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1 - INTRODUÇÃO 

O objetivo deste texto é apresentar as normas, técnicas e práticas acerca da condução do processo administrativo disciplinar em sede federal, com o enfoque no rito processual da Lei nº 8.112, de 11/12/90. 

Com a promulgação da Constituição Federal de 1988 (CF), mais especificamente em função do art. 24 do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias, a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios ficaram obrigados a editar, no prazo de dezoito meses, lei que se adequasse à nova Carta Magna e à reforma administrativa dela decorrente. 

Assim, no âmbito federal, foi editada a Lei nº 8.112, de 11/12/90. Esta Lei, também chamada de Estatuto ou Regime Jurídico dos servidores públicos civis federais, foi originalmente publicada no Diário Oficial da União (DOU) de 12/12/90, pg. 23935, e teve sua redação consolidada no DOU de 18/03/98, pg. 1, por determinação do art. 13 da Lei nº 9.527, de 10/12/97, DOU de 11/12/97, pg. 29421. De acordo com a redação original da CF, a Lei nº 8.112, de 11/12/90, consubstanciava o regime jurídico único daqueles servidores, deixando de sê-lo com a Emenda Constitucional nº 19, de 14/06/98 (a chamada Emenda da Reforma Administrativa).


Aqui, desde já, se aponta a frustração consubstanciada com o advento da Lei nº 8.112, de 11/12/90, - pelo menos no que se refere à sede correcional - seja em sua redação original, seja em sua redação consolidada pela Lei n° 9.527, de 10/12/97 (que pouco alterou o regime e o processo disciplinar). O legislador cometeu o equívoco de reproduzir, nesse atual Estatuto - que deveria refletir a integralidade do estado democrático de direito recém-conquistado -, dispositivos do Estatuto dos Funcionários (EF, a Lei nº 1.711, de 28/10/52), revogado, o qual, por sua vez, fazia o mesmo, também reproduzindo dispositivos da norma anterior (o Decreto-Lei nº 1.713, de 28/10/39), editada há mais de cinqüenta anos e sob o regime ditatorial do Estado Novo. Assim, não é errado afirmar que, na verdade, pelo menos na matéria correcional, a atual Lei nº 8.112, de 11/12/90, encontra sua matriz inspiradora naquele ultrapassado Decreto-Lei n° 1.713, de 28/10/39.

Demais conceitos que porventura interessem ao processo administrativo disciplinar (institutos constitucionais e penais e o regime disciplinar da própria Lei nº 8.112, de 11/12/90 - deveres, proibições e penalidades administrativas dos servidores públicos federais) estão inseridos ao longo da exposição do rito, exatamente no ponto em que cada um deve ser suscitado na prática, de forma a preservar ao máximo a descrição seqüenciada dos atos processuais conforme eles efetivamente ocorrem. Ou seja, os institutos de Direito substantivo (parte material) são criteriosa e providencialmente inseridos na descrição do Direito adjetivo (parte processual).

Os temas são apresentados em tópicos, com textos narrativos seguidos por reproduções da base legal (em azul) e por citações de entendimentos adotados na administração (em vermelho), de decisões judiciais (em verde) e manifestações doutrinárias (em marrom), quando cabíveis. Assim, uma vez que os textos expositivos se fazem seguir da reprodução da sua base legal (quando existente), adotou-se a convenção de, em regra, não sobrecarregar a narrativa com citações de artigos e normas, salvo quando relevante. 

Ressalve-se que não se teve a intenção de, no presente texto, reproduzir todas as manifestações de entendimentos administrativos, jurisprudenciais e doutrinários sobre matéria processual disciplinar. Ao contrário, para não sobrecarregar demasiada e desnecessariamente o texto, lançou-se mão das citações daquelas três fontes apenas nos pontos em que se considerou relevante trazer à tona tais apoios às interpretações ora adotadas, poupando reproduzir entendimentos administrativos, jurisprudenciais e doutrinários quando estes simplesmente repetem os dispositivos das normas ou quando abordam temas pacificados e que não suscitam nenhuma polêmica.

Ademais, faz-se necessário esclarecer que, uma vez que o principal objetivo deste texto é apresentar um roteiro prático para condução do processo administrativo disciplinar, aqui se reproduziram apenas as manifestações jurisprudenciais e doutrinárias que coincidem com os entendimentos ora adotados. Assim, deliberadamente, não se mencionam julgados ou autores em sentido oposto ao ora adotado. Não faz parte do objetivo do presente texto apresentar discussões conceituais, diferentes teorias, correntes contrárias de pensamento, etc.


Este material considera apenas a normatização dotada de efeito vinculante e coercitivo, legalmente válida para estabelecer o devido processo de natureza disciplinar a servidores. 

Daí, o Código de Ética Profissional do Servidor Público Civil do Poder Executivo Federal (aprovado pelo Decreto nº 1.171, de 22/06/94) e o Código de Conduta da Alta Administração Federal, de 18/08/00, bem como todo o Sistema de Gestão da Ética do Poder Executivo (de que trata o Decreto n° 6.029, de 01/02/07) não são aqui considerados, por não se inserirem nas normas de natureza disciplinar. O descumprimento de suas regras não é objeto de processo administrativo disciplinar, salvo quando também existir repercussão da conduta na esfera legal disciplinar, hipótese em que a autoridade com competência correcional pode ser provocada pelas competentes comissões de ética.


Por sua vez, diferentemente da matéria ética, o Direito Administrativo Disciplinar, como ramo do Direito Público, decorre da competência de a administração pública impor modelos de comportamento a seus agentes, com o fim de manter a regularidade, em sua estrutura interna, na execução e prestação dos serviços públicos. Nesse objetivo, o processo administrativo disciplinar é o instrumento legalmente previsto para o exercício controlado deste poder, podendo, ao final, redundar em sanção administrativa. A sanção legalmente prevista funciona para prevenir ostensivamente a ocorrência do ilícito e, acaso configurada, para reprimir a conduta irregular. Ou seja, o objetivo da sede administrativa disciplinar é manter e retomar o regular e eficiente funcionamento da administração pública federal.


Desde já convém enfrentar a dificuldade de se tentar conceituar e delimitar o sentido com que se empregam, no presente texto, a expressão “administração pública” ou simplesmente o termo “administração”.


O primeiro entendimento de administração pública diretamente associa-se à conversão da lei em ato concreto, ou seja, à sua real execução no mundo real, por meio do que se chama de ato administrativo. Daí porque, precipuamente, se associa a expressão “administração pública” ao Poder Executivo. Esse alcance inicial da expressão engloba não só a estrutura orgânica e instrumental (ou seja, entidades, órgãos e agentes públicos) mas também abrange as próprias funções e as atividades administrativas em si (ou seja, a atuação estatal concreta e direta, na prestação de serviços públicos, para satisfazer as necessidades coletivas). A estrutura orgânica divide-se em administração direta (formada pelas pessoas jurídicas políticas - ou entidades estatais ou entes federados - União, Estados, Distrito Federal e Municípios e seus órgãos integrantes) e administração indireta (autarquias, fundações, empresas públicas e sociedades de economia mista dos respectivos entes federados), estando toda essa instrumentalidade do Poder Executivo, com os respectivos quadros de agente públicos, englobada no conceito de administração pública. Por óbvio, o presente texto restringe-se à sede federal, representada pela União, cuja organicidade apresenta-se na redação atual do art. 4° do Decreto-Lei nº 200, de 25/02/67.



Mas aquela primeira associação, embora precípua e majoritária, não é suficiente para definir a expressão “administração pública”, uma vez que a tripartição de Poderes não é absolutamente estanque. A expressão também contempla a estrutura e as funções ou atividades dos Poderes Legislativo e Judiciário quando eles, de forma residual paralela, secundária e instrumental às suas respectivas atribuições predominantes (normativa, de elaborar normas gerais e abstratas - leis, e judicial, de aplicar coativamente a lei nos litígios e conflitos), administram seus próprios serviços, bens e pessoal e se organizam, por meio de atos materialmente administrativos. E, mais estensivamente, pode-se ainda considerar albergado no conceito de administração pública as estruturas e as funções do Ministério Público Federal e do Tribunal de Contas da União quando estas duas instituições atuam em suas gestões meramente adimistrativas, fora de suas atividades-fim. 


Assim, em síntese, o sentido com que se empregam a expressão “administração pública” ou o termo “administração” é da resultante de todas as atividades administrativas (excluem-se atos legislativos e judiciais) e dos órgãos por elas competentes, nos Três Poderes (com forte predominância do Executivo). Ou seja, considera o conjunto de entidades e os órgãos que desempenham funções administrativas, por meio de seus agentes públicos investidos em cargos ou funções públicas - e, no presente texto, delimitadamente em sede federal.


A síntese deste texto é a tentativa de se descrever, passo a passo, o instrumento de exercício do poder disciplinar, qual seja, o processo administrativo disciplinar, desde a forma de se fazer chegar à administração a notícia da ocorrência de suposta irregularidade até o resultado final do processo, com o julgamento e aplicação da sanção, se for o caso. Nesse rumo, o texto tem a deliberada pretensão de ser o mais detalhado e pormenorizado possível, com a intenção de tentar suprir as dúvidas de ordem prática e operacional com que freqüentemente se deparam os integrantes de comissões. O enfoque é procedimental, tentando-se abordar desde as situações mais cotidianas até aquelas mais inusitadas, sem a pretensão de aprofundar questões conceituais e teóricas de natureza jurídica, para as quais se dispõe de satisfatória doutrina.

Entretanto, faz-se necessário alertar, sobretudo ao principiante em matéria disciplinar, para o fato de que, nem mesmo sob o limitado enfoque descrito acima, este texto deve ser empregado de forma irrestrita e indiscriminada em todos os casos práticos. Tratando-se de matéria jurídica, somente a análise caso a caso, à luz da legislação vinculante, seja pela autoridade competente, seja pela comissão, é que permitirá a aplicabilidade ou não das idéias aqui expostas.


A Lei nº 8.112, de 11/12/90, constituindo-se no Estatuto do servidor público civil federal, como tal, aborda todo o tipo de direitos e deveres da relação de trabalho na administração pública federal, de sorte que a matéria disciplinar nela encartada não é a única e nem mesmo a sua principal vocação. Dessa forma, a Lei nº 8.112, de 11/12/90, deixa muitas lacunas acerca do processo administrativo disciplinar, que obrigam a integração por meio de outras leis, voltadas para a processualística administrativa ou até mesmo penal, e de demais fontes, tais como princípios jurídicos, entendimentos sedimentados na administração e no Poder Judiciário e, por fim, nas manifestações da doutrina. 

Não obstante, mesmo depois de se empregarem todas essas alternativas de se integrarem as lacunas do Estatuto, ainda restam incidentes processuais possíveis de ocorrer sem se ter qualquer tipo de normatização ou jurisprudência. Portanto, ao se elaborar um texto com a intenção de abordar o máximo de detalhes e de situações que podem ocorrer, desde a notícia do cometimento de suposta irregularidade até o ato final de julgamento do processo administrativo disciplinar, faz-se necessário suprir as lacunas restantes com costumes administrativos e práticas e opiniões pessoais. Assim, se por um lado, ao se chegar a ponto de se expressar opiniões pessoais, ganha-se na expectativa de se ver suprida a quase totalidade dos incidentes possíveis, por outro, expõe-se a críticas, contestações, discordâncias, já que qualquer outro agente aplicador do processo administrativo disciplinar pode, nessa parcela residual da matéria totalmente descoberta de norma, adotar opinião divergente e igualmente válida.


Além do texto principal em si, seguem cinco Anexos. O primeiro, em contrapartida à extensão e ao detalhismo do texto principal, introduz em poucas linhas, como em um pequeno manual de bolso para consultas imediatas, os conceitos, as recomendações e os alertas essenciais e elementares para que sobretudo o principiante na matéria disciplinar conduza o processo de forma minimamente segura a não propiciar alegações de nulidade. O segundo consolida as principais passagens de Pareceres da Advocacia-Geral da União sobre matéria disciplinar, de aplicação obrigatória ou referencial na administração pública federal, que se encontram distribuídas ao longo deste texto. O terceiro lista os dados de publicação de todas as normas citadas no texto. O quarto consolida as diversas passagens ao longo do texto em que se abordam ou se contrapõem aspectos atinentes à qualidade do trabalho e à celeridade. E o quinto descreve o processo de tomada de conta especial, propositalmente reservado para um anexo, fora do corpo principal do texto, visto que, embora guarde correlações com a matéria disciplinar, é um instituto voltado à responsabilização civil.

2 - ANTECEDENTES DO PROCESSO

2.1 - Deveres de Representar e de Apurar Irregularidades na administração pública federal

Previamente à descrição do rito em si, convém destacar o contexto jurídico em que se insere o processo administrativo disciplinar. 

2.1.1 - A Inserção dos Deveres em Via Hierárquica

Na administração pública federal, é dever do servidor representar contra suposta irregularidade, cometida por qualquer outro servidor, de que tiver ciência, exclusivamente em razão do cargo, bem como contra ato ilegal, omissivo ou abusivo por autoridade. A representação deve decorrer das atribuições do cargo exercido pelo representado e possuir como objeto também fatos relacionados à atividade pública. 

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 116. São deveres do servidor:

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

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

Parágrafo único. A representação de que trata o inciso XII será encaminhada pela via hierárquica e apreciada pela autoridade superior àquela contra a qual é formulada, assegurando-se ao representando ampla defesa.
(Nota: Na forma como oficialmente publicado, o parágrafo único do art. 116 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, impropriamente assegura a ampla defesa ao “representando”; subentende-se que o correto seria ao “representado”.)
Conforme melhor se abordará em 2.2.2 e 3.2.1, não interessa à administração a vida pessoal de seus servidores. Como regra geral (a menos de estatutos específicos), os atos exclusivamente da vida privada podem ter repercussão cível ou até penal ou de simples censura ética, mas não provocam responsabilização por meio de processo administrativo disciplinar (destaque-se que aqui se refere restritivamente àqueles atos sem nenhuma correlação com a administração pública, com a instituição ou com o cargo, uma vez que pode haver repercussão disciplinar para atos, ainda que cometidos fora da instituição ou do horário de exercício do cargo, mas que com eles se relacionem ou que neles interfiram). E a regra geral é de que essa representação deve ser feita por meio da via hierárquica, a partir do chefe imediato do representante, até o superior do representado.

Interpreta-se que, enquanto o inciso VI genericamente impõe que o servidor represente contra qualquer servidor, mesmo que de outra via hierárquica ou até de outro órgão, por toda forma de irregularidade, o inciso XII estabelece o dever de o servidor representar especificamente contra autoridade que lhe seja hierarquicamente superior e que cometa ato ilegal, omissivo ou abusivo.
Independente desta diferenciação acima, aqui importa destacar que, tanto no inciso VI quanto no parágrafo único do art. 116 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, a autoridade competente para apreciar a representação e, conseqüentemente, para instaurar o processo administrativo disciplinar é, de forma genérica, autoridade hierarquicamente superior ao representado. Mas tal competência, nos termos do art. 143 da citada Lei, não é outorgada de forma ampla e generalizada a qualquer autoridade, nem mesmo dentro desta via hierárquica, para poder instaurar processo administrativo disciplinar, e muito menos cuida a Lei nº 8.112, de 11/12/90, de especificar, em cada órgão público federal, a que autoridade da linha de hierarquia caberá apreciar as notícias de supostas irregularidades. Faz-se necessária, então, expressa definição legal ou infralegal de tal competência. 

Em regra, é o estatuto, o regimento interno de cada órgão público federal, ou a lei de criação da entidade (em caso de autarquia ou fundação pública) que soluciona tal lacuna, definindo a autoridade competente para instaurar a sede disciplinar (competência essa, a princípio, passível de delegação interna, conforme julgado abaixo). 

Superior Tribunal de Justiça (STJ), Mandado de Segurança nº 7.081: “Ementa: (...) IV - Inocorrência de nulidade quanto à portaria de instauração do processo disciplinar, seja porque fora proferida por autoridade no exercício de poder delegado (...).” 

E, acrescente-se, caso ainda persista a lacuna na norma interna, a autoridade de menor grau hierárquico com poder de decisão no órgão é quem será competente para apreciar a representação e, se for o caso, decidir pela instauração, conforme o art. 17 da Lei nº 9.784, de 29/01/99 (que regula o processo administrativo no âmbito da administração pública federal, conforme se verá em 3.3.2). 

“Se encontrarmos um órgão que sequer por regulamento estipulou a autoridade competente para a instauração do processo disciplinar, deve-se, por analogia, aplicar o inciso III do art. 141 da Lei 8.112/90 e considerar como competente o chefe da repartição onde o fato ocorreu.

Por fim, acrescente-se que por força do Poder hierárquico que instrui o Poder disciplinar, a autoridade máxima do órgão sempre poderá avocar para si a competência que o regimento, eventualmente, houver estabelecido para uma autoridade de hierarquia inferior.”, Vinícius de Carvalho Madeira, “Lições de Processo Disciplinar”, pg. 81, Fortium Editora, 1ª edição, 2008
E o que se tem, em geral, é que as leis orgânicas, os estatutos ou regimentos internos dos órgãos públicos federais concentram a competência disciplinar no titular do órgão ou a diluem entre os titulares das unidades que o compõem, o que coincide, no mais das vezes, com o órgão ou unidade de ocorrência do fato supostamente ilícito. Em outras palavras, o certo é que, na regra geral da administração pública federal, esta autoridade competente é hierarquicamente ligada ao representado (variando, de órgão a órgão, o grau de proximidade entre a autoridade e o representado).

Pelo exposto, a primeira leitura é de que ambos os deveres, tanto o de representar quanto o de apurar as supostas irregularidades, se inserem na linha hierárquica.

2.1.2 - A Especificidade das Corregedorias

Entretanto, alguns órgãos e entidades da administração pública federal dispõem, por norma específica (seja lei orgânica, estatuto ou regimento interno), de unidade especializada na matéria disciplinar, normalmente chamada de Corregedoria, dotada de competência exclusiva para o assunto. Antecipe-se que tal especificidade, visando à qualificação, especialização, isenção, imparcialidade e eficiência, em nada afronta os dispositivos legais acima reproduzidos. 

Nesses órgãos, os deveres de representar e de apurar têm algumas peculiaridades em comparação com a regra geral acima descrita. O servidor que tem ciência de suposta irregularidade (exclusivamente em função do exercício do cargo, de forma direta ou indireta) deve representar, na via hierárquica, por intermédio de seu chefe imediato, não ao superior hierárquico do representado mas sim ao titular da sua própria unidade ou do órgão. Por sua vez, esta autoridade deve encaminhar a representação ao titular da unidade especializada. Perceba-se que não necessariamente o procedimento passa pelo superior hierárquico do representado.

Ou seja, diferentemente da regra geral vigente na administração pública (em que o dever de apurar guarda proximidade com o representado, em linha hierárquica), nesses órgãos, este dever de apurar é deslocado exclusivamente para a unidade especializada, que não mantém qualquer vinculação com a unidade de lotação do representado ou de ocorrência do fato. Os titulares das demais unidades do órgão não têm competência para instaurar processo administrativo disciplinar, devendo encaminhar à unidade correcional aquelas notícias de supostas irregularidades.

2.1.3 - Pontos Comuns na Via Hierárquica e em Corregedoria

De uma forma ou de outra, seja pela regra geral da via hierárquica, seja pela atipicidade da unidade especializada, a autoridade legal, estatutária ou regimentalmente competente, ao ter ciência do cometimento de suposta irregularidade associada direta ou indiretamente ao exercício de cargo público, após avaliar que a representação não é de flagrante improcedência (em ato chamado de exame ou juízo de admissibilidade), é obrigada, pelo art. 143 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, a promover a imediata apuração, conforme será descrito em 2.4 e 4.2.1. 

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 143. A autoridade que tiver ciência de irregularidade no serviço público é obrigada a promover a sua apuração imediata, mediante sindicância ou processo administrativo disciplinar, assegurada ao acusado ampla defesa. 
Tanto é verdade que ela pode incorrer em crime de condescendência criminosa se, por indulgência, deixa de responsabilizar o servidor subordinado que cometeu infração (administrativa ou penal) no exercício do cargo ou não leva o fato ao conhecimento da autoridade competente.

Código Penal (CP) - Condescendência criminosa

Art. 320. Deixar o funcionário, por indulgência, de responsabilizar subordinado que cometeu infração no exercício de cargo ou, quando lhe falte competência, não levar o fato ao conhecimento da autoridade competente:

Pena - detenção, de 15 (quinze) dias a 1 (um) mês, ou multa.
A despeito de o parágrafo único do art. 116 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, determinar que a representação seja oferecida em via hierárquica, caso o representante a formule diretamente à autoridade competente para matéria correcional, sem fazê-la passar por seu chefe imediato, à vista do atendimento de valores mais relevantes (associados à moralidade na sede pública), não se deve, tão-somente por esta lacuna formal, deixar de se recepcionar a representação e muito menos, se for o caso de ela mostrar-se relevante, omitir-se na determinação da imediata apuração. Nesses casos, cabe à autoridade competente para matéria correcional dar ciência ao chefe imediato do representante, a fim de suprir a exigência legal, podendo ainda, em regra, sopesados os motivos para o servidor ter atravessado diretamente a representação, abstraindo-se de atos eivados de má-fé, dispensar qualquer medida correcional contra o representante.

Uma situação que bem exemplifica a hipótese acima (seja na regra geral da apuração em via hierárquica, seja existindo Corregedoria) é quando o representante tem alguma desconfiança da imparcialidade de seu chefe imediato ou quando este é justamente o representado. Nesses casos, justificadamente, recomenda-se que a representação seja dirigida à autoridade imediatamente superior ao representado.


Convém, por oportuno, salientar que eventuais representações encaminhadas unicamente a órgãos externos (como, por exemplo, Ministério Público Federal, Departamento de Polícia Federal - DPF, Controladoria-Geral da União - CGU) não afastam a obrigação de representar internamente. Ressalte-se que, em tese, a ausência da representação interna pode acarretar responsabilização administrativa disciplinar, conforme dever estabelecido no art. 116, VI e XII, da Lei nº 8.112, de 11/12/90.

Aplicam-se à autoridade instauradora os mesmos critérios de análise de impedimento e suspeição aplicáveis aos agentes intervenientes na instrução e no julgamento, que serão elencados em 4.4.2 e 4.10.3.3 (a cujas leituras se remete), vez que a configuração de vinculações pessoais podem viciar a participação de qualquer servidor ou autoridade.

2.1.4 - A Controladoria-Geral da União e o Sistema Correcional


O que se extrai então é que há variações, órgão a órgão, de a quem pessoalmente a norma atribui a competência para apreciar as notícias de supostas irregularidades e para instaurar a sede disciplinar; mas, por outro lado, padroniza-se que, institucionalmente, a apuração de irregularidades na administração pública, em regra, é efetuada no próprio órgão onde ela ocorreu. 

Nesse rumo, o art. 18 da Lei nº 10.683, de 28/05/03, impõe à Controladoria-Geral da União encaminhar aos órgãos competentes as representações ou denúncias fundamentadas que receber e acompanhar e inspecionar as apurações. Daí, sempre que a Controladoria-Geral da União constatar omissão da respectiva autoridade instauradora ou, facultativamente, nos casos envolvendo lesão ou ameaça de lesão a patrimônio federal, os §§ 1º, 2º e 4º do artigo supra conferem-lhe os poderes de avocar o apuratório e de instaurar procedimento para apurar a inércia da autoridade originariamente competente. A saber, a Lei nº 10.683, de 28/05/03, dispõe sobre a atual organização da Presidência da República e dos Ministérios e prevê a Controladoria-Geral da União como um órgão integrante da Presidência da República, com status de Ministério, assistindo diretamente o Chefe do Poder Executivo nos assuntos relacionados à defesa do patrimônio público, no sentido amplo da expressão.

Lei nº 10.683, de 28/05/03 - Art. 17. À Controladoria-Geral da União compete assistir direta e imediatamente ao Presidente da República no desempenho de suas atribuições quanto aos assuntos e providências que, no âmbito do Poder Executivo, sejam atinentes à defesa do patrimônio público, ao controle interno, à auditoria pública, à correição, à prevenção e ao combate à corrupção, às atividades de ouvidoria e ao incremento da transparência da gestão no âmbito da administração pública federal. (Redação dada pela Lei nº 11.204, de 05/12/05)

Art. 18. À Controladoria-Geral da União, no exercício de sua competência, cabe dar o devido andamento às representações ou denúncias fundamentadas que receber, relativas a lesão ou ameaça de lesão ao patrimônio público, velando por seu integral deslinde.

§ 1º À Controladoria-Geral da União, por seu titular, sempre que constatar omissão da autoridade competente, cumpre requisitar a instauração de sindicância, procedimentos e processos administrativos outros, e avocar aqueles já em curso em órgão ou entidade da Administração Pública Federal, para corrigir-lhes o andamento, inclusive promovendo a aplicação da penalidade administrativa cabível.

§ 2º Cumpre à Controladoria-Geral da União, na hipótese do § 1o, instaurar sindicância ou processo administrativo ou, conforme o caso, representar ao Presidente da República para apurar a omissão das autoridades responsáveis. 

§ 4º Incluem-se dentre os procedimentos e processos administrativos de instauração e avocação facultadas à Controladoria-Geral da União aqueles objeto do Título V da Lei no 8.112, de 11 de dezembro de 1990, e do Capítulo V da Lei no 8.429, de 2 de junho de 1992, assim como outros a ser desenvolvidos, ou já em curso, em órgão ou entidade da Administração Pública Federal, desde que relacionados a lesão ou ameaça de lesão ao patrimônio público.

Em complemento, o Decreto nº 5.480, de 30/06/05, estabelece o Sistema de Correição do Poder Executivo Federal e elenca as competências de seus órgãos integrantes, a saber, da Controladoria-Geral da União, como órgão central; das unidades correcionais setoriais, junto aos Ministérios (corregedorias vinculadas técnica e hierarquicamente ao órgão central); das unidades correcionais seccionais (corregedorias dos órgãos componentes da estrutura dos Ministérios, bem como de suas autarquias e fundações); e da Comissão de Coordenação e Correição (colegiado de função consultiva, com o fim de uniformizar entendimentos). Em reforço ao já abordado linhas acima (que, embora ainda como exceção, alguns órgãos públicos federais já contam em seu organograma com uma unidade especializada para a matéria correcional), este Decreto impõe a tendência crescente de os órgãos instituírem suas corregedorias, como reflexo da atual relevância da matéria.

Decreto nº 5.480, de 30/06/05 - Art. 2º Integram o Sistema de Correição:

I - a Controladoria-Geral da União, como Órgão Central do Sistema;

II - as unidades específicas de correição para atuação junto aos Ministérios, como unidades setoriais;

III - as unidades específicas de correição nos órgãos que compõem a estrutura dos Ministérios, bem como de suas autarquias e fundações públicas, como unidades seccionais; 

IV - a Comissão de Coordenação de Correição de que trata o art. 3º.

§ 1º As unidades setoriais integram a estrutura da Controladoria-Geral da União e estão a ela subordinadas.

§ 2º As unidades seccionais ficam sujeitas à orientação normativa do Órgão Central do Sistema e à supervisão técnica das respectivas unidades setoriais.

§ 3º Caberá à Secretaria de Controle Interno da Casa Civil da Presidência da República exercer as atribuições de unidade seccional de correição dos órgãos integrantes da Presidência da República e da Vice-Presidência da República, com exceção da Controladoria-Geral da União.

§ 4º A unidade de correição da Advocacia-Geral da União vincula-se tecnicamente ao Sistema de Correição.

Art. 3º A Comissão de Coordenação de Correição, instância colegiada com funções consultivas, com o objetivo de fomentar a integração e uniformizar entendimentos dos órgãos e unidades que integram o Sistema de Correição, é composta:

I - pelo Ministro de Estado do Controle e da Transparência, que a presidirá;

II - pelo Subcontrolador-Geral da Controladoria-Geral da União;

III - pelos Corregedores do Órgão Central do Sistema;

IV - por três titulares das unidades setoriais; e

V - por três titulares das unidades seccionais.

Art. 4º Compete ao Órgão Central do Sistema:

I - definir, padronizar, sistematizar e normatizar, mediante a edição de enunciados e instruções, os procedimentos atinentes às atividades de correição;

V - avaliar a execução dos procedimentos relativos às atividades de correição;

VIII - instaurar ou avocar, a qualquer tempo, os processos administrativos e sindicâncias, em razão:

a) da inexistência de condições objetivas para sua realização no órgão de origem;

b) da complexidade e relevância da matéria;

c) da autoridade envolvida; ou

d) do envolvimento de servidores de mais de um órgão ou entidade;

IX - requisitar, em caráter irrecusável, servidores para compor comissões disciplinares; 

§ 1º Compete ao Ministro de Estado do Controle e da Transparência, quando constatada a omissão da autoridade responsável, requisitar a instauração de sindicância, procedimentos e processos administrativos, e avocar aqueles já em curso, para corrigir-lhes o andamento, inclusive promovendo a aplicação da penalidade administrativa cabível. 

§ 2º Compete à Controladoria-Geral da União, nas hipóteses do § 1º, instaurar sindicância ou processo administrativo ou, conforme o caso, representar ao Presidente da República para apurar a omissão da autoridade responsável.

Art. 5º Compete às unidades setoriais e seccionais do Sistema de Correição:

IV - instaurar ou determinar a instauração de procedimentos e processos disciplinares, sem prejuízo de sua iniciativa pela autoridade a que se refere o art. 143 da Lei nº 8.112, de 1990;

VI - encaminhar ao Órgão Central do Sistema dados consolidados e sistematizados, relativos aos resultados das sindicâncias e processos administrativos disciplinares, bem como à aplicação das penas respectivas;

Art. 6º Compete à Comissão de Coordenação de Correição:

I - realizar estudos e propor medidas que visem à promoção da integração operacional do Sistema de Correição, para atuação de forma harmônica, cooperativa, ágil e livre de vícios burocráticos e obstáculos operacionais;

II - sugerir procedimentos para promover a integração com outros órgãos de fiscalização e auditoria;

III - propor metodologias para uniformização e aperfeiçoamento de procedimentos relativos às atividades do Sistema de Correição;

Art. 8º Os cargos dos titulares das unidades de correição são privativos de servidores públicos ocupantes de cargo efetivo de nível superior, que tenham, preferencialmente, formação em Direito.

§ 1º Os titulares das unidades seccionais terão sua indicação para o cargo submetida à prévia apreciação do Órgão Central do Sistema e serão nomeados para mandato de dois anos, se de modo diverso não estabelecer a legislação específica.


A estrutura regimental da Controladoria-Geral da União foi aprovada por meio do Decreto n° 5.683, de 24/01/06, de onde se extrai que, na matéria que aqui mais interessa, ou seja, na competência correcional, o órgão central conta com a Corregedoria-Geral da União, tendo em sua jurisdição três Corregedorias-Gerais Adjuntas, subdivididas por área de atuação (de Área Econômica, de Área de Infra-Estrutura e de Área Social). Abaixo dessas três Corregedorias-Gerais Adjuntas, situam-se as unidades correcionais setoriais, junto aos Ministérios das respectivas áreas. Por fim, dentro das unidades correcionais setoriais, encontram-se as unidades correcionais seccionais, quais sejam, as corregedorias dos órgãos de cada Ministério.

Decreto n° 5.683, de 24/01/06 - Art. 3º A Controladoria-Geral da União tem a seguinte estrutura organizacional:

II - órgãos específicos singulares:

c) Corregedoria-Geral da União:

1. Corregedoria-Geral Adjunta da Área Econômica;

2. Corregedoria-Geral Adjunta da Área de Infra-Estrutura; e

3. Corregedoria-Geral Adjunta da Área Social;

Art. 15. À Corregedoria-Geral da União compete:   

I - exercer as atividades de órgão central do Sistema de Correição do Poder Executivo Federal;

II - analisar, em articulação com a Secretaria Federal de Controle Interno e com a Secretaria de Prevenção da Corrupção e Informações Estratégicas, as representações e as denúncias que forem encaminhadas à Controladoria-Geral da União; 

III - conduzir investigações preliminares, inspeções, sindicâncias, inclusive as patrimoniais, e processos administrativos disciplinares;

IV - instaurar ou requisitar a instauração, de ofício ou a partir de representações e denúncias, de sindicâncias, processos administrativos disciplinares e demais procedimentos correcionais para apurar responsabilidade por irregularidades praticadas no âmbito do Poder Executivo Federal;

V - propor ao Ministro de Estado a avocação de sindicâncias, procedimentos e outros processos administrativos em curso em órgãos ou entidades da administração pública federal;

VI - instaurar sindicância ou processo administrativo ou, conforme o caso, propor ao Ministro de Estado representar ao Presidente da República para apurar eventual omissão das autoridades responsáveis pelos procedimentos a que se referem os incisos anteriores;

VII - apurar a responsabilidade de agentes públicos pelo descumprimento injustificado de recomendações do controle interno e das decisões do controle externo;

VIII - realizar inspeções nas unidades do Sistema de Correição do Poder Executivo Federal; 

IX - verificar a regularidade das sindicâncias e dos processos administrativos instaurados no âmbito do Poder Executivo Federal;

X - propor a avocação e a declaração de nulidade de sindicâncias e dos procedimentos e processos administrativos disciplinares instaurados no âmbito do Poder Executivo Federal;

XI - propor a requisição de empregados e servidores públicos federais necessários à constituição de comissões de sindicância e de processo administrativo disciplinar;

XII - solicitar a órgãos e entidades públicas e pessoas físicas e jurídicas de direito privado documentos e informações necessários à instrução de procedimentos em curso na Controladoria-Geral da União;

XIII - requerer a órgãos e entidades da administração pública federal a realização de perícias; e

XIV - promover capacitação e treinamento em processo administrativo disciplinar e em outras atividades de correição, sob a orientação da Secretaria-Executiva.

Art. 16. Às Corregedorias-Gerais Adjuntas da Área Econômica, de Infra-Estrutura e Social compete apurar irregularidades ocorridas em órgãos e entidades que se situam em suas esferas de competência, acompanhar e conduzir procedimentos correcionais, bem como coordenar as atividades das Corregedorias Setoriais que atuam junto aos Ministérios.

Atendendo aos dispositivos acima, a Portaria-CGU nº 335, de 30/05/06, regulamentou o Sistema de Correição do Poder Executivo Federal e, em síntese, definiu os instrumentos a serem utilizados no Sistema, nas atividades relacionadas à correição, e estabeleceu competências.


Quanto a este último tema, em que pese a conceituação dos procedimentos correcionais se refletir em todo o Sistema, desde o órgão central até as unidades seccionais, tem-se que, a rigor, a Portaria-CGU nº 335, de 30/05/06, em quase toda sua abrangência, tão-somente disciplinou competências da Controladoria-Geral da União e das unidades setoriais. A citada Portaria-CGU não disciplinou as competências das unidades seccionais, preservando, tanto para apuração de irregularidades quanto para responsabilização, as respectivas normatizações já adotadas em cada órgão. Assim, tem-se que os ordenamentos internos vigentes nas unidades correcionais seccionais para a matéria disciplinar permanecem integralmente aplicáveis e válidos, não conflitando com o ordenamento do órgão central e das unidades setoriais.


De forma muito sintética, pode-se estabelecer que o presente texto, ao longo de todos os seus tópicos, visa a, precipuamente, descrever em detalhes a condução do rito disciplinar no âmbito específico das unidades seccionais.


Todavia, em função da edição da Portaria-CGU nº 335, de 30/05/06, como exceção, no presente tópico, a partir deste ponto, serão apresentadas as inovações e as peculiaridades mais relevantes deste dispositivo de interesse restrito, em comparação com aquelas normas de aplicação geral. A concentração, em um tópico à parte, dos dispositivos que vinculam apenas o órgão central e as unidades setoriais obriga que aqui tão-somente sejam citados conceitos, institutos e princípios, de forma bastante resumida e sem intuito de descrevê-los ou explicá-los. O conteúdo final do presente tópico deve ser visto como uma breve antecipação de temas, que serão detidamente descritos e explicados ao longo de todos os demais tópicos deste texto, voltados para o regramento geral.


Em que pese a aplicação restrita do presente tópico, as inovações e peculiaridades trazidas pela Portaria-CGU nº 335, de 30/05/06, que, em sua maior parte, não vincula as unidades seccionais, onde for cabível, podem ser tomadas nessas corregedorias como recomendações, visto que não afrontam o que será detalhadamente descrito ao longo dos demais tópicos deste texto.


A Portaria-CGU elenca que a atividade correcional utilizará como instrumentos a investigação preliminar, a sindicância investigativa, a sindicância patrimonial, a sindicância contraditória, o processo administrativo disciplinar e a inspeção. Dentre esse universo de instrumentos, empregam-se para apuração de irregularidades a investigação preliminar, as três espécies de sindicância e o processo administrativo disciplinar (excluindo-se a inspeção); e, para a apuração de responsabilidade, apenas sindicância contraditória e o processo administrativo disciplinar são válidos (excluindo também a investigação preliminar e as sindicâncias investigativa e patrimonial).

Portaria-CGU nº 335, de 30/05/06 - Art. 3° 

Parágrafo único. A atividade de correição utilizará como instrumentos a investigação preliminar, a inspeção, a sindicância, o processo administrativo geral e o processo administrativo disciplinar.

Art. 5° No âmbito do Órgão Central e das unidades setoriais, a apuração de irregularidades será realizada por meio de investigação preliminar, sindicância, inclusive patrimonial, e processo administrativo disciplinar.

Parágrafo único. Nas unidades seccionais, a apuração de irregularidades observará as normas internas acerca da matéria.


A investigação preliminar é procedimento realizado no âmbito do órgão central e das corregedorias setoriais, instaurado de forma sigilosa (sem publicidade), por ordem do Ministro de Estado do Controle e da Transparência, do Secretário-Executivo, do Corregedor-Geral ou dos Corregedores-Gerais Adjuntos, de ofício ou à vista de denúncia (inclusive anônima) ou representação, quando não se justifique nem a imediata instauração e nem o arquivamento liminar. Como o próprio nome indica, trata-se de procedimento que antecede a fase contraditória, de forma que seu rito é inquisitorial, pois não há a quem se garantir prerrogativas de defesa, e visa a coletar elementos para subsidiar a decisão de instaurar ou não sindicância, inclusive patrimonial, ou processo administrativo disciplinar (no caso de arquivamento, a decisão compete ao Corregedor-Geral). Esta investigação preliminar a cargo do órgão central ou das unidades setoriais tem prazo de sessenta dias, podendo ser prorrogada por igual prazo.

Portaria-CGU nº 335, de 30/05/06 - Art. 6° A investigação preliminar é procedimento administrativo sigiloso, desenvolvido no âmbito do Órgão Central e das unidades setoriais, com objetivo de coletar elementos para verificar o cabimento da instauração de sindicância ou processo administrativo disciplinar, e será iniciada mediante determinação do Ministro de Estado do Controle e da Transparência, do Secretário-Executivo da Controladoria-Geral da União, do Corregedor-Geral ou dos Corregedores-Gerais Adjuntos.

§ 3° A denúncia cuja autoria não seja identificada, desde que fundamentada e uma vez que contenha os elementos indicados no § 1°, poderá ensejar a instauração de investigação preliminar.

Art. 8° A investigação preliminar deverá ser concluída no prazo de sessenta dias, sendo admitida prorrogação por igual período.

Art. 9° Ao final da investigação preliminar, não sendo caso de arquivamento, o titular da unidade setorial deverá instaurar ou determinar a abertura de sindicância, inclusive patrimonial, ou de processo administrativo disciplinar.

§ 1° O arquivamento de investigação preliminar iniciada no Órgão Central ou nas unidades setoriais será determinado pelo Corregedor-Geral, podendo essa atribuição ser objeto de delegação, vedada a subdelegação. (Redação dada pela Portaria-CGU n° 1.099, de 06/08/07). 

§ 2° A decisão que determinar o arquivamento da investigação preliminar deverá ser devidamente fundamentada e se fará seguir de comunicação às partes interessadas.

A sindicância investigativa (ou preparatória), a cargo das mesmas autoridades acima, também é um procedimento, no âmbito do órgão central e das corregedorias setoriais, que antecede a instauração da sede contraditória e, portanto, tem rito inquisitorial, pois não há a quem garantir prerrogativas de defesa e pode ser conduzida por um ou mais servidores (não necessariamente estáveis). Tem prazo de trinta dias, podendo ser prorrogada por igual prazo.

Portaria-CGU nº 335, de 30/05/06 - Art. 4° Para os fins desta Portaria, ficam estabelecidas as seguintes definições:

II - sindicância investigativa ou preparatória: procedimento preliminar sumário, instaurada com o fim de investigação de irregularidades funcionais, que precede ao processo administrativo disciplinar, sendo prescindível de observância dos princípios constitucionais do contraditório e da ampla defesa;

Art. 12.

§ 1° No caso de sindicância meramente investigativa ou preparatória, o procedimento poderá ser instaurado com um ou mais servidores.

A sindicância patrimonial é um procedimento instaurado de forma sigilosa (sem publicidade), por ordem do Ministro de Estado do Controle e da Transparência, do Secretário-Executivo, do Corregedor-Geral ou dos Corregedores-Gerais Adjuntos, de ofício ou destinado a apurar denúncia (inclusive anônima) ou representação que noticie indícios de enriquecimento ilícito em decorrência de incompatibilidade patrimonial com a renda. Tem rito inquisitorial, pois não há a quem garantir prerrogativas de defesa e pode ser conduzida por dois ou mais servidores (não necessariamente estáveis). Dentre seus atos de instrução, pode-se fazer necessário solicitar o afastamento de sigilos fiscal e bancário (primeiramente ao próprio sindicado), conforme também se abordará em 4.4.12.2 e em 4.4.12.5. A sindicância patrimonial tem prazo de trinta dias, podendo ser prorrogado por igual período, e pode redundar em arquivamento ou na instauração de processo administrativo disciplinar. Não obstante, da mesma forma como se aplica ao processo administrativo disciplinar, esses prazos não devem ser entendidos como fatais, podendo, desde que haja motivação e justificativa, a sindicância ser novamente designada após sessenta dias.

Portaria-CGU nº 335, de 30/05/06 - Art. 16. A sindicância patrimonial constitui procedimento investigativo, de caráter sigiloso e não-punitivo, destinado a apurar indícios de enriquecimento ilícito por parte de agente público federal, a partir da verificação de incompatibilidade patrimonial com seus recursos e disponibilidades, e será iniciada mediante determinação do Ministro de Estado do Controle e da Transparência, do Secretário-Executivo da Controladoria-Geral da União, do Corregedor-Geral ou dos Corregedores-Gerais Adjuntos;

Art. 17. O procedimento de sindicância patrimonial será conduzido por comissão constituída por dois ou mais servidores efetivos ou empregados públicos de órgão ou entidade da Administração Pública Federal.

Art. 18. Para a instrução do procedimento, a comissão efetuará as diligências necessárias à elucidação do fato, ouvirá o sindicado e as eventuais testemunhas, carreará para os autos a prova documental existente e solicitará, se necessário, o afastamento de sigilos e a realização de perícias.

§ 1° As consultas, requisições de informações e documentos necessários à instrução da sindicância, quando dirigidas à Secretaria da Receita Federal do Ministério da Fazenda, deverão ser feitas por intermédio dos Corregedores-Gerais Adjuntos, observado o dever da comissão de, após a transferência, assegurar a preservação do sigilo fiscal.

§ 2° A solicitação de afastamento de sigilo bancário deve ser encaminhada à Advocacia-Geral da União, com as informações e documentos necessários para o exame de seu cabimento.

§ 3° A comissão deverá solicitar do sindicado, sempre que possível, a renúncia expressa aos sigilos fiscal e bancário, com a apresentação das informações e documentos necessários para a instrução do procedimento.

Art. 19. O prazo para a conclusão do procedimento de sindicância patrimonial será de trinta dias, contados da data da publicação do ato que constituir a comissão, podendo ser prorrogado, por igual período ou por período inferior, pela autoridade instauradora, desde que justificada a necessidade.

§ 1° Concluídos os trabalhos da sindicância patrimonial, a comissão responsável por sua condução produzirá relatório sobre os fatos apurados, opinando pelo seu arquivamento ou, se for o caso, pela instauração de processo administrativo disciplinar.

Os dois instrumentos empregados na apuração de responsabilidades no âmbito do órgão central e das unidades correcionais setoriais podem ser instaurados (ou avocados) pelo Ministro de Estado do Controle e da Transparência, Secretário-Executivo, Corregedor-Geral ou Corregedores Setoriais.

Portaria-CGU nº 335, de 30/05/06 - Art. 10. A apuração de responsabilidade, no âmbito do Órgão Central e das unidades setoriais, por falta funcional praticada por servidor público, será realizada mediante sindicância ou processo administrativo disciplinar.

Parágrafo único. Nas unidades seccionais, a apuração de responsabilidade deverá observar as normas internas a respeito do regime disciplinar e aplicação de penalidades.

Art. 11. No âmbito do Órgão Central e das unidades setoriais, a instauração de sindicância ou de processo administrativo disciplinar caberá ao Ministro de Estado do Controle e da Transparência, ao Secretário-Executivo, ao Corregedor-Geral e aos Corregedores Setoriais, conforme o nível do cargo, emprego ou função do servidor ou empregado a ser investigado.

Art. 12. As comissões de sindicância e de processo administrativo disciplinar instauradas pelo Órgão Central e pelas unidades setoriais serão constituídas, de preferência, com servidores estáveis lotados na Corregedoria-Geral da União.

A sindicância acusatória (contraditória) é o procedimento para apurar responsabilidade de menor gravidade e pode, se for o caso, após respeitados o contraditório e a ampla defesa, redundar em apenação; deve ser conduzida por comissão de dois ou três servidores estáveis, no prazo de até trinta dias, prorrogado por igual período. O processo administrativo disciplinar é o instrumento para apurar responsabilidade de servidor por infração cometida no exercício do cargo ou a ele associada, sob rito contraditório, podendo aplicar todas as penas estatutárias; deve ser conduzido por comissão formada por três servidores estáveis, no prazo de até sessenta dias, prorrogado por igual período. 

As instaurações desses dos ritos disciplinares a cargo das corregedorias setoriais devem ser comunicadas à Corregedoria-Geral, para acompanhamento e avaliação. O julgamento cabe ao Ministro de Estado do Controle e da Transparência, em caso de penas expulsivas e suspensão superior a trinta dias; ao Corregedor-Geral, em caso de suspensão de até trinta dias; e aos Corregedores-Gerais Adjuntos, em caso de advertência ou arquivamento, cabendo pedido de reconsideração à autoridade que decidiu e um grau de recurso nas decisões dos Corregedores-Gerias Adjuntos e do Corregedor-Geral.

Portaria-CGU nº 335, de 30/05/06 - Art. 4° Para os fins desta Portaria, ficam estabelecidas as seguintes definições:

III - sindicância acusatória ou punitiva: procedimento preliminar sumário, instaurada com fim de apurar irregularidades de menor gravidade no serviço público, com caráter eminentemente punitivo, respeitados o contraditório, a oportunidade de defesa e a estrita observância do devido processo legal;

IV - processo administrativo disciplinar: instrumento destinado a apurar responsabilidade de servidor público federal por infração praticada no exercício de suas atribuições, ou que tenha relação com as atribuições do cargo em que se encontre investido;

 Art. 12.

§ 2° No caso de sindicância acusatória ou punitiva a comissão deverá ser composta por dois ou mais servidores estáveis.

§ 3° A comissão de processo administrativo disciplinar deverá ser constituída por três servidores estáveis, nos termos do art. 149 da Lei n° 8.112, de 11 de dezembro de 1990.

Art. 13. As unidades setoriais, tão logo instaurem procedimentos disciplinares, remeterão à Corregedoria-Geral cópia da portaria de instauração, sem prejuízo da adoção dos demais controles internos da atividade correcional.

Art. 14. A Corregedoria-Geral deverá acompanhar e avaliar as atividades correcionais das unidades setoriais, notadamente quanto aos prazos e adequação às normas, instruções e orientações técnicas.

Art. 15. As sindicâncias e os processos administrativos disciplinares cujas instaurações decorram de ato da Corregedoria-Geral da União e das unidades setoriais serão julgados:

I - pelo Ministro de Estado do Controle e da Transparência, nas hipóteses de aplicação das penas de demissão, suspensão superior a trinta dias, cassação de aposentadoria ou disponibilidade, destituição de cargo em comissão ou destituição de função comissionada;

II - pelo Corregedor-Geral, na hipótese de aplicação da pena de suspensão de até trinta dias;

III - pelos Corregedores-Gerais Adjuntos, na hipótese de aplicação da pena de advertência ou arquivamento.

§ 3° Das decisões dos Corregedores-Gerais Adjuntos e do Corregedor-Geral caberá, nos termos do art. 107 da Lei 8.112, de 1990, recurso, respectivamente, ao Corregedor-Geral e ao Ministro de Estado do Controle e da Transparência.

§ 4° Sem prejuízo dos eventuais recursos, caberá, ainda, da decisão, pedido de reconsideração à autoridade que a houver expedido, não podendo ser renovado, no prazo de cinco dias e decidido dentro de trinta dias, nos moldes do artigo 106, da Lei n° 8.112, de 1990.

§ 5° O prazo para conclusão da sindicância não excederá trinta dias, podendo ser prorrogado por igual período, a critério da autoridade instauradora.

§ 6° O prazo para a conclusão do processo disciplinar não excederá sessenta dias, contados da data de publicação do ato que constituir a comissão, admitida a sua prorrogação por igual prazo, quando as circunstâncias o exigirem.

Por fim, fora do conceito de procedimentos de apuração de irregularidades, a inspeção destina-se a obter informações e documentos e a aferir o cumprimento de normas, orientações técnicas, recomendações e determinações, bem como verificar a regularidade, eficiência, eficácia e prazos dos trabalhos no Sistema. Pode ser realizada pelo órgão central nas unidades setoriais e, por estas, nos Ministérios e nas unidades seccionais.

Portaria-CGU nº 335, de 30/05/06 - Art. 20. A inspeção constitui procedimento administrativo destinado a obter diretamente informações e documentos, bem como verificar o cumprimento de recomendações ou determinações de instauração de sindicância, inclusive patrimonial, e de processos administrativos disciplinares, a fim de aferir a regularidade, a eficiência e a eficácia dos trabalhos. 

Parágrafo único. A inspeção será realizada:

I - pelo Órgão Central, nas unidades setoriais;

II - pela unidade setorial, no Ministério e nas unidades seccionais.

Art. 21. A inspeção realizada pelo Órgão Central terá o objetivo de verificar o cumprimento, pelas unidades setoriais, dos prazos, adequação às normas, instruções e orientações técnicas.

Art. 22. As inspeções realizadas pelas unidades setoriais serão trimestrais, oportunidade em que serão verificados:

I - os processos e expedientes em curso;

II - o cumprimento das recomendações e determinações de instauração de procedimentos disciplinares e sindicâncias, inclusive as patrimoniais;

III - os procedimentos pendentes de instauração, com as respectivas justificativas;

IV - a regularidade dos trabalhos das comissões em andamento;

V - os recursos materiais e humanos efetivamente aplicados ou disponíveis para as ações correcionais;

VI - análise, por amostragem, de procedimentos disciplinares em curso e concluídos;

VII - a omissão injustificada na apuração de responsabilidade administrativa de servidor.

Art. 23. Ao final de cada inspeção será elaborado relatório circunstanciado, com os registros das constatações e recomendações realizadas, que será encaminhado ao Órgão Central do Sistema.

2.1.5 - A Necessária Cautela no Exercício dos Deveres

Não obstante, também de forma independente da organização estatutária ou regimental do órgão, é de se destacar que os servidores de maneira geral devem ter discernimento para não contaminar o dever legal de representar por saber de irregularidade funcional cometida no âmbito da administração com suas manifestações de entendimento pessoal acerca de forma de condução das atividades administrativas que não configuram irregularidades. Da mesma forma, as autoridades locais, os titulares de unidades, desprovidas de competência correcional, devem atentar para não confundir o dever de encaminhar à autoridade competente notícias de supostas irregularidades com a sua ampla competência regimental, que as incumbe de uma imensa gama de atos de gerência e de administração de pessoal. Estas suas atribuições de exercício cotidiano não devem ser confundidas com a residual competência disciplinar, de aplicação muito específica. Obviamente, a cautela que aqui se defende diz respeito à iniciativa de formular a representação e não ao seu encaminhamento, pois, uma vez recebida uma representação formalizada, por escrito, falece competência a qualquer servidor ou autoridade, desprovidos de competência disciplinar, para analisá-la, devendo obrigatoriamente remeter à autoridade competente. 

Por fim, a autoridade competente para a matéria correcional deve exercitar seu poder-dever com extremado bom senso. A matéria correcional deve ser compreendida com reserva e com cautela, de emprego residual (o que em nenhum momento significa omissão, negligência ou condescendência), mas tão-somente nas hipóteses e propósitos elencados na lei. Em suma, não se deve vulgarizar os institutos da representação funcional e do processo administrativo disciplinar, pois eles não se coadunam com o emprego banalizado, seja para questões eivadas de vieses de pessoalidade, seja para pequenas questões gerenciais sem aspecto disciplinar.

2.2 - JURISDIÇÃO DO LOCAL DO COMETIMENTO DO FATO Define Competência E VINCULAÇÕES EM FÉRIAS, LICENÇAS E OUTROS AFASTAMENTOS

2.2.1 - Irregularidade Cometida Fora da Unidade de Lotação

No caráter espacial, tem-se que a apuração disciplinar privilegia o local do cometimento da suposta infração. Assim, quando o servidor comete suposta irregularidade dentro seu próprio órgão mas fora de sua unidade de lotação (independente de estar ou não prestando algum serviço ou com qualquer forma de vinculação jurídico-administrativa na unidade onde comete o fato), a autoridade do local da ocorrência deve representar, pela via hierárquica, para a autoridade regimentalmente competente para instaurar sede disciplinar no local onde efetivamente ocorreu o fato e não para a autoridade com competência na unidade de lotação do servidor. Tal entendimento, além de reconhecer e garantir maior facilidade para se coletar a prova no local onde ocorreu a suposta infração, presumindo-se mais provável que o fato tenha se tornado conhecido no próprio local da ocorrência, também se mantém alinhado com o dever de o servidor representar em sua via hierárquica e com o poder-dever estabelecido no art. 143 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, de a autoridade que tem conhecimento do fato promover a instauração, nos termos que serão apresentados em 2.4.

Sendo assim, compete à autoridade regimentalmente competente para instaurar sede disciplinar no local onde ocorreu o suposto ilícito realizar o juízo de admissibilidade e, se for o caso, instaurar o processo administrativo disciplinar.

Analogamente, se um servidor de determinado órgão supostamente ilícito no âmbito de outro órgão público federal (por estar prestando algum serviço temporário ou por estar cedido, exercendo cargo ou função em comissão ou em exercício provisório, ou mesmo sem nenhum vínculo jurídico-administrativo), o juízo de admissibilidade e, se for o caso, a conseqüente instauração competem à autoridade regimentalmente competente para instaurar processo administrativo disciplinar naquele órgão.

 “Falta cometida em outra repartição. Em princípio, é competente para a instauração do inquérito a autoridade que tomou conhecimento da irregularidade, ou seja, onde ocorreu o evento a ser apurado.” Antônio Carlos Palhares Moreira Reis, “Processo Disciplinar”, pg. 62, Editora Consulex, 2ª edição, 1999

Se não há dificuldade para se definir a autoridade competente para instauração de processo administrativo disciplinar por infração cometida fora da unidade de lotação do infrator, o mesmo não se pode dizer quanto à definição da competência julgadora e punitiva, se for o caso. Por longo tempo, a única fonte a socorrer a administração para esclarecer tal ponto era uma manifestação do Departamento de Administração do Serviço Público (Dasp), por meio de sua Formulação nº 180 (vinculante, conforme se verá em 3.3.4):

Formulação-Dasp nº 180. Infração disciplinar

Quando o funcionário de uma repartição comete falta noutra, esta comunica o fato àquela para aplicar a punição.

Essa manifestação foi exarada em processo em que se noticiava que um servidor lotado em determinado órgão cometera suposta infração em outro órgão no qual sequer estava a serviço e muito menos mantinha qualquer vínculo jurídico-administrativo, nem mesmo temporário (não tinha nem exercício e nem lotação no local). Tendo mencionado apenas que a aplicação da punição se deslocava para o órgão de lotação, a Formulação-Dasp nº 180 permitia entender que ao órgão de ocorrência do fato incumbia não só instaurar o feito mas também julgar o trabalho da comissão disciplinar. Nessa linha de entendimento, caberia ao órgão de lotação do infrator, como detentor do poder punitivo sobre ele, tão-somente aplicar a pena julgada cabível pelo órgão de ocorrência do fato.


Todavia, à vista da divergência de entendimento de dois órgãos (Ministério do Planejamento, Orçamento e Gestão e Ministério da Fazenda, por meio da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional) em um caso concreto, justamente sobre este ponto - a quem caberia julgar o ilícito cometido por um servidor lotado em uma Pasta ao tempo em que estava cedido, exercendo cargo em comissão na outra -, nos termos do art. 4º, XI da Lei Complementar nº 73, de 10/02/93 (conforme se verá em 3.3.6), aquela Procuradoria provocou a manifestação do titular da Advocacia-Geral da União.


Assim, a Advocacia-Geral da União, em Despacho do Advogado-Geral da União, de 09/05/06, aprovou a Nota Decor/CGU/AGU nº 16/2008-NMS, nos termos do Despacho do Consultor-Geral da União nº 143/2008, firmando entendimento, primeiramente, de que o julgamento e a eventual aplicação da pena são um único ato e, portanto, indissociáveis; e, nessa linha, concluiu que, em razão do princípio da hierarquia e do fato de as repercussões do processo administrativo disciplinar se materializarem sobre o cargo efetivo do servidor, em caso de servidor que comete infração em órgão para o qual está cedido, a competência de julgar e de aplicar a pena é da autoridade competente para tal no órgão cedente, onde mantém seu cargo efetivo (e independentemente de onde o infrator exerça seu cargo ao tempo do processo e do julgamento, ou seja, mesmo que ele ainda esteja em exercício no órgão de destino).

Nota Decor/CGU/AGU nº 16/2008-NMS: “35. Por fim, cabe esclarecer que o julgamento e aplicação da sanção são um único ato, que se materializa com a edição de despacho, portaria ou decreto, proferidos pela autoridade competente, devidamente publicado para os efeitos legais, conforme se dessume do disposto nos artigos 141, 166 e 167 do RJU.”

Despacho Decor/CGU/AGU nº 10/2008-JD: “10. De toda sorte, a competência para julgar processo administrativo disciplinar envolvendo servidor cedido a outro órgão ou instituição só pode ser da autoridade a que esse servidor esteja subordinado em razão do cargo efetivo que ocupa, ou seja, da autoridade competente no âmbito do órgão ou instituição cedente.

11. Essa competência decorre do princípio da hierarquia que rege a Administração Pública, em razão do qual não se pode admitir que o servidor efetivo, integrante do quadro funcional de um órgão ou instituição, seja julgado por autoridade de outro órgão ou instituição a que esteja apenas temporariamente cedido.

12. É fato que o processo administrativo disciplinar é instaurado no âmbito do órgão ou instituição em que tenha sido praticado o ato antijurídico. Entretanto, tão logo concluído o relatório da comissão processante, deve-se encaminhá-lo ao titular do órgão ou instituição cedente para julgamento.”

Despacho do Consultor-Geral da União nº 143/2008: “2. Estou de acordo com a NOTA/DECOR/CGU/AGU Nº 016/2008-NMS (...) e com o despacho posterior [Despacho Decor/CGU/AGU Nº 010/2008-JD] que a aprovou, que inclusive, revê posicionamento anterior, no sentido de que cabe ao titular do órgão cedente a competência para julgamento e imposição de penalidade a servidor cedido, cujo cargo efetivo seja vinculado ao órgão cedente.”

“Ressalte-se que a competência para julgar processo disciplinar que apurou infrações de servidores que exerçam função comissionada em outro Ministério é da autoridade a que se acham subordinados. Nesses casos, o poder disciplinar da autoridade administrativa se desloca para a alçada das atribuições do chefe da repartição onde são lotados os titulares desses cargos em comissão.

Erroneamente tem-se pretendido aplicar a esses casos a Formulação nº 180 do Dasp (...). Mas a hipótese de que estamos tratando é bastante diferente, uma vez que na repartição requisitante os faltosos serviam em razão dos cargos em comissão. A formulação citada refere-se à hipótese de falta cometida em repartição em que o servidor não se achava servindo.” José Armando da Costa, “Teoria e Prática do Processo Administrativo Disciplinar”, pg. 265, Editora Brasília Jurídica, 5ª edição, 2005.

Embora, a rigor, o posicionamento da Advocacia-Geral da União tenha decorrido de caso concreto de cessão, considerando as duas principais bases de argumentação (o princípio da hierarquia e o fato de que as repercussões disciplinares se fazem sentir no cargo efetivo), tem-se que esse entendimento também se aplica para casos similares ao que fora objeto da Formulação-Dasp nº 180, ou seja, em que o infrator comete o ilícito em outro órgão no qual não está sequer temporariamente a serviço ou em exercício e não mantém nenhuma relação jurídico-administrativa, entendendo-se que aquela Formulação, ao expressar o deslocamento da aplicação da pena, faz deslocar também o indissociável julgamento.


Não obstante o exposto acima, em situações em que o servidor comete o ato ilícito fora de sua jurisdição e dependendo da estrutura organizacional do órgão, não há impedimento legal para que, excepcionalmente, desde que não se vislumbre prejuízo à apuração da verdade material e em acordo com a autoridade com competência instauradora na jurisdição da lotação do futuro acusado, possa a autoridade com competência instauradora na jurisdição em que o fato foi cometido avaliar a conveniência de designar comissão com integrantes daquela localidade e que lá o colegiado se instale, próximo ao acusado. Com isso, ao mesmo tempo em que se respeita a regra geral de que a competência instauradora recai sobre a autoridade do local do cometimento do ilícito (a mudança do local da instalação não se confunde com aquela competência), também se contempla maior facilidade ao acusado em acompanhar o processo, uma vez que não haveria amparo em lei para que o ordenador de despesas autorizasse pagamento de passagens e diárias para acompanhamento do processo que transcorresse fora de sua sede, conforme se aduzirá em 4.3.6.4.

2.2.2 - Irregularidade Cometida Antes de Remoção, Aposentadoria, Exoneração ou Pena Expulsiva

Da leitura do art. 148 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, extrai-se que o processo administrativo disciplinar é o instrumento legal para o esclarecimento de fatos, cometidos por servidor, direta ou indiretamente associados ao exercício de suas atribuições. Ou seja, a apuração dessa responsabilidade administrativa está ligada de forma indissociável ao fato de o infrator exercer um cargo à época do cometimento. Em outras palavras, o processo administrativo disciplinar, ao mover-se na busca de seu principal objetivo de esclarecer fatos supostamente irregulares de que se tem conhecimento no âmbito da administração pública, reporta-se à situação funcional do tempo do cometimento de tais atos.

Daí, no caráter temporal, incidentes como remoção ou redistribuição, a título de exemplos não exaustivos em que se mantém o vínculo estatutário, não afastam o dever legal, insculpido no art. 143 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, de a autoridade competente promover a imediata apuração de fatos supostamente irregulares cometidos no exercício de cargo público e que lhe cheguem ao conhecimento.

Tais incidentes, em que se mantém o vínculo estatutário, também não deslocam a competência da autoridade jurisdicionante do infrator à época do cometimento. Se somente depois de o servidor ter sido removido para nova unidade vier ao conhecimento da administração o cometimento de irregularidade ainda na unidade de origem, a competência de instaurar permanece com a autoridade instauradora da jurisdição da época do fato, em respeito ao caráter espacial de privilegiar a busca de provas. Neste caso, se a apuração apontar pela responsabilização do servidor, deve o resultado ser remetido à nova unidade, para que a autoridade nela competente julgue, aplique a pena e determine o registro nos assentamentos funcionais, se for o caso, de forma análoga ao que se aduziu em 2.2.1. Analogamente, o mesmo se aplica quando o infrator já se encontra investido em outro cargo público federal, no mesmo órgão ou não. 

“Se a falta somente veio chegar ao conhecimento do chefe quando o indigitado faltoso já havia sido removido para outro órgão regional, o processo, nesse caso, deverá ser aberto pela autoridade sob cujo comando tenha ocorrido a falta, ainda que não mais esteja subordinado a esta o servidor removido.” José Armando da Costa, “Teoria e Prática do Processo Administrativo Disciplinar”, pgs. 202 e 203, Editora Brasília Jurídica, 5ª edição, 2005

“Quando a falta somente chega ao conhecimento do dirigente, depois de ter o servidor acusado sido removido para outro órgão, a atribuição se mantém na autoridade sob cuja competência ocorreu a irregularidade, mesmo que o servidor a ela não mais esteja subordinado, em razão do lugar do cometimento da irregularidade argüida.” Antônio Carlos Palhares Moreira Reis, “Processo Disciplinar”, pg. 62, Editora Consulex, 2ª edição, 1999
Ainda na análise de caráter temporal, o processo administrativo disciplinar também é igualmente aplicado a ex-servidor, por ato ilícito cometido quando exercia o cargo, independentemente se, à época da apuração, ele já estiver aposentado, posto em disponibilidade ou tiver sido exonerado (a pedido ou de ofício) ou ainda tiver sofrido pena capital (demissão, cassação de aposentadoria ou de disponibilidade ou destituição de cargo em comissão) em outro processo administrativo disciplinar. No caso de ex-servidor aposentado ou posto em disponibilidade, a aplicabilidade do processo administrativo disciplinar é óbvia, vez que a Lei, de forma cristalina, lhes prevê as penas de cassação. Já no caso de ex-servidor já exonerado (a pedido ou de ofício) ou apenado com alguma daquelas sanções expulsivas, defende-se que eventual inaplicabilidade de pena não afasta o dever legal, insculpido no art. 143 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, de a autoridade competente promover a imediata apuração de fatos supostamente irregulares cometidos no exercício de cargo público e que lhe cheguem ao conhecimento.
Sem se confundir com a pacificada independência das instâncias (em que um só ato pode repercutir administrativa, civil e penalmente) e nem com a vedação do bis in idem (em que o servidor seria indevidamente processado novamente, na mesma instância, pelo mesmo fato já objeto de apuração anterior), tem-se claro, ao se fazer novamente a leitura conjunta dos arts. 143 e 148 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, à luz dos princípios da legalidade, da finalidade e da indisponibilidade do interesse público (ver 3.3.1.4, 3.3.2.1 e 3.3.2.6), que deve o ex-servidor responder administrativamente por fato também cometido quando no exercício do cargo ou a ele associado, porém diverso do fato que ensejou a primeira pena capital. Investir no sentido contrário afrontaria toda a base principiológica de que o processo administrativo disciplinar move-se na busca da elucidação do fato e não pela conseqüente aplicação de pena, conforme se verá em 3.2. Da mesma forma como defendido linhas acima, não se coadunaria com os citados princípios imaginar que o afastamento da punibilidade poderia eliminar o poder-dever de apurar e, posteriormente, se for o caso, de punir, criando uma espécie ilegítima de impunidade. 

Aqui, sim, é perfeitamente cabível a manifestação da Advocacia-Geral da União no Parecer-AGU nº GM-1.

“Ementa: Não é impeditivo da apuração de irregularidade verificada na administração federal e de sua autoria o fato de os principais envolvidos terem se desvinculado do serviço público, anteriormente à instauração do processo disciplinar. (...)

9. Impõe-se a apuração se o ilícito ocorre ´no serviço público´, poder-dever de que a autoridade administrativa não pode esquivar-se sob a alegação de que os possíveis autores não mais se encontram investidos nos cargos em razão dos quais perpetraram as infrações (...).

17. Embora a penalidade constitua o corolário da responsabilidade administrativa, a inviabilidade jurídica da atuação punitiva do Estado, advinda do fato de alguns dos envolvidos nas transgressões haverem se desligado do serviço público, não é de molde a obstar a apuração e a determinação de autoria no tocante a todos os envolvidos, inclusive em se considerando o plausível envolvimento de servidores federais, bem assim o julgamento do processo, com a conseqüente anotação da prática do ilícito nas pastas de assentamentos funcionais, por isso que, em derivação dessa medida: (...)

c) no caso de reingresso e não ter-se extinguido a punibilidade, por força do decurso do tempo (prescrição), o servidor pode vir a ser punido pelas faltas investigadas no processo objeto do julgamento ou considerado reincidente (...).”
A propósito, que não se confunda a base principiológica acima defendida com a manifestação também exarada pela Advocacia-Geral da União, em Parecer anterior (e da lavra do mesmo Consultor da União). A leitura precipitada do Parecer-AGU nº GQ-168, não vinculante, pode induzir ao equívoco de que se considerava inócua a apuração de irregularidade cometida por ex-servidor. Na verdade, o Parecer não se preocupava precipuamente com a necessidade ou não da segunda apuração, mas sim manifestava o entendimento à época, por parte da Advocacia-Geral da União, de como instrumentalizar o resultado desse julgamento, defendendo que não caberia alterar o primeiro, tido como ato jurídico perfeito e acabado.

No mesmo sentido do Parecer-AGU nº GM-1 é o julgado a seguir: 

“STJ, Mandado de Segurança nº 9.497: “Ementa: Mandado de segurança. Administrativo. Ministro dos Transportes. Ex-servidores do DNER. Procedimento administrativo. Apuração das irregularidades possivelmente cometidas quando no exercício das respectivas funções. Possibilidade. Ausência do alegado direito líquido e certo. Não se vislumbra o alegado direito líquido e certo, considerando que a Administração está, no exercício de seu direito, apurando as possíveis irregularidades dos impetrantes, quando no exercício de suas funções. Ordem denegada.”
Em reforço à argumentação acima, acrescente-se que a segunda apuração pode acarretar repercussões como indisponibilidade de bens, reparação de prejuízo, representação penal ou vedação temporária ou definitiva de retorno a cargo e/ou emprego públicos, conforme 4.10.7.6, 4.14.1 e 4.14.2. Além do registro do fato apurado nos assentamentos funcionais do ex-servidor e com a republicação da portaria agregando a segunda punição expulsiva ou, da forma mais recomendável, com a publicação de nova portaria, descrevendo apenas o segundo ilícito, sem deixar de fazer remissão à primeira, a administração tem meios de frustrar tentativa de retorno, com a concretização dos efeitos da segunda pena cabível, em casos de nova investidura, seja decorrente de aprovação em concurso, seja decorrente de anulação da primeira pena, por revisão administrativa ou reintegração judicial, conforme se detalhará em 4.10.2.5.2.

Para todos esses casos excepcionais acima de quebra de vínculo da relação estatutária, a apuração e o julgamento competem às respectivas autoridades hierárquicas ao cargo ocupado à época, em respeito ao caráter espacial de privilegiar a busca de provas e à inserção do poder punitivo na esfera de hierarquia (embora pretérita, ou seja, já não mais existente à época do processo).

Ressalva-se apenas, à luz do princípio da eficiência, a desnecessidade de se instaurar novo processo administrativo disciplinar, com todos os ônus a ele inerentes, se os fatos de mais recente conhecimento, envolvendo o ex-servidor já demitido, são, em verdade, mera repetição dos mesmos atos que redundaram na aplicação da pena expulsiva.

Seja no aspecto espacial, seja no aspecto temporal, em termos genéricos, se a infração envolver servidores subordinados a níveis diferentes, a competência instauradora será transferida para o próximo escalão administrativo que tenha ascendência hierárquica comum sobre os infratores.

2.2.3 - Manutenção das Vinculações Estatutárias do Servidor em Férias, Licenças ou Outros Afastamentos e Conflito de Interesses


Como regra geral, prevalece o entendimento de que estando o servidor no gozo de férias ou de licença ou de outros afastamentos, não se elidem deveres, obrigações e impedimentos, legais ou principiológicos, em relação à administração, previstos no Estatuto, tais como de manter conduta de lealdade e de moralidade naquilo que especificamente ainda se associa ao cargo que ocupa, apenas para citar dois valores de maior relevância. As férias, as licenças e outros afastamentos não são hipóteses de vacância e, portanto, não têm o condão de cortar o vínculo do servidor com o órgão público onde mantém seu cargo e sua lotação, não podendo, em conseqüência, servir de abrigo para o cometimento de transgressões disciplinares.

O presente tema traz à tona a noção de conflito de interesses, que se configura sempre que a atuação do servidor, ao tangenciar interesse privado (seu próprio ou de terceiros), efetivamente comprometer, prejudicar, vincular ou influenciar o desempenho de sua função pública (ou simplesmente tiver o potencial de fazê-lo), beneficiando o fim privado e/ou pessoal, em detrimento da causa pública. Essa definição é meramente doutrinária, uma vez que não há lei que expressamente defina o conflito de interesses - na verdade, esse conceito encontra-se embutido em diversos dispositivos das Leis n° 8.112, de 11/12/90, 9.784, de 29/01/99, e 8.429, de 02/06/92, no CP, e, de forma mais destacada, embora sem poder vinculante, no Código de Ética Profissional do Servidor Público Civil do Poder Executivo Federal (aprovado pelo Decreto nº 1.171, de 22/06/94), no Código de Conduta da Alta Administração Federal, de 18/08/00, e no Decreto n° 6.029, de 01/02/07 (que estabelece o Sistema de Gestão da Ética do Poder Executivo).


Ainda que não estando em pleno exercício das atribuições de seu cargo, não há que se cogitar de se ver afastado o vínculo com a administração e, por conseguinte, com o aspecto disciplinar de sua conduta. À luz do art. 148 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, conforme se verá em 3.2.1, o poder correcional não se impõe exclusivamente sobre os atos de direta relação com o exercício das atribuições do cargo, mas também o faz sobre atos ainda que indiretamente associados a tais atribuições, mesmo em momento no qual não se tem o efetivo exercício, hipótese na qual podem repousar condutas cometidas em férias, licenças ou afastamentos, tão-somente em função do cargo que ainda ocupa. Em outras palavras, ainda que a licença ou outros afastamentos, na leitura conjunta dos arts. 15, 16 e 102, todos da Lei nº 8.112, de 11/12/90, interrompam o exercício do cargo, não têm o condão de afastar o poder disciplinar sobre os atos cometidos em tais situações funcionais (para férias, menos ainda se cogita de tal desvinculação, visto que o art. 102, I da mesma Lei as considera como efetivo exercício). 

Supremo Tribunal Federal (STF), Mandado de Segurança nº 22.362: “Ementa: (...) 3. Considera-se em exercício, para fins dos arts. 121 e 124 da Lei nº 8.112/90, o servidor que, mesmo em gozo de férias utiliza caminhão do Governo Federal para transportar mercadoria contrabandeada de Foz do Iguaçu para Goiás, em proveito pessoal ou de outrem, em detrimento da dignidade da função pública (art. 117, IX, da mesma Lei).”


Nesse aspecto, em especial, duas licenças se destacam: a licença para tratar de interesses particulares, prevista no art. 91 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, com redação dada pela Medida Provisória nº 2.225-45, de 04/09/01, e a licença incentivada, prevista na Medida Provisória nº 2.174-28, de 24/08/01.

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 91. A critério da Administração, poderão ser concedidas ao servidor ocupante de cargo efetivo, desde que não esteja em estágio probatório, licenças para o trato de assuntos particulares pelo prazo de até três anos consecutivos, sem remuneração. (Redação dada pela Medida Provisória nº 2.225-45, de 04/09/01)
Parágrafo único. A licença poderá ser interrompida, a qualquer tempo, a pedido do servidor ou no interesse do serviço. (Redação dada pela Medida Provisória nº 2.225-45, de 04/09/01)

Medida Provisória nº 2.174-28, de 24/08/01 - Art. 8º Fica instituída licença sem remuneração com pagamento de incentivo em pecúnia, de natureza indenizatória, correspondente a seis vezes a remuneração a que faz jus, na data em que for concedida, ao servidor da administração direta, autárquica e fundacional do Poder Executivo da União, ocupante exclusivamente de cargo de provimento efetivo, desde que não esteja em estágio probatório.

§ 1º A licença de que trata o caput deste artigo terá duração de três anos consecutivos, prorrogável por igual período, vedada a sua interrupção, a pedido ou no interesse da administração.

Art. 17. O servidor poderá, durante o período em que estiver submetido à jornada reduzida, exercer o comércio e participar de gerência, administração ou de conselhos fiscal ou de administração de sociedades mercantis ou civis, desde que haja compatibilidade de horário com o exercício do cargo.

§ 2º Aos servidores de que trata o caput deste artigo aplicam-se as disposições contidas no art. 117 da Lei nº 8.112, de 1990, à exceção da proibição contida em seu inciso X.

Art. 20. Aplica-se o disposto no art. 17 ao servidor que estiver afastado em virtude de licença incentivada sem remuneração, exceto a exigência de compatibilidade de horário com o exercício do cargo.


De imediato, destacam-se como diferenças entre as duas licenças os fatos de que a segunda prevê o recebimento de um incentivo em pecúnia, pode ser prorrogada e não pode ser interrompida. E, sob ponto-de-vista histórico, pairava ainda mais relevante a expressa permissão, na mencionada Medida Provisória nº 2.174-28, de 24/08/01, que estabeleceu a licença incentivada, para que o servidor pratique atos a priori vedados a quem está em efetivo exercício do cargo, por força do art. 117, X da Lei nº 8.112, de 11/12/90, tais como gerência ou administração de empresas e comércio (conforme se verá em 4.7.3.10 e 4.7.4.12, na verdade, aquela Medida Provisória também estabelece redução de jornada, com o mesmo permissivo). À época da mencionada Medida Provisória, o Estatuto não previa idêntica permissão para a licença para tratar de assuntos particulares.


Estabeleceu-se então a seguinte questão. Por um lado, à época, a interpretação sistemática da Lei nº 8.112, de 11/12/90, em conjunto com a inovação trazida por aquela Medida Provisória, poderia levar à conclusão de que, à vista da necessária isonomia, havendo permissão para que o servidor em licença incentivada tenha afastadas as vedações do art. 117, X da mencionada Lei, tal permissivo deveria ser estendido também para o servidor em licença para tratar de assuntos particulares, como exceção à regra da manutenção dos vínculos funcionais. Por outro lado, a igualmente necessária interpretação literal da normatização indicaria a impossibilidade de se agregar direito onde a Lei expressamente não previu, sendo ainda tal interpretação corroborada e reforçada pela interpretação histórica, ao se perceber que a Medida Provisória nº 2.174-28, de 24/08/01, já era anterior à manifestação de vontade do Poder Executivo, quando reeditou a última versão da Medida Provisória nº 2.225-45, de 04/09/01, estabelecendo a atual redação do art. 91 da Lei nº 8.112, de 11/12/90. 

A rigor, o dispositivo em comento da licença incentivada existe desde a Medida Provisória nº 1917, de 29/07/99, que, após sucessivas reedições e alterações, chegou em sua última versão sob o já citado nº de 2.174-28, de 24/08/01, sendo que, por sua vez, o dispositivo da licença para tratar de assuntos particulares existe na Lei nº 8.112, de 11/12/90, em seu art. 91, desde sua edição original, e ganhou nova redação a partir da Medida Provisória nº 1909-15, de 29/06/99, ou seja, praticamente à mesma época em que o Poder Executivo passou a contemplar a licença incentivada. Com esse resgate histórico, a princípio, não cabia inferir que se objetivara, no ordenamento vigente, harmonizar as duas licenças com a mesma permissão de praticar atos de gerência ou de administração de empresa e de comércio.

Assim, em uma primeira abordagem, baseada em aspectos históricos acerca do tema, se poderia interpretar, em reforço à literalidade, que, caso tivesse sido intenção estender, para a licença para tratar de assuntos particulares, o benefício que ao mesmo tempo figurava na já existente licença incentivada, o Poder Executivo o teria manifestado de forma expressa. Este entendimento impedia, então, a possibilidade de se adotar a interpretação extensiva linhas acima aventada. Nesse rumo, inclusive, se poderia citar a manifestação da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, órgão máximo de assessoramento jurídico no âmbito do Ministério da Fazenda.

Parecer-PGFN/CJU/CED nº 1.752/2007: “23. Dessarte, a concessão de licença para tratar de assuntos particulares, apesar de permitir ao servidor a investida em outras atividades profissionais no âmbito privado, não autoriza o exercício de quaisquer atividades, mas apenas aquelas que sejam compatíveis com o seu cargo ou função, consoante prescrição constante no art. 117, XVIII, da Lei nº 8.112, de 1990. (...)

25. Observe-se que não há distinção entre a natureza jurídica da licença incentivada, concedida nos termos da Medida Provisória nº 2.174-28, de 2001, e a licença deferida pelo art. 91 da Lei nº 8.112, de 1990. Na verdade, ambas as normas tratam do afastamento do servidor, sem remuneração, para o trato de interesses particulares, excepcionando, à licença incentivada, apenas a proibição referente ao exercício da gerência ou administração de empresa, persistindo as demais vedações (...)”

Todavia, mesmo à época em que literalmente vigorou a diferença de tratamento legal para as duas licenças, não era de se descartar totalmente a aplicabilidade do entendimento diverso, no sentido de que princípios da isonomia e da razoabilidade apontariam para a extensão, também ao servidor em gozo de licença para tratar de assuntos pessoais do art. 91 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, da exclusão da vedação do art. 117, X da mesma Lei. O primeiro princípio mencionado apontava para a necessidade de tratamento igualitário para os administrados em situações similares. E o segundo princípio indicava não ser razoável que, de um lado, um servidor saísse de licença com auxílio em pecúnia e com menores restrições que aquele que obtinha licença com base no art. 91 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, podendo este até demitido enquanto aquele poderia exercer atos de gerência ou administração de empresa e comércio. Nesse sentido, se poderia citar que a própria Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional já externara tal posicionamento - ressalvando-se que o Parecer em que assim se posicionou é anterior ao acima mencionado, com a tese oposta.

Parecer-PGFN/CJU nº 2.133/2002: “72. (...) em face dos princípios constitucionais da isonomia e da razoabilidade ou proporcionalidade, as prescrições do artigo 20 da MP 1.917/99 e da MP 1.970/99 se aplicam aos licenciados na forma do artigo 91 da Lei nº 8.112/90, mesmo porque estes últimos não poderiam, a teor do parágrafo único do artigo 9º da MP 1.970-5, de 10 de dezembro de 1999, converter suas licenças sem vencimento em licenças incentivadas. E a permissão de exercer o comércio e participar de gerência, administração ou de conselhos fiscal ou de administração de sociedades mercantis ou civis para uns, ao lado da cominação de demissão nas mesmas hipóteses para outros, é flagrantemente desproporcional.”


Por fim, a questão restou solucionada, a favor da isonomia de tratamento legal dispensado às duas licenças em comento, quando a Lei nº 8.112, de 11/12/90, em seu art. 117, teve alterada a redação de seu inciso X e  recebeu um parágrafo único, por meio da Medida Provisória nº  431, de 14/05/08. Segundo esses novos dispositivos, o servidor em licença para tratar de assuntos particulares, ao amparo do art. 91 do Estatuto, passou a merecer tratamento isonômico ao que a Lei já dispensava ao servidor em gozo de licença incentivada no que diz respeito às proibições estabelecidas no art. 117, X, quais seja, de participar de gerência ou de administração de empresas e de exercer atos de comércio.

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 117. Ao servidor é proibido:

X - participar de gerência ou administração de sociedade privada, personificada ou não personificada, exercer o comércio, exceto na qualidade de acionista, cotista ou comanditário; (Redação dada pela Medida Provisória nº 431, de 14/05/08)

Parágrafo único. A vedação de que trata o inciso X não se aplica nos seguintes casos: (Todo o parágrafo acrescentado pela Medida Provisória nº 431, de 14/05/08)

I - participação nos conselhos de administração e fiscal de empresas ou entidades em que a União detenha, direta ou indiretamente, participação no capital social ou em sociedade cooperativa constituída para prestar serviços a seus membros; e

II - gozo de licença para o trato de interesses particulares, na forma do art. 91, observada a legislação sobre conflito de interesses.

Essa inovação no ordenamento possibilita inclusive que se afaste retroativamente o entendimento que até então prosperou, inibindo a ação disciplinar por considerar em tese enquadráveis no art. 117, X da Lei nº 8.112, de 11/12/90, os atos de gerência, administração ou de comércio, cometidos antes da entrada em vigência do novo dispositivo (14/05/08), ainda que sob amparo de licença para tratar de assuntos particulares. Esta extensão no tempo do novo ordenamento se demonstra aceitável à vista da aplicação, em sede disciplinar, da máxima da retroatividade da lei punitiva mais benéfica, conforme se defenderá em 4.13.5.2.


Não obstante, é de se destacar que tais exceções previstas no ordenamento para atos que em tese se enquadrariam no art. 117, X da Lei nº 8.112, de 11/12/90 (gerência ou administração de empresas e comércio), não têm o condão de afastar repercussões disciplinares para atos cometidos sob as duas licenças em tela e que se enquadrem em outros ilícitos, sobretudo aqueles marcados por conflitos de interesse entre o público e o privado (improbidade administrativa, assessoria tributária, por exemplo), conforme a própria Lei cuidou de ressalvar na parte final do inciso II do parágrafo único do seu art. 117.


Nesse rumo, de forma mais genérica e abrangente, pode-se dizer que, a menos da discussão acerca dessa peculiaridade de se ver ou não afastada a proibição do art. do art. 117, X da Lei nº 8.112, de 11/12/90, as licenças para tratar de assuntos particulares, em gênero, não afastam as vinculações estatutárias do servidor, sobretudo aquelas relacionadas a deveres de moralidade e de lealdade com a instituição.

STF, Recurso Extraordinário nº 180.597: “Ementa: 1. O fato de o servidor encontrar-se licenciado para tratar de assuntos particulares não descaracteriza o seu vínculo jurídico, já que a referida licença somente é concedida a critério da Administração e pelo prazo fixado em lei, podendo, inclusive, ser interrompida, a qualquer tempo, no interesse do serviço ou a pedido do servidor.”

STJ, Mandado de Segurança nº 6.808: “Ementa: II - A licença para trato de interesses particulares não interrompe o vínculo existente entre o servidor e a Administração, devendo este estar obrigado a respeitar o que lhe impõe a legislação e os princípios da Administração Pública.”
Tanto é verdade que, mais recentemente, a Comissão de Ética Pública (em que pese saber que suas manifestações vinculam apenas as autoridades submetidas ao Código de Conduta da Alta Administração Federal, de 18/08/00, aqui pode ser tomada como abalizada manifestação) recomendou a todos os órgãos federais que exijam do servidor solicitante da licença para tratar de assuntos particulares, conforme prevê o art. 91 da Lei n° 8.112, de 11/12/90, cuja concessão subordina-se ao interesse da administração, a indicação de que atividade privada pretende desempenhar enquanto licenciado e que coteje tal atividade com as regras de compatibilidade com o cargo que ocupa, bem como o faça para licenças já concedidas, à vista do dispositivo legal de que pode ser interrompida a qualquer tempo, não só a pedido mas também no interesse do serviço. Tal manifestação faz prevalecer a tese de que a licença não afasta os vínculos estatutários do servidor com a administração. 

Comissão de Ética Pública - Ofício nº 145/06-SE/CEP, de 28/03/06: “A Comissão de Ética Pública, em razão da questão específica que lhe foi submetida, decidiu, em reunião realizada em 21.3.2006, recomendar a todos os órgãos e entidades que integram o Poder Executivo Federal que, no exame de pedidos de licença não remunerada, levem em conta o exame da compatibilidade da atividade profissional que o servidor irá desempenhar quando em licença, deixando de concedê-la sempre que seu exercício suscitar conflito de interesses com o órgão público, nos termos do que dispõe a Resolução CEP nº 8, e em linha com o que dispõe o art. 91 da Lei nº 8112/90, que estabelece que a licença não remunerada para tratar de assuntos particulares será concedida ‘a critério da Administração’, podendo igualmente, conforme seu parágrafo único, ser interrompida a qualquer tempo, a pedido do servidor ou no interesse do serviço.”


Este Ofício foi reforçado pelo Ofício nº 180/07-SE/CEP, de 10/05/07.


Uma vez que, conforme afirmado anteriormente, não existe definição legal do conflito de interesses, a mencionada Resolução Interpretativa-CEP n° 8, de 25/09/03, tenta definir as situações que o caracterizam, conforme se segue:

Comissão de Ética Pública - Resolução Interpretativa-CEP nº 8, de 25/09/03. 1. Suscita conflito de interesses o exercício de atividade que:

a) em razão da sua natureza, seja incompatível com as atribuições do cargo ou função pública da autoridade, como tal considerada, inclusive, a atividade desenvolvida em áreas ou matérias afins à competência funcional;

b) viole o princípio da integral dedicação pelo ocupante de cargo em comissão ou função de confiança, que exige a precedência das atribuições do cargo ou função pública sobre quaisquer outras atividades;

c) implique a prestação de serviços a pessoa física ou jurídica ou a manutenção de vínculo de negócio com pessoa física ou jurídica que tenha interesse em decisão individual ou coletiva da autoridade;

d) possa, pela sua natureza, implicar o uso de informação à qual a autoridade tenha acesso em razão do cargo e não seja de conhecimento público;

e) possa transmitir à opinião pública dúvida a respeito da integridade, moralidade, clareza de posições e decoro da autoridade.

2. A ocorrência de conflito de interesses independe do recebimento de qualquer ganho ou retribuição pela autoridade.

Destaque-se ainda ser comum os estatutos ou regimentos internos dos órgãos públicos dividirem as competências de acordo com as diversas áreas de atuação administrativa interna. Com isso, a matéria de recursos humanos e de pessoal (na qual se situa a apreciação de pedido de licenças e afastamentos, por exemplo), em regra, é tratada à parte da sede disciplinar. Ou seja, mesmo que nos limites internos da via administrativa, reflete-se a máxima da independência das instâncias, preservando-se a autonomia das competências e das áreas de atuação. Nesse contexto, o não indeferimento de um pedido de nova licença ou a não interrupção de uma licença já em curso, por parte da administração, por meio das unidades de gestão de pessoal ou de recursos humanos dos órgãos, propiciando que o servidor venha a praticar atividade incompatível com o cargo que ocupa, não pode ser interpretado como se a administração tivesse referendado o possível ato ilícito do servidor e, conseqüentemente, não tem o condão de vedar a instauração, se for o caso, da apuração disciplinar. Analogamente, o mero ato de gestão de interromper a licença no curso da qual o servidor pratica ato incompatível com o cargo também não tem o condão de sanar a ilicitude supostamente cometida e de impedir a possível apuração disciplinar.

Em suma, o acima exposto firma o entendimento de que férias, licenças e demais afastamentos, a princípio, não elidem as vinculações do servidor com a administração, sobretudo em termos de deveres, proibições e impedimentos, salvo a expressa exceção de se verem afastadas as vedações do art. 117, X da Lei nº 8.112, de 11/12/90, para os casos específicos de licenças para tratar de assuntos particulares ou incentivada. Ademais, se assim não fosse, ou seja, se licenças, de plano, tivessem o condão de interromper as vinculações estatutárias do cargo, não faria sentido o ordenamento ter excepcionado expressamente o art. 117, X da Lei nº 8.112, de 11/12/90. A contrario sensu, não existindo letra morta em norma, significa que outras repercussões disciplinares, quando cabíveis, para os demais casos (férias, licença para tratar de assuntos particulares e outros afastamentos), permanecem válidas.

Por fim, vale destacar que o fato de o servidor estar de licença médica não necessariamente o impede de acompanhar o processo administrativo disciplinar (sobretudo se a licença médica advém de males meramente físicos, dissociados da capacidade mental). Uma vez que a comissão disciplinar não é legalmente competente para se manifestar sobre questões de saúde, recomenda-se que questione a junta médica oficial se o motivo da licença incapacita ou não o servidor de acompanhar o processo administrativo disciplinar. Em caso positivo, não havendo procurador constituído nos autos, recomenda-se a suspensão dos trabalhos (o que não se confunde com suspensão do prazo prescricional).

2.3 - Representação Funcional e Denúncia

2.3.1 - Auditoria e Outras Formas de se Noticiar Irregularidades


De imediato, destaca-se que a representação funcional citada em 2.1.1 é apenas uma das formas possíveis de se fazer chegar à administração a notícia de cometimento de suposta irregularidade. Somam-se, como outras formas também possíveis de se ensejar a sede disciplinar, o resultado de auditoria ou de sindicância meramente investigativa e não contraditória que detectam irregularidade, representações oficiadas por outros órgãos públicos (Ministério Público Federal, Departamento de Polícia Federal, Controladoria-Geral da União, Comissão de Ética Pública ou demais comissões de ética, etc), denúncias apresentadas por particulares, notícias veiculadas na mídia e até denúncias anônimas.


É de se mencionar, preservando a competência da autoridade administrativa e a máxima da independência das instâncias (que se abordará em 4.14.3), que nem mesmo o Ministério Público Federal, em que pesem todas as prerrogativas e competências constitucionais e legais, possui poder de determinar a instauração de processo administrativo disciplinar. A decisão de instauração decorre unicamente da convicção da autoridade administrativa, mediante juízo de admissibilidade (conforme 2.4). Nesse rumo é o texto da Lei Complementar nº 75, de 20/05/93 (Lei Orgânica do Ministério Público da União).

Lei Complementar nº 75, de 20/05/93 - Art. 7º Incumbe ao Ministério Público da União, sempre que necessário ao exercício de suas funções institucionais:

III - requisitar à autoridade competente a instauração de procedimentos administrativos, ressalvados os de natureza disciplinar, podendo acompanhá-los e produzir provas.


Antes de se prosseguir, convém abrir um parêntese para abordar com mais detalhe a auditoria. Este procedimento encontra sua definição formal na Instrução Normativa nº 1, de 06/04/01, da então Secretaria Federal de Controle Interno (que aprova o Manual do Sistema de Controle Interno do Poder Executivo Federal), como uma das técnicas de controle.

Instrução Normativa-SFC nº 1, de 06/04/01 - 1. A auditoria é o conjunto de técnicas que visa avaliar a gestão pública, pelos processos e resultados gerenciais, e a aplicação de recursos públicos por entidades de direito público e privado, mediante a confrontação entre uma situação encontrada com um determinado critério técnico, operacional ou legal. Trata-se de uma importante técnica de controle do Estado na busca da melhor alocação de seus recursos, não só atuando para corrigir os desperdícios, a improbidade, a negligência e a omissão e, principalmente, antecipando-se a essas ocorrências, buscando garantir os resultados pretendidos, além de destacar os impactos e benefícios sociais advindos.

2. A auditoria tem por objetivo primordial o de garantir resultados operacionais na gerência da coisa pública. Essa auditoria é exercida nos meandros da máquina pública em todos as unidades e entidades públicas federais, observando os aspectos relevantes relacionados à avaliação dos programas de governo e da gestão pública. 

4. A finalidade básica da auditoria é comprovar a legalidade e legitimidade dos atos e fatos administrativos e avaliar os resultados alcançados, quanto aos aspectos de eficiência, eficácia e economicidade da gestão orçamentária, financeira, patrimonial, operacional, contábil e finalística das unidades e das entidades da administração pública, em todas as suas esferas de governo e níveis de poder, bem como a aplicação de recursos públicos por entidades de direito privado, quando legalmente autorizadas nesse sentido.

Ou seja, em outras palavras, a auditoria é uma atividade permanente de controle e orientação, de natureza técnico-procedimental, que consiste no exame dos procedimentos operacionais, das rotinas de trabalho, das atualizações dos registros nos sistemas informatizados, com o objetivo de verificar sua consistência, propriedade e obediência às normas. A auditoria visa ao aperfeiçoamento do controle e das normas aplicáveis a procedimentos e rotinas de trabalho. Como tal, deve ser entendida como uma atividade profilática, preventiva e até educadora, de abrangência ampla e inespecífica, sem rito determinado, caracterizada pela agilidade, a ser instaurada rotineiramente, a ponto de estabelecer na administração a cultura de que os atos de qualquer agente público podem ser verificados, sem que necessariamente se cogite de caráter disciplinar. 


Por um lado, esta atividade de auditoria pode detectar meros equívocos ou interpretação imperfeita na aplicação de normas ou procedimentos da unidade, mas sem aspecto irregular, quando apenas se recomendará ao titular da unidade a adequação da rotina. Todavia, tendo a auditoria detectado indício de irregularidade em sua investigação, consubstancia-se representação para que a autoridade competente avalie a procedência ou não de se instaurar processo administrativo disciplinar, conforme se verá em 2.4 e 4.2.1. Não há em auditoria a figura do acusado e, por conseguinte, não se trata de rito contraditório. Daí, não se confunde com a instância disciplinar, que é pontualmente instaurada para obter efeito correcional sobre um fato específico, a ser detidamente analisado, demandando, portanto, apuração contraditória. Não obstante, as duas atividades podem se interligar, visto que é comum de uma auditoria decorrer o processo administrativo disciplinar. Mas há ressalvas para a participação de integrantes de equipe de auditoria no processo administrativo disciplinar consecutivo, conforme se verá em 3.4.3. Ainda assim, auditoria não faz parte do escopo deste texto.

2.3.2 - Autor ou Responsável pelo Ato e Necessidade de Protocolização de Processo


Retornando às formas de a administração ter conhecimento de suposta irregularidade, como se é de esperar de tão amplo espectro de possibilidades, tanto pode se dar por meio de notícia bem detalhada e elaborada, já indicando indícios da ocorrência do fato (materialidade) e da autoria, quanto se pode receber notícia vaga, imprecisa, não dispondo de indícios nem do fato em si e nem da sua autoria ou de quem foi responsável por sua ocorrência. Deve-se sempre atentar que a responsabilização disciplinar pode não atingir apenas quem comete o ato ilícito, mas, em determinados casos, pode recair sobre quem, embora não o tenha cometido, tenha propiciado, com sua ação ou omissão, que outro o cometesse, concorrendo para a ocorrência. Assim, ao longo deste texto, o termo “autoria” deve ser lido tanto no sentido estrito referente a “autor do ato” quanto no sentido amplo de “responsável pelo ato, por concorrência”.

Também, a notícia da suposta irregularidade pode chegar à autoridade instauradora já protocolizada ou não como um processo administrativo. Se a peça inicial chega à autoridade instauradora ainda não protocolizada, em regra, como mera recomendação de medida de cautela, convém determinar a protocolização antes do juízo de admissibilidade. De uma forma ou de outra, protocolizado o processo administrativo lato sensu, este se transformará especificamente em processo administrativo disciplinar, se for o caso, quando for designada a comissão processante.

É recomendável informar, ao órgão competente pela protocolização, a unidade da autoridade instauradora como “Interessado”, ao invés de nome do servidor, como cautela não só para preservar a imagem da pessoa mas também evitar gerar indevido interesse (e conseqüente alegação de direito de acesso aos autos), caso o rumo do processo aponte para novo responsável.

2.3.3 - Representação

Formalmente, a expressão “representação funcional” (ou, simplesmente, “representação”) refere-se à peça escrita apresentada por servidor, como cumprimento de dever legal, ao tomar conhecimento de suposta irregularidade cometida por qualquer servidor ou de ato ilegal omissivo ou abusivo por parte de autoridade, associados, ainda que indiretamente, ao exercício de cargo (a vida pessoal de servidor não deve ser objeto de representação). 

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 116. São deveres do servidor:

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

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

Parágrafo único. A representação de que trata o inciso XII será encaminhada pela via hierárquica e apreciada pela autoridade superior àquela contra a qual é formulada, assegurando-se ao representando ampla defesa.

Em regra, a admissibilidade da representação funcional estaria vinculada a conter a identificação do representante e do representado bem como a indicação precisa da suposta irregularidade (associada ao exercício do cargo) e das provas já disponíveis. A princípio, esses seriam os conectivos mínimos ou critérios de admissibilidade para amparar, no exame a cargo da autoridade competente sobre matéria disciplinar, a decisão de instaurar a via administrativa disciplinar e também para posteriormente propiciar ao representado conhecimento preciso do que estaria sendo acusado, como forma de lhe assegurar ampla defesa e contraditório.

Ainda teoricamente, bastaria à representação se reportar tão-somente a fatos, abstraindo-se de precipitadamente tentar enquadrar o caso nas capitulações legais de infrações e muito menos de cogitar da penalidade. 


Observando-se a finalidade da norma (e não apenas seu texto), o juízo de admissibilidade pode relevar a falta de algum dos requisitos formais acima, quando houver, por outro lado, a indicação precisa do fato e das respectivas provas. 


Mas o que de forma alguma se releva é a apresentação apenas verbal da ciência de irregularidade. O relato verbal, diante da autoridade competente, de cometimento de irregularidade administrativa deve sempre ser reduzido a termo, pois é elemento formal essencial que a peça materialize-se em documento por escrito.

2.3.4 - Denúncia


Já o termo “denúncia” refere-se à peça apresentada por particular, noticiando à administração o suposto cometimento de irregularidade associada ao exercício de cargo. E quanto à formalidade, na regra geral da administração pública federal, exige-se apenas que as denúncias sejam identificadas e apresentadas por escrito.

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 144. As denúncias sobre irregularidades serão objeto de apuração, desde que contenham a identificação e o endereço do denunciante e sejam formuladas por escrito, confirmada a autenticidade.
Também a denúncia requer critérios similares aos acima descritos para a admissibilidade da representação. Destaque-se a indispensável exigência de que a denúncia se materialize em documento por escrito, de forma que a denúncia apresentada verbalmente deve ser reduzida a termo pela autoridade competente.

2.3.5 - Anonimato e Notícia Veiculada em Mídia


Embora a princípio, pela própria natureza da representação e por previsão legal para a denúncia (art. 144 da Lei nº 8.112, de 11/12/90), se exija a formalidade da identificação do representante ou denunciante, tem-se que o anonimato, por si só, não é motivo para liminarmente se excluir uma denúncia sobre irregularidade cometida na administração pública e não impede a realização do juízo de admissibilidade e, se for o caso, a conseqüente instauração do rito disciplinar. Diante do poder-dever conferido no art. 143 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, em sede da máxima do in dubio pro societate, deve a autoridade competente verificar a existência de mínimos critérios de plausibilidade. 

Não cabe aqui a adoção de uma leitura restritiva do mencionado art. 144 do Estatuto, como se ele delimitasse todo o universo de possibilidades de se levar ao conhecimento da administração o cometimento de irregularidades. Ao contrário, diante dos diversos meios de se levar o conhecimento à administração, tem-se que aquele dispositivo deve ser visto apenas como forma específica regulada em norma, mas não a únicas licitamente aceitável para provocar a sede disciplinar. 

Se a autoridade se mantivesse inerte, por conta unicamente do anonimato, afrontaria princípios e normas que tratam como dever apurar suposta irregularidade de que se tem conhecimento na administração pública federal. Uma vez que a previsão constitucional da livre manifestação do pensamento (art. 5º, IV da CF) em nada se confunde com o oferecimento de denúncia ou representação em virtude de se ter ciência de suposta irregularidade, a estes institutos não se aplica a vedação do anonimato. Ademais, conforme se abordará em 4.4.14.1, o interesse público deve prevalecer sobre o interesse particular.

Mencione-se, ademais, que a Convenção das Nações Unidas contra a Corrupção, de 31/10/03, foi promulgada no Brasil pelo Decreto nº 5.687, de 31/01/06 - sendo, portanto, admitida no ordenamento nacional com força de lei - e reconhece a denúncia anônima. 

Convenção das Nações Unidas contra a Corrupção - Promulgada pelo Decreto nº 5.687, de 31/01/06 - Art. 13.

2. Cada Estado-Parte adotará medidas apropriadas para garantir que o público tenha conhecimento dos órgãos pertinentes de luta contra a corrupção mencionados na presente Convenção, e facilitará o acesso a tais órgãos, quando proceder, para a denúncia, inclusive anônima, de quaisquer incidentes que possam ser considerados constitutivos de um delito qualificado de acordo com a presente Convenção.

(Nota: O Supremo Tribunal Federal vaticinou, na Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 1.480, que tratados, acordos ou convenções internacionais, após promulgados por decreto presidencial, “situam-se, no sistema jurídico brasileiro, nos mesmos planos de validade, de eficácia e de autoridade em que se posicionam as leis ordinárias”.)

Mas é claro que a autoridade não se precipitará a instaurar a sede disciplinar, com todos os ônus a ela inerentes, à vista tão-somente de uma denúncia anônima. Nesses casos, deve-se proceder com maior cautela antes de se decidir pela instauração do processo, para evitar precipitada e injusta ofensa à honra do servidor, promovendo investigação preliminar e inquisitorial (não contraditória, pois não há a figura de acusado), acerca do fato constante da peça anônima. 

STF, Mandado de Segurança nº 24.369: “Ementa: delação anônima. Comunicação de fatos graves que teriam sido praticados no âmbito da administração pública. Situações que se revestem, em tese, de ilicitude (procedimentos licitatórios supostamente direcionados e alegado pagamento de diárias exorbitantes). A questão da vedação constitucional do anonimato (CF, art. 5º, IV, ‘in fine’), em face da necessidade ético-jurídica de investigação de condutas funcionais desviantes. Obrigação estatal, que, imposta pelo dever de observância dos postulados da legalidade, da impessoalidade e da moralidade administrativa (CF, art. 37, ‘caput’), torna inderrogável o encargo de apurar comportamentos eventualmente lesivos ao interesse público. Razões de interesse social em possível conflito com a exigência de proteção à incolumidade moral das pessoas (CF, art. 5º, X). O direito público subjetivo do cidadão ao fiel desempenho, pelos agentes estatais, do dever de probidade constituiria uma limitação externa aos direitos da personalidade? Liberdades em antagonismo. Situação de tensão dialética entre princípios estruturantes da ordem constitucional. Colisão de direitos que se resolve, em cada caso ocorrente, mediante ponderação dos valores e interesses em conflito. Considerações doutrinárias. Liminar indeferida.”

Idem: STJ, Recursos Ordinários em Mandado de Segurança nº 1.278 e 4.435 e Recursos em ´Habeas Corpus´ nº 7.329 e 7.363.

“(...) Em outras palavras, o fato de a Constituição Federal vedar o anonimato não autoriza a Administração Pública a desconsiderar as situações irregulares de que tenha conhecimento, por ausência de identificação da fonte informativa.” Francisco Xavier da Silva Guimarães, “Regime Disciplinar do Servidor Público Civil da União”, pg. 104, Editora Forense, 2ª edição, 2006

Se essa investigação confirmar ao menos a plausibilidade, ainda que por meio de indícios, do objeto da denúncia anônima, convalidando-a, ela passa a suprir a lacuna do anonimato. Daí, pode-se dizer que o juízo de admissibilidade se ordena não pela formalidade de o denunciante ter se identificado ou ter se mantido anônimo, pois não mais será com base na peça anônima em si mas sim no resultado da investigação preliminar, sob ótica disciplinar, que ratificou os fatos nela descritos, promovida e relatada por algum servidor, dotado de fé pública, que o processo será instaurado, com o fim de comprovar o fato e a sua autoria (ou concorrência), garantindo-se ao servidor a ampla defesa e o contraditório.

A mesma cautela, e até com maiores requisitos para não se deixar influenciar por pressão de opinião pública e de imprensa, deve se aplicar às denúncias que cheguem ao conhecimento da autoridade competente por meio da mídia. Não sendo essa uma forma ilícita de se trazer fatos ao processo, não resta nenhuma afronta ao ordenamento e aos princípios reitores da matéria tomar aquelas notícias jornalísticas como deflagradoras do poder-dever de a autoridade regimentalmente vinculada dar início às investigações. Se a autoridade competente tomou conhecimento de suposta irregularidade seja por um veículo de pequena circulação, seja de circulação nacional, tem-se que o meio é lícito e ela tem amparo para proceder à investigação preliminar e inquisitorial, tomando todas as cautelas, antes de precipitadamente se expor a honra do servidor. Portanto, não há vedação para que se deflagre processo administrativo disciplinar em decorrência de notícia veiculada em mídia, independente do seu grau de repercussão, alcance ou divulgação.

Deve-se destacar, no entanto que, para fim de demarcação do termo inicial do prazo prescricional (ver 4.13.1.1), quando o fato supostamente irregular vem à tona por meio de veículos de comunicação, somente se pode presumir conhecido pela autoridade competente no caso de notícia veiculada em mídia de expressão, circulação ou divulgação nacional, em que prevalece a presunção de conhecimento por todos (inclusive a autoridade) na data de sua divulgação. A mesma presunção, de conhecimento por parte de todos no caso notícia veiculada em veículos de mídia de pequena ou restrita repercussão, poderia induzir ao risco de equivocadamente se deduzir que a autoridade também teve conhecimento e se manteve inerte.
Da mesma forma como no anonimato, por um lado, afirma-se que, se a autoridade se mantivesse inerte, por conta unicamente do caráter difuso da notícia, afrontaria princípios e normas que tratam como dever apurar suposta irregularidade de que se tem conhecimento na administração pública federal. E, por outro lado, repete-se que a autoridade não deve se precipitar na instauração da sede disciplinar, com todos os ônus a ela inerentes, à vista de notícias de mídia, devendo antes determinar a realização de investigação preliminar e inquisitorial, acerca dos fatos noticiados.

Se essa investigação confirmar ao menos a plausibilidade, ainda que por meio de indícios, da notícia difusa veiculada pela mídia, convalidando-a, ela passa a aperfeiçoar sua lacuna. Daí, pode-se dizer que o juízo de admissibilidade se ordena não pela formalidade de o conhecimento da irregularidade ter se dado pessoalmente pela autoridade ou por meio difuso, pois não mais será com base na peça jornalística em si mas sim no resultado da investigação preliminar, sob ótica disciplinar, que ratificou os fatos nela noticiados, promovida e relatada por algum servidor, dotado de fé pública, que o processo será instaurado, com o fim de comprovar o fato e a sua autoria (ou concorrência), garantindo-se ao acusado a ampla defesa e o contraditório. 

“Desde que não tenham sido conseguidos por meios ilícitos, os conectivos processuais de instauração podem chegar ao conhecimento da autoridade competente de modo meramente informativo (difuso) ou de maneira postulatória (precisa).

A via informativa poderá dar-se até mesmo por intermédio dos meios de comunicação social (jornal, rádio, televisão, etc), embora, nesses casos, deva a autoridade administrativa competente verificar, de pronto, se a versão veiculada constitui, pelo menos em tese, infração disciplinar, devendo, até, exigir que o responsável por tal divulgação confirme por escrito tais increpações.

Somente depois desses cuidados, podem tais elementos configurar um princípio de prova autorizador da instauração do processo disciplinar.” José Armando da Costa, “Teoria e Prática do Processo Administrativo Disciplinar”, pg. 205, Editora Brasília Jurídica, 5ª edição, 2005

“Nasce o processo disciplinar de uma denúncia, que poderá originar-se: (...)

- de notícia na imprensa.” Francisco Xavier da Silva Guimarães, “Regime Disciplinar do Servidor Público Civil da União”, pg. 130, Editora Forense, 2ª edição, 2006

“O noticiário na imprensa, especialmente os textos escritos, podem servir de comunicação de indícios de irregularidades (...).” Antônio Carlos Palhares Moreira Reis, “Processo Disciplinar”, pg. 59, Editora Consulex, 2ª edição, 1999

2.4 - Juízo de Admissibilidade

Conforme já aduzido em 2.1.1, a Lei nº 8.112, de 11/12/90, exige a imediata apuração, inserida em via hierárquica (sem prejuízo de se contar atipicamente com unidade especializada), mas não outorga a competência de forma ampla e generalizada para qualquer autoridade situada nesta linha e muito menos especifica, em cada órgão público federal, a que autoridade hierárquica caberá o juízo (ou exame) de admissibilidade da denúncia ou representação. Em regra, é a lei orgânica ou o estatuto ou o regimento interno que estabelece a competência disciplinar. 
Neste ponto, é de se dizer que, por um lado, o art. 143 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, obriga que a autoridade competente, ao ter ciência de suposta irregularidade, promova a imediata apuração, mediante sindicância ou processo administrativo disciplinar. Mas, por outro lado, o art. 144 do mesmo diploma legal indica a necessidade de análise prévia da representação ou denúncia, para instruir eventual decisão de arquivamento, em caso de falta de objeto (ou seja, quando não houver sequer indícios de materialidade ou de autoria). A essa análise prévia, em que a autoridade competente levanta todos os elementos acerca da suposta irregularidade e os pondera à vista da necessidade e utilidade de determinar a instauração da sede disciplinar (e da potencial responsabilização do servidor), se dá o nome de juízo (ou exame) de admissibilidade.

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 143. A autoridade que tiver ciência de irregularidade no serviço público é obrigada a promover a sua apuração imediata, mediante sindicância ou processo administrativo disciplinar, assegurada ao acusado ampla defesa. 

Art. 144. 

Parágrafo único. Quando o fato narrado não configurar evidente infração disciplinar ou ilícito penal, a denúncia será arquivada, por falta de objeto. 

Remetendo-se à leitura de 2.2.2, tem-se que incidentes envolvendo o infrator, tais como remoção para outra unidade, aplicação de pena capital em outro processo administrativo disciplinar, aposentadoria ou exoneração e também férias, licenças ou outros afastamentos não eliminam as vinculações estatutárias do servidor, referentes ao cargo; tampouco afastam o dever de apurar o fato e a competência da autoridade jurisdicionante à época do cometimento.

Por outro lado, remete-se a 2.3.1, quando se aduziu que a competência para decidir pela instauração ou pelo arquivamento preliminar do feito é da autoridade administrativa, mediante juízo de admissibilidade fundado em motivação, não possuindo o Ministério Público Federal poder para requisitar a instauração em sede administrativa.

2.4.1 - Investigação Preliminar e Chamamento do Representante ou do Representado

Tendo em vista o caráter restrito e reservado com que deve ser empregada a sede administrativa disciplinar, a análise, acima mencionada, no juízo de admissibilidade, deve ser aprofundada, detalhada e o mais fartamente possível instruída, para que se evite a instauração de processos administrativos disciplinares em situações de falta de objeto (em caso de flagrante improcedência da representação ou denúncia, em razão de o fato em si ou de o seu autor não se submeter à seara correcional ou de o fato ser passível de esclarecimento liminar).

Destaque-se que, pela sua própria natureza, a sede disciplinar importa ônus (materiais e imateriais). Daí, não deve ser provocada diante de atos de gerência administrativa de pessoal ou de pequenos aspectos comportamentais. O juízo de admissibilidade deve atentar para os delimitadores de emprego da sede, tanto em termos objetivos (apurar irregularidades estatutárias, da Lei nº 8.112, de 11/12/90) quanto subjetivos (cometidas por servidor), conforme melhor se abordará em 3.1 e 3.2, a cujas leituras se remete, pois os institutos lá abordados complementam o que ora se expõe e são perfeitamente cabíveis no exame que instrui a decisão de instaurar ou não a sede correcional.

“Para que o processo disciplinar seja instaurado com legitimidade não basta tão-somente que seja a autoridade hierárquica competente para tanto, havendo, de rigor jurídico, a necessidade de um mínimo legal que, traduzindo possibilidade de condenação (‘fumus boni juris’), se estribe em elementos concretos indicadores de tal viabilidade. Não é jurídico nem democrático que o servidor público venha, sem mais nem menos, responder a processo disciplinar. 

A garantia constitucional do devido processo legal não somente contenta-se em que o processo recepcione a ampla defesa e o contraditório, como também exige, para sua legítima inauguração, que haja, no mínimo, um princípio de prova. Sem esse princípio de prova (‘fumus boni juris’), sinalizador da plausibilidade da pretensão punitiva da Administração, não poderá haver processo disciplinar.

Tais elementos, embora não seja exigível que já possam, no limiar do processo, traduzir um juízo seguro ou razoável de certeza, devem, contudo, apresentar, pelo menos, um juízo de possibilidade condenatória em desfavor do servidor imputado. Consistindo em qualquer detalhe lícito produtor de convicção definível como princípio de prova, esses elementos constituem os conectivos processuais ensejadores da abertura de tal empreitada apuratória de possíveis transgressões disciplinares. Sem tais conectivos, não é lícita a abertura de tais procedimentos.

O Direito Processual Disciplinar exige a presença desses conectivos (princípios da prova) como forma de evitar que venha o servidor público sofrer os incômodos e os aborrecimentos oriundos de um processo disciplinar precipitadamente instaurado, além de, com tal cuidado, proporcionar resguardo à dignidade do cargo ocupado pelo acusado, o que reverte-se, por fim, em benefício da normalidade e regularidade do serviço público, escopo inarredável a que deve preordenar-se toda repressão disciplinar.” José Armando da Costa, “Teoria e Prática do Processo Administrativo Disciplinar”, pgs. 204 e 205, Editora Brasília Jurídica, 5ª edição, 2005

Nesse rumo, de acordo com 2.3.1, podem chegar ao conhecimento da autoridade notícias de supostas irregularidades com diferentes graus de detalhamento e precisão. 

Abordando primeiramente a hipótese de a representação ou denúncia nem ser descartável de plano por absoluta falta de plausibilidade e nem ser satisfatoriamente instruída, para a formação do juízo de admissibilidade, a autoridade instauradora pode promover diligências, averiguações ou qualquer outro tipo de procedimento prévio, a fim de amparar sua decisão. 

O objetivo dessas investigações preliminares é suprir, à autoridade instauradora, o máximo possível de informações internas ou externas, a fim de lhe propiciar o devido amparo e instrução para a relevante decisão de instaurar ou não a sede disciplinar.

Em síntese, pode-se afirmar que o ideal das análises a serem processadas em sede de admissibilidade é que se consiga atingir o esclarecimento acerca da ocorrência ou não de fato ilícito. Em outras palavras, dessa forma, a decisão de instaurar já segue instruída com a comprovação da ocorrência do fato irregular, de forma que a sede disciplinar propriamente dita, a cargo da comissão processante, possa se concentrar tão-somente na tentativa de elucidar a autoria daquele fato já comprovado e as condicionantes do cometimento.

Atingindo tal grau de refinamento no juízo de admissibilidade, sem dúvida haverá duas repercussões positivas: a primeira, de evitar instaurações inócuas (em que os primeiros atos do inquérito já são suficientes para o deslinde), com o imediato arquivamento da representação ou denúncia; e a segunda, de, no caso de se instaurar, a comissão já ter, como ponto de partida, um rumo apuratório a prosseguir e antecipada parte de seus trabalhos.

Essas investigações preliminares, como peças de instrução do juízo de admissibilidade, são processadas internamente, de forma inquisitorial, sem acusação contraditória e caráter punitivo, e sem rito legal, podendo ser estabelecidas sem publicidade, de ofício, designando-se um servidor ou uma comissão (ou equipe) de servidores. Equivalem no processo administrativo disciplinar ao inquérito policial no processo penal. Portanto, se a notícia chegou à autoridade de forma vaga e imprecisa tanto acerca do fato (materialidade) quanto da autoria (ou concorrência), mas não é de todo descartável, busca-se seu refinamento por meio de um procedimento de apuração prévia, o qual, se bem sucedido pode vir recomendar a sede disciplinar. 

A princípio, sem ser uma regra fixa, pode se supor que as tais investigações se façam mais necessárias em juízos de admissibilidade decorrentes de denúncias de particulares, de denúncias anônimas ou divulgadas pela mídia do que nos casos em que decorrem de representações ou resultados de auditoria ou sindicância investigativa.

Mas não se pode pré-estabelecer uma lista de atos a se realizar, pois cada caso em concreto pode ter diferentes análises. Esse procedimento prévio tanto pode se reduzir a algumas instantâneas pesquisas em sistemas informatizados internos, quanto pode se estender, procedimentalmente, na forma de auditoria ou sindicância meramente investigativa e não contraditória. 

Assim, a priori, pode-se elencar, como atos possíveis e cabíveis de serem realizados em sede de admissibilidade, aqueles para os quais não se necessita suprir imediato contraditório. Por exemplo, podem ser citados, em lista não exaustiva, a manifestação por escrito nos autos por parte do representado ou denunciado; a solicitação de documentos ou outras informações, ao representante ou denunciante; a solicitação, a outras unidades ou órgãos, de documentos ou outras informações ou até mesmo de realização de diligências, inclusive na forma de consultas ou assistências técnicas à área técnica especializada, sobre aspectos procedimentais; a solicitação de apurações especiais; o estudo de legislação de regência; as pesquisas em sistemas informatizados e a impressão dos respectivos extratos; a designação de auditorias procedimentais ou correcionais; a designação de sindicância inquisitorial; e a juntada do resultado desses atos anteriores ou de quaisquer outros documentos ou meios lícitos de prova. 


No que for cabível, podem ser adotados os dispositivos dos arts. 4º, I e II e 6º a 9º da Portaria-CGU nº 335, de 30/05/06, descritos em 2.1.4.

Por outro lado, em regra (e, como tal, até cabível em casos específicos, sem o condão de necessariamente trazer nulidade processual), pode-se apontar que não convém realizar atos que podem requerer imediato contraditório, tais como oitivas de testemunhas, acareações e perícias. Ressalte-se que a afirmação anterior reflete uma regra geral e, dessa forma, é passível de ser excepcionada em casos específicos. 

Por exemplo, excepcionalmente, pode ser necessário ouvir o representante ou o denunciante ou mesmo outras pessoas. Como regra geral, nesses casos residuais, nada impede de se tomar o comprometimento de verdade do depoente e de configurá-lo como testemunha, conforme se abordará em 4.4.4.3.2 e 4.4.4.3.3, a fim de agregar maior valor jurídico ao ato (em analogia ao inquérito no processo penal, em que a autoridade policial pode tomar testemunho). Por óbvio, caso venha a ser instaurada a sede disciplinar e essa prova oral seja relevante para formação de convicção, ela deve ser refeita pela comissão, sob manto do contraditório (notificando o acusado para acompanhar e conraditar, se desejar), ainda que tenha sido tomada como testemunho no juízo de admissibilidade.

A princípio, não há expressa previsão legal para representante (denunciante) e/ou representado (denunciado) se manifestarem em sede de juízo de admissibilidade, nem por escrito e muito menos em prova oral. Todavia, primeiramente conforme dito linhas acima, a manifestação por escrito de alguma dessas pessoas é uma prova incontestavelmente cabível em sede de admissibilidade; e, além disso, avançando na análise, nada impede que, em casos excepcionais, a autoridade instauradora intime algum deles, ou mesmo ambos, para prestar esclarecimentos prévios em prova oral. Quanto ao representante ou denunciante, além de esse chamamento prévio não ser regra, deve ser visto com extremada cautela e reserva, pois pode se estar antecipando, sem o devido contraditório, uma prova oral relevante no posterior rito contraditório e que, neste caso, terá de ser refeita. De forma ainda mais residual e excepcional se toma a prova oral prévia do representado ou denunciado, primeiramente porque, de um lado, ele ainda nem sequer foi formalmente acusado mas, por outro lado, já pode se ver obrigado a alegar a cláusula de não-autoincriminação, o que pode lhe causar situação embaraçosa no processo; e também porque pode propiciar ao infrator a destruição de provas, antes da instauração da sede disciplinar.

Em regra, o representante ou denunciante, na figura de uma pessoa física, não tem direito de acesso aos autos ou de ser informado sobre o tratamento dado à sua representação ou denúncia. Tampouco, depois de apresentada sua peça, lhe é dado o poder de dela desistir, de retirar a acusação a fim de extinguir o processo. Quem representa contra irregularidade de que tem conhecimento nada mais faz senão cumprir dever funcional, conforme art. 116, VI e XII da Lei nº 8.112, de 11/12/90. E o cumprimento desse dever não tem o condão de elevar esse representante ou denunciante à qualidade de interessado no processo. Uma vez recepcionada a representação ou denúncia, o processo, com a apuração nele encerrada, passa a ser da administração. O processo administrativo disciplinar encerra uma atípica relação jurídica, em que os pólos são ocupados, de um lado, pelo Estado e, de outro, pelo servidor investigado. Os interesses envolvidos são indisponíveis. Em regra, sequer ao final do processo, mesmo depois do julgamento (em que, se houver apenação, o ato é publicado), se tem indistintamente franqueado o acesso aos autos. Para tal, o representante, denunciante ou qualquer outro peticionante deve comprovar à autoridade competente a pertinência de seu pedido, demonstrando razões e interesses juridicamente aceitáveis e justificáveis.

O caráter restrito ora defendido não é invalidado pelo dispositivo dos arts. 3º, II; 9º, I e 46 da Lei nº 9.784, de 29/01/99 (que regula o processo administrativo no âmbito da administração pública federal, conforme se verá em 3.3.2):

Lei nº 9.784, de 29/01/99 - Art. 3º O administrado tem os seguintes direitos perante a Administração sem prejuízo de outros que lhe sejam assegurados:

II - ter ciência da tramitação dos processos administrativos em que tenha a condição de interessado, ter vista dos autos, obter cópias de documentos neles contidos e conhecer as decisões proferidas;

Art. 9º São legitimados como interessados no processo administrativo:

I - pessoas físicas ou jurídicas que o iniciem como titulares de direitos ou interesses individuais ou no exercício do direito de representação;

Art. 46. Os interessados têm direito à vista do processo e a obter certidões ou cópias reprográficas dos dados e documentos que o integram, ressalvados os dados e documentos de terceiros protegidos por sigilo ou pelo direito à privacidade, à honra e à imagem.


Não se deve confundir o enfoque que a Lei nº 9.784, de 29/01/99, dá aos termos “representação” ou “representante”. Trata-se da Lei Geral do Processo Administrativo, lato sensu, que não tem como vocação a matéria disciplinar e punitiva. Nessa Lei, aqueles termos são empregados no sentido de atuar como procurador, em favor de alguém, em sentido oposto ao da matéria disciplinar. Tanto que o enfoque do dispositivo acima é de exercício de direito, enquanto que o tema trata de cumprimento de dever funcional.

Ademais, ainda que se quisesse insistir, com base na Lei nº 9.784, de 29/01/99, que o fato de representar teria o condão de levar o representante (no sentido de denunciante) à qualidade de interessado no processo, por ter-lhe dado início, tal interpretação extensiva não poderia prosperar porque a Lei mais específica (a Lei nº 8.112, de 11/12/90) regulou a matéria, em seu art. 150, dispondo sobre a reserva. O art. 69 da Lei nº 9.784, de 29/01/99, autoriza seu emprego apenas subsidiariamente, quando não há regramento na Lei nº 8.112, de 11/12/90.

Diferentemente, representantes institucionais (tais como Ministério Público Federal, Poderes Judiciário e Legislativo) possuem direito de acesso à cópia dos procedimentos adotados para apurar os fatos. Normalmente, comunica-se a tais entes independentemente de solicitação. Não se trata de acesso ao curso do processo administrativo disciplinar e, sim, ao procedimento apuratório prévio e ao processo concluído, conforme se verá em 4.10.7.4 e 4.14.2.

Ainda nesse tema, caso o representante (ou denunciante) venha manifestar, após ter apresentado sua peça inicial que, ao ter provocado a administração, não objetivava a instauração de processo administrativo disciplinar, cumpre esclarecer que qualquer servidor, ao tomar conhecimento de suposta irregularidade no âmbito da administração pública federal, por expresso dever legal, deve representar à autoridade competente. Esta, por sua vez, quando justificável, sob ótica correcional, fica obrigada a instaurar a devida apuração contraditória, nos termos dos arts. 116, VI (ou XII) e 143 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, não se cogitando de qualquer discricionariedade, sob critérios de oportunidade e conveniência, na formulação de representação e do conseqüente juízo de admissibilidade. Assim, a manifestação volitiva do representante, divorciada de valor jurídico, no sentido de se arrepender e desistir de sua representação, não tem, por si só, o condão de interferir no poder-dever de esclarecer o fato.

Análoga ausência de discricionariedade se aplica ainda que seja um denunciante não servidor, pois tal manifestação, como regra geral, não tem o condão de afastar o poder-dever de instaurar a devida apuração contraditória, nos termos do art. 143 da Lei nº 8.112, de 11/12/90.

Um outro incidente possível de acontecer é o representante (ou denunciante) informar que dispõe de outras provas mas que somente as entregará no momento em que considerar oportuno e conveniente.

É de se dizer que, à vista do caráter restritivo e residual da sede disciplinar, com todos os ônus que lhe são inerentes (materiais e imateriais), como já posto em 2.1.5, é cediço que devem ser traçados requisitos básicos para admissibilidade de representações. Por esse motivo, a princípio, convém que esta peça inicial se faça acompanhar, dentre outros, das provas que o representante dispuser. A representação incompleta pode ser devolvida, mediante intimação, para que o representante preste os esclarecimentos adicionais indispensáveis para subsidiar o juízo de admissibilidade e para possibilitar ao representado o conhecimento preciso da notícia que lhe é contrária, de modo a garantir-lhe ampla defesa.


Não cabe ao representante dispor de provas para apresentá-las no momento em que lhe convier ou lhe for oportuno. O juízo de admissibilidade de representação, instruindo a decisão, a cargo da autoridade instauradora, de instaurar ou não processo disciplinar, deve ser feito ao amparo de todos os elementos disponíveis acerca do fato representado, visto que é justamente da sua integral ponderação que se extrai a conclusão de possibilidade ou não de se ter configurada a repercussão disciplinar. Dessa forma, todas as provas de que o representante tenha conhecimento de possível irregularidade devem ser disponibilizadas à autoridade instauradora desde a peça inicial para o juízo de admissibilidade e não após instaurado o suposto processo disciplinar ou em qualquer outro momento que, a seu exclusivo talante, considere oportuno e conveniente. A normatização da matéria, amparada nos princípios reitores, não confere tal discricionariedade ao representante, visto que, a rigor, é seu dever representar e contribuir para o esclarecimento de fatos de interesse da administração.

Análoga ausência de discricionariedade se aplica ainda que seja um denunciante não servidor.

2.4.2 - A Determinação do “In Dubio pro Societate” e Mera Divergência de Entendimento
Retornando à enumeração dos diferentes graus de refinamento da representação ou denúncia, em uma segunda hipótese, agora se abordam duas possibilidades mais determinísticas: ou se tem nos autos notícia de fato sem nenhum interesse disciplinar (por inequívoca falta de materialidade de irregularidade funcional) ou se tem nos autos ao menos indícios de tal materialidade (ainda que sem indícios de autoria). E ambas possibilidades tanto podem decorrer de originalmente assim já ter chegado a denúncia ou representação ou de se ter procedido a investigações preliminares apontando para um daqueles dois extremos.

Em ambos os casos, o juízo de admissibilidade, voltado à autoridade instauradora, à vista do que consta dos autos (originalmente e, se for o caso com a instrução das diligências prévias), deve conter uma breve descrição do fato relatado no processo; deve apresentar uma análise conclusiva sobre a existência ou não de indícios da irregularidade e, por conseguinte, propor o arquivamento ou a instauração de sindicância ou PAD.

Se a notícia traz bons indícios apenas do cometimento do fato (materialidade) mas não indica a autoria (ou concorrência), a princípio, se poderia cogitar de o juízo de admissibilidade propor a instauração de sindicância contraditória. Por último, se a notícia traz bons indícios tanto do fato quanto da autoria (ou concorrência), se teria a justificativa para o juízo de admissibilidade propor instauração de processo administrativo disciplinar. As diferenças entre sindicância e processo administrativo disciplinar e os respectivos critérios de instauração serão abordados em 3.4.

Por ora, basta destacar que, tendo tido ciência de suposta irregularidade, associada direta ou indiretamente ao exercício do cargo, e atendidos os critérios de admissibilidade, à luz do art. 143 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, a autoridade competente determina imediata apuração, via sindicância ou processo administrativo disciplinar. Esta é a regra geral, desde que haja indícios da suposta irregularidade. É óbvio que não se espera nesse momento inequívoca configuração da irregularidade, visto que esta configuração e a conseqüente responsabilização somente ficarão caracterizadas após o curso do apuratório, bastando, neste momento inicial, para que se instaure, a existência de plausibilidade da ocorrência do fato e de sua autoria (ou concorrência).

De ser repetido que, em sede disciplinar, entende-se por autor (responsável) o servidor e/ou autoridade que, por ação ou omissão, derem causa à ocorrência da irregularidade; ou seja, a responsabilização administrativa alcança não apenas quem executa o ato, mas também aquele que propicia que outro o cometa, concorrendo para a ocorrência.

Acrescente-se que a fundamentação da decisão de instaurar ou não a sede disciplinar, por meio do juízo de admissibilidade, consubstancia uma garantia para a autoridade instauradora, uma vez que o ato de externar os motivos de assim decidir, em nome da administração, atende aos preceitos dos arts. 2º e 50, I da Lei nº 9.784, de 29/01/99.


Tendo sido superada toda a cautela anteriormente abordada para evitar instaurações inócuas e havendo elementos indiciários indicadores de suposta irregularidade disciplinar, em analogia ao processo penal (em que princípios da oficialidade, da indisponibilidade do interesse público e da legalidade impõem que o Ministério Público Federal promova a ação penal), neste estágio do processo também prevalece em sede administrativa a máxima do in dubio pro societate (a sociedade exige a apuração). Não é dado à autoridade o poder de compor, de perdoar ou de transigir por meio de solução alternativa. A rigor, tampouco esta autoridade tem a seu favor, neste momento, o princípio da oportunidade, já que, tendo chegado a seu conhecimento o suposto cometimento de irregularidade funcional, a ela não se confere o poder discricionário para examinar a conveniência e a oportunidade de instaurar apuratório disciplinar. 


Todavia, conforme já exposto anteriormente, faz-se necessária alguma ponderação, não cabendo a decisão da autoridade instauradora ater-se apenas a parâmetros formais de possível ocorrência de irregularidade (materialidade) envolvendo como suposto responsável servidor público (autoria) como suficientes para determinar a instauração. Na decisão de se instaurar ou não a onerosa sede disciplinar, também devem ser considerados parâmetros objetivos (tais como ocorrência de prescrição, possibilidade de obtenção de provas, morte do servidor, etc) e sobretudo parâmetros materiais (tais como a praxe administrativa, os bens tutelados, as diretrizes institucionais, a atividade desenvolvida, o corpo funcional, etc). Ou seja, esses parâmetros materiais informam o juízo de admissibilidade pois se refletem diferentemente em cada órgão e em cada unidade de determinado órgão e até mesmo em cada atividade desempenhada em determinada unidade de um órgão, à vista das peculiaridades e particularidades. Assim, a respectiva autoridade competente tem de manter-se atenta aos valores que o processo administrativo disciplinar visa a tutelar em cada órgão, unidade ou atividade (se assiduidade, ou se produtividade, ou se retidão, etc), como reflexo da natureza da instituição, de sua atividade-fim, de sua história, de sua cultura, de seu planejamento e de sua gestão de pessoal. 


Sem prejuízo de se complementar a postura criteriosa já defendida em 2.5.1 e 2.4.1, convém alertar, com muita reserva e cautela, que, pela própria natureza da matéria jurídica, não raro se configura a situação de dois ou mais servidores divergirem no entendimento, na aplicação ou na interpretação de normas ou de conceitos. Em tese, desde que não caracterizada má-fé de qualquer um dos dois lados, não se configura, a princípio, ilícito disciplinar com a mera discordância, ainda que envolvendo servidores com vinculação hierárquica. Não se cogita de insubordinação por parte do servidor hierarquicamente inferior, em relação a seu superior hierárquico, em razão do lícito embate de idéias. Ademais, é inerente da atividade administrativa, fortemente hierarquizada, o poder de rever seus próprios atos. E, muitas das vezes, isto se dá em função tão-somente de diferentes interpretações ou entendimentos, sem que se confunda em afirmar que a postura a ser reformada decorreu de ato ilícito, passível de responsabilização via sede disciplinar.


Igualmente deve ser objeto de muita cautela a notícia de extrapolação de prazos por parte do servidor. Em cenários de carência de pessoal e excesso de tarefas, em contexto de boa-fé, não necessariamente cabe algum tipo de responsabilização ao servidor em cuja carga estava, por exemplo, um processo em que o direito da administração decaiu ou em que a ação de ordem pública prescreveu.


Conforme já antecipado em 2.1.1 e que será melhor analisado em 3.2.1, afasta-se também a instauração da sede disciplinar em casos de atos exclusivamente da vida privada do servidor, sem nenhuma correlação com o cargo, ou de atos passíveis de mera crítica ética, sem correlação com a moralidade administrativa. Também não provocam processo administrativo disciplinar, a princípio, as hipóteses de crimes comuns. Destaque-se que os crimes contra a administração pública, previstos nos arts. 312 a 326 do CP, por terem enquadramentos autônomos na Lei nº 8.112, de 11/12/90, diferentes do seu art. 132, I (e também do seu art. 132, XI), merecem apuração disciplinar, independentemente da sede penal.


Embora venham a ser apresentados no presente texto quando se abordará a indiciação e os enquadramentos, em 4.6.1.1, 4.6.3.2 e 4.6.3.3, nada impede que, desde o juízo de admissibilidade, a autoridade administrativa competente já atente, com a devida cautela, para os princípios da intervenção mínima e da insignificância e para os conceitos de erro administrativo escusável e de ausência de ilicitude material, como motivações de arquivamentos.


Em que pese se buscarem maiores determinismo e robustez no juízo de admissibilidade, eventualmente, em casos muito específicos e residuais, pode essa análise não concluir nem pelo arquivamento e nem pela instauração do rito disciplinar. Nesses casos, nada impede que o juízo de admissibilidade, não vislumbrando de imediato o cometimento de irregularidade, proponha à autoridade instauradora o retorno do processo para a unidade de ocorrência do fato, para as providências de sua alçada na matéria-fim, podendo ainda haver ou não a solicitação de retorno em caso de, posteriormente, surgirem indícios de infração.

Por fim, independentemente das conclusões a que se chega no juízo de admissibilidade (seja pelo arquivamento, seja pela instauração do procedimento disciplinar, tendo sido ou não antecedida por investigações preliminares), essa análise propositiva pode recomendar medidas administrativas e gerenciais, à unidade de ocorrência do fato noticiado, com o fim de prevenir e inibir o cometimento de novos fatos.

3 - DEFINIÇÕES E CONCEITOS INTRODUTÓRIOS


Acatada a admissibilidade da representação ou da denúncia, instaura-se então a sindicância ou o processo administrativo disciplinar, com o objetivo de esclarecer se há ou não responsabilização funcional por suposto ato ilícito, cometido no exercício do cargo ou indiretamente a ele associado.

3.1 - ABRANGÊNCIAS OBJETIVA E SUBJETIVA DO PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR

3.1.1 - Abrangência Objetiva: Ilícitos

Por ser elemento integrante do objetivo do processo administrativo disciplinar, faz-se então necessário entender o que seja ilícito. Ilícito é toda conduta humana antijurídica, seja por ação (conduta comissiva), seja por omissão (conduta omissiva), que afronta a um ou mais ramos do Direito, de forma que um único ato pode acarretar diferentes responsabilizações, conforme se detalhará em 4.14. Portanto, é um gênero de que são espécies, por exemplo, os ilícitos civil, administrativo-disciplinar, penal, administrativo-fiscal, etc.

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 121. O servidor responde civil, penal e administrativamente pelo exercício irregular de suas atribuições.


Dessas diversas espécies de ilícitos, aqui se importa com o ilícito administrativo, não obstante também se abordarem os ilícitos civil e penal, visto poderem ocorrer simultaneamente (mas que não são o objeto da apuração disciplinar). 

É de se compreender que, por um lado, um ato pode ter repercussões civil e/ou penal e não necessariamente configurar infração disciplinar. Por outro lado, um ato pode configurar infração administrativa disciplinar mesmo que não tenha repercussões civil e penal.

Antes de se adentrar nas espécies de ilícitos, restringindo a análise para o foco pessoal do agente público, de imediato, antecipe-se que, no atual ordenamento jurídico, não só a responsabilidade penal como também a responsabilidade administrativa e a responsabilidade civil de servidor, decorrentes de ato funcional, não obstante por regra serem independentes, têm a mesma natureza subjetiva. Em outras palavras, além da cediça necessidade que tem a sede penal, de forte índole punitiva, de ter a comprovação do ânimo subjetivo do autor antes de se sentir provocada, tem-se que a imposição de pena estatutária ao servidor e a obrigação pessoal de reparar dano em decorrência do exercício do seu cargo igualmente requerem a comprovação de que a sua conduta infratora foi dolosa ou no mínimo culposa, em ato comissivo ou omissivo. Sem esse pré-requisito essencial, ainda que a conduta do servidor formalmente pudesse encontrar enquadramento disciplinar ou até mesmo tenha efetivamente acarretado dano, não há que se cogitar de nenhuma das duas responsabilizações. No Anexo V, serão agrupados todos os apontamentos que possam interessar a respeito desse tema. Ou seja, prevalece a máxima de que a responsabilização de servidor, em nosso ordenamento, em decorrência de ato funcional, requer a comprovação do ânimo subjetivo do agente na sua conduta, seja por culpa, seja por dolo.

Segundo o Código Civil (CC), no sentido amplo da expressão, abrangendo os atos da vida civil de qualquer pessoa, judicialmente tutelados (ou seja, além do limite dos atos funcionais), o ilícito civil possui definição genérica - toda conduta que cause dano a alguém - e daí não é possível que a lei estabeleça enumeração exaustiva de todos os atos que o configurem. O cometimento de ato causador de dano acarreta, para o agente (que tanto pode ser privado, por seus atos de vida particular, como público, por seus atos funcionais ou privados), responsabilização patrimonial de indenizar. Essa responsabilização civil não recai sobre a pessoa do infrator com fim punitivo, mas sim sobre seu patrimônio, com o objetivo de reparar o prejuízo causado, restaurando o estado anterior do ofendido, e, na sede judicial, é apurável em rito do Código de Processo Civil (CPC), tutelando-se direitos privados, uma vez que o litígio entre o agressor e o agredido não move toda a sociedade.

CC - Art. 186. Aquele que, por ação ou omissão voluntária, negligência ou imprudência, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilícito.
O ilícito penal, enfocando apenas o aspecto material (sem se levar em conta as condicionantes da ação ou omissão e do agente, que serão detalhadas em 4.6.2), é toda conduta exaustivamente descrita em lei, contrária à ordem jurídica e ao interesse público. Acarreta responsabilização pessoal do agente (que tanto pode ser privado, por seus atos de vida particular, como público, por seus atos funcionais ou privados), de índole punitiva, com penas do CP e de leis especiais, apurável no rito do Código de Processo Penal (CPP), com promoção do Ministério Público Federal, instaurando uma relação de direito público, pois a afronta do agressor atinge um bem tutelado e caro a toda a sociedade.

O ilícito administrativo-disciplinar é toda conduta do servidor que, no âmbito de suas atribuições ou a pretexto de exercê-las, contraria dispositivo estatutário. Ou seja, aqui, ao contrário das duas sedes anteriores, por óbvio, o agente é apenas público e os atos limitam-se aos funcionais, como servidor. Dependendo da relevância do bem jurídico atingido, pode ser:
· Ilícito administrativo puro, que afeta somente a administração internamente. Acarreta responsabilização funcional, de índole punitiva, apurável via processo administrativo disciplinar da Lei nº 8.112, de 11/12/90, com penas do Estatuto.

· Ilícito administrativo-civil, que é toda conduta contrária a dispositivo estatutário e causadora de prejuízo ao erário ou a terceiro. Acarreta responsabilizações funcional (com penas do Estatuto) e patrimonial (de indenizar), podendo ser ambas apuráveis na via administrativa, com possibilidade de repercussão processual civil.
· Ilícito administrativo-penal, que afeta não só a administração, mas a sociedade como um todo. Acarreta responsabilizações funcional (com penas do Estatuto) e penal (com penas do CP e de leis especiais), apuráveis de forma independente, respectivamente via processo administrativo disciplinar e processo penal.

· Ilícito administrativo-penal-civil, que além de afetar a administração e a sociedade como um todo, ainda causa prejuízo ao erário ou a terceiro. Acarreta responsabilizações funcional (com penas do Estatuto), penal (com penas do CP e de leis especiais) e patrimonial (de indenizar), apuráveis de forma independente, respectivamente via processo administrativo disciplinar, processo penal e possivelmente processo civil.

Os ilícitos administrativos englobam inobservância de deveres funcionais do art. 116, afrontas às proibições do art. 117 e cometimento de condutas do art. 132, todos da Lei nº 8.112, de 11/12/90, apuráveis conforme o rito previsto naquele Estatuto; e, portanto, têm pólo passivo restrito a pessoa legalmente investida em cargo público, seja de provimento efetivo, seja de provimento comissionado.

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 1º Esta Lei institui o regime jurídico dos servidores públicos civis da União, das autarquias, inclusive as em regime especial, e das fundações públicas federais.

Art. 2º Para os efeitos desta Lei, servidor é a pessoa legalmente investida em cargo público.

Art. 3º Cargo público é o conjunto de atribuições e responsabilidades previstas na estrutura organizacional que devem ser cometidas a um servidor. 

Parágrafo único. Os cargos públicos, acessíveis a todos os brasileiros, são criados por lei, com denominação própria e vencimento pago pelos cofres públicos, para provimento em caráter efetivo ou em comissão. 
Já na relação jurídica penal, o pólo passivo engloba desde particulares (que cometem crimes comuns sem nenhuma relação com a administração) até servidores (que tanto podem cometer crimes comuns como podem cometer, mais restritivamente, crimes em pleno exercício do cargo). De se destacar que, quando a sede penal volta sua atenção para os atos criminosos cometidos em sede da administração pública, seu pólo passivo é bem mais extenso que o da sede disciplinar (que se limita ao detentor de cargo em caráter efetivo ou comissionado, conforme arts. 2º e 3º da Lei nº 8.112, de 11/12/90), abarcando não só quem exerce cargo, emprego ou função pública, mesmo que transitoriamente ou sem remuneração, mas ainda inclui quem tem exercício em entidade paraestatal e quem trabalha para empresa prestadora de serviço, que executa atividade típica da administração.

CP - Funcionário público

Art. 327. Considera-se funcionário público, para os efeitos penais, quem, embora transitoriamente ou sem remuneração, exerce cargo, emprego ou função pública.

§ 1º Equipara-se a funcionário público quem exerce cargo, emprego ou função em entidade paraestatal, e quem trabalha para empresa prestadora de serviço contratada ou conveniada para a execução de atividades típicas da administração pública;

Por óbvio, dentre a imensa gama de atuação do Direito Penal, aqui o que mais detidamente interessa é sua parcela de intersecção com o Direito Administrativo Disciplinar, ou seja, onde se encontram as condutas acima definidas como ilícitos administrativo-penais. Para essa análise mais limitada da sede penal, afasta-se do interesse o agente privado particular, estranho aos quadros públicos, que comete o crime comum, em sua vida privada, para o qual não se exige a qualidade especial de o agente ser servidor. Na parcela de maior interesse, onde se situam os crimes especiais (em que a conduta criminosa, por sua própria definição legal, só pode ser realizada por um servidor) o que se tem é o servidor que, no ato associado direta ou indiretamente a seu cargo, afronta tanto a Lei nº 8.112, de 11/12/90, quanto ao CP ou leis especiais que definem crimes. Além de possível instância civil, esse servidor, em tese, pode ser processado, de forma independente, tanto pela sede administrativa (no rito da Lei nº 8.112, de 11/12/90, podendo, se for o caso, ser punido com advertência, suspensão, demissão, cassação de aposentadoria ou destituição do cargo em comissão), quanto pela sede criminal (no rito do CPP ou no rito que porventura a lei especial estabelecer, podendo, se for o caso, ser punido com multa, detenção e reclusão). De se mencionar ainda que a lei penal pode prever, como efeito acessório da condenação (efeito esse que pode ser automático ou não, dispensando ou não a expressa manifestação do juiz na sentença), a perda do cargo, para determinados crimes - comuns ou funcionais - em que o agente criminoso seja servidor. Essa perda do cargo faz parte da decisão judicial e não se confunde com a pena administrativa de demissão, tanto que se configura em exceção de possibilidade de ato de vida privada (um crime comum praticado por servidor) ter repercussão em sua vida funcional - mas não como resultado de processo administrativo disciplinar, pois a perda de cargo é uma ordem judicial a ser cumprida imediatamente pela projeção de recursos humanos e gestão de pessoas, já devidamente amparada no rito da apuração criminal.

Conforme se abordará em 4.14.2 e em 4.14.3, os atos funcionais cometidos por servidor que podem ser considerados crimes não serão administrativamente apurados como tal - como crimes - em função da independência das instâncias, da harmonia entre os Poderes e das competências exclusivas de cada Poder. Não se aceita que uma comissão disciplinar, no termo de indiciação ou no relatório de um processo administrativo disciplinar, enquadre o ato funcional infracional que também configura crime no dispositivo da lei penal, sob pena de sobrestar a instância administrativa até a manifestação definitiva da sede penal, exclusivamente competente para tal. Mas isso não significa que tais atos restem impunes na sede administrativa. Ao contrário, se o ato associado ao exercício do cargo público comporta tal gravidade e reprovabilidade social a ponto de configurar crime, também configurará ilícito administrativo disciplinar e, dentro dessa definição e com o devido processo legal da Lei nº 8.112, de 11/12/90, é que será administrativamente apurado e, se for o caso, penalizado, com enquadramento em algum dos incisos dos arts. 116, 117 ou 132 dessa Lei. Embora o ato funcional possa também configurar crime, à vista da independência das instâncias, ele pode ser regularmente processado no âmbito da administração, por uma comissão disciplinar, julgado e, se for o caso, apenado pela autoridade administrativa competente, antes mesmo de ser apreciado pelo Poder Judiciário, desde que devidamente enquadrado na lei estatutária. 

Como exemplo de ilícitos de natureza penal passíveis de serem cometidos por servidores públicos nessa condição (ou seja, restritivamente como servidores, em decorrência do exercício do cargo), citam-se os crimes contra a administração pública dos arts. 312 a 326 do CP e os crimes contra a ordem tributária do art. 3º da Lei nº 8.137, de 27/12/90. Conforme melhor se detalhará em 4.7.4.1, todos esses crimes são apuráveis judicialmente, por meio de ação penal pública, promovida pelo Ministério Público Federal, nos moldes previstos no CPP (a Lei nº 8.137, de 27/12/90, definiu os crimes contra a ordem tributária como crimes a serem incluídos na lista dos crimes contra a administração pública, do CP).
Ainda nessa linha, é de se mencionar os atos cometidos por servidor com abuso de autoridade, conforme definidos nos arts. 3º e 4º da Lei nº 4.898, de 09/12/65. Esta Lei definiu uma série de atos abusivos por parte das autoridades e estabeleceu que eles podem redundar, de forma independente, em repercussões administrativa, civil e penal. Diferentemente dos crimes contra a administração pública e contra a ordem tributária, cujos diplomas legais remetem o processamento ao rito do CPP, no caso dos atos de abuso de autoridade que configurem crime, a Lei nº 4.898, de 09/12/65, estabeleceu um rito penal específico, adotando o CPP apenas como fonte subsidiária e previu penas de multa, detenção ou até a perda do cargo. Quanto à repercussão civil indenizatória, aquela Lei remeteu ao rito do CPC. Quanto à responsabilização administrativa, aquela Lei determinou a instauração de inquérito administrativo de acordo com a lei de regência do ente federado - em função do contexto histórico de sua edição, no caso de lacuna normativa, indicava a aplicação supletiva do antigo Estatuto do servidor público civil federal (a Lei nº 1.711, de 28/10/52) e previa as penas estatutárias válidas àquela época (desde a advertência até a demissão). Tendo sido revogada a Lei nº 1.711, de 28/10/52, é de se interpretar que o dispositivo da Lei nº 4.898, de 09/12/65, hoje se aplica adequando a remissão para o rito processual e para as penas da Lei nº 8.112, de 11/12/90. 
Lei nº 4.898, de 09/12/65 - Art. 6º O abuso de autoridade sujeitará o seu autor à sanção administrativa, civil e penal.
§ 1º A sanção administrativa será aplicada de acordo com a gravidade do abuso cometido e consistirá em:

a) advertência;

b) repreensão;

c) suspensão do cargo, função ou posto por prazo de cinco a cento e oitenta dias, com perda de vencimentos e vantagens;

d) destituição de função;

e) demissão;

f) demissão, a bem do serviço público.

§ 2º A sanção civil, caso não seja possível fixar o valor do dano, consistirá no pagamento de uma indenização de quinhentos a dez mil cruzeiros.

§ 3º A sanção penal será aplicada de acordo com as regras dos artigos 42 a 56 do Código Penal e consistirá em:

a) multa de cem a cinco mil cruzeiros;

b) detenção por dez dias a seis meses;

c) perda do cargo e a inabilitação para o exercício de qualquer outra função pública por prazo até três anos.

Art. 7º recebida a representação em que for solicitada a aplicação de sanção administrativa, a autoridade civil ou militar competente determinará a instauração de inquérito para apurar o fato.

§ 1º O inquérito administrativo obedecerá às normas estabelecidas nas leis municipais, estaduais ou federais, civis ou militares, que estabeleçam o respectivo processo. 

§ 2º não existindo no município no Estado ou na legislação militar normas reguladoras do inquérito administrativo serão aplicadas supletivamente, as disposições dos arts. 219 a 225 da Lei nº 1.711, de 28 de outubro de 1952 (Estatuto dos Funcionários Públicos Civis da União).
Assim, em outras palavras, a maioria dos atos cometidos por servidor civil federal que se amoldam em uma das definições de abuso de autoridade listadas pela Lei nº 4.898, de 09/12/65, pode acarretar, por um lado, tanto o rito penal estabelecido naquele diploma legal (que pode redundar até na perda do cargo) como, por outro lado, também o processo administrativo disciplinar da Lei nº 8.112, de 11/12/90, podendo ser enquadrado, por exemplo, nos incisos VIII, IX ou XI do art. 116, ou nos incisos III, IV, V, VII ou IX do art. 117, ou nos incisos V, VII ou IX do art. 132 e, se for o caso, ser punível de acordo com o art. 127 do atual Estatuto até com demissão. Uma vez que a Lei nº 4.898, de 09/12/65, não definiu os atos nela descritos específica e exclusivamente como crimes (como fazem o CP e a Lei nº 8.137, de 27/12/90), mas sim como atos em gênero de abuso de autoridade que, simultânea e independentemente, podem configurar infração administrativa, crime e ilícito civil, é aceitável que o enquadramento em algum dos incisos dos arts. 116, 117 ou 132 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, tenha a ele adicionado a definição de ato de abuso de autoridade encontrada em algum inciso do art. 3º ou do art. 4º da Lei nº 4.898, de 09/12/65, como forma de propiciar ao mesmo tempo maior suporte legal à acusação e elementos de informação à defesa (de forma análoga como se defenderá para o emprego das definições de ato de improbidade administrativa da Lei nº 8.429, de 02/06/92, em 4.7.4.4.2).
Há ainda outros exemplos de leis que, sem se reportarem a ritos administrativos e, portanto, sem estabelecerem penas estatutárias, definem como crimes determinados atos que podem ser praticados por particulares e por servidor público e, nesta segunda hipótese, prevêem como efeito da condenação judicial a perda do cargo. 

Dentre tais exemplos, pode-se citar a Lei n° 8.666, de 21/06/93, que trata das licitações na administração pública. Embora esta Lei, em vários dos dispositivos elencados entre seus arts. 89 a 98, tenha definido como crimes determinados atos que são exclusivos do servidor público (atuante em licitações) e tenha para eles previsto a perda do cargo como efeito automático da condenação judicial, não os incluiu na definição de crimes contra a administração pública (conforme a Lei nº 8.137, de 27/12/90, expressamente incluiu). Da mesma forma que a Lei nº 4.898, de 09/12/65, a Lei n° 8.666, de 21/06/93, estabeleceu um rito penal específico, adotando o CPP apenas como fonte subsidiária. Não obstante, um ato cometido por servidor civil federal que se amolda em uma das definições de crime da Lei n° 8.666, de 21/06/93, pode acarretar, por um lado, tanto o rito penal estabelecido naquele diploma legal (que pode redundar até na perda do cargo, como efeito da decisão judicial) como, por outro lado, também o processo administrativo disciplinar da Lei nº 8.112, de 11/12/90, podendo ser enquadrado, por exemplo, nos incisos I, II, III ou IX do art. 116, ou nos incisos IX ou XI do art. 117, ou nos incisos IV, IX ou X do art. 132 e, se for o caso, ser punível de acordo com o art. 127 do atual Estatuto até com demissão.
Lei n° 8.666, de 21/06/93 - Art. 82.  Os agentes administrativos que praticarem atos em desacordo com os preceitos desta Lei ou visando a frustrar os objetivos da licitação sujeitam-se às sanções previstas nesta Lei e nos regulamentos próprios, sem prejuízo das responsabilidades civil e criminal que seu ato ensejar.

Art. 83.  Os crimes definidos nesta Lei, ainda que simplesmente tentados, sujeitam os seus autores, quando servidores públicos, além das sanções penais, à perda do cargo, emprego, função ou mandato eletivo. 

Mencionem-se ainda a Lei nº 7.716, de 05/01/89, que definiu em seus arts. 3º a 14 e 20 os crimes resultantes de discriminação e de preconceito de diversas naturezas, e a Lei nº 9.455, de 07/04/97, que em seus arts. 1º e 2º definiu o crime de tortura. Os atos nelas definidos não são exclusivos de servidor público (sobretudo os da primeira Lei, em que a maioria dos atos recaem sobre agentes particulares) e não se inserem em crimes contra a administração pública. Nenhum desses dois diplomas legais estabeleceu rito específico e ambos previram como efeito da condenação judicial, no caso de os atos nelas definidos serem praticados por servidor público, a perda do cargo (efeito não automático na primeira e automático na segunda). 

Lei nº 7.716, de 05/01/89 - Art. 1º Serão punidos, na forma desta Lei, os crimes resultantes de discriminação ou preconceito de raça, cor, etnia, religião ou procedência nacional. (com a redação dada pela Lei nº 9.459, de 15/05/97)
Art. 16. Constitui efeito da condenação a perda do cargo ou função pública, para o servidor público, e a suspensão do funcionamento do estabelecimento particular por prazo não superior a três meses.

Art. 18. Os efeitos de que tratam os arts. 16 e 17 (vetado) desta Lei não são automáticos, devendo ser motivadamente declarados na sentença.

Lei nº 9.455, de 07/04/97 - Art. 1º Constitui crime de tortura:
I - constranger alguém com emprego de violência ou grave ameaça, causando-lhe sofrimento físico ou mental:   

a) com o fim de obter informação, declaração ou confissão da vítima ou de terceira pessoa;
b) para provocar ação ou omissão de natureza criminosa;

c) em razão de discriminação racial ou religiosa;
II - submeter alguém, sob sua guarda, poder ou autoridade, com emprego de violência ou grave ameaça, a intenso sofrimento físico ou mental, como forma de aplicar castigo pessoal ou medida de caráter preventivo.
Pena - reclusão, de dois a oito anos.
§ 5º A condenação acarretará a perda do cargo, função ou emprego público e a interdição para seu exercício pelo dobro do prazo da pena aplicada.

Novamente, é de se destacar que tais condutas funcionais elencadas nos arts. 312 a 326 do CP e nas Leis nº 8.137, de 27/12/90, 4.898, de 09/12/65, e 8.666, de 21/06/93, bem como as condutas descritas Leis nº 7.716, de 05/01/89, e 9.455, de 08/04/97, nas hipóteses de serem cometidas por servidor no exercício do cargo, merecerão processamento administrativo disciplinar, podendo se encontrar para elas enquadramentos nos arts. 116, 117 ou 132 da Lei nº 8.112, de 11/12/90 (não devendo jamais os dispositivos do CP e dessas Leis fazerem parte de termo de indiciação e do relatório da comissão disciplinar), sem prejuízo de independente ação penal.

3.1.2 - Abrangência Subjetiva: Servidores

3.1.2.1 - Agentes Públicos, Agentes Políticos e Vitalícios


Aquela primeira definição, extraída do art. 327 do CP, remete ao que genericamente se chama de “agente público”: todo aquele que presta qualquer tipo de serviço ao Estado (funções públicas, no sentido mais amplo possível dessa expressão, significando qualquer atividade pública). Todos os agentes incluídos nesta definição ampla são passíveis de cometer crimes associados ao exercício da função pública e sujeitam-se à responsabilização penal. Embora não seja uma lei de índole penal, vale acrescentar que o pólo passivo a que se aplica a Lei de Improbidade (Lei nº 8.429, de 02/06/92) é ainda um pouco mais abrangente que o do art. 327 do CP, estendendo o conceito de agente público.

Lei nº 8.429, de 02/06/92 - Art. 2º Reputa-se agente público, para os efeitos desta Lei, todo aquele que exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneração, por eleição, nomeação, designação, contratação ou qualquer outra forma de investidura ou vínculo, mandato, cargo, emprego ou função nas entidades mencionadas no artigo anterior.


Em contraponto ao significado extremamente amplo adotado acima para a expressão “funções públicas”, informe-se que a CF, ao tratar da administração pública, em diversas passagens, refere-se a “cargos, empregos e funções públicas”, na qual aquela mesma expressão tem um sentido mais restrito. Nesse caso, a expressão “funções públicas” significa o conjunto de atribuições cometidas a qualquer um que desempenha uma atividade pública, podendo estar ou não associado a um cargo, na administração direta ou indireta. Isto porque, por um lado, o pessoal contratado temporariamente, nos termos do art. 37, IX da CF (ver 3.1.3.1), exerce uma determinada função pública, todavia sem provimento em cargo. Por outro lado, há o sentido ainda mais restrito para a expressão “função pública”, quando se refere especificamente à função de confiança, exclusiva de detentor de cargo efetivo, de que tratam o art. 37, V da CF e a Lei nº 8.112, de 11/12/90, que se abordará adiante.

Dito isto, ainda que sem se ter a intenção de esgotar e aprofundar a análise do assunto (para quê se recomenda pesquisa em farta doutrina), importa enumerar as inúmeras espécies de agentes públicos cabíveis nessa definição ampla. Pela sua diversidade, esses agentes mantêm diferentes graus de vinculação com a administração pública, graus esses que definem se, além de figurarem nos abrangentes pólos passivos do CP e da Lei nº 8.429, de 02/06/92, também se sujeitam à responsabilização administrativa via processo administrativo disciplinar.

Primeiramente, esta definição geral de agente público engloba os agentes políticos, que, em síntese, são os integrantes da alta administração governamental, titulares e ocupantes de poderes de Estado e de responsabilidades próprios e especificamente enumerados na CF. Dividem-se em dois subgrupos, em função da forma de provimento. 

No primeiro subgrupo, posicionam-se os detentores de cargos eletivos, eleitos por mandatos transitórios, como os Chefes de Poder Executivo e membros do Poder Legislativo, além de cargos de Diplomatas, Ministros de Estado e de Secretários nas Unidades da Federação, que não se sujeitam ao processo administrativo disciplinar.

Parecer-AGU nº GQ-35, vinculante: “4. A Lei nº 8.112, de 1990, comina a aplicação de penalidade a quem incorre em ilícito administrativo, na condição de servidor público, assim entendido a pessoa legalmente investida em cargo público, de provimento efetivo ou em comissão, nos termos dos arts. 2º e 3º. Essa responsabilidade de que provém a apenação do servidor não alcança os titulares de cargos de natureza especial, providos em caráter precário e transitório, eis que falta a previsão legal da punição. Os titulares dos cargos de Ministro de Estado (cargo de natureza especial) se excluem da viabilidade legal de responsabilização administrativa, pois não os submete a positividade do regime jurídico dos servidores públicos federais aos deveres funcionais, cuja inobservância acarreta a penalidade administrativa.”
Como parêntese antes de prosseguir na classificação dos agentes públicos, com o fim de expor correta interpretação do Parecer-AGU acima, é de se mencionar o Despacho nº 129, de 04/02/05, do Consultor-Geral da União Substituto, por meio do qual foi aprovada a Nota-AGU nº WM 6/2005, esclarecendo que nem todos os ocupantes de cargo de natureza especial têm direito às prerrogativas de Ministro de Estado, dentre as quais a de não ser processado no rito da Lei nº 8.112, de 11/12/90.

“Outro entendimento, contido na alínea ‘c’ do item 8 da presente Nota (fls. 10,11 e 12), diz respeito à legislação a que estariam submetidos os ocupantes de cargo de natureza especial, essencialmente para afirmar que teriam prerrogativas, garantias, vantagens e direitos equivalentes aos de Ministro de Estado, com base no disposto no art. 15 da Lei nº 9.527, de 10 de dezembro de 1997, nas Leis nºs 9.030, de 13 de abril de 1995, 10.415, de 21 de março de 2002, e 10.539, de 23 de setembro de 2002, bem como nos arts. 38, 39 e 40 da Lei nº 10.683, de 28 de maio de 2003.

Vale ressaltar, entretanto, que de acordo com a legislação citada, nem todos os cargos de natureza especial têm asseguradas essas prerrogativas, vantagens e direitos equivalentes aos cargos de Ministro de Estado.

Com efeito, apenas aos cargos de natureza especial de que trata o art. 38 da Lei nº 10.683, de 2003, especificamente em razão do disposto em seu § 1º, é que estariam asseguradas essas prerrogativas, garantias, vantagens e direitos. Quanto aos demais, de que tratam os arts. 39 e 40 da Lei nº 10.683, de 2003, e as Leis nºs 10.415, de 2002, e 10.539, de 2002, não há previsão legal nesse sentido.”
Retomando a apresentação dos agentes públicos, no segundo subgrupo, alinham-se os detentores de cargos vitalícios, de ocupação permanente, até a aposentação compulsória (por idade): os membros da magistratura, do Ministério Público e dos Tribunais de Contas, os quais, por garantia constitucional (arts. 95, I; 128, § 5º, I, “a”; e 73, § 3º da CF), têm a prerrogativa da desinvestidura se dar apenas mediante processo judicial (não são demissíveis administrativamente). Mas este destaque é exclusivo dos membros propriamente ditos competentes pelas respectivas atividades-fim, não alcançando os serventuários das atividades-meio daquelas três instituições.

“Não há que se confundir os crimes praticados pelo servidor comum, com os denominados crimes de responsabilidade, cujos autores somente podem ser os agentes políticos - Presidente da República, governadores de Estado e do Distrito Federal, ministros de Estado e secretários de Governo (federal, estadual e distrital) -, bem como os magistrados. Ou, disciplinada a questão em outra Lei, a responsabilidade de Prefeitos e Vereadores.” Antônio Carlos Palhares Moreira Reis, “Processo Disciplinar”, pg. 192, Editora Consulex, 2ª edição, 1999
3.1.2.2 - Servidores Efetivos (Estáveis ou em Estágio Probatório) e Servidores em Comissão

Obviamente, mencionando agora a parcela que aqui mais interessa, aquela definição ampla engloba também aqueles que participam do aparelho estatal, tanto na organização direta como na indireta. Sabe-se que a administração pública divide-se em administração pública direta (ou centralizada, formada por órgãos estatais politicamente autônomos, como os ministérios e secretarias) e em administração pública indireta (ou descentralizada, formada por pessoas jurídicas de direito público, como as autarquias, e pessoas jurídicas de direito privado, como empresas públicas e sociedades de economia mista, além das fundações públicas, que tanto podem ser de direito público quanto de direito privado).

Na administração pública direta como um todo e em parte da administração pública indireta (nas autarquias e nas fundações públicas de direito público), encontram-se os cargos públicos, criados por lei e ocupados por servidores nomeados. O provimento dos cargos públicos pode ser efetivo ou em comissão. 

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 9º A nomeação far-se-á:

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

II - em comissão, inclusive na condição de interino, para cargos de confiança vagos. (Redação dada pela Lei nº 9.527, de 10/12/97)

Parágrafo único. O servidor ocupante de cargo em comissão ou de natureza especial poderá ser nomeado para ter exercício, interinamente, em outro cargo de confiança, sem prejuízo das atribuições do que atualmente ocupa, hipótese em que deverá optar pela remuneração de um deles durante o período da interinidade. (Redação dada pela Lei nº 9.527, de 10/12/97)

Os cargos efetivos são providos em caráter definitivo, por nomeação em caráter efetivo, decorrente de aprovação em concurso público (que passou a ser requisito necessário para investidura em cargo efetivo a partir da promulgação da CF, em 05/10/88) e são os únicos que podem propiciar estabilidade ao servidor (após o cumprimento do estágio probatório, período que compreende os primeiros trinta e seis meses de efetivo exercício, nos termos da atual redação do art. 20 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, e conforme também já apontava o Parecer-AGU nº AC-17, vinculante). Por outro lado, a desinvestidura de fim punitivo de cargo efetivo, independentemente se o servidor é estável ou se está em estágio probatório, requer processo administrativo disciplinar para aplicação de pena de demissão ou decisão judicial definitiva para se operar a perda do cargo ao servidor.

CF - Art. 41. São estáveis, após três anos de efetivo exercício, os servidores nomeados para cargo de provimento efetivo em virtude de concurso público. (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 19, de 14/06/98)

A estabilidade não se vincula ao cargo, mas sim é um atributo pessoal, conquistado pelo servidor ocupante de cargo em provimento efetivo após atender condições específicas do ente da administração pública (União, no caso que ora interessa). E essas condições, em síntese, são duas: cumprimento do estágio probatório após aprovação em concurso público ou ter cinco anos de exercício no cargo na data da promulgação da CF, em 05/10/88 (ou seja, ter entrado nos quadros públicos federais, no caso, antes de 06/10/83), nos termos do art. 19 do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias.

CF, ADCT - Art. 19. Os servidores públicos civis da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, da administração direta, autárquica e das fundações públicas, em exercício na data da promulgação da Constituição, há pelo menos cinco anos continuados, e que não tenham sido admitidos na forma regulada no art. 37, da Constituição, são considerados estáveis no serviço público.

§ 2º O disposto neste artigo não se aplica aos ocupantes de cargos, funções e empregos de confiança ou em comissão, nem aos que a lei declare de livre exoneração, cujo tempo de serviço não será computado para os fins do caput deste artigo, exceto se se tratar de servidor.
Por sua vez, os cargos em comissão (também chamados de cargos de confiança, podendo-se citar os cargos do Grupo-Direção e Assessoramento Superiores - DAS) são providos em caráter transitório, por livre nomeação em comissão e também de livre exoneração, sem rito processual. 

Aqui, convém distinguir, doutrinariamente, os mencionados cargos em comissão das funções de confiança (também chamadas de funções comissionadas, podendo-se citar as funções de direção, chefia e assessoramento), uma vez que a Lei nº 8.112, de 11/12/90, os cita conjuntamente em diversas passagens mas não cuidou de conceituar as tais funções (no sentido mais restrito para a expressão “função pública” ou simplesmente “função”, conforme já abordado acima). Daí, é comum haver confusão com esses dois diferentes conceitos, em razão de suas denominações serem semelhantes e de ambos decorrerem de relação de confiança existente entre a autoridade nomeante e o servidor nomeado.  

Por um lado, ambos são criados por lei e se destinam apenas às atribuições de direção, chefia e assessoramento na administração pública federal e são respectivamente preenchidos ou exercidas mediante livre nomeação pela autoridade competente, na contrapartida das respectivas livres exoneração e dispensa, a qualquer tempo (ad nutum), seja a pedido, seja de ofício, pela mesma autoridade que nomeou. Definem-se direção e chefia como posições superiores na hierarquia do órgão, voltadas para o comando, sendo que a direção se refere especificamente ao titular do órgão, ao seu dirigente máximo, enquanto que chefia se refere às posições de mando intermediárias; assessoramento não se confunde com comando, mas sim se refere à posição de adjunto, auxiliar ou assistente da autoridade a que se vincula. Mais enfaticamente quanto aos cargos em comissão (sem ser inválido estender em parte a idéia para as funções de confiança), é de se dizer que não podem ser criados para meras atividades rotineiras e burocráticas da administração, sob pena de inverter a regra geral de que o provimento se dá por concurso público, sendo que, para os servidores efetivos, existem as funções de confiança.

Mas, por outro lado, enquanto as funções de confiança são exercidas exclusivamente por servidores ocupantes de cargo efetivo, os cargos em comissão podem ser preenchidos por servidores que já detenham cargos efetivos de carreira, de acordo com percentuais estabelecidos na sua lei de criação. Isto significa que, devendo ser ocupados por um percentual mínimo legal de servidores de carreira, pode-se ter então as vagas restantes dos cargos em comissão ocupadas por pessoas sem vínculo definitivo com a administração. Além disso, como seu próprio nome indica, a investidura em cargo em comissão requer o formalismo e tem o condão de provimento em um cargo, ao qual se associa, portanto, um conjunto de atribuições e deveres e denominação própria, todos previstos em lei (ou seja, o caráter de transitoriedade não é do cargo em si, mas sim do servidor que o ocupa), diferentemente da designação para função de confiança, que não requer provimento em cargo. Em suma, ao critério do legislador, balizado por princípios constitucionais, pode-se ter atribuições de direção, chefia e assessoramento para as quais a lei entenda imprescindível criar um cargo específico para seu desempenho, cujo provimento precipuamente se dará com pessoas estranhas aos quadros, em relação apenas de confiança com a autoridade; não obstante, pode-se ter outras atribuições de direção, chefia e assessoramento para as quais a lei entenda desnecessário criar novo cargo, podendo ser conciliadas com o cargo efetivo já exercido pelo servidor também escolhido por confiança.

CF - Art. 37. 

V - as funções de confiança, exercidas exclusivamente por servidores ocupantes de cargo efetivo, e os cargos em comissão, a serem preenchidos por servidores de carreira nos casos, condições e percentuais mínimos previstos em lei, destinam-se apenas às atribuições de direção, chefia e assessoramento; (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 19, de 04/06/98)

“(...) as funções permanentes [de confiança], cujo substrato básico de arrimo é a confiança, somente se diferenciam dos cargos em comissão em razão da nomenclatura e do tratamento legal. (...) somente a estatuição legal será capaz de distingui-las. A definição, se haverá o provimento com servidores obrigatoriamente concursados, ainda que de livre escolha do Chefe do Executivo (que são as funções de confiança), ou segundo a livre discricionariedade do administrador, dentro ou fora do quadro de servidores (que são os cargos em comissão), depende da lei.” Regis Fernandes de Oliveira, “Servidores Públicos”, pg. 31, Malheiros Editores, 1ª edição, 2004


Somente são passíveis de responsabilização administrativa, apurada mediante processo administrativo disciplinar, os servidores ocupantes de cargos públicos efetivos ou em comissão, na administração pública direta, nas autarquias ou nas fundações públicas de direito público. Ou seja, é possível responsabilizar tanto o servidor ocupante de cargo efetivo (estável ou não), quanto o ocupante exclusivamente de cargo em comissão, que não detém simultaneamente cargo efetivo.


Este alcance subjetivo se preserva no tempo, vez que o processo administrativo se reporta à condição funcional à época do cometimento da infração, conforme 2.2.2. Daí, aplica-se ao servidor que, ao tempo da apuração, já se encontra removido para outra unidade ou ainda que licenciado ou afastado. Também se aplica a ex-servidor, seja punido com pena capital em processo administrativo disciplinar anterior, seja aposentado ou exonerado, por ato cometido quando do exercício do cargo. Quanto a servidor já punido com pena capital, é de se ressaltar que eventual inaplicabilidade da pena não afasta o dever legal de apurar o fato.


Não obstante o inciso II do § 1º do art. 41 da CF indicar apenas para o servidor estável a necessidade de processo administrativo para aplicação de demissão, ao se trazer à tona o art. 148 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, interpreta-se que aquele mandamento constitucional não requer leitura restritiva, como se somente o servidor estável tivesse a seu favor a garantia de um rito sob ampla defesa antes de ser demitido. Não há exclusão do mesmo direito ao servidor ocupante de cargo efetivo e ainda em estágio probatório e também não há restrição desse direito em função da penalidade a ser aplicada. Assim, aplica-se o processo administrativo disciplinar ao servidor lato sensu, seja estável ou não ou ainda em estágio probatório em cargo efetivo, seja provido em cargo em comissão, como elemento indispensável à aplicação de qualquer das penas previstas no Estatuto. Ademais, a leitura restritiva do art. 41, § 1º, II da CF se chocaria frontalmente com os dispositivos do art. 5º, LIV e LV da mesma CF, que asseguram a todos o devido processo legal e aos acusados em geral, mesmo em sede administrativa, o contraditório e a ampla defesa. Não se deve confundir a possibilidade de exoneração de ofício a que se sujeita o servidor em estágio probatório, sem fim punitivo, com aplicação de pena de demissão, conforme se aduzirá em 4.10.2.6.

CF - Art. 41. 

§ 1º O servidor público estável só perderá o cargo: (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 19, de 14/06/98)

I - em virtude de sentença judicial transitada em julgado;

II - mediante processo administrativo em que lhe seja assegurada ampla defesa;
 “Restringir as garantias processuais a uma específica categoria de servidores (os estáveis) e a uma específica categoria de sanção (a perda do cargo) importa interpretar que o art. 41, § 1º, inc. II de forma colidente com a expressão constitucional ‘acusados em geral’ (art. 5º, inc. LV).” Romeu Felipe Bacellar Filho, “Processo Administrativo Disciplinar”, pg. 108, Editora Max Limonad, 2ª edição, 2003

“(...) esta apuração da aptidão do servidor em estágio probatório não se confunde com o processo disciplinar, eis que não se está apurando qualquer falta, mas apenas a sua habilitação para o exercício do cargo em estágio probatório.” Antônio Carlos Palhares Moreira Reis, “Processo Disciplinar”, pg. 100, Editora Consulex, 2ª edição, 1999

É de se mencionar, ainda, os militares, que até a Emenda Constitucional n° 18, de 05/02/98, eram considerados espécie de servidores públicos. A partir daí, a rigor, integram uma categoria à parte de agentes públicos que, à vista de seu específico estatuto militar, não se subordinam à Lei n° 8.112, de 11/12/90, e estão fora do escopo do presente texto.

3.1.2.3 - Celetistas e Temporários

Ainda na administração pública direta, autarquias e fundações públicas de direito público, mas já fora da abrangência subjetiva que aqui interessa, a Lei nº 9.962, de 22/02/00, prevê empregos públicos, ocupados pelos empregados públicos contratados sob regime da Consolidação das Leis do Trabalho (CLT). A rescisão desses contratos, em ato unilateral da administração, deve ser precedida de procedimento administrativo, com garantias ao empregado de participação na produção de provas, ampla defesa e julgamento impessoal.

Por outro lado, agora abordando a parcela restante da administração pública indireta, nas empresas públicas, nas sociedades de economia mista e nas fundações públicas de direito privado, também se têm os empregos públicos, ocupados pelos empregados públicos, contratados sob regime da CLT. Esta relação de trabalho pode se manifestar de três diferentes formas.

Na primeira forma, por meio da requisição prevista no art. 93, § 5° da Lei nº 8.112, de 11/12/90, o empregado público ocupa cargo em comissão. Portanto, na acepção do art. 2° da citada Lei, é considerado servidor público federal, ocupante de cargo em comissão. E, como tal, submete-se a todo o rito regular do processo administrativo disciplinar previsto na Lei nº 8.112, de 11/12/90. 

Na segunda forma, o empregado público é requisitado de empresa pública ou sociedade de economia mista, com fundamento em lei ou medida provisória específica, que presta regularmente serviços à administração pública direta, fundações ou autarquias. Neste caso, o empregado não é considerado servidor. Todavia, envolvendo-se este empregado em irregularidade, recomenda-se que a apuração disciplinar seja realizada por meio de processo com o mesmo rito do processo disciplinar, em atenção aos princípios constitucionais do contraditório e da ampla defesa, uma vez que a CF, no art. 5º, LV, estendeu aquelas garantias (que serão descritas em 3.3.1) a todos acusados em geral, inclusive em via administrativa.

CF - Art. 5º

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

A decisão sobre o encerramento das requisições nas duas formas acima relatadas é ato de gestão assentado sobre conveniência e oportunidade da administração pública e não fica condicionada ao encerramento do processo.


Na terceira forma, tem-se o empregado celetista de empresa que presta serviços à administração pública direta, fundações ou autarquias. Não é incomum (embora deva ser evitado, pois ilegal) que o empregado passe a realizar as atividades próprias dos servidores do órgão onde esteja prestando serviços. Nesta hipótese, caso o empregado envolva-se em cometimento de irregularidades executando as atividades imanentes do órgão, deve ser adotado o mesmo procedimento previsto para o empregado requisitado para a administração pública que não ocupe cargo em comissão, apresentado linhas acima, ou seja, instauração de processo com o mesmo rito do processo disciplinar, em atenção aos princípios constitucionais do contraditório e da ampla defesa.  

Como na segunda e na terceira formas não se cogita de aplicação de penalidade estatutária, é indiferente se trata-se de sindicância ou de processo administrativo disciplinar.

As respectivas formas de conclusão da apuração para as diferentes possibilidades de ocorrência de celetista serão relatas em 4.10.7.5.

Justiça Federal de 1ª Instância/CE, Mandado de Segurança nº 2001.81.00.017551-1: “Ementa: (...) 2. Administrativo. Instauração de inquérito administrativo. Empregado regido pela CLT. Possibilidade. Lei nº 8.112/90.”

Há ainda outras funções públicas desempenhadas por agentes públicos, desvinculadas de cargos ou de empregos públicos de forma precária e temporária, como os contratados por tempo determinado para necessidade temporária de interesse público, desobrigados de concurso público. Regulados pela Lei nº 8.745, de 09/12/93, não se sujeitam aos dispositivos da Lei nº 8.112, de 11/12/90, como se verá a seguir, em 3.1.3.1.

3.1.3 - Apurações Disciplinadas em Normas Diferentes da Lei nº 8.112, de 11/12/90

As duas matérias que se seguem possuem previsões legais específicas para o poder-dever de apuração, de forma que, a princípio, não necessariamente são realizadas nos moldes do rito processual da Lei nº 8.112, de 11/12/90 (o que não se confunde com vedar sua adoção subsidiária). 
3.1.3.1 - Pessoal Contratado por Tempo Determinado


Nesse primeiro caso, tem-se que a Lei nº 8.745, de 09/12/93, dispõe da contratação de pessoal por tempo determinado, para atender a necessidade temporária de excepcional interesse público, nos termos do art. 37, IX da CF, por parte de órgãos da administração pública federal direta ou indireta. Em seu art. 10, aquela Lei estabelece que as infrações disciplinares atribuídas a esse pessoal devem ser apuradas mediante sindicância, concluída no prazo de até trinta dias e assegurada a ampla defesa. Todavia, a Lei nº 8.745, de 09/12/93, em nenhum momento estende a esses contratados a prerrogativa do rito estabelecido na Lei nº 8.112, de 11/12/90, para os servidores estatutários. 

CF - Art. 37.

IX - a lei estabelecerá os casos de contratação por tempo determinado para atender a necessidade temporária de excepcional interesse público;


Não se deve confundir o fato de o art. 11 da Lei nº 8.745, de 09/12/93, estabelecer que se aplicam ao pessoal contratado temporariamente os artigos da Lei nº 8.112, de 11/12/90, que tratam, na matéria disciplinar, de algumas irregularidades, responsabilidade, penalidades e prescrição, vez que não se fez remissão aos arts. 143 a 182 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, em que está definido o rito processual propriamente dito para os servidores estatutários. 

Lei nº 8.745, de 09/12/93 - Art. 1º Para atender a necessidade temporária de excepcional interesse público, os órgãos da administração federal direta, as autarquias e as fundações públicas poderão efetuar contratação de pessoal por tempo determinado, nas condições e prazos previstos nesta Lei.

Art. 10. As infrações disciplinares atribuídas ao pessoal contratado nos termos desta Lei serão apuradas mediante sindicância, concluída no prazo de trinta dias e assegurada ampla defesa.      

Art. 11. Aplica-se ao pessoal contratado nos termos desta Lei o disposto nos arts. 53 e 54; 57 a 59; 63 a 80; 97; 104 a 109; 110, incisos, I, ‘in fine’, e II, parágrafo único, a 115; 116, incisos I a V, alíneas a e c, VI a XII e parágrafo único; 117, incisos I a VI e IX a XVIII; 118 a 126; 127, incisos I, II e III, a 132, incisos I a VII, e IX a XIII; 136 a 142, incisos I, primeira parte, a III, e §§ 1º a 4º; 236; 238 a 242, da Lei nº 8.112, de 11 de dezembro de 1990.

Dessa forma, para apuração e responsabilização dos ilícitos administrativos envolvendo o pessoal contratado na forma da Lei nº 8.745, de 09/12/93, não há obrigatoriedade de seguir o rito processual estabelecido na Lei nº 8.112, de 11/12/90, e de constituir comissão disciplinar, analisada mais adiante no tópico 4.2.4. A apuração, mediante sindicância, pode ser realizada por um único sindicante.  

3.1.3.2 - Dano e Desaparecimento de Bem

De imediato, faz-se necessário estabelecer o enfoque extenso da presente abordagem, que inclui todas as hipóteses de dano (avaria ou quebra) ou de desaparecimento (perda, extravio, furto ou roubo) de qualquer tipo de material que possa ser incluído na abrangente expressão “bem público”. Isto porque, primeiramente, o termo “material” empregado pela Instrução Normativa-Sedap nº 205, de 08/04/88, em seu sentido mais estrito, alberga os bens devidamente patrimoniados pela administração, incluindo obviamente os bens duráveis ou que fazem parte de seu ativo permanente e excepcionalmente até alguns bens de consumo que possuam valor relevante. Mas aquela expressão alberga não só os bens já incorporados ao patrimônio público como também inclui aqueles bens ou mercadorias apreendidos, ainda sob custódia, que teriam emprego após a destinação formalmente prevista em norma, visto já serem itens sob domínio do Estado. E, por fim, inclui ainda os processos administrativos extraviados, uma vez que tudo o que aqui se exporá para bens ou materiais, em termos procedimentais, pode ser integralmente adotado também para autos processuais, em que pese terem natureza distinta daqueles objetos.

Firmado este enfoque abrangente, convém então destacar que, nas hipóteses de dano ou desaparecimento de bens públicos (lato sensu), é comum configurar prejuízo ao erário e/ou a terceiro, o que remete ao conceito de responsabilidade civil, cuja índole não é punitiva, mas sim patrimonial e indenizatória, de acordo com 3.1.1 e 4.14.1 (a cuja leitura complementar se remete), apurada em regra em rito judicial.

Tem-se que, a princípio, a simples comprovação de que, objetivamente, de fato, ocorreu o desaparecimento ou o dano de um bem, mercadoria ou processo não necessariamente implica responsabilidade administrativa para o servidor cujo nome consta do respectivo termo de responsabilidade ou para o servidor (se diferente) que o tinha em uso ou guarda no momento da ocorrência do sinistro. Não se tolera cogitar de responsabilização meramente objetiva - ou seja, à vista apenas de que objetivamente um fato criticável ocorreu - para fim punitivo, sem a comprovação do ânimo subjetivo do responsável. 

Como resta óbvio que não há necessária e direta vinculação entre ter o nome no termo de responsabilidade ou deter o bem no momento do sinistro e atuar ou se omitir a favor da ocorrência, não se deve confundir, pela simples similaridade das expressões, “termo de responsabilidade” com “responsabilização administrativa”. Em um caso específico, até pode coincidir de o responsável pelo ilícito ser aquele que assinou o termo de responsabilidade e/ou ser aquele que detinha o bem no momento do fato, mas também pode ser que esses agentes não sejam as mesmas pessoas.

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 124. A responsabilidade civil-administrativa resulta de ato omissivo ou comissivo praticado no desempenho do cargo ou função.

Nesse rumo, embora se refira especificamente à tutela de sua competência (reparação civil), é perfeitamente aplicável também à sede administrativa disciplinar a seguinte manifestação exarada pelo Tribunal de Contas da União:

TCU, Tomada de Contas nº 450.131/96-3, Relatório: “No caso em exame, os fatos são estes: os agentes públicos receberam alguns objetos integrantes do patrimônio da entidade e deles passaram recibo. Este documento constitui termo de responsabilidade. Os objetos foram subrepticiamente subtraídos das salas da repartição por terceiro desconhecido. A autoria do ilícito não foi descoberta pelo procedimento legal específico. Com fundamento nesses fatos, entende o Ministério Público que os elementos apresentados são insuficientes para precisar, adequadamente, a responsabilidade da autoridade administrativa.

Voto: Deverão ressarcir o Erário aqueles que, dolosa ou culposamente, derem causa a prejuízo ao patrimônio público. No caso vertente, conforme bem assinalado pelo representante do ‘Parquet’, tal hipótese não restou configurada nos autos. O ‘Termo de Responsabilidade’ somente obrigará o respectivo signatário a responder subsidiariamente pelo desvio do bem sob sua guarda caso se comprove que sua conduta contribuiu para o desaparecimento do mesmo.”
De toda forma, recomenda-se ao servidor signatário do termo de responsabilidade e/ou detentor do bem objeto de furto ou roubo que registre a ocorrência policial e comunique o fato a seu chefe imediato (esta comunicação à chefia é recomendável também no caso de dano de bem).

A imputação de que foi determinado servidor que, com intenção, negligência, imperícia ou imprudência, danificou ou extraviou o bem (ou propiciou que terceiro o fizesse) pode decorrer de várias formas juridicamente lícitas de comprovação, sendo aceitos desde o reconhecimento não-litigioso por parte do próprio servidor ou apuratórios administrativos (de que o processo administrativo disciplinar é o principal exemplo, podendo-se ainda citar a tomada de contas especial, abordada no Anexo V), até apurações em processos civis judiciais (ação de reparação de dano - ou ação indenizatória - e ação de improbidade), antes mesmo de apurações administrativas, à vista da consagrada independência das instâncias.

Não se cogita de responsabilizar administrativamente um servidor, impondo-lhe em seu assentamento funcional a conclusão de que cometeu ilícito disciplinar e aplicando-lhe a pena associada, sem antes se ter comprovado, no devido processo legal, com ampla defesa e contraditório, que ele, no exercício de seu cargo, agiu com culpa ou dolo em sua conduta acarretadora de dano ou perda de bem público. 

Menos ainda se pode cogitar de responsabilizar indistintamente um grupo de servidores pelo simples fato de todos trabalharem no local onde se deu o sinistro com determinado bem, sem o devido processo legal. Não se tolera diluição da responsabilização entre diversos servidores se for impossível a individualização ou se a administração não for capaz de identificar o responsável.

Parecer-AGU nº GM-1, vinculante: “Ementa: A imputação administrativa da responsabilidade civil exige que se constate a participação de todos os envolvidos nas irregularidades, considerados individualmente.

Formulação-Dasp nº 261. Responsabilidade administrativa

A responsabilidade administrativa deve ser individualizada no respectivo processo, vedada, na impossibilidade de indicação do culpado, a sua diluição por todos os funcionários que lidaram com os valores extraviados.

“(...) não se permite a extensão da responsabilidade, de modo genérico, quando não for possível a individualização da responsabilidade.” Antônio Carlos Palhares Moreira Reis, “Processo Disciplinar”, pg. 184, Editora Consulex, 2ª edição, 1999
Na hipótese mais freqüente para o presente tema, quando se tem notícia apenas genérica de dano ou de desaparecimento de bem público, de mercadoria apreendida e de extravio de processo administrativo, sem nenhum indício que aponte o possível autor ou responsável pelo fato, não se justifica, de plano, instaurar a onerosa e residual sede administrativa disciplinar, com todos os ônus que lhe são inerentes. Repisa-se aqui que o simples fato de se identificar quem tem o nome consignado em termo de responsabilidade e/ou quem tinha o bem sob guarda ou uso no momento do sinistro não tem o condão de autorizar qualquer ilação acerca de algo muito mais grave e residual, que é a possibilidade de responsabilização administrativa. Somente se cogita de tal responsabilização se houver, no mínimo, indícios de conduta culposa ou dolosa de servidor.

O caso específico de a apuração de dano (avaria) ou desaparecimento (extravio, furto ou roubo) de bem público transcorrer em via administrativa traz à tona a segunda exceção, de não-aplicação do devido processo legal previsto na Lei nº 8.112, de 11/12/90, e faz com que se abra um parêntese para abordar esta questão específica. Diferentemente de 3.1.3.1, em que o apuratório não se fundamenta na Lei nº 8.112, de 11/12/90, por imediata leitura de texto legal (da Lei nº 10.833, de 29/12/03), para o caso de dano ou desaparecimento de bem público, aqui se apresenta uma mera recomendação de ordem prática, não positivada em norma.
Assim, nessa segunda exceção, de ato causador de dano ou de desaparecimento de bem, quando não há indícios que a priori indicam possível autor ou responsável, não se tendo de imediato a quem se garantir o exercício do contraditório e da ampla defesa, por meio do processo administrativo disciplinar, inicialmente, fica a cargo da unidade de ocorrência do fato realizar uma apuração prévia, por meio de sindicância inquisitorial, sem nenhuma participação da autoridade competente em matéria correcional. Se, nesse primeiro momento, se está diante de uma notícia limitada objetivamente ao fato de que um bem foi danificado ou extraviado, ainda sem qualquer indício de responsabilização a servidor, não há nenhuma necessidade de a unidade local provocar, por meio de representação, o sistema correcional. 


Em síntese, o que determina a necessidade de remessa da apuração para o sistema correcional não é o simples fato de se poder identificar quem estava com o bem no momento do sinistro, mas sim a possibilidade de se cogitar que algum servidor tenha agido o culpa ou dolo no evento danoso. O bem até poderia estar em mãos de algum servidor perfeitamente identificável quando ocorreu o sinistro e ainda assim a investigação inicialmente se dará inquisitorialmente no âmbito da unidade local se não houver indícios de ânimo subjetivo (culpa ou dolo) na conduta.

A competência para tal instauração de rito meramente investigativo repousa nas genéricas atribuições regimentais dos titulares de órgãos ou unidades, em nada se confundindo com a restrita competência da autoridade correcional para instaurar ritos contraditórios. Essa sindicância investigativa inquisitorial, não possuindo expressa previsão e disciplinamento em lei, pode ser conduzida por somente um sindicante ou por comissão integrada por quantidade de servidores a critério da autoridade, com o único requisito de obrigatoriamente serem todos lotados na própria unidade de ocorrência do fato, não sendo exigível a estabilidade do sindicante ou dos integrantes. Não possuindo rito previsto em lei, a praxe administrativa tem sido adequar a esta sindicância inquisitorial, no que for cabível, o rito que a Lei nº 8.112, de 11/12/90, estabelece para a sede disciplinar (por exemplo, o sindicante ou comissão pode redigir atas de deliberação, emitir documentos de comunicação, ouvir testemunhas, realizar diligências e demais atos de instrução e, ao fim, elaborar relatório para a autoridade local; mas, por sua natureza apenas inquisitorial, não pode acusar ninguém e concluir por responsabilização).

Se a sindicância inquisitorial, após esgotar suas investigações, concluir tão-somente pelo fato objetivo de que realmente o bem foi danificado ou extraviado, sem nada conseguir levantar acerca de conduta subjetiva do suposto autor ou responsável (ou seja, conduta culposa ou dolosa), deverá ser concluída com relatório propondo à autoridade o arquivamento do feito para fim disciplinar. Sendo acatada pela autoridade local a conclusão do sindicante ou comissão de que não foi possível apontar algum servidor como suposto autor direto do fato ou nem sequer como eventual responsável para que terceiro cometesse o fato, deve-se dar prosseguimento nas providências atinentes apenas ao controle interno, para baixa do bem, se for o caso, significando que não haverá nenhuma repercussão disciplinar e muito menos imposição de ressarcimento a quem quer que seja. Ainda nesta hipótese, por fim, não há nenhuma necessidade de remessa dos autos para a autoridade competente em matéria correcional, sendo arquivados pela própria unidade de ocorrência do fato. 

Não obstante, caso na sindicância inquisitorial, acima mencionada, sejam identificados indícios de possível responsabilidade contratual da empresa de segurança, sugere-se remessa de cópia reprográfica da investigação ao fiscal do contrato administrativo para adotar providências administrativas e/ou judiciais para ressarcimento dos valores dos bens à administração pública.

Somente na hipótese de a sindicância investigativa instaurada na própria unidade local obter indícios de suposta autoria (ou concorrência) por parte de servidor é que, além das medidas administrativas internas atinentes a controle interno e baixa do bem porventura cabíveis, se representa para a autoridade com poder correcional no órgão ou unidade, a fim de se instaurar o apuratório disciplinar, sob ampla defesa e contraditório. Tendo a sindicância inquisitorial levantado indícios de que o servidor, seja intencionalmente, seja por imperícia, imprudência ou negligência, praticou o ato ou permitiu que terceiro o praticasse, não lhe cabe prosseguir, pois sua portaria de instauração, baseada apenas em competência regimental da autoridade local, não se baseia na Lei nº 8.112, de 11/12/90, e, como tal, não tem o poder de acusar ninguém e muito menos de redundar em pena estatutária. Neste caso, deve o sindicante ou a comissão elaborar relatório dirigido à autoridade local, propondo remessa dos autos à autoridade com poder correcional no órgão ou unidade. Repisa-se mais uma vez que não basta o simples fato de se identificar o servidor que assinou termo de responsabilidade ou que tinha o bem sob guarda ou uso no momento do sinistro para se aduzir que se configurou sua responsabilização administrativa, pois esta requer conduta culposa ou dolosa no evento. Caso seja a proposta aprovada pela autoridade local, este relatório se consubstanciará em uma representação para a autoridade correcional submeter a juízo de admissibilidade a decisão de instaurar ou não sindicância contraditória ou PAD, nos termos do art. 143 da Lei nº 8.112, de 11/12/90.

Tendo a autoridade correcional, em sua exclusiva competência, decidido pela instauração do rito disciplinar, a comissão designada para tal, após a instrução coletada sob manto do devido processo legal, do contraditório e da ampla defesa, tanto pode concluir pela inocência do servidor representado e relatar a favor do arquivamento do feito, quando pode concluir por sua responsabilização disciplinar. Para que se cogite dessa segunda possibilidade, se faz necessário que o colegiado tenha comprovado a conduta culposa ou dolosa do servidor, uma vez que, repisa-se, não se contenta, para o grave fim de responsabilização disciplinar, com a simples comprovação fática de que objetivamente ocorreu ato danoso; a responsabilização de índole punitiva tem natureza subjetiva e não objetiva, requerendo ainda que se comprove que não só o fato danoso ocorreu, mas também que sua ocorrência se deu em virtude de conduta imperita, negligente, imprudente ou consciente e intencional por parte do servidor, seja para ele mesmo cometer o ato, seja para propiciar que terceiro o cometesse.

No Anexo V, serão agrupados todos os apontamentos que possam interessar a respeito desse tema.

3.2 - Definição E OBJETIVO do Processo Administrativo Disciplinar

Após a compreensão da abrangência objetiva (o conceito de ilícito, partindo da definição mais geral até ter-se atingido especificamente a natureza do ilícito que aqui mais interessa - aquele associado ao exercício do cargo) e da abrangência subjetiva (os servidores estatutários, regidos pela Lei nº 8.112, de 11/12/90, detentores de cargo efetivo ou de cargo em comissão na administração pública federal), pode-se então apresentar a definição doutrinária do processo administrativo disciplinar. 

Antes, sintetiza-se: a decorrência do cometimento do ato ilícito é a responsabilização e o processo administrativo é o instrumento legal necessário para responsabilizar administrativamente o servidor infrator por ato associado diretamente ao exercício das atribuições do seu cargo ou, indiretamente, a pretexto de exercê-las.

Assim, o processo administrativo disciplinar é a sucessão formal de atos realizados pela administração pública, por determinação legal e em atendimento a princípios de Direito, com o objetivo único de apurar os fatos relacionados com a disciplina de seus servidores (ou seja, os ilícitos administrativos).

O processo administrativo disciplinar tem como objetivo específico esclarecer a verdade dos fatos constantes da representação ou denúncia associadas, direta ou indiretamente, a exercício do cargo, sem a preocupação de incriminar ou exculpar indevidamente o servidor. 

Parecer-AGU nº GQ-98, não vinculante: “11. Porém, à investigação se procede com o objetivo exclusivo de precisar a verdade dos fatos, sem a preocupação de incriminar ou exculpar indevidamente o servidor.”
3.2.1 - Materialidade, Autoria, Vida Privada, Processo e Procedimento (ou Rito)

A responsabilização administrativa requer que se comprovem nos autos a materialidade do ilícito (ou seja, que se identifique a extensão do fato irregular, de ação ou omissão, contrária ao ordenamento jurídico, associada ao exercício do cargo) e a autoria (que se identifique o servidor envolvido com o fato irregular - nem sempre especificamente como o autor do fato, mas mesmo que apenas como o responsável para que outro o tenha cometido). Interpreta-se que o art. 124 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, mencionando a responsabilidade “civil-administrativa”, reporta-se à responsabilização administrativa propriamente, conforme se aduz em 4.14, a cuja leitura se remete. Uma possível responsabilização ao final e conseqüente apenação são meras decorrências do poder-dever de apurar os fatos; a aplicação de pena, por si só, não é objetivo do processo administrativo disciplinar.

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 124. A responsabilidade civil-administrativa resulta de ato omissivo ou comissivo praticado no desempenho do cargo ou função.

Art. 148. O processo disciplinar é o instrumento destinado a apurar responsabilidade de servidor por infração praticada no exercício de suas atribuições, ou que tenha relação com as atribuições do cargo em que se encontre investido.

Tanto é verdade, que licenças ou afastamentos e incidentes após o cometimento da infração, tais como remoção para outra unidade, pena capital em processo administrativo disciplinar anterior, aposentadoria e exoneração, conforme 2.2.2, não afastam o dever legal de se apurarem os fatos. Tampouco se afasta a responsabilização por ato cometido em desvio de função.

“(...) Se (...) o servidor desviado de função comete infração (...) em razão daquele cargo que estava ocupando de modo irregular, é cabível a apuração pela via do processo disciplinar, ou este deve apenas ser instaurado quando forem irregularidades (...) que tenham relação com as atribuições do seu cargo, o de investidura regular? Em nosso entender, quando o dispositivo fala em ‘cargo em que se encontre investido’, a expressão atinge a investidura regular, o desvio de função ou mesmo a situação por demais anômala do funcionário de fato.” Antônio Carlos Palhares Moreira Reis, “Processo Disciplinar”, pgs. 102 e 103, Editora Consulex, 2ª edição, 1999
Atos da vida privada, como regra, não guardam nenhuma correlação com a administração pública, com a instituição ou com o cargo. Ou seja, ainda que cometidos por servidor inserido na abrangência subjetiva, não satisfazem à abrangência objetiva da matéria disciplinar. Por este motivo, não deve interessar à administração a vida pessoal de seus servidores. Quando muito, o desvio no comportamento exclusivamente pessoal pode importar crítica à luz de códigos de ética ou de conduta, que não se confundem com normas disciplinares, ou podem acarretar repercussão civil ou até penal, mas não provocam responsabilização administrativa, apurável por meio de processo administrativo disciplinar.

O comportamento na vida privada do servidor somente possui reflexos disciplinares quando a conduta cometida fora da instituição ou do horário de exercício do cargo relaciona-se, direta ou pelo menos indiretamente, com as atribuições do cargo.

“(...) a responsabilidade do servidor só pode ser cobrada como resultante de ação ou omissão, praticados no desempenho de seu cargo. Afinal, sua vida privada não pode ser invadida pela Administração Pública. (...) os atos da vida privada dizem respeito somente a ele.” Judivan Juvenal Vieira, “Processo Administrativo Disciplinar”, pg. 115, IOB Thomson, 1ª edição, 2005

“(...) a má conduta na vida privada, para caracterizar-se como ilícito administrativo, tem que ter, direta ou indiretamente, algum reflexo sobre a vida funcional, sob pena de tudo, indiscriminadamente, poder ser considerado ‘procedimento irregular’ (...).” Maria Sylvia Zanella Di Pietro, “Direito Administrativo”, pg. 596, Editora Atlas, 19ª edição, 2006
A regra acima apresentada, de que a atividade privada não gera reflexos disciplinares, comporta exceções, legalmente previstas em estatutos próprios, específicos de determinadas atividades públicas. Por exemplo, consta previsão legal de irregularidade administrativa, própria do comportamento privado e social do servidor, no Estatuto da Atividade Policial Federal (Lei nº 4.878, de 03/12/65) onde a inadimplência habitual de dívida legítima ou a manutenção de relações de amizade, com pessoas de desabonadores antecedentes criminais, constitui transgressão disciplinar.

Outros temas que, a princípio, não merecem apreciação disciplinar contraditória foram descritos em 2.4.1 e 3.1.3.

O processo propriamente dito constitui-se em uma conjugação ordenada de atos na busca do objetivo acima descrito. Por outro lado, chama-se de “procedimento” (ou rito) o caminho, a forma utilizada para se conjugar ordenadamente os atos do processo, na busca daquele objetivo. A Lei nº 8.112, de 12/11/90, prevê três diferentes procedimentos: o processo administrativo disciplinar stricto sensu (ou de rito ordinário), a sindicância e o rito sumário.

O processo administrativo disciplinar é obrigatório para a aplicação de qualquer tipo de penalidade administrativa e é instrumento de prova de inocência do servidor. Deve ser entendido como uma prerrogativa, uma faculdade exclusiva do servidor somente ser penalizado, se for o caso, após submeter-se a rito com garantia de ampla defesa e de contraditório.

Formulação-Dasp nº 215. Inquérito administrativo

O inquérito administrativo não visa apenas a apurar infrações, mas também oferecer oportunidade de defesa.


Se é verdade que, dentre as inúmeras atividades que competem à administração pública encontra-se o poder disciplinar sobre seus agentes, o processo administrativo disciplinar funciona, ao mesmo tempo, como instrumento de exercício controlado desse poder e como instrumento de proteção dos direitos que a legislação prevê para os servidores, como o rito garantidor do emprego desses direitos, afastando-se perseguições pessoais.

STF, Enunciado da Súmula nº 19

É inadmissível segunda punição de servidor público, baseada no mesmo processo em que se fundou a primeira.

Na administração pública federal, o processo administrativo disciplinar tem como base legal a Lei nº 8.112, de 11/12/90, em seus Títulos IV (do Regime, arts. 116 a 142) e V (do Processo, arts. 143 a 182).

Dito isto, é de se destacar a importância que o aplicador deve prestar ao art. 148 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, em geral mitigada talvez pelo fato de o legislador tê-lo inserido no meio do Título V, que trata da matéria processual, quando, por sua imediata relevância, deveria ter sido destacado como uma disposição geral, como um preâmbulo de toda a matéria disciplinar do Estatuto, restringindo a abrangência objetiva do processo administrativo disciplinar. Na matéria que aqui interessa, tal mandamento, acerca das delimitadas abrangências objetiva e subjetiva do processo, se volta tanto à autoridade instauradora, em seu juízo de admissibilidade antes de instaurar o processo; quanto à comissão processante, ao conduzir o apuratório e concluir pelo cometimento ou não de irregularidade; quanto, por fim, à autoridade julgadora, ao decidir pelo arquivamento ou pela punição do servidor.

3.3 - Fontes do Processo Administrativo Disciplinar

A fonte imediata do processo administrativo disciplinar é o rito definido na Lei nº 8.112, de 11/12/90. No entanto, tratando-se de matéria de natureza punitiva, o Estado Democrático de Direito requer limitação ao poder punitivo (o que remete à CF), bem como obediência ao devido processo legal, e suas decorrências, reportando à Lei nº 9.784, de 29/01/99 (que regula o processo administrativo no âmbito da administração pública federal, conforme se verá em 3.3.2).

3.3.1 - Constituição Federal e Seus Princípios

A CF, como base de todo o ordenamento jurídico, necessariamente é a primeira fonte do processo administrativo disciplinar. Como preceitos constitucionais básicos, aplicáveis em todo o processo administrativo disciplinar, destacam-se dispositivos dos arts. 5º, 37 e 41, referentes a direitos e garantias individuais e coletivos, princípios reitores da administração e servidores públicos civis. Há outros institutos disciplinados no art. 5º da CF que repercutem no processo administrativo disciplinar especificamente na instrução probatória e que serão abordados mais adiante, sobretudo em 4.4.12, 4.4.14 e 4.4.15.


Da sede constitucional, de imediato se extrai que, enquanto o particular não tem poderes ou prerrogativas, mas pode fazer tudo que a lei não proíbe, o agente público (em que se incluem a comissão disciplinar e as autoridades intervenientes no processo) tem poderes ou prerrogativas, mas só pode fazer o que a lei expressamente autoriza (atuação vinculada). Daí, os agentes que atuam no processo administrativo disciplinar (autoridade instauradora, comissão e autoridade julgadora) têm sua atuação delimitada pela previsão legal.

3.3.1.1 - Devido Processo Legal

Outro exemplo de aplicação de mandamentos constitucionais é a exigência do devido processo legal (due process of law), com as garantias de ampla defesa e contraditório. Não se admite no atual ordenamento a aplicação de penalidade a servidor de forma discricionária, sem se seguir o rito legal de apuração. No caso, obrigatoriamente segue-se o rito da Lei nº 8.112, de 11/12/90, aplicando-se subsidiariamente a Lei nº 9.784, de 29/01/99, e, excepcionalmente, na falta de dispositivos aplicáveis nas leis anteriores, o CPP e o CPC, seguindo esta ordem de decrescente afinidade. 

TRF da 4ª Região, Apelação Cível nº 368.621: “Ementa: 2) É consabido que ao processo administrativo disciplinar se pode aplicar subsidiariamente as normas de direito processual penal.

Esta cláusula repercute tanto em aspecto formal quanto material; ou seja, o processo deve não só obedecer às formalidades previstas em lei como também deve conter decisões razoáveis e proporcionais. Dessa forma, deve-se assegurar ao acusado a observância de um rito procedimental previsto na legislação para aplicação de penalidade. Esse rito deve permitir ao acusado ser notificado, a fim de poder se manifestar, ter acesso aos autos, produzir provas em igualdade de condições com a comissão, não ser processado com base em provas ilícitas, apresentar sua defesa, ter decisão motivada, etc. Decorre ainda do devido processo legal a garantia da não auto-incriminação: o acusado não é obrigado a fazer prova contra si mesmo.

CF - Art. 5º

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

STF, Agravo de Instrumento nº 241.201: “Ementa: (...) O Estado, em tema de punições nulidade do próprio ato punitivo ou da medida restritiva de direitos.”processo legal. A jurisprudência do Supremo Tribunal Federal tem reafirmado a essencialidade desse princípio, nele reconhecendo uma insuprimível garantia, que, instituída em favor de qualquer pessoa ou entidade, rege e condiciona o exercício, pelo Poder Público, de sua atividade, ainda que em sede materialmente administrativa, sob pena de disciplinar ou em limitação de direitos - exige, ainda que se cuide de procedimento meramente administrativo (CF, art. 5º, LV), a fiel observância do princípio do devido disciplinares ou de restrição a direitos, qualquer que seja o destinatário de tais medidas, não pode exercer a sua autoridade de maneira abusiva ou arbitrária, desconsiderando, no exercício de sua atividade, o postulado da plenitude de defesa, pois o reconhecimento da legitimidade ético-jurídica de qualquer medida estatal - que importe em punição 
E, com o atual ordenamento constitucional, não há mais dúvida ou discussão de que, mesmo se tratando de processo administrativo, como decorrências do devido processo legal, bastando que haja conflito de interesses, aplicam-se a este rito da Lei nº 8.112, de 11/12/90, as garantias individuais do contraditório e da ampla defesa.

CF - Art. 5º

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral são assegurados o contraditório e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes; 
3.3.1.2 - Ampla Defesa e Contraditório

O ordenamento anterior, constitucional (de 1946 e depois de 1967) e estatutário (o antigo Estatuto dos Funcionários - EF, Lei nº 1.711, de 28/10/52), garantia os direitos à ampla defesa e ao contraditório, de forma expressa, apenas no processo judicial. Em sede administrativa, o único rito previsto era o do processo administrativo disciplinar, garantido expressamente apenas para aplicação de penalidades mais graves (suspensão de mais de trinta dias e penas capitais) e, mesmo assim, sem participação contraditória do acusado no curso da instrução, assegurada apenas a apresentação de defesa ao final dos atos instrucionais. Ou seja, além do atendimento parcial do direito à ampla defesa e do total desatendimento do princípio do contraditório, a contrario sensu, em tese, atendo-se somente à fria literalidade daquela Lei, havia espaço para se interpretar a favor da aplicação de penas brandas (até a suspensão de trinta dias) de forma discricionária, sem o rito do devido processo legal.


Corrigindo então as lacunas do antigo ordenamento, além de a atual CF ter estendido expressamente os direitos à ampla defesa e ao contraditório à sede administrativa disciplinar, a Lei nº 8.112, de 11/12/90, estabeleceu o devido processo legal para aplicação de qualquer pena administrativa.


Em termos de processo administrativo disciplinar, a garantia constitucional da ampla defesa proporciona ao acusado, pessoalmente ou, a seu critério, por meio de procurador, os direitos gratuitos, perante a administração e por ela respeitados, de: ser notificado da existência do processo (verdadeira cláusula inicial da ampla defesa, pois ninguém pode se defender se antes não souber que existe, contra si, uma acusação), ter acesso aos autos, participar da formação de provas e vê-las apreciadas, ter a faculdade de se manifestar por último, ter defesa escrita analisada antes da decisão, ser alvo de julgamento fundamentado e motivado e dele ter ciência (como pré-condição para poder exercer o direito de recorrer). Ainda, como corolário da ampla defesa, tem-se a presunção de inocência do servidor até o julgamento do processo, com o ônus de provar a responsabilização a cargo da administração. Infraconstitucionalmente, este princípio, além dos arts. 116, parágrafo único, 143, 153 e 156 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, também se encontra positivado no art. 2º, caput e parágrafo único, X, da Lei nº 9.784, de 29/01/99, conforme 3.3.2.

Assim se manifestou a Advocacia-Geral da União, quando o órgão jurídico apreciou os direitos ao contraditório e à ampla defesa, nos seus Pareceres nº GQ-37, 55 e 177, vinculantes, conforme se verá em 3.3.6, reproduzindo citação doutrinária:

“É por isto que o contraditório não se pode limitar ao oferecimento de oportunidade para produção de provas. É preciso que ele mesmo (o magistrado) avalie se a quantidade de defesa produzida foi satisfatória para a formação do seu convencimento. Portanto, a ampla defesa não é aquela que é satisfatória segundo os critérios do réu, mas sim aquela que satisfaz a exigência do juízo. (...) (Celso Ribeiro Bastos, Comentários à Constituição do Brasil, Editora Saraiva, 1989, 2º vol, pg. 267).” 


Por sua vez, a garantia constitucional do contraditório significa para o acusado ter ciência das provas juntadas aos autos e poder contestá-las de imediato, caso deseje, estabelecendo uma relação bilateral, não necessariamente antagônica, mas sim preferencialmente colaboradora com a elucidação da verdade. Por outro lado, o contraditório se satisfaz apenas com a oferta, com a faculdade, com a prerrogativa que se concede ao interessado em produzir contradita em relação a atos que militem a seu desfavor, não caracterizando afronta ao princípio, se, uma vez devidamente ofertada a oportunidade à parte, ela se omite e não a exercita. Em síntese, o contraditório se concretiza quando o processo propicia o diálogo. Para isso, é necessário, então, dar ciência ao acusado, como regra geral, com prazo hábil de antecedência de três dias úteis, de atos de produção de provas (diligências, perícias, testemunhos, etc) e decisões prolatadas, conforme se verá em 4.4.3, a fim de que a parte, caso queira, possa se opor ou dar outra versão ou fornecer interpretação jurídica diversa. 


Enfim, não basta que a comissão colete os elementos de prova que lhe pareçam relevantes para formar sua convicção; o contraditório garante ao acusado a faculdade não só de contra-arrazoar as provas elaboradas pela comissão, como também de produzir suas próprias provas e de ter suas alegações imparcialmente apreciadas e valoradas pela administração. Em patamar infraconstitucional, este princípio, além dos arts. 153 e 156 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, também se encontra positivado no art. 2º, caput, da Lei nº 9.784, de 29/01/99, conforme 3.3.2.


As garantias da ampla defesa e do contraditório devem ser encaradas pela comissão como a base da condução do processo, pois são os pilares da validade dos atos processuais, da decisão prolatada e de todo o processo em si, independentemente do rito (se processo administrativo disciplinar em rito ordinário ou sumário ou se sindicância). A comissão deve reservar, no curso de todo o apuratório, constante atenção a esses dois direitos, visto que, como regra, no processo administrativo disciplinar, sua inobservância é a causa mais comum de nulidade.

Por força do art. 5º, LV da CF, conforme abordado em 3.1.2.3, estendem-se as garantias da ampla defesa e do contraditório a celetistas requisitados pela administração pública ou que lhe prestem serviços, os quais, sem ocupar cargo público, envolvem-se em irregularidades.

3.3.1.3 - Princípios


Também se aplicam em todo o processo administrativo disciplinar os cinco princípios jurídicos reitores da administração pública, de sede constitucional: legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência. 

CF - Art. 37. A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência (...) (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 19, de 14/06/98)

Os princípios não são meras diretivas morais ou declarações de intenção; ao contrário, são fontes de Direito, mesmo aqueles não normatizados. Eles fornecem ao aplicador uma visão sistêmica do ordenamento, interpretando seu sentido ou integrando suas lacunas. Diante de situações que aparentemente comportam mais de uma decisão legalmente aceitável ou que aparenta não ter nenhuma solução cabível, o emprego adequado dos princípios certamente propiciará ao aplicador a conduta correta ou, ao menos, excluirá as condutas incompatíveis. 


Os princípios, independentemente de advirem do texto constitucional, de lei ou da doutrina, são mandamentos que dinamicamente se intercomunicam, seja por vezes para se reforçarem mutuamente, seja por vezes para que um atue como delimitador de outro. Nenhum princípio pode ser empregado de forma estanque e dissociada, em detrimento de toda a base principiológica, como se prevalecesse de forma absoluta sobre os demais, não comportando freios em seu emprego. A existência desse ajuste, dessa conformação entre os princípios é inquestionável, porém impossível de se modelar ou descrever, visto que o jogo de forças muda de acordo com cada situação, de forma que somente o caso concreto indica as necessárias delimitações no emprego dos princípios que nele cabem.


Uma vez que princípios refletem os mais altos valores abstratos adotados pelo grupamento social e, daí, direcionam e informam a elaboração das normas reguladoras, afronta muito mais ao Direito não observar um princípio do que descumprir uma norma positivada. Como tal, um processo conduzido com inobservância de princípios reitores pode vir a ser objeto de crítica por nulidade.

“Não obstante, destaque-se que os princípios jurídicos são bem mais importantes do que as normas escritas, razão por que é bastante correto dizer que se afronta muito mais o direito quando se desacata um dos seus princípios do que quando se desatende a uma de suas normas textuais, posto que uma regra expressa contém apenas uma diretiva, enquanto que um princípio encerra um conteúdo informador e formador de várias normas.” José Armando da Costa, “Teoria e Prática do Processo Administrativo Disciplinar”, pg. 47, Editora Brasília Jurídica, 5ª edição, 2005
Os cinco princípios positivados no art. 37 da CF são aplicáveis às atividades administrativas em geral. Não é objetivo deste texto esgotar a análise de princípios e buscar toda a sua aplicabilidade na íntegra da matéria jurídica. Para esse fim, dispõe-se de farta doutrina especializada, à qual se remete. Aqui, mais do que aplicação geral, importa tentar trazer à tona a repercussão desses princípios constitucionais especificamente nas atividades da condução do processo administrativo disciplinar (em que, em regra, a comissão configura-se na própria administração, ao lado das autoridades competentes para intervir, na instauração e no julgamento). Portanto, para o enfoque concentrado que aqui interessa, ao se mencionar “administração”, em regra, está se referindo à comissão e às autoridades intervenientes, instauradora e julgadora.

3.3.1.4 - Princípio da Legalidade


Iniciando-se a análise pelo princípio da legalidade, tem-se que este princípio ordena que todos os atos processuais sejam produzidos da forma prevista em lei (no sentido amplo do termo, de qualquer ato normativo). Como se tem, no enfoque em questão, o devido processo legal definido nos Títulos IV e V da Lei nº 8.112, de 11/12/90, eis que resta limitada margem de discricionariedade na matéria disciplinar, dada a vinculação do procedimento à lei, desde a obrigatoriedade de a autoridade competente instaurar o processo, passando pelo rito apuratório a cargo da comissão e concluindo nas listas exaustivas e associadas de infrações e penalidades administrativas. E, mesmo nos casos em que resta alguma margem discricionária, isto não se confunde com arbitrariedade, visto que o agente público deve adotar a melhor conduta, dentre o conjunto de decisões legalmente aceitáveis, segundo critérios de conveniência e oportunidade para o interesse público. 


Na leitura mais extensiva deste princípio, não basta o procedimento seguir os ditames da lei; também é necessário que ele assegure a satisfação das finalidades da lei, conferindo não só legalidade mas também legitimidade ao processo como um todo e ao resultado com ele alcançado. E o termo “lei” deve ser lido de forma extensa, albergando todo o ordenamento, desde a CF, passando pelas leis e decretos, até as normas infralegais, internas do órgão.


Com atenção a este enfoque, de também se buscar legitimidade, atendendo os fins previstos em lei, convém abordar que a legalidade é delimitada por outros princípios caros ao processo, como razoabilidade e proporcionalidade. As autoridades intervenientes e os servidores designados para compor comissão não devem ser cegamente submissos à “estrita legalidade” em situações que atentam contra o bom senso, o senso de justiça e, por fim, contra o interesse público.


Mencionado também no art. 2º, caput e parágrafo único, I, da Lei nº 9.784, de 29/01/99, conforme 3.3.2.

3.3.1.5 - Princípio da Impessoalidade


Esse princípio se manifesta no processo administrativo disciplinar ordenando que a condução do procedimento seja feita pela administração com imparcialidade e objetividade, culminando em decisão imune a subjetivismos ou particularismos. Não se consente que dois servidores, sob mesmas situações fáticas, obtenham decisões discrepantes por parte da administração. Além dessa submissão à igualdade de todos perante a lei, as partes em sede processual devem ter as mesmas oportunidades para fazer valer suas razões, merecendo ser tratadas igualmente, na medida de suas igualdades; e desigualmente, na medida de suas desigualdades.


Aqui, cabe especial atenção aos integrantes da comissão. No processo administrativo disciplinar, a comissão desempenha função bastante atípica. Ao mesmo tempo em que é parte persecutória, incumbida da investigação e da apuração, conduzindo a busca de provas e, ao final, acusando, por meio da indiciação, ela também, de certa forma, “julga”, ao apreciar a defesa e apresentar um relatório conclusivo à autoridade competente, relatório esse que, se não é propriamente o julgamento, tem o condão de influenciar nessa última fase se estiver de acordo com as provas dos autos. Diferentemente do processo judicial, em que a regra é de o Estado ser provocado a julgar a lide entre duas partes (acusação e defesa), aqui, a administração age de ofício e simultaneamente como parte e juiz, em desigualdade a ser compensada pela atuação isenta. Portanto, a impessoalidade também se manifesta no processo administrativo disciplinar na necessidade de a comissão compreender essa sua posição muito específica e de grande responsabilidade e não se fazer prevalecer unilateralmente, em detrimento de também propiciar ao servidor iguais condições de apresentar suas teses e vê-las efetivamente apreciadas.


A comissão estará mais próxima da verdade e da finalidade da lei quanto mais encarar o servidor, e assim conduzir o processo administrativo disciplinar, como um colaborador igualmente interessado na elucidação do fato e não como um pólo contrário, um inimigo a ser abatido. Mais uma vez, a intercomunicabilidade entre os princípios traz que, se a legalidade exige a impessoal apuração dos fatos, tal apuração deve contrapesar, de um lado, a oficialidade que move a comissão às garantias fundamentais de exercer ampla defesa e contraditório a favor do acusado.

Mencionado também no art. 2º, parágrafo único, III, da Lei nº 9.784, de 29/01/99, conforme 3.3.2.

3.3.1.6 - Princípio da Moralidade


Em que pese haver distinção entre valores éticos e a ciência jurídica, jamais os preceitos éticos estiveram completamente dissociados dos institutos de Direito e da positivação das normas. Tal assertiva se tornou ainda mais indiscutível com o atual ordenamento constitucional, em que, de forma inédita, os termos “moral” e “moralidade” ultrapassaram os limites da vida social e foram juridicizados, ao serem contemplados em diversas passagens da CF.

É certo então que a atividade estatal encontra-se subordinada a parâmetros ético-jurídicos, tendo como simultâneos pressupostos de validade a submissão não só ao Direito mas também à moral, à vista dos traços distintivos entre licitude e honestidade. Ou seja, para validade do ato administrativo, exige-se sua regularidade tanto formal quanto ética: não basta atender a lei; o ato que afronta a moral igualmente pode ser anulado pelo Poder Judiciário, por meio dos remédios constitucionais da ação popular ou da ação civil pública, bem como pode acarretar responsabilização do agente público. 
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Uma vez que a CF, em seu art. 37, elencou os princípios da legalidade e da moralidade como autônomos, tem-se que um ato até pode ser legal mas não necessariamente moral (no sentido de justo ou honesto). Advirta-se que, no presente texto, embora se empreguem indistintamente os vocábulos “imoral” e “imoralidade”, tem-se que as afrontas à moralidade contemplam não só o que, em sentido estrito, se chama de imoral (quando a afronta à moral é consciente) mas também de amoral (quando a afronta se dá por postura de indiferença, por ausência de senso moral). 

Mas esta moral de que aqui se cuida não é a moral comum, imposta ao homem para sua vida externa, mas sim a moral jurídica, imposta ao agente público, em sua conduta interna na sede administrativa. Daí, doutrinariamente, o princípio passa a ser melhor especificado como princípio da moralidade administrativa.


Tal princípio impõe ao agente público os deveres de servir à administração e também aos administrados com honestidade, respeito, boa-fé e imparcialidade, bem como de exercer suas atribuições sem se afastar da finalidade da lei e da isonomia, vedando buscar indevido proveito pessoal ou de outrem com abuso de poder (ou desvio de poder). Diante das espécies excesso de poder e desvio de finalidade, depara-se com duas formas de ato abusivo: uma, detectada à mera ilegalidade do ato cometido por agente incompetente; e outra, detectada à imoralidade do ato, em sua parcela discricionária, de forma que o ato imoral pode até ser legal, mas essa legalidade apenas aparente não lhe empresta legitimidade. 


Infraconstitucionalmente, o princípio encontra-se positivado no art. 2º, caput e IV da Lei nº 9.784, de 29/01/99, impondo ao agente público atuação segundo padrões éticos de probidade, decoro e boa-fé, conforme 3.3.2.

Não obstante, à vista do caráter harmônico com que se amparam, se ponderam e se amoldam os princípios, não se pode fazer sobrepor o princípio da moralidade administrativa aos demais princípios, como, por exemplo, fazendo com que preceitos éticos, sociais, culturais, religiosos, políticos, geográficos ou temporais (enfim, valores subjetivos) imponham deveres ou restrições não objetivamente previstos em lei ou que quebrem a isonomia entre as pessoas ou que prejudiquem a publicidade dos atos públicos. Tampouco se cogita que, em nome da moral interna da pessoa, se justifique o descumprimento da norma positivada.  

Por um lado, a moralidade administrativa, em síntese, integra a conduta ética na aplicação da lei na margem da discricionariedade, impondo que, além dos critérios de oportunidade e conveniência, os atos administrativos devem ainda contemplar a decisão entre o honesto e o desonesto. O princípio não se aplica de forma antagônica ou divorciada da legalidade, mas sim atua “dentro da lei”, disciplinando a parcela permitida de discricionariedade na atividade pública, orientando, interpretando e dando coerência ao ordenamento positivado. Enquanto as normas estabelecem exigências, o princípio da moralidade administrativa tem o condão de otimizar o cumprimento dessas exigências.


Mas, por outro lado, este é um princípio cuja invocação requer cautela, visto ser um mandamento em branco, de difíceis positivação e conceituação. O fato de conceitos éticos e morais terem passado a repercutir juridicamente por meio da CF não autoriza que se considere ilícito jurídico qualquer ato da vida concreta que, em determinado local ou época, possa ser tratado como violação a preceito moral, visto que, concretamente, este é um conceito flexível no meio social, no tempo e no espaço, conforme já dito, influenciado por valores subjetivos. Destaque-se que essa cautela ainda mais fortemente se justifica uma vez que, no extremo, a configuração de dano ao erário ou enriquecimento ilícito ou afronta aos deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade e lealdade, com alto grau de ofensividade e dolo, afrontando em particular o núcleo da conduta moral (ou seja, o dever mais específico da probidade administrativa), pode importar em seriíssimas repercussões se for tomada como ato de improbidade administrativa. O ato de improbidade administrativa é considerado como imoralidade administrativa qualificada, ou seja, como uma espécie qualificada do gênero imoralidade administrativa, em decorrência de a conduta imoral ainda acarretar dano ao erário e/ou enriquecimento ilícito.


Decerto, no caso específico da condução do processo administrativo disciplinar, restará atendido o princípio da moralidade administrativa se a conduta da comissão for proba, motivada pela imparcialidade de apurar, sem promiscuir-se a favor do acusado e sem levar-se por pessoalidade contrária a ele.

3.3.1.7 - Princípio da Publicidade


A regra geral para atos administrativos, salvo quando o interesse público ou a honra pessoal recomendam sigilo, é de serem públicos. A publicidade é garantia de lisura, transparência e responsabilidade da administração, comunicando-se então com os princípios da moralidade e da impessoalidade.


Todavia, o processo administrativo disciplinar, por sua natureza reservada, rege-se pela chamada “publicidade restrita”. O processo administrativo disciplinar é público não no sentido de ser franqueado a terceiros, mas sim no sentido de não se poder vedar conhecimento a quem seja efetivamente interessado. Nele, os atos são absolutamente públicos e transparentes apenas para quem devem ser: para o acusado e seu procurador. Com relação à parte interessada, a comissão e as autoridades intervenientes não podem agir de forma dissimulada, escusa, sigilosa e oculta. Já para terceiros, o processo administrativo disciplinar é reservado, tanto para atender ao interesse da administração na elucidação do fato quanto para preservar a honra do servidor.


Mencionado também no art. 2º, parágrafo único, V, da Lei nº 9.784, de 29/01/99, conforme 3.3.2.

3.3.1.8 - Princípio da Eficiência


Este princípio, encartado na CF a partir da Emenda Constitucional nº 19, de 04/06/98, se manifesta no processo administrativo disciplinar pela necessidade de a administração chegar a uma conclusão, em tempo razoável, seja absolvendo, seja responsabilizando o servidor. Este princípio guarda estreita comunicação com os princípios da razoabilidade e do formalismo moderado. 


Não se espera da administração uma decisão qualquer, tão-somente; esta decisão, além de ao final expressar a finalidade da lei, tem de ser extraída de um procedimento simplificado na forma, com celeridade e economia processual. O processo, enfim, deve ser compreendido e assim conduzido sempre como um instrumento, nunca um fim em si mesmo. O excesso de formalismo, a protelação, a omissão e a burocracia afrontam a esse princípio.

Mencionado também no art. 2º, caput e parágrafo único, IX, e no art. 48, ambos da Lei nº 9.784, de 29/01/99, conforme 3.3.2.

3.3.2 - Lei nº 9.784, de 29/01/99, e Seus Princípios


Esta Lei Geral do Processo Administrativo regula o processo administrativo lato sensu, no âmbito da administração pública federal. Como tal, tem aplicação subsidiária na seara disciplinar em situações não normatizadas pela Lei nº 8.112, de 11/12/90. Havendo previsão na Lei nº 8.112, de 11/12/90, esta deve prevalecer sobre a Lei nº 9.784, de 29/01/99, por ser mais específica. Não obstante, devido às inúmeras lacunas existentes no Estatuto acerca da instrução, a Lei nº 9.784, de 29/01/99, assume grande importância na matéria do processo administrativo disciplinar.

Lei nº 9.784, de 29/01/99 - Art. 1º Esta Lei estabelece normas básicas sobre o processo administrativo no âmbito da Administração Federal direta e indireta, visando, em especial, à proteção dos direitos dos administrados e ao melhor cumprimento dos fins da Administração.

Art. 69. Os processos administrativos específicos continuarão a reger-se por lei própria, aplicando-se-lhes apenas subsidiariamente os preceitos desta Lei.


Citem-se, por exemplo, como de aplicação em todo o rito disciplinar, quando cabíveis, os princípios listados no art. 2º da Lei nº 9.784, de 29/01/99, no seu caput e também nos incisos do parágrafo único. De imediato, como não poderia ser diferente, a Lei reporta-se a princípios constitucionais definidos em 3.3.1 (ampla defesa, no art. 2º, caput e parágrafo único, X; contraditório, no art. 2º, caput; legalidade, no art. 2º, caput e parágrafo único, I; impessoalidade, no art. 2º, parágrafo único, III; moralidade, no art. 2º, caput e parágrafo único, IV; publicidade, no art. 2º, parágrafo único, V; e eficiência, no art. 2º, caput e parágrafo único, IX e no art. 48).

Lei nº 9.784, de 29/01/99 - Art. 2º A administração pública obedecerá, dentre outros, aos princípios da legalidade, finalidade, motivação, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditório, segurança jurídica, interesse público e eficiência.

Parágrafo único. Nos processos administrativos serão observados, entre outros, os critérios de:

I - atuação conforme a lei e o Direito;

II - atendimento a fins de interesse geral, vedada a renúncia total ou parcial de poderes ou competências, salvo autorização em lei;

III - objetividade no atendimento do interesse público, vedada a promoção pessoal de agentes ou autoridades;

IV - atuação segundo padrões éticos de probidade, decoro e boa-fé;

V - divulgação oficial dos atos administrativos, ressalvadas as hipóteses de sigilo previstas na Constituição;

VI - adequação entre meios e fins, vedada a imposição de obrigações, restrições e sanções em medida superior àquelas estritamente necessárias ao atendimento do interesse público;

VII - indicação dos pressupostos de fato e de direito que determinarem a decisão;

VIII - observância das formalidades essenciais à garantia dos direitos dos administrados;

IX - adoção de formas simples, suficientes para propiciar adequado grau de certeza, segurança e respeito aos direitos dos administrados;

X - garantia dos direitos à comunicação, à apresentação de alegações finais, à produção de provas e à interposição de recursos, nos processos de que possam resultar sanções e nas situações de litígio;

XI - proibição de cobrança de despesas processuais, ressalvadas as previstas em lei;

XII - impulsão, de ofício, do processo administrativo, sem prejuízo da atuação dos interessados;

XIII - interpretação da norma administrativa da forma que melhor garanta o atendimento do fim público a que se dirige, vedada aplicação retroativa de nova interpretação.

Os princípios positivados no art. 2º da Lei nº 9.784, de 29/01/99, tanto aqueles meramente enumerados no caput quanto aqueles descritos no parágrafo único, são aplicáveis no processo administrativo lato sensu. Sendo este um gênero do qual o processo administrativo disciplinar é uma espécie, naturalmente, os princípios informadores do primeiro repercutem, ainda que em diferentes graus, no segundo. Da mesma forma como aduzido em 3.3.1.3, aqui também não é objetivo esgotar a análise dos princípios elencados na Lei supra, para o quê se remete à doutrina especializada; dispensa-se a repetição dos princípios já abordados do art. 37 da CF; e busca-se enfatizar as repercussões dos demais princípios no processo administrativo disciplinar, em que atuam como agentes da administração a comissão e as autoridades intervenientes, instauradora e julgadora. 
Além dessa base principiológica, a Lei nº 9.784, de 29/01/99, estabelece, de forma criteriosa, normas e conceitos que se aproveitam, subsidiariamente, no processo administrativo disciplinar e que, a medida em que for conveniente, serão abordados ao longo deste texto. A título de exemplo, destacam-se, no enfoque de emprego subsidiário, os dispositivos sobre: direitos e deveres dos administrados (arts. 3º e 4º); impedimentos e suspeição (arts. 18 a 21); forma, tempo e lugar dos atos processuais (arts. 22 a 25); comunicação dos atos (arts. 26 a 28); instrução (arts. 29 a 47); motivação (art. 50); anulação, revogação e convalidação (arts. 53 a 55); recursos administrativos (arts. 56 a 65); e prazos (arts. 66 e 67).


Em complemento ao que já se aduziu em 3.3.1.4, tem-se no art. 2º, parágrafo único, I, da Lei nº 9.784, de 29/01/99, o reforço ao entendimento de que a legalidade, em que pese ser um princípio fundamental, não se sustenta por si só, dissociada do todo. Ao estabelecer que, no processo, se atuará de acordo com a lei e o Direito, compreende-se autorização legal para que não haja irrestrita e inquestionável submissão à literalidade fria da lei, em detrimento da razoabilidade, da proporcionalidade, do bom senso, do senso de justiça, do interesse público e das máximas do Direito, enfim. Ao balizar as condutas dos agentes públicos pela atenção não só à lei como também ao Direito, adota-se uma concepção bastante ampliada do princípio da legalidade, tanto formal quanto material.

3.3.2.1 - Princípio da Finalidade


Conforme já exposto pelo princípio da legalidade, todo ato administrativo tem de ser conforme a lei. Como se presume que a lei em si sempre é mero instrumento para se atender um determinado fim de interesse público, o princípio da finalidade assevera que todo ato administrativo deve ter como fim o interesse público, como requisito de sua validade. Ao se amparar na lei para cometer ato discrepante de sua finalidade, tem-se que o agente público incorre em ato de desvio de finalidade ou desvio de poder. 


Como requisito de validade, tem-se que não basta ao ato administrativo existir previsão de sua realização em lei; é necessário ainda que a sua realização atenda ao interesse público tutelado por aquela lei.

No processo administrativo disciplinar, o princípio se manifesta pelo mandamento de que a comissão deve buscar a elucidação do fato, de forma impessoal, com oficialidade e liberdade de prova. Além do caput, o princípio foi ainda reforçado no inciso II do parágrafo único do art. 2º da Lei nº 9.784, de 29/01/99.

3.3.2.2 - Princípio da Motivação


O princípio em tela, inibidor do arbítrio, da pessoalidade e da discricionariedade, determina que toda decisão administrativa que importar em restrição de direitos deve, obrigatoriamente, ser motivada, sob pena de ser passível de crítica por nulidade. 


Motivar não se confunde apenas com fundamentar ou apontar o enquadramento legal que ampara a realização do ato, mas sim apresentar, previamente ao ato, as razões, os elementos de convencimento, as inferências para realizá-lo. No trabalho da comissão, o princípio se manifesta na adoção da conduta de registrar em ata as deliberações, explicitando as razões de realizar determinado ato instrucional, de deferir ou indeferir uma petição da parte, como corolário da ampla defesa.

Além do caput, o princípio foi ainda reforçado no inciso VII do parágrafo único do art. 2º e no art. 50, ambos da Lei nº 9.784, de 29/01/99.

3.3.2.3 - Princípio da Razoabilidade


O princípio da razoabilidade, em essência, confunde-se com a noção concreta de bom senso jurídico e de senso de justiça. Juridicamente, traz a dificuldade de se reportar a conceitos que variam de indivíduo para indivíduo. Daí, talvez seja mais palpável identificar, a contrario sensu, a ilegitimidade de um ato não razoável. Para o fim jurídico, aí se enquadrariam as condutas bizarras, incoerentes, desarrazoadas e aquelas que não seriam praticadas sob ótica da mediana prudência e sensatez.

Em regra, a razoabilidade atua em contraposição à estrita legalidade, quando a formalidade da lei e seus aspectos exteriores podem causar um afastamento da finalidade da norma. Pode a comissão deparar-se com situações em que a submissão à literalidade da lei simultaneamente infringe não só ao senso comum de justiça mas também ao princípio do interesse público. Nesses casos específicos, a razoabilidade autoriza que o agente público atue de forma a não se afastar do espírito que se depreende da lei, ainda que em detrimento de algum aspecto formal ou literal. 

Por exemplo, em que pese a vinculação do poder-dever de apurar, determinado pela legalidade, pode não ser razoável a autoridade decidir pela instauração da sede disciplinar, com todos os ônus a ela inerentes, mediante representação ou denúncia extremamente vaga, imprecisa, noticiadora de irregularidade de ínfimo aspecto delituoso.

O princípio foi ainda reforçado no caput do art. 2º da Lei nº 9.784, de 29/01/99.

3.3.2.4 - Princípio da Proporcionalidade


Guardando estreita relação com a razoabilidade, este princípio determina que a administração tão-somente imponha ao servidor obrigações, restrições e sanções na medida estritamente necessária ao atendimento do interesse público, adequando meios e fins para que o resultado não seja desproporcional. Esse princípio condena o emprego de meios desproporcionais ao fim desejado. 

No processo administrativo disciplinar, mais especificamente, à luz deste princípio, a penalidade aplicada deve ser adequada ao ato ilícito, condizente com sua gravidade, atentando para o que se consagra como dosimetria da pena. Além do caput, o princípio foi ainda reforçado no inciso VI do parágrafo único do art. 2º da Lei nº 9.784, de 29/01/99.

3.3.2.5 - Princípio da Segurança Jurídica


Em comunicação com os princípios da eficiência, do formalismo moderado e da razoabilidade, em contraposição à legalidade, a aplicação deste princípio, também chamado de princípio da estabilidade das relações jurídicas, visa a impedir a desconstituição desnecessária de atos jurídicos, ainda quando eivados de alguma imperfeição irrelevante. Segundo este princípio, pode haver situações em que a desconstituição de ato irrelevantemente imperfeito não justifica a instabilidade e a perturbação causada na ordem jurídica.


Por este princípio, vícios superáveis nos atos administrativos podem ser considerados incapazes de suscitar a invalidade do ato, a fim de se preservar as lícitas relações jurídicas dele constituídas e decorrentes. A necessidade de se preservar a segurança jurídica impõe a convalidação do ato imperfeito. Traz-se à tona, em reforço, o princípio do prejuízo, segundo o qual somente se cogita de declarar nulo um ato caso se tenha configurado prejuízo ao servidor.

Além do caput, o princípio foi ainda reforçado nos incisos IX e XIII do parágrafo único do art. 2º e no art. 55, ambos da Lei nº 9.784, de 29/01/99.

3.3.2.6 - Princípio do Interesse Público

Além do caput, o princípio foi ainda reforçado no inciso XIII do parágrafo único do art. 2º da Lei nº 9.784, de 29/01/99. A par da finalidade, tem-se que os agentes públicos não podem renunciar ao interesse público. No caso do processo administrativo disciplinar, para atender a esse princípio, a administração conta com o poder-dever de atuar com oficialidade na busca da verdade material.

3.3.2.7 - Princípio do Formalismo Moderado


Previsto nos incisos VIII e IX do parágrafo único do art. 2º e no art. 22 da Lei nº 9.784, de 29/01/99. Como decorrência do mandamento constitucional de se buscar a eficiência, por meio de uma conclusão válida e justa, o processo administrativo disciplinar deve ser entendido e conduzido pela administração como sendo apenas um instrumento e não um fim em si mesmo. Daí, pode ser despido de exageros formais que dificultem ou impeçam a participação do servidor, sobretudo para exercitar as garantias fundamentais da ampla defesa e do contraditório. A priori, os atos do processo administrativo disciplinar não dependem de forma determinada como condição de validade, a menos que lei exija.


Com maior rigor restritivo, esse princípio pode ser invocado sempre a favor do servidor, pois o princípio também visa a facilitar a participação do interessado. Sua aplicação é benigna, sobretudo alcançando atos a cargo do servidor. Não se consente que a administração desrespeite alguma formalidade exigida em lei em detrimento da defesa, mas se poderá fazê-lo se a formalidade puder ser dispensada sem afrontar a lei e tal dispensa favorecer ou, pelo menos, não prejudicar a parte. 


Em síntese, dispensam-se formas rígidas e ritos sacramentais, bastando se adotar formas simples, estritamente necessárias para assegurar a certeza jurídica e a segurança procedimental do ato praticado, salvo expressa determinação legal em contrário ou se o ato atingir direito do acusado. 

Uma vez que o objetivo do processo administrativo disciplinar é esclarecer a verdade material acerca de fato supostamente ilícito que chega ao conhecimento da administração, mais importa o conteúdo que a forma dos atos. Tanto é verdade que a defesa pode ser exercitada pelo próprio servidor, não se exigindo defesa técnica, ainda que ele não seja familiarizado com meandros processuais. Assim, desde que se possa subentender a intenção do servidor, não se recusam petições, recursos e atos de defesa em geral por defeitos de forma, como por exemplo, se a terminologia empregada ou se a autoridade citada como destinatária estiver grafada de forma incorreta.

Por fim, como decorrência da dispensa do rigor formal que não prejudique a finalidade do processo, tem-se pacificado o princípio do prejuízo, com que não se cogita de nulidade no processo administrativo disciplinar por mera inobservância de forma que não tenha acarretado concreto prejuízo à defesa, conforme se verá em 4.12.1.

3.3.2.8 - Princípio da Gratuidade


Previsto no inciso XI do parágrafo único do art. 2º da Lei nº 9.784, de 29/01/99. Como decorrência dos princípios da ampla defesa e da impessoalidade, o processo administrativo disciplinar deve ser caracterizado pela absoluta gratuidade. Não cabe à administração impor obstáculos ao direito do servidor exercitar a ampla defesa, impondo-lhe pagamento de custas, de despesas processuais ou pagamento de honorários decorrentes de ônus de sucumbência, a menos de expressa previsão legal.


A rigor, o que há no processo administrativo disciplinar é ausência de custas processuais. A administração não pode cobrar custas ou despesas processuais como condição para realização de determinado ato, visto que o que a move é o interesse público de esclarecer o fato. Qualquer ato que se justifique para este objetivo deve ser realizado. Todavia, isto não impede que, em decorrência do processo, por mera vontade própria, o acusado incorra em gastos pessoais. Não se deve confundir o princípio acima definido com impor à administração os gastos próprios da parte, tais como contratação de advogado (o que sequer é exigido no processo administrativo disciplinar) ou pagamento de peritos, assistentes técnicos ou consultores particulares, fornecimento de cópias dos autos. O princípio, em suma, é o da ausência de custas e não da gratuidade propriamente dita, já que os gastos incidentais, decorrentes de pretensão do servidor, deverão ser por ele custeados, sem previsão legal de ressarcimento, ainda que ao final seja inocentado.


Cite-se que a Lei nº 8.112, de 11/12/90, no art. 173, não prevê pagamento de diária e transporte para o acusado lotado em localidade diferente da sede em que transcorre o processo para poder acompanhar pessoalmente os atos instrucionais; há expressa garantia de tais pagamentos apenas quando o acusado necessita se deslocar para ser interrogado.

3.3.2.9 - Princípio da Oficialidade


Previsto no inciso XII do parágrafo único do art. 2º, no art. 29 e no art. 51, § 2º, todos da Lei nº 9.784, de 29/01/99. Este princípio se manifesta no processo administrativo disciplinar por meio da perseguição ininterrupta do esclarecimento do fato, como forma de atender ao indisponível interesse público. Sem se confundir com condução unilateral, que desrespeitaria o princípio do contraditório, a administração tem o dever de conduzir, ordenar e impulsionar de ofício o processo em busca da verdade material, não se limitando à verdade formal e tampouco a apenas o que lhe provoca a parte interessada. Pelo princípio da oficialidade, a administração tem o poder-dever de apurar, por meio do processo administrativo disciplinar, todos os documentos, dados, informações de que tenha conhecimento, que se refiram ao fato investigado, estando autorizada a laborar na sua formalização como autos processuais, ou seja, a trazer para o universo juridicamente reconhecível das peças autuadas todos os fatos de relevância de que tenha conhecimento da vida concreta, desde que por meios de prova lícita.


Outra decorrência deste princípio é que a movimentação do processo incumbe à administração, ainda que a instauração tenha sido provocada por particular. Uma vez instaurado o processo (e, se o foi, foi porque assim indicava o interesse público), ele passa a pertencer à administração, a quem não é concedida a discricionariedade de retardá-lo ou dele se desinteressar, sob pena de infringir não só a este princípio como também ao princípio constitucional da eficiência.


Outra conseqüência deste princípio é que a instância não se encerra e nem o processo se extingue pelo simples decurso do tempo (no máximo, pode-se ter extinta a punibilidade, devido ao instituto da prescrição, conforme se verá em 4.13, mas não o poder-dever de apurar).

3.3.3 - Demais Princípios Reitores do Processo Administrativo Disciplinar


Para finalizar a lista iniciada com os princípios normatizados na CF e na Lei nº 9.784, de 29/01/99, foram selecionados mais alguns, aceitos pela doutrina como também balizadores da conduta da comissão e das autoridades instauradora e julgadora em sede disciplinar. Destaque-se que ainda muitos outros princípios informadores do processo e do Direito Administrativo lato sensu poderiam ser incluídos, mas optou-se por limitar aos de maior relevância. 

3.3.3.1 - Princípio da Verdade Material


Conforme já aduzido em 3.3.2.9, o processo é movido por oficialidade na busca do esclarecimento imparcial do fato. Nesse objetivo, a administração pode se valer do princípio da verdade material, que, em conjunto com a indisponibilidade do interesse público, a autoriza a buscar licitamente transladar para os autos qualquer fato ou elemento da vida concreta de que a comissão ou as autoridades intervenientes tenham conhecimento e que possa influir na formação de sua convicção. A atuação da administração se dá por oficialidade e com liberdade da prova.


A administração não se limita às provas formalizadas nos autos. Enquanto no processo judicial o juiz somente deve cingir-se às provas indicadas pelas partes no devido tempo, no processo administrativo disciplinar, a administração pode, até o momento do julgamento, buscar de ofício ou recepcionar da parte, e formalizar, autuando, novas provas, ainda que produzidas em outro processo ou decorrentes de fato superveniente. Obviamente que pela já aduzida intercomunicabilidade dos princípios, se a administração conhece de nova prova, contrária à parte, deve ofertar ao acusado a possibilidade de contraditá-la. Prevalece, portanto, a verdade material sobre a verdade formal. E, em Estado Democrático de Direito, em que o processo se move pela apuração do fato e não pela punição do servidor, menos ainda se pode cogitar de verdade sabida, com a qual se chegava a uma punição à margem de qualquer apuração contraditória e da comprovação, tendo-se por base apenas o conhecimento do cometimento de suposta irregularidade (esta discricionariedade não é tolerada nem mesmo se o ato irregular é notório ou de conhecimento público).


Também este princípio autoriza a conclusão da não-preclusão da instância, podendo a prova ser produzida a qualquer tempo.

3.3.3.2 - Princípio da Auto-Executoriedade


Segundo este princípio, os atos administrativos necessitam tão-somente de instrumentos próprios da administração para serem executáveis, dispensando-se, em regra, interferências de outros Poderes.

3.3.3.3 - Princípio da Presunção de Verdade


De acordo com este princípio, os atos públicos gozam de presunção relativa, juris tantum, de veracidade e de legitimidade. Ou seja, dispensam prova prévia de sua legalidade, comportando, porém, contestação, com ônus da prova a cargo de quem alega a invalidade ou a ilegitimidade. Caso não sejam impugnados e, mesmo que o sejam, ou até prova em contrário, são válidos.

3.3.3.4 - Princípio da Pluralidade das Instâncias


Como decorrência da autotutela e da hierarquia institucional, tem-se a possibilidade de a própria administração rever seus atos, de ofício ou a pedido, anulando-os ou revogando-os, quando eivados de nulidade.  


Este princípio, também chamado de duplo grau de jurisdição, em linha de conseqüência da cláusula do devido processo legal, autoriza o direito do administrado ter reexaminada a decisão que lhe foi contrária. No processo administrativo disciplinar, isto se manifesta por meio do pedido de reconsideração, do recurso hierárquico e da revisão processual, conforme se verá em 5.1.2 e 5.1.3 (em que pese os dois primeiros institutos não serem matéria propriamente disciplinar na Lei nº 8.112, de 12/11/90, mas sim estarem inclusos nos dispositivos que tratam do genérico direito de petição).

3.3.4 - Formulações, Orientações Normativas e Pareceres do Dasp 


O Departamento de Administração do Serviço Público (Dasp) foi responsável, desde sua criação em 1938 até sua extinção em 1986, pelo assessoramento imediato da Presidência da República para assuntos relativos a pessoal e serviços gerais dos órgãos civis da Administração Pública Federal. 


Com a regulamentação, em 1970, dos arts. 30 e 31 do Decreto-Lei nº 200, de 25/02/67, o Departamento de Administração do Serviço Público, formal e efetivamente, passou a figurar como órgão central do Sistema de Pessoal Civil da Administração Federal (Sipec). Em 1986, essa atribuição foi repassada para a Secretaria de Recursos Humanos da Secretaria de Administração Pública da Presidência da República (SRH/Sedap/PR) e, ao longo do tempo, consecutivamente, para a Secretaria de Recursos Humanos da Secretaria de Planejamento e Coordenação da Presidência da República (SRH/Seplan/PR), Departamento de Recursos Humanos da Secretaria de Administração Federal da Presidência da República (DRH/SAF/PR), Secretaria de Recursos Humanos do Ministério da Administração Federal e da Reforma do Estado (SRH/Mare); e, atualmente, recai na Secretaria de Recursos Humanos do Ministério do Planejamento, Orçamento e Gestão (SRH/MPOG). O Sipec compõe-se, além do órgão central, de unidades setoriais (as Coordenações-Gerais de Recursos Humanos dos Ministérios), e de unidades seccionais (os Departamentos de Recursos Humanos das autarquias e fundações públicas).


Sobretudo no período entre 1952 a 1973, no desempenho de suas atribuições, o Departamento de Administração do Serviço Público era freqüentemente provocado a se manifestar, por meio de pareceres de suas divisões ou coordenações internas (citam-se Coordenação de Legislação de Pessoal - Colepe, e Comissão de Acumulação de Cargos - CAC, as quais, por vezes solicitavam ainda manifestação da Consultoria Jurídica - CJ), em processos administrativos concretos, versando sobre as mais diversas matérias atinentes ao regime jurídico da época, ou seja, sob a antiga Constituição Federal (de 1967) e o antigo Estatuto dos Funcionários (a Lei nº 1.711, de 28/10/52). Naquela época, principalmente se o Departamento de Administração do Serviço Público não lograva pacificar o entendimento acerca de determinada matéria ou se por qualquer motivo (inclusive recursal) se fazia necessária uma manifestação superior em um processo específico, também era provocada a se manifestar a Consultoria-Geral da República (CGR, atual Advocacia-Geral da União), igualmente por meio de pareceres.


Como os órgãos subordinados integrantes do Sipec freqüentemente consultavam o Departamento de Administração do Serviço Público acerca da possibilidade de estenderem, para outros casos concretos, aquelas manifestações que haviam sido emitidas para situações específicas e individuais, no corpo de um determinado processo, o órgão central decidiu, em 1971, elaborar enunciados impessoais, autônomos e numerados, a valer como interpretação oficial e fonte de uniformização e orientação administrativa sobre os mais variados temas acerca da relação estatutária entre servidor e administração. 

Esses enunciados, chamados Formulações-Dasp, foram elaborados pela Colepe, e oficialmente publicados entre 1971 e 1973, e se faziam acompanhar da base legal e dos entendimentos que o Departamento de Administração do Serviço Público (por meio da própria Colepe, CAC e/ou CJ) e/ou a Consultoria-Geral da República já haviam emitido ao terem analisado processos concretos. Ou seja, as Formulações eram sínteses impessoais, de uso geral, de manifestações pretéritas do órgão central em processos administrativos específicos. Tais verbetes, por força do art. 116, III do Decreto-Lei nº 200, de 25/02/67, e conforme estabelece a Formulação-Dasp nº 300, passaram a constituir orientação normativa do órgão central obrigatória para os órgãos de pessoal da Administração Pública Federal integrantes do Sipec.

Decreto-Lei nº 200, de 25/02/67 - Art. 116. Ao Departamento Administrativo do Serviço Público (Dasp) incumbe:

III - zelar pela observância dessas leis e regulamentos, orientando, coordenando e fiscalizando sua execução, e expedir normas gerais obrigatórias para todos os órgãos;
Formulação-Dasp nº 300. Formulações

As Formulações elaboradas e publicadas pelo Dasp (Colepe) constituem, por força do disposto no art. 116, III, do Decreto-Lei nº 200, de 1967, orientação normativa para os Órgãos de Pessoal da administração federal direta e autárquica.

“Daí por que as formulações elaboradas por esse Departamento, embora extinto, continuam a ter, consoante o art. 116, III, do Decreto-Lei n° 200/67, caráter obrigatório no seio de todas as repartições federais, desde que não se choquem com as orientações resultantes dos novos entendimentos (...).” José Armando da Costa, “Teoria e Prática do Processo Administrativo Disciplinar”, pg. 45, Editora Brasília Jurídica, 5ª edição, 2005

E como muitos dispositivos da Lei nº 1.711, de 28/10/52, foram praticamente reproduzidos na Lei nº 8.112, de 11/12/90, apenas com o número do artigo diferente, muitas daquelas Formulações não afrontam o atual ordenamento e permanecem como orientação normativa obrigatória na Administração Pública Federal. Destaque-se que a consideração de que determinada Formulação-Dasp pode ainda ser tomada como em pleno vigor advém de interpretação do aplicador, sobretudo cotejando os enunciados com o atual ordenamento constitucional e legal, pois não existe uma manifestação determinística e vinculante da administração nesse sentido. 

Além das já citadas Formulações, à mesma época e igualmente com o intuito de manifestar entendimentos impessoais e genéricos após análises de processos concretos, o Departamento de Administração do Serviço Público emitiu diversos Pareceres e Orientações Normativas, sendo que, muitos deles, pela mesma razão exposta para aqueles enunciados e observados os mesmos critérios de interpretação do aplicador, podem ser considerados ainda válidos no atual ordenamento. 

3.3.5 - Pareceres da CGR

De acordo com a Formulação-Dasp nº 152, quando o Departamento de Administração do Serviço Público não lograva pacificar o entendimento acerca da matéria administrativa ou quando por qualquer motivo (inclusive recursal) se fazia necessária uma manifestação superior em um processo administrativo específico, a questão era levada à extinta Consultoria Geral da República (CGR). Segundo a Formulação-Dasp nº 219, os pareceres da CGR que tenham sido recepcionados pela atual Advocacia-Geral da União e aprovados pelo Presidente da República são de cumprimento obrigatório nos órgãos federais. A Lei Complementar nº 73, de 10/02/93, em seu art. 41, ratificou a matéria.

Formulação-Dasp nº 219. Consultoria-Geral

Os pareceres da Consultoria-Geral da República aprovados pelo Presidente da República devem ser cumpridos pelos órgãos federais, sob pena de exoneração dos responsáveis demissíveis “ad nutum” ou processo administrativo contra os estáveis.

Lei Complementar nº 73, de 10/03/93 - Art. 41. Consideram-se, igualmente, pareceres do Advogado-Geral da União, para os efeitos do artigo anterior, aqueles emitidos pela Consultoria-Geral da União, sejam por ele aprovados e submetidos ao Presidente da República.

3.3.6 - Pareceres da AGU


Segundo o art. 40, § 1º da Lei Complementar nº 73, de 10/02/93, que é a lei orgânica da Advocacia-Geral da União, os pareceres adotados pelo Advogado-Geral da União são submetidos à aprovação do Presidente da República. Uma vez aprovado e publicado juntamente com o despacho presidencial, o parecer vincula a administração federal, ficando os órgãos e entidades públicos do Poder Executivo federal (não alcança os Poderes Legislativo e Judiciário) obrigados a lhe dar fiel cumprimento. O parecer aprovado pelo Presidente da República, mas não publicado, pode ser tomado como referência, visto que obriga apenas aos órgãos envolvidos no caso específico, a partir do momento em que dele tenham ciência.

Parecer-AGU nº GQ-11, vinculante: “18. (...) o ´caput´ do art. 131 da Constituição Federal de 88, ao dispor sobre a Advocacia-Geral da União, estabelece a ela competir a representação judicial e extrajudicial da União, ´cabendo-lhe, nos termos da lei complementar que dispuser sobre sua organização e funcionamento, as atividades de consultoria e assessoramento jurídico do Poder Executivo.´ Desse modo, do exame conjunto desse dispositivo constitucional com os transcritos da Lei Complementar nº 73/93, resta-me a convicção de que a expressão ´Administração Federal´, nestes insertas, equivale ao Poder Executivo, não incluídos o Legislativo e o Judiciário. Isso, aliás, já decorreria do princípio da separação de Poderes, estipulado no art. 2º da Constituição.”

Além disso, no art. 42 da Lei Complementar nº 73, de 10/02/93, tem-se que os pareceres das Consultorias Jurídicas dos Ministérios, aprovados pelos respectivos titulares das Pastas, obrigam os órgãos e entidades que provocaram o parecer. 

A base legal de tais manifestações repousa no art. 4º, X e XI da Lei Complementar nº 73, de 10/02/93, que estabelece, para o Advogado-Geral da União, competência para emitir pareceres enfocando matéria acerca da qual paire divergência de entendimento na administração. 

Lei Complementar nº 73, de 10/02/93 - Art. 4º São atribuições do Advogado-Geral da União:

X - fixar a interpretação da Constituição, das leis, dos tratados e demais atos normativos, a ser uniformemente seguida pelos órgãos e entidades da Administração Federal;

XI - unificar a jurisprudência administrativa, garantir a correta aplicação das leis, prevenir e dirimir as controvérsias entre os órgãos jurídicos da Administração Federal;

Art. 40. Os pareceres do Advogado-Geral da União são por este submetidos à aprovação do Presidente da República.

§ 1º O parecer aprovado e publicado juntamente com o despacho presidencial vincula a administração federal, cujos órgãos e entidades ficam obrigados a lhe dar fiel cumprimento.

§ 2º O parecer aprovado, mas não publicado, obriga apenas as repartições interessadas, a partir do momento em que dele tenham ciência. 

Art. 42. Os pareceres das Consultorias Jurídicas, aprovados pelo Ministro de Estado, pelo Secretário-Geral e pelos titulares das demais Secretarias da Presidência da República ou pelo Chefe do Estado-Maior das Forças Armadas, obrigam, também, os respectivos órgãos autônomos e entidades vinculadas.
Na verdade, tais pareceres são lavrados por Consultores da União e recebem numeração individualizada com iniciais dos nomes de seus autores. Caso seja adotado pelo Advogado-Geral da União, o parecer recebe nova numeração, precedida das iniciais do nome do titular da Advocacia-Geral da União, tendo como anexo o parecer originário do Consultor da União. 

Uma vez que, com o Decreto nº 3.035, de 27/04/99, o Presidente da República delegou aos Ministros de Estado a competência para julgar processos disciplinares e aplicar penalidades de demissão e cassação de aposentadoria, têm sido decrescente, em quantidade, as provocações ao órgão máximo de assessoramento jurídico da União, já que as decisões mais relevantes em matéria disciplinar, em regra, passaram a se concentrar nas Consultorias Jurídicas dos respectivos Ministérios.

Como conseqüência dessa redução, da base de dados disponibilizada no site da Advocacia-Geral da União, constam pareceres, sobre a matéria de interesse, adotados apenas por dois Advogados-Gerais da União. Com isso, nesta apostila, citam-se alguns Pareceres nº GQ (de Geraldo Magela da Cruz Quintão, de 1993 a 1999) e GM (de Gilmar Ferreira Mendes, de 2000 a 2001). Por fim, à vista das justificativas acima, os Ministros que ocuparam o cargo de Advogado-Geral da União a partir de 2003 não adotaram Pareceres sobre matéria disciplinar.

No Anexo II, estão agrupadas as principais passagens de Pareceres da Advocacia-Geral da União sobre matéria disciplinar, que se encontram distribuídas ao longo deste texto.

3.3.7 - Jurisprudência - Decisões Judiciais

Primeiramente, define-se jurisdição (de juris dicere) como a atividade de a autoridade, de qualquer Poder (Executivo, Judiciário ou Legislativo), “dizer o Direito”, ou seja, de decidir na sua esfera de competência, interpretando e aplicando a lei. Em espécie, chama-se ato judicial a decisão do Poder Judiciário (jurisdição judicial, decisão com poder de coisa julgada). Nesse rumo, a jurisprudência (de jus prudentia, a “sabedoria ou a prudência do Direito”) reflete o conjunto de decisões colegiadas reiteradas, acerca de determinados temas, emanadas pelos Tribunais, no exercício de suas respectivas jurisdições judiciais.

A princípio, podem ser adotadas como referências não vinculantes, na administração pública como um todo e em particular pelas comissões disciplinares, as decisões judiciais dos Tribunais Superiores (Supremo Tribunal Federal - STF - e Superior Tribunal de Justiça - STJ, ambos de jurisdição nacional) e também dos cinco Tribunais Regionais Federais (TRFs, com jurisdição regional nos seguintes Estados - 1ª Região: DF, GO, TO, MT, MG, BA, PI, MA, PA, AM, AP, RR, RO e AC; 2ª Região: RJ e ES; 3ª Região: SP e MS; 4ª Região: PR, SC e RS; e 5ª Região: SE, AL, PB, PE, RN e CE). 

Não obstante, o ordenamento prevê a edição de súmulas, exclusivamente pelo Supremo Tribunal Federal, com poder vinculante não só no âmbito de todo o Poder Judiciário mas até mesmo na administração.

CF - Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderá, de ofício ou por provocação, mediante decisão de dois terços dos seus membros, após reiteradas decisões sobre matéria constitucional, aprovar súmula que, a partir de sua publicação na imprensa oficial, terá efeito vinculante em relação aos demais órgãos do Poder Judiciário e à administração pública direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder à sua revisão ou cancelamento, na forma estabelecida em lei. (Artigo acrescentado pela Emenda Constitucional nº 45, de 08/02/04)

§ 1º A súmula terá por objetivo a validade, a interpretação e a eficácia de normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre órgãos judiciários ou entre esses e a administração pública que acarrete grave insegurança jurídica e relevante multiplicação de processos sobre questão idêntica. 

§ 3º Do ato administrativo ou decisão judicial que contrariar a súmula aplicável ou que indevidamente a aplicar, caberá reclamação ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulará o ato administrativo ou cassará a decisão judicial reclamada, e determinará que outra seja proferida com ou sem a aplicação da súmula, conforme o caso.

Lei nº 11.417, de 19/12/06 - Art. 2º O Supremo Tribunal Federal poderá, de ofício ou por provocação, após reiteradas decisões sobre matéria constitucional, editar enunciado de súmula que, a partir de sua publicação na imprensa oficial, terá efeito vinculante em relação aos demais órgãos do Poder Judiciário e à administração pública direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder à sua revisão ou cancelamento, na forma prevista nesta Lei.

§ 1º O enunciado da súmula terá por objeto a validade, a interpretação e a eficácia de normas determinadas, acerca das quais haja, entre órgãos judiciários ou entre esses e a administração pública, controvérsia atual que acarrete grave insegurança jurídica e relevante multiplicação de processos sobre idêntica questão.

Nos termos da Lei Complementar nº 73, de 10/02/93, arts. 4º, XII, e 43, as súmulas editadas pelo Advogado-Geral da União, reconhecendo jurisprudência reiterada dos tribunais, são de observância obrigatória pelas unidades jurídicas da administração pública. Devem, pois, ser reconhecidas também pelas comissões e autoridades disciplinares.  

Lei Complementar nº 73, de 10/02/93 - Art. 4º São atribuições do Advogado-Geral da União:

XII - editar enunciados de súmula administrativa, resultantes de jurisprudência iterativa dos Tribunais;

Art. 43. A Súmula da Advocacia-Geral da União tem caráter obrigatório quanto a todos os órgãos jurídicos enumerados nos arts. 2º e 17 desta lei complementar.
Mas, acrescente-se que, em que pese o Supremo Tribunal Federal ser a mais alta Corte do Poder Judiciário, é de se destacar não só a maior quantidade como também a relevância dos julgamentos emitidos pelo Superior Tribunal de Justiça sobre matéria administrativa disciplinar. Em suas competências originárias, respectivamente nos arts. 102 e 105 da CF, enquanto se tem o Supremo Tribunal Federal como um órgão de guarda da Constituição Federal, o Superior Tribunal de Justiça é um órgão de defesa do ordenamento jurídico federal, sendo intitulado como a Corte Superior de uniformização infraconstitucional. Como a normatização da matéria de interesse encontra-se precipuamente em lei federal (a Lei nº 8.112, de 11/12/90), há uma maior demanda ao Superior Tribunal de Justiça. Além disso, a ida ao Poder Judiciário por motivo disciplinar se dá principalmente por meio de mandado de segurança contra ato de aplicação de pena capital e a aplicação de tais penas foi delegada pelo Presidente da República para os Ministros de Estado, por meio do Decreto nº 3.035, de 27/04/99. Uma vez que ao Supremo Tribunal Federal cabe julgar mandado de segurança contra o Presidente da República (dentre outros) e ao Superior Tribunal de Justiça cabe fazê-lo para o caso de Ministros de Estado, também por este motivo esta última Corte passou a ser mais provocada, tendo uma jurisprudência bastante rica sobre a matéria disciplinar.

3.4 - Sindicância e Processo Administrativo Disciplinar

3.4.1 - Sindicância Investigativa (ou Preparatória) Inquisitorial


Historicamente, o termo “sindicância” sempre foi empregado para se referir à apuração de qualquer fato supostamente ocorrido, acerca de qualquer matéria de que trate a administração pública - não necessariamente para apurar irregularidade disciplinar cometida por servidor -, de que se teve conhecimento de forma genérica e sem prévia indicação de autoria (ou concorrência). Daí, em geral, nessa acepção, o termo refere-se a procedimento administrativo investigativo (ou preparatório) discricionário (sem rito previsto em norma, à margem do devido processo legal) e de natureza inquisitorial (sem a figura de acusado a quem se conceder ampla defesa e contraditório). A sindicância inquisitorial pode ser instaurada por meio de ato de desnecessária publicidade, designando apenas um sindicante ou uma comissão com número de integrantes a critério da autoridade competente. 


Esta sindicância inquisitorial, que pode ser instaurada por qualquer autoridade administrativa, não é prevista na Lei nº 8.112, de 11/12/90, e, como tal, não se confunde com a sindicância contraditória, prevista nos arts. 143 e 145 daquele diploma legal e que, de forma excludente, somente pode ser instaurada por autoridade competente para a matéria correcional. Não obstante, a sindicância inquisitorial, por falta de rito definido em qualquer norma, pode adotar, extensivamente, no que cabível, os institutos, rito e prazos da sindicância contraditória.

Além de servir, em regra, como meio preparatório para o processo disciplinar, pode ser aplicada em qualquer outra circunstância que comprometa a regularidade do serviço público. Assim, o seu relatório tanto pode recomendar instauração de processo disciplinar, como também pode esclarecer fatos, orientar a autoridade sobre falhas e lacunas normativas ou operacionais, propor alteração ou rescisão de contratos de terceirizados e de prestadores de serviços em geral, instauração de tomada de contas especial (abordada no Anexo V), recomendar medidas de gestão de pessoal ou de gerência administrativa, alteração do ordenamento e criação ou aperfeiçoamento de rotinas e de sistemas internos de controle.


A Portaria-CGU nº 335, de 30/05/06, em seus arts. 4º, II e 12, § 1º, conforme 2.1.4, reconhece o instituto da sindicância investigativa (ou preparatória) como um instrumento de apuração de irregularidades.

No antigo ordenamento, reservava-se apenas a expressão “processo administrativo disciplinar” para se referir ao rito de fim correcional ao qual se garantia ampla defesa (o revogado Estatuto, a Lei nº 1.711, de 28/10/52, previa um único rito, o do processo administrativo disciplinar, e, a rigor, exigia sua observância apenas para aplicar as penalidades mais graves, de suspensão de mais de trinta dias e penas capitais).

Na hipótese de seus trabalhos culminarem no entendimento, ainda que preliminar, de suposto cometimento de irregularidade administrativa, o sindicante ou a comissão de sindicância, obrigatoriamente, representará à autoridade instauradora, propondo instauração de procedimento disciplinar, conforme determina o art. 143 da Lei nº 8.112, de 11/12/90. Dessa maneira, esse sindicante ou esses integrantes da comissão, consubstanciando-se em representantes, e tendo exarado em seu relatório convicção formada unilateralmente, sem participação contraditória do servidor, estariam impedidos de atuar no consecutivo rito contraditório. Acrescente-se que o mesmo se aplica a membros de equipe de auditoria.

3.4.2 - Sindicância Contraditória (ou Acusatória) Disciplinar da Lei nº 8.112, de 11/12/90

Já no atual ordenamento, nos Títulos IV e V da Lei nº 8.112, de 11/12/90, que tratam da matéria disciplinar, o legislador empregou não só a expressão “processo administrativo disciplinar” mas também o termo “sindicância”. Ou seja, sem prejuízo da manutenção daquele uso genérico para o termo “sindicância”, acima descrito, com fim meramente investigativo preparatório, a Lei nº 8.112, de 11/12/90, expressamente passou a prever a específica sindicância autônoma contraditória (ou acusatória), de índole disciplinar (que parte da doutrina chama ainda de sindicância apuratória). 

É provável que a intenção do legislador tenha sido dotar a administração de um instrumento célere para apurar fatos irregulares de menor gravidade.

Todavia, a Lei não cuidou de expressar um rito para a sindicância, somente o tendo feito para o processo administrativo disciplinar. Tendo em vista que esta sindicância de que aqui se trata - unicamente a sindicância prevista nos Títulos IV e V da Lei nº 8.112, de 11/12/90, de natureza disciplinar - pode redundar em punição, torna-se necessária a eleição de um rito, com o fim de se obedecer a máxima do devido processo legal (e, simultaneamente, aos dois princípios dela decorrentes, da ampla defesa e do contraditório).

Ora, na ausência de específica previsão legal e diante da necessidade de se estabelecer um rito, a solução mais coerente é estender para a sindicância o rito que a própria Lei previu para o processo administrativo disciplinar. Com isso, devem ser igualmente adotados na sindicância instaurada com base nos arts. 143 e 145 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, todos os atos normatizados entre os arts. 143 e 182 da mesma Lei.

“A Lei nº 8.112/90, no entanto, acabou por legitimar a sindicância, também, como meio processual hábil para aplicação de penalidade administrativa de advertência e suspensão de até 30 dias, com a inafastável observância do contraditório e da ampla defesa - art. 146, sem lhe oferecer, todavia, a conformidade procedimental adequada.

Realmente, no tocante à sindicância, a Lei nº 8.112/90 não estabelece nenhuma fase. Entretanto, nada obsta tudo recomenda e se impõe que o regramento do processo disciplinar seja igualmente adotado na sindicância, notadamente quando esta tiver o propósito punitivo, isto é, não apenas de investigação preliminar.

Tendo por parâmetro as fases do procedimento disciplinar e seus princípios, além dos requisitos básicos a ele aplicáveis, a sindicância de caráter punitivo será processada no prazo reduzido à metade (de 60 para 30 dias - arts. 152 e 145, parágrafo único da Lei nº 8.112/90 - admitida sua prorrogação por igual prazo), salvo em relação à defesa, cujo prazo legal não poderá ser diminuído, por compreensão extensiva, notadamente porque essa redução implicaria prejuízo para o indiciado.” Francisco Xavier da Silva Guimarães, “Regime Disciplinar do Servidor Público Civil da União”, pg. 127, Editora Forense, 2ª edição, 2006

E tal interpretação aqui proposta encontra apoio na percepção de que a leitura dos Títulos IV e V da Lei nº 8.112, de 11/12/90, sugere que o legislador, em diversas passagens, empregou indistintamente a expressão “processo administrativo disciplinar”, por vezes atribuindo-lhe o sentido estrito da forma processual mais completamente ali prevista e, em outras passagens, a empregou no sentido amplo, em que cabem o processo em si e a sindicância de índole disciplinar, sob princípios do contraditório e da ampla defesa. 

Portanto, conceitualmente, pode-se interpretar que a expressão genérica “processo administrativo disciplinar” comporta as espécies processo administrativo disciplinar (PAD) e a sindicância prevista na Lei nº 8.112, de 11/12/90. E, ao se deparar com aquela expressão no texto da citada Lei, somente a leitura do contexto pode indicar se o legislador está se referindo ao gênero lato sensu ou à espécie stricto sensu.

Em termos concretos, assenta-se que, a partir deste ponto, ao longo deste texto, em regra, somente se mencionará “processo administrativo disciplinar”, dispensando-se a menção também da sindicância, ficando então subentendido que, salvo expressa menção em contrário, tudo o que se escrever para o primeiro é absolutamente válido também para a segunda. Assim, aqui, como regra geral, convenciona-se que a expressão “processo administrativo disciplinar” compreenderá tanto o PAD stricto sensu quanto a sindicância. Quando se quiser se referir especificamente a um ou a outro tipo de apuratório específico, far-se-á expressa ressalva, empregando-se a sigla PAD para se referir apenas à forma mais completa.

O que importa repisar é que, tratando-se de apuratório de índole disciplinar, seja sindicância, seja PAD, ambos seguem o mesmo rito da Lei nº 8.112, de 11/12/90, e obedecem aos mesmos princípios de Direito.


No que for cabível, podem ser adotados os dispositivos dos arts. 4º, III, 11 e 12 da Portaria-CGU nº 335, de 30/05/06, descritos em 2.1.4. Adverte-se, apenas, com as máximas vênias, quanto à impropriedade da terminologia adotada naquela norma, chamando a sindicância de “punitiva”, quando se sabe que a punição, em sede disciplinar, pode ser mera decorrência da apuração dos fatos.


Basicamente, quanto à sindicância, pode-se dizer que a Lei nº 8.112, de 11/12/90, instituiu-a mas não a descreveu; tão-somente demarcou algumas diferenciações em relação ao PAD, a saber, no prazo de conclusão e no alcance das penas. Enquanto a sindicância deve ser concluída em até trinta dias a partir da instauração, prorrogáveis por igual período, para aplicação das penas estatutárias brandas, o PAD deve ser concluído em até sessenta dias a partir da instauração, prorrogáveis por igual período, para aplicação de qualquer pena estatutária, branda ou grave. 


Nesse contexto, a sindicância pode resultar em proposta: de arquivamento; de punição com advertência ou suspensão de até trinta dias; ou de abertura de processo administrativo disciplinar, para que neste se possibilite aplicar penas de suspensão superior a trinta dias, demissão ou cassação de aposentadoria ou de disponibilidade ou de destituição do cargo em comissão.

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 145. Da sindicância poderá resultar:

I - arquivamento do processo;

II - aplicação de penalidade de advertência ou suspensão de até 30 (trinta) dias;

III - instauração de processo disciplinar.

Parágrafo único. O prazo para conclusão da sindicância não excederá 30 (trinta) dias, podendo ser prorrogado por igual período, a critério da autoridade superior.

Art. 146. Sempre que o ilícito praticado pelo servidor ensejar a imposição de penalidade de suspensão por mais de 30 (trinta) dias, de demissão, cassação de aposentadoria ou disponibilidade, ou destituição de cargo em comissão, será obrigatória a instauração de processo disciplinar.

Art. 152. O prazo para a conclusão do processo disciplinar não excederá 60 (sessenta) dias, contados da data de publicação do ato que constituir a comissão, admitida a sua prorrogação por igual prazo, quando as circunstâncias o exigirem.

Na última hipótese, se a comissão de sindicância vislumbra indícios de irregularidade grave, convém que de imediato solicite à autoridade instauradora a conversão em PAD. Não faria sentido prosseguir na instrução, indiciar, coletar defesa, para somente depois provocar a instauração do PAD.

“(...) sem ofensa ao princípio do contraditório e da ampla defesa, e diante de superveniente constatação inequívoca de falta de natureza grave, pode a sindicância ser encerrada de plano, sem que se cumpram todas as demais fases (...), com proposta de imediata instauração de processo administrativo disciplinar. E ocorrendo tal hipótese, não há falar em cerceamento de defesa, visto que não configurada ainda uma acusação formal. Ademais, no processo administrativo disciplinar, o acusado terá oportunidade de exercitar com toda plenitude o contraditório e a ampla defesa, rebatendo, assim, ponto por ponto, as imputações contra si formuladas.” Sebastião José Lessa, “Do Processo Administrativo Disciplinar e da Sindicância”, pg. 100, Editora Brasília Jurídica, 4ª edição, 2006

3.4.3 - PAD Decorrente de Sindicância Disciplinar

Diferentemente do que se expôs de forma determinística para integrantes de sindicância inquisitorial (e também de equipe de auditoria), na hipótese de se instaurar PAD em decorrência de sindicância de índole disciplinar, uma vez que os atos foram realizados sob manto de ampla defesa e contraditório (não se podendo afirmar que a convicção constante do relatório da sindicância tenha sido formada de maneira inquisitorial e unilateral), é possível que membro desta comissão de sindicância faça parte da comissão de inquérito do PAD decorrente. 


Tal hipótese se configurará, e até se tornará recomendável, à vista do princípio da eficiência, quando a sindicância relatar à autoridade instauradora de forma a tão-somente, à luz de suas preliminares investigações, solicitar uma extensão de seus poderes investigativos, sem manifestar de forma expressa uma prévia convicção de mérito acerca de suposta responsabilização funcional.

Todavia, também na sindicância disciplinar restará desaconselhável a manutenção dos membros quando a respectiva comissão relatar à autoridade instauradora, manifestando convicção de cometimento de irregularidade por parte do servidor acusado, enquadrando-a e justificando, à vista da vinculação existente no regime administrativo disciplinar e da limitação punitiva da sindicância, a conversão em PAD. Neste caso, diferentemente da hipótese do parágrafo anterior, não se pode crer na perfeita isenção desses integrantes, sendo aconselhável a designação de novos nomes.

E há duas formas de se operacionalizar essa passagem, protocolizando ou não um nº específico de processo para o PAD. Na primeira forma possível, mais de acordo com o texto legal acima, protocoliza-se o novo PAD, que recebe nº próprio de processo e a ele se juntam, por anexação, os autos da sindicância. A anexação é uma forma de juntada em definitivo de dois processos, sendo que o processo acessório (a sindicância, no caso) passa a fazer parte integrante do processo principal (o PAD) e tem suas folhas renumeradas, de forma que se mantêm a paginação e o nº do processo principal.

Como, neste caso, obrigatoriamente os autos da sindicância deverão ser entregues à autoridade instauradora - a fim de que ela, após remeter ao protocolo formador de processos o pedido de formação de novos autos, proceda à anexação -, a forma mais conveniente de a comissão de sindicância provocar a conversão em PAD será por meio de relatório preliminar. Este relatório, dirigido à autoridade instauradora e submetendo-lhe a proposta de conversão, é redigido assim que o colegiado vislumbrar a necessidade de ter seus poderes estendidos, sem necessidade de esgotar apuração, indiciar e coletar defesa. Caso a autoridade instauradora concorde com a proposta relatada, faz emitir a nova portaria, designando comissão de inquérito.

Portaria Normativa-MPOG/SLTI nº 5, de 19/12/02

5.3 Juntada

5.3.1 Juntada por anexação

Na juntada por anexação, as peças do conjunto processado serão renumeradas a partir do processo acessório.

A metodologia adotada para juntada por anexação é:

a) Colocar em primeiro lugar a capa e o conteúdo do processo principal;

b) Retirar a capa do processo acessório, sobrepondo-o à capa do processo principal e manter os processos sobre as duas capas, formando um único conjunto;

c) Renumerar e rubricar as peças do processo acessório, obedecendo a numeração já existente no principal;

d) Lavrar termo de juntada por anexação na última folha do processo mais antigo;

Ainda na primeira hipótese, de se protocolizar o PAD, não convém fazer a juntada por apensação, em que o processo acessório apenas acompanharia temporariamente o principal, mantendo suas respectivas paginações e nº de protocolo, para que pudessem ser separados após a decisão.

Na segunda forma possível, não se protocoliza especificamente o PAD; faz-se apenas com que seus autos prossigam nos mesmos autos da sindicância, mantendo o mesmo nº de processo e a numeração das folhas já existentes. Neste caso, é recomendável que o PAD se inicie em um novo volume, lavrando-se o seu termo de abertura e o termo de encerramento do volume anterior.

Nesse caso, diferentemente da primeira opção, não necessariamente os autos da sindicância precisam passar pela autoridade instauradora. Daí, à vista do princípio do formalismo moderado, a provocação de conversão até pode se dar de maneira menos formal, mediante ata de deliberação, na qual a comissão de sindicância decida pelo pedido de extensão de seus poderes, à vista de motivos elencados, encaminhada à autoridade instauradora por meio de memorando. Caso a autoridade instauradora concorde com a proposta, pode enviar para a comissão, também via memorando, a nova portaria de designação de comissão de inquérito. Esta ata de deliberação deve ser redigida assim que o colegiado vislumbrar a necessidade de ter seus poderes estendidos, sem necessidade de esgotar apuração, indiciar e coletar defesa. O emprego dessa forma de provocação não acarreta perda de tempo com o deslocamento dos autos da comissão para a autoridade instauradora; enquanto há uma troca de memorandos, a comissão de sindicância, desde dentro de seu prazo, pode continuar trabalhando já que ela continua de posse dos autos e não se dissolve com a entrega do relatório. Assim, esta opção é mais justificável quando se tem prazo enxuto para os trabalhos ou quando a comissão está fora da sede da autoridade instauradora. Por óbvio, não haveria nenhuma ilegalidade se a comissão de sindicância deliberasse agir de maneira mais formal e mais cautelosa, similar à hipótese anterior, redigindo relatório prévio dirigido à autoridade instauradora e lhe remetendo os autos da sindicância, para que esta os devolvesse com a portaria de designação de comissão de inquérito.

No caso de sindicância (inquisitorial ou mesmo contraditória) redundar na instauração de PAD, devem ser refeitos os atos de instrução probatória porventura realizados no primeiro procedimento sem que se tenha oportunizado ao acusado o direito à ampla defesa e ao contraditório e que sejam considerados relevantes para o inquérito (a pedido do servidor ou porque a comissão entende como necessários), para que neste último possam ter valor de prova.
STJ, Mandado de Segurança nº 9.850: “Ementa: A doutrina e a jurisprudência se posicionam de forma favorável à ‘prova emprestada’, não havendo que suscitar qualquer nulidade, tendo em conta a utilização de cópias do inquérito policial que corria contra o impetrante. Constatado o exercício do contraditório e da ampla defesa.”

Idem: STJ, Mandado de Segurança nº 10.874 e Recurso em Mandado de Segurança nº 20.066

TRF da 3ª Região, Apelação Criminal nº 2.300: “Ementa: As provas realizadas na fase inquisitorial, incluída a confissão extrajudicial, só são aptas a embasar um decreto condenatório quando confirmadas em juízo, de forma a restarem em harmonia com os demais elementos probatórios coletados aos autos, observando-se, assim o devido processo legal em sua totalidade, dado que no inquérito policial o contraditório não se faz presente.”
3.4.4 - Instauração de Sindicância Disciplinar e Quantidade de Integrantes

De forma coerente com a postura de se estender para a sindicância de índole disciplinar os institutos e atos previstos na Lei para o PAD (a menos de expressa determinação em contrário), a interpretação sistêmica do art. 149 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, impõe, a princípio, que a comissão de sindicância seja composta por três membros estáveis. Todavia, alguns órgãos inferem ainda outra diferenciação entre PAD e sindicância, no sentido de que, como a Lei manifestou apenas que o PAD, obrigatoriamente, deve ser conduzido por comissão composta por três integrantes, a contrario sensu, a sindicância poderia ser conduzida por comissão de dois ou três integrantes (já que a Lei menciona “comissão de sindicância”, no art. 149, § 2º, afasta-se de plano a designação de apenas um sindicante). À vista das limitações de pessoal reinantes na administração pública federal e da praxe administrativa de determinados órgãos públicos, desde que o apuratório seja conduzido em estrito respeito às garantias da ampla defesa e do contraditório, excepcionalmente, pode-se aceitar a sindicância de índole disciplinar, instaurada com base no art. 145 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, conduzida por apenas dois integrantes.

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 149. O processo disciplinar será conduzido por comissão composta de três servidores estáveis designados pela autoridade competente, observando o disposto no § 3º do art. 143, que indicará, dentre eles, o seu presidente, que deverá ser ocupante de cargo efetivo superior ou de mesmo nível, ou ter nível de escolaridade igual ou superior ao do indiciado. (Redação dada pela Lei nº 9.527, de 10/12/97)

§ 2º Não poderá participar de comissão de sindicância ou de inquérito, cônjuge, companheiro ou parente do acusado, consangüíneo ou afim, em linha reta ou colateral, até o terceiro grau.


Nesse rumo, é de se citar que a Portaria-CGU nº 335, de 30/05/06, mencionada em 2.1.4, aceita a designação de comissão de sindicância disciplinar com dois ou mais servidores estáveis.

Portaria-CGU nº 335, de 30/05/06 - Art. 12.

§ 2° No caso de sindicância acusatória ou punitiva a comissão deverá ser composta por dois ou mais servidores estáveis.

“A instauração de sindicância singular (elaborada por agente sindicante) somente se legitima na modalidade inquisitorial, em que o feito procedimental, por não contar com a figura formal do servidor imputado, deverá ser realizada sem obediência ao princípio do contraditório e sob a regência da sigilosidade e da discricionariedade.” José Armando da Costa, “Teoria e Prática do Processo Administrativo Disciplinar”, pg. 339, Editora Brasília Jurídica, 5ª edição, 2005
Em síntese, a escolha entre sindicância e PAD, a cargo da autoridade instauradora, dá-se basicamente em função da existência ou não de indicadores de autoria (ou concorrência) e da gravidade da infração denunciada. A princípio, diante de representação ou denúncia com indícios apenas sobre o fato (materialidade), se recomendaria a instauração de sindicância; e com indícios tanto da materialidade quanto da autoria (ou concorrência), se recomendaria a instauração do PAD.

“Dito isto, chegamos à inquestionável conclusão de que quando não definida bem a infração, mas justificadamente presumida a sua existência, e quando, mesmo neste caráter ou, ainda, conhecida perfeitamente a sua existência, é desconhecida autoria, instaura-se a sindicância.” Egberto Maia Luz, “Direito Administrativo Disciplinar - Teoria e Prática”, pg. 130, Edições Profissionais”, 4ª edição, 2002 

Todavia, ressalte-se que nada impede que PAD resulte na aplicação de penalidade de advertência ou suspensão de até trinta dias e que a autoridade competente possa instaurar de imediato PAD, não sendo a sindicância pré-requisito. Os arts. 145, 146 e 154 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, estabelecem apenas que, se a pena cabível for suspensão superior a trinta dias ou demissão, a apuração deve se dar através de inquérito, sem vedarem, todavia, que este rito seja imediatamente adotado, mesmo para casos que posteriormente se resolvam em cominações mais brandas. Nesse sentido, as manifestações da Advocacia-Geral da União, nos Pareceres-AGU nº GM-1 e nº GQ-37, ambos vinculantes, e também do Supremo Tribunal Federal, respectivamente: 

“16. As normas pertinentes à sindicância e ao processo disciplinar não prescrevem a realização da primeira, em regra previamente à instauração deste. A simples leitura dos arts. 153 e 154 da Lei nº 8.112, de 1990, já o demonstra. Atenta à natureza da infração e às circunstâncias em que esta se verifica, a autoridade competente deve aquilatar se da sua apuração poderá resultar a advertência, a suspensão de até trinta dias ou a inflição de penalidade mais grave, a fim de determinar a modalidade de apuração, se a realização de sindicância ou a abertura de processo. Em se insinuando dúvida razoável a respeito da prática da infração ou de sua autoria, e dependendo de sua gravidade, a autoridade competente deverá ter discernimento suficiente para determinar a realização de investigação prévia (a sindicância), com vistas à verificação da necessidade de proceder, ou não, à cabal apuração das irregularidades, através do processo disciplinar.”

“25. No pertinente à nulidade da sindicância, é necessário dirimir que, ‘de lege lata’, as irregularidades se apuram mediante sindicância ou processo disciplinar, prescindindo este da preliminar verificação das infrações através da primeira. 

26. 
Efetua-se a apuração da conduta anti-social do servidor por intermédio de sindicância ou processo disciplinar, dependendo da infração e das circunstâncias em que foi cometida. No art. 143, supramencionado, o legislador utilizou a alternativa ‘ou’ considerando haver variação na natureza das irregularidades e no grau de dificuldade de sua constatação. Há aquelas facilmente verificáveis de conseqüências revestidas de tal gravidade que a lei preconiza medidas drásticas restritivas de direitos, mais compatíveis com uma apuração de rigor, cujos ritos são contidos em lei. Em vista dessa linha de valorização, não discrepou a lei ao estatuir que da sindicância exsurge a aplicação das penalidades de advertência, ou suspensão de até trinta dias, ou instauração de processo disciplinar. Inexiste exigência legal, ou necessidade em determinados casos, de que todo processo disciplinar seja precedido de sindicância, nem sua prescindibilidade implica inobservância de qualquer princípio de direito.”

STF, Recurso em Mandado de Segurança nº 22.789: “Ementa: Do sistema da Lei 8.112/90 resulta que, sendo a apuração de irregularidade no serviço público feita mediante sindicância ou processo administrativo, assegurada ao acusado ampla defesa (art. 143), um desses dois procedimentos terá de ser adotado para essa apuração, o que implica dizer que o processo administrativo não pressupõe necessariamente a existência de uma sindicância, mas, se instaurada for a sindicância, é preciso distinguir: se dela resultar a instauração do processo administrativo disciplinar, é ela mero procedimento preparatório deste, e neste é que será imprescindível se dê a ampla defesa do servidor; se, porém, da sindicância decorrer a possibilidade de aplicação de penalidade de advertência ou de suspensão de até 30 dias, essa aplicação só poderá ser feita se for assegurado ao servidor, nesse procedimento, sua ampla defesa.”

Idem: STF, Mandados de Segurança nº 21.726 e 22.055.

“Assim, se acolhida a denúncia, deve o Administrador considerar a pena administrativa, em tese, passível de aplicação compatível com a gravidade e a tipicidade dos fatos sob investigação para, então, determinar o procedimento apuratório: sindicância, processo disciplinar ou procedimento sumário. (...)

Nada impede, no entanto, que se utilize o processo disciplinar para apuração de faltas que impliquem pena de menor intensidade, como a de advertência e a de suspensão por prazo igual ou inferior a 30 dias, investigáveis por meio de sindicância.” Francisco Xavier da Silva Guimarães, “Regime Disciplinar do Servidor Público Civil da União”, pgs. 104 e 105, Editora Forense, 2ª edição, 2006

“Quando se diz que, para aplicação de penalidade inferior a 30 dias de suspensão, usa-se a sindicância, não se deve entender, por isso, que está vedado o uso do processo disciplinar. Por vezes, no curso de um processo disciplinar evidencia-se a responsabilidade de servidor punível com simples advertência ou com suspensão menor do que 30 dias, sem que haja necessidade, nem conveniência, nem exigência legal, para transformar o processo em sindicância, por isso.

Já a recíproca não é verdadeira. Se a penalidade aplicável é superior a uma suspensão acima de 30 dias, é indispensável a instauração do processo disciplinar, sob pena de nulidade.” Antônio Carlos Palhares Moreira Reis, “Processo Disciplinar”, pg. 93, Editora Consulex, 2ª edição, 1999

Pelo exposto, tendo que se submeter ao mesmo rito contraditório do PAD, podendo este adotar todas as conclusões possíveis e defendendo a conveniência de, a princípio, se designar comissão de sindicância também com três membros, na prática, torna-se pouco recomendável a instauração de sindicância (sem prejuízo de se respeitar, conforme abordado linhas acima, a praxe administrativa, de alguns órgãos públicos federais, de designar comissão de sindicância com apenas dois membros, como forma de atenuar a carência de pessoal).

“Portanto, a sindicância deve ser evitada, mesmo porque, se concluirmos que a sindicância não tem rito próprio e isto nos obriga a adotar os mesmos ritos do PAD; e ainda, considerando que o prazo reduzido para a conclusão da sindicância, na prática, não é cumprido, não traz nenhum benefício para a Administração a abertura de sindicância no lugar de PAD.”, Vinícius de Carvalho Madeira, “Lições de Processo Disciplinar”, pg. 72, Fortium Editora, 1ª edição, 2008

Além da hipótese de a sindicância, ao se deparar com infração grave, ter de se constituir em PAD, aquela primeira forma impõe à administração um menor prazo de interrupção da contagem prescricional (como se verá em 4.13.2.1).


Tendo sido devidamente apurada a responsabilidade do servidor por meio de processo administrativo disciplinar, é irrelevante a ocorrência de nulidade na sindicância que o antecedeu, conforme já se manifestou a Advocacia-Geral da União, no Parecer-AGU nº GQ-37, vinculante, e também o Supremo Tribunal Federal:

“Ementa: (...) A legalidade do processo disciplinar independe da validade da investigação, efetuada através da sindicância de que adveio aquele apuratório.”

STF, Mandado de Segurança nº 22.103: “Ementa: Tendo a pena imposta ao ora impetrante decorrido de processo administrativo disciplinar que se seguiu à sindicância, e pena essa imposta com base nas provas colhidas no inquérito integrante desse processo, é despiciendo o exame dos alegados defeitos que haveria na sindicância, e que não influíram na imposição da pena que foi dada ao ora impetrante.”

“(...) não há razão para se defender que as nulidades da sindicância atingem o PAD, quando ela for apenas uma peça preparatória deste. Afinal, toda nulidade cometida quando da celebração da sindicância poderá ser corrigida quando da celebração do PAD (...).” Judivan Juvenal Vieira, “Processo Administrativo Disciplinar”, pg. 226, IOB Thomson, 1ª edição, 2005
4 - RITO  DO  PROCESSO  ADMINISTRATIVO  DISCIPLINAR

4.1 - Fases do Processo Administrativo Disciplinar
De acordo com o art. 151 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, as fases do processo administrativo disciplinar são:

· 1ª fase: Instauração
· 2ª fase: Inquérito Administrativo

· Instrução

· Busca de provas

· Indiciação (ou absolvição)

· Defesa (apenas se indiciar)

· Relatório

· 3ª fase: Julgamento

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 151. O processo disciplinar se desenvolve nas seguintes fases:

I - instauração, com a publicação do ato que constituir a comissão;

II - inquérito administrativo, que compreende instrução, defesa e relatório;

III - julgamento.
Antecipando, muito sinteticamente, tudo o que se verá adiante, na regulamentação infraconstitucional da repercussão dos princípios da ampla defesa e do contraditório no processo administrativo disciplinar, por um lado, no art. 143, a Lei nº 8.112, de 11/12/90, prevê a garantia do direito à ampla defesa no curso de todo o processo. Mas, por outro lado, o art. 153 da mesma Lei garante o direito ao contraditório apenas na segunda fase do processo, chamada de inquérito administrativo (que compreende a instrução, defesa e relatório).
Assim, a primeira fase (da instauração), a cargo da autoridade instauradora, após o exame de admissibilidade, na verdade, é pontual e não comporta contraditório. A segunda fase (do inquérito) tem vedada a participação da autoridade instauradora, sendo conduzida autonomamente pela comissão, e, a rigor, é a única fase contraditória, marcada pela dialética entre a condução imposta pelo colegiado e as contestações do acusado (inovação do atual ordenamento constitucional e legal, visto que, no antigo regramento, assegurava-se tão-somente ampla defesa, por ocasião da entrega de defesa escrita). Por fim, na terceira e última fase (do julgamento), já dissolvida a comissão, não há rito contraditório e atua apenas a autoridade julgadora (que até pode ser a mesma autoridade que instaurou). 

Parecer-AGU nº GQ-55, vinculante: “6. O comando constitucional para que se observem o contraditório e a ampla defesa, no processo administrativo, é silente quanto à fase processual em que isto deve ocorrer (cfr. o art. 5º, LV). É tema disciplinado em norma infraconstitucional: a Lei nº 8.112, de 1990, assegura a ampla defesa no curso do processo disciplinar e, o contraditório, no inquérito administrativo (v. os arts. 143 e 153), que corresponde à 2ª fase do apuratório (art. 151, II).”

4.2 - 1ª FASE: Instauração e designação da comissão


Quanto à competência para instaurar, deve-se observar o regramento interno do órgão, de forma que o ato seja realizado pela autoridade expressamente competente para instauração do processo administrativo disciplinar. Nos casos de incidentes após o cometimento da infração, tais como remoção para outra unidade, investidura em outro cargo, pena capital em processo administrativo disciplinar anterior, aposentadoria, exoneração, licenças ou afastamentos a competência para apreciar a representação ou denúncia e para instaurar reporta-se à autoridade jurisdicionante à época do cometimento.

4.2.1 - Publicação da Portaria


Após o juízo de admissibilidade, inaugurando a sede disciplinar propriamente dita, a primeira fase do processo é chamada de instauração.

A autoridade competente, conforme já foi abordado em 2.1, 2.2 e 2.4, diante de indícios de irregularidade, designa comissão (de sindicância ou de inquérito), por meio de portaria de instauração. Definindo esta que é a primeira fase do processo, o art. 151, I da Lei nº 8.112, de 11/12/90, diz que a instauração se dá simplesmente com a publicação da portaria. A instauração, portanto, a rigor, não compreende uma fase processual, mas sim se condensa em um único ato formal, não comportando contraditório, que se estabelecerá somente na segunda fase, do inquérito.

STJ, Mandado de Segurança nº 8.102: “Ementa: 4. O fato da impetrante encontrar-se em licença para tratamento de saúde, quando da instauração do processo administrativo disciplinar, por si só, não enseja a sua nulidade, por ofensa ao princípio do contraditório e da ampla defesa.”
Embora deva se cuidar para que a instauração emane sempre de ato de autoridade competente, a instauração por autoridade incompetente pode ser objeto de convalidação.

A instauração do processo administrativo disciplinar se dá, pontualmente, com a necessária publicação da portaria no boletim de serviço (ou no boletim de pessoal) do órgão responsável por publicação interna na jurisdição da unidade instauradora. Recomenda-se juntar aos autos cópia do boletim. Neste rumo, em atendimento ao Decreto nº 4.520, de 16/12/02, que disciplina a publicação de atos oficiais no DOU, a Imprensa Nacional editou a Portaria-PR/IN nº 310, de 16/12/02, vedando expressamente a publicação de portarias de instauração de feitos disciplinares delimitados a apenas um órgão. A publicação da portaria em DOU somente é exigível nas hipóteses de se ter apuratório transcorrendo fora do órgão instaurador ou envolvendo servidores de diferentes órgãos ou Ministérios, quando a portaria será ministerial ou interministerial, nesse último caso como ato conjunto de mais de uma autoridade. 

Portaria-PR/IN nº 310, de 16/12/02: Art. 17. Têm vedada a sua publicação no Diário Oficial da União e no Diário da Justiça:

I - atos de caráter interno;

II - atos concernentes à vida funcional dos servidores dos Poderes da União, que não se enquadram nos estritos termos dos artigos 4º e 5º deste instrumento legal, tais como:

h) portarias de designação de comissão de sindicância, processo administrativo disciplinar, comissão de inquérito, exceto quando constituídas por membros de órgãos diversos ou, por determinação expressa, devam atuar em âmbito externo.

(Nota: Os citados artigos 4º e 5º desta Portaria tratam de atos de provimento e vacância de cargos públicos.)
STF, Mandado de Segurança nº 22.055: “Ementa: (...) Processo administrativo disciplinar conduzido por comissão regularmente constituída (Lei 8.112/90, artigo 149). Portaria publicada no boletim interno: regularidade (Lei 8.112/90, art. 151, I).”

Idem: STJ, Mandados de Segurança nº 6.853 e 8.877.

STJ, Mandado de Segurança nº 12.369: “Ementa: III - É válida publicação de portaria que instaura processo administrativo disciplinar e, a fortiori, da portaria que prorroga o PAD, em boletim informativo interno.”
“Assim, qualquer ato envolvendo movimentação de pessoal, expediente funcional, constituição de comissões e grupos de trabalho, dá-se em boletim de pessoal, exatamente por se tratar de ato ordinário de execução de providências rotineiras previstas em lei, cuja finalidade e interesse imediato restringem-se ao âmbito interno da repartição, sem ter caráter geral ou normativo.

Outra não me parece ser a orientação que norteou a edição do Decreto nº 4.520, de 16 de dezembro de 2002, que, ao sistematizar normas relativas à publicação dos atos e documentos oficiais pela Imprensa Nacional, expressamente excluiu os de caráter interno dos Três Poderes da República, vedando em seu art. 7º atos de interesse interno e os relativos a pessoal.” Francisco Xavier da Silva Guimarães, “Regime Disciplinar do Servidor Público Civil da União”, pg. 115, Editora Forense, 2ª edição, 2006

“Atendendo ao princípio da publicidade, expresso no art. 37, ‘caput’, da Constituição Federal, a portaria será publicada no órgão de divulgação da repartição (...).” Sebastião José Lessa, “Do Processo Administrativo Disciplinar e da Sindicância”, pg. 107, Editora Brasília Jurídica, 4ª edição, 2006
Ademais, a eventual falta de publicação da portaria, sequer internamente, não necessariamente inquina de nulidade o processo se restar comprovado nos autos que a parte interessada, de qualquer outra forma válida (pela notificação para acompanhar como acusado, por exemplo) teve conhecimento do feito, de forma a não se configurar prejuízo à defesa. 

Parecer-AGU nº GQ-87, não vinculante: “Ementa: É insuscetível de nulificar o processo disciplinar o fato de não haver sido publicada a portaria de designação de comissão de inquérito, desde que considerada a data do mesmo ato como de início do prazo estipulado para a conclusão do processo disciplinar e, em decorrência, não se constate infringência ao princípio do contraditório.

7. A Lei nº 8.112, de 1990, art. 152, considera a publicação do ato de designação da comissão de inquérito como sendo o marco inicial do curso do prazo de apuração dos trabalhos, porém não exige que seja feita no Diário Oficial; é acorde com o preceptivo a divulgação desse ato em boletim interno ou de serviço.”

4.2.2 - Portaria de Instauração 

4.2.2.1 - Alcance, Não-Indicação do Fato e da Autoria e Infrações Conexas

4.2.2.1.1 - Informações Constantes da Portaria

A portaria de instauração é elemento processual indispensável, devendo estar juntada aos autos. A portaria, em sua redação, deve conter determinados requisitos formais essenciais. Ela obrigatoriamente deve identificar os integrantes da comissão (nome, cargo e matrícula), destacando o presidente; o procedimento do feito (se sindicância ou PAD - no caso de rito sumário, há peculiaridades, abordadas em 4.11.2 e 4.11.3); o prazo concedido pela autoridade instauradora (conforme 4.2.7.1); e indicação do alcance dos trabalhos (reportando ao nº do processo e demais infrações conexas). Sem ser essencial, também pode constar da portaria a localidade onde transcorrerá o processo.

A portaria funciona como um instrumento de mandato, autorizador para o trabalho da comissão, mas somente adquire tal valor jurídico pontualmente, nem antes e nem depois, com a sua publicação. Portanto, a comissão não pode praticar nenhum ato antes da publicação, sob pena de argüição de nulidade (ver 4.2.7.1). De forma análoga, não se recomenda que a autoridade instauradora consigne que a designação ou que o início dos trabalhos somente se darão a partir de determinada data posterior. Não obstante, se por qualquer imprevisto ou empecilho não for possível para a comissão dar início imediato aos trabalhos, o presidente deve comunicar o fato e os motivos à autoridade instauradora, sem que essa providência tenha o condão de postergar o prazo de encerramento do processo, que se mantém inalterado.

Com a mera publicação do ato constituinte da comissão, não se pode afirmar a extensão dos fatos e o responsável pela possível irregularidade denunciada, sob pena de incorrer-se em arbitrária presunção de responsabilidade. É no decorrer do inquérito contraditório, e nem poderia ser de outra forma, que serão levantadas as circunstâncias e produzidas as provas indispensáveis à elucidação da materialidade do fato e de sua autoria.

Daí porque quanto à necessária indicação do alcance dos trabalhos, convém que a portaria apenas faça referência ao número do processo no qual estejam descritas as irregularidades e aos fatos conexos que possam emergir da apuração. Não é recomendável apontar na portaria o nome do servidor acusado e já cogitar da descrição do suposto ilícito e do enquadramento legal. Ao contrário de configurar qualquer prejuízo à defesa, tais lacunas na portaria preservam a integridade do próprio servidor envolvido e têm o fim de a autoridade instauradora não induzir o trabalho da comissão e de não propiciar alegação de pré-julgamento. A indicação de que contra o servidor paira uma acusação é formulada pela comissão na notificação para que ele acompanhe o processo como acusado; já a descrição da materialidade do fato e o enquadramento legal da irregularidade (se for o caso) são feitos pela comissão em momento posterior, somente ao final da instrução contraditória, com a indiciação (refletindo convicção preliminar, passível de ser afastada pela defesa). Nesse sentido, as manifestações da Advocacia-Geral da União, nos Pareceres-AGU nº GQ-12 e nº GQ-35, vinculantes, respectivamente: 

“16 (...) princípios do contraditório e da ampla defesa (...) indicam a desnecessidade de se consignarem, no ato de designação da c.i, os ilícitos e correspondentes dispositivos legais, bem assim os possíveis autores, o que se não recomenda inclusive para obstar influências no trabalho da comissão de inquérito ou alegação de presunção de culpabilidade. É assegurada à c.i. a prerrogativa de desenvolver seus trabalhos com independência e imparcialidade. 

17. A notificação dos possíveis autores para acompanharem o desenvolvimento do processo, pessoalmente ou por intermédio de procurador, será feita imediatamente após a instalação da c.i, a fim de garantir o exercício do direito de que cuida o art. 156 da Lei nº 8.112; a enumeração dos fatos se efetua na indiciação do servidor, conforme prescrição dessa Lei, art. 161.” 

“15. As opiniões doutrinárias tendentes a reconhecer a necessidade de se indicarem, nos atos de designação das comissões apuradoras, os fatos que possivelmente teriam sido praticados pelos envolvidos, como condição de validade processual pertinente à ampla defesa, não se adequam ao regramento do assunto em vigor, mormente em se considerando os comandos dos arts. 5º, LV, da Carta Magna e 153 da Lei nº 8.112/90, para que se observe o princípio do contraditório na fase processual de inquérito.”

No mesmo rumo, seguem ainda:  

STF, Mandado de Segurança nº 25.105: “Ementa: Não se exige, na portaria de instauração de processo disciplinar, descrição detalhada dos fatos investigados, sendo considerada suficiente a delimitação do objeto do processo pela referência a categorias de atos possivelmente relacionados a irregularidades.”

STJ, Mandado de Segurança nº 7.081: “Ementa: (...) IV - Inocorrência de nulidade quanto à portaria de instauração do processo disciplinar, seja porque fora proferida por autoridade no exercício de poder delegado seja porque fez referências genéricas aos fatos imputados ao servidor, deixando de expô-los minuciosamente - exigência esta a ser observada apenas na fase de indiciamento, após a instrução.”

Idem: STJ, Mandados de Segurança nº 6.853, 7.066, 8.146, 8.258, 8.858 e 8.877; e STF, Recursos em Mandados de Segurança nº 2.203, 2.501, 4.174, 4.504 e 6998.

STJ, Mandado de Segurança nº 12.369: “Ementa: II - A descrição minuciosa dos fatos se faz necessária apenas quando do indiciamento do servidor, após a fase instrutória, na qual são efetivamente apurados, e não na portaria de instauração ou na citação inicial.”

Idem: STJ, Agravo Regimental no Recurso Especial nº 900.193
“Tem-se observado, na prática, que a portaria, nem sempre descreve, em seu corpo, os fatos objetos de apuração e nem indica o nome do acusado ou acusados, preferindo fazer remissão aos documentos ou ao processo onde tais elementos se acham descritos, caracterizados e identificados.

Este procedimento não implica limitar o direito do acusado de conhecer, perfeitamente, a imputação que lhe é feita. É mera questão de forma que se supera com a notificação que contenha os exatos termos da acusação.

Realmente, se o processo visa apurar possíveis irregularidades que possam ou não ter ocorrido no âmbito administrativo, seria arbitrariedade, diante da inexistência da certeza da ocorrência, promover, desde logo, a citação de algum servidor para participar da instrução como indiciado.

Urge, portanto, evitar que o ato constitutivo do procedimento apuratório disciplinar se converta em instrumento ensejador da presunção de culpabilidade pelo registro, desde logo, no corpo da portaria, das ocorrências tidas como possíveis ilícitos e seus respectivos dispositivos legais, como também, da indicação da provável autoria. A ausência que ora se preconiza preserva a imagem do servidor investigado da curiosidade alheia e evita nefastas influências externas sobre os trabalhos da comissão. É, portanto, medida que milita a favor do acusado.” Francisco Xavier da Silva Guimarães, “Regime Disciplinar do Servidor Público Civil da União”, pgs. 112 e 113, Editora Forense, 2ª edição, 2006

“Está pacificado pelos tribunais pátrios não ser necessário o detalhamento dos fatos [na portaria]. Basta a referência ao processo no qual a autoria e a materialidade será investigada.” Judivan Juvenal Vieira, “Processo Administrativo Disciplinar”, pg. 57, IOB Thomson, 1ª edição, 2005

“Pois bem, ao apenas fazer referência ao processo administrativo, a autoridade deu publicidade ao fato e delimitou o campo de atuação da comissão sem precisar expor a Administração, pois não divulgou a ocorrência de fatos irregulares que aconteceram, nem expôs o servidor acusado.

Assim, não há dúvidas de que atualmente, a portaria basta conter a competência da autoridade instauradora, o nome dos membros da comissão e a remissão ao número do processo administrativo onde constam os fatos que serão apurados.

Sugiro, por fim que seja registrada na portaria a possibilidade de a Comissão apurar fatos conexos - que têm ligação com o fato principal (...).” Vinícius de Carvalho Madeira, “Lições de Processo Disciplinar”, pgs. 82, 83 e 84, Fortium Editora, 1ª edição, 2008
A portaria de instauração, ao incluir os fatos conexos no seu alcance, determina que a comissão apure não só a conduta inicialmente constante da representação ou denúncia e que foi analisada no juízo de admissibilidade, mas também outras condutas desconhecidas à época da instauração e que porventura venham à tona no curso da investigação, podendo, inclusive, envolver outro servidor, desde que guardem relação de pertinência de fato e pontos de convergência com o objeto inicial do processo e que não prejudiquem a eficiência processual e o direito de defesa. Infrações são ditas conexas quando têm interligação tamanha que a elucidação de uma passa pelo esclarecimento da outra, de forma que a apuração conjunta e simultânea de ambas seja imprescindível para formar convicção acerca do fato. Nesse rumo, podem ser apuradas no mesmo processo condutas desconhecidas à época da instauração e que venham à tona posteriormente, inclusive envolvendo outro servidor, desde que guardem relação de pertinência de fato e pontos de convergência com o objeto inicial. Além desse conceito estrito de conexão, também se justifica a inclusão no mesmo processo de condutas continuadas e repetitivas.  

E de outra forma não poderia ser já que, à vista dos princípios da oficialidade, da indisponibilidade do interesse público e da verdade material, não há que se cogitar de a sede administrativa disciplinar ficar adstrita ao que originalmente consta da representação ou denúncia e dos motivos porventura empregados no juízo de admissibilidade para propor instauração se, incidentalmente, no curso do processo, vêm à tona outros fatos relevantes sob ótica correcional. Mas, por outro lado, isso não significa poder arbitrário e ilimitado de investigação, uma vez que os atos administrativos requerem, como elemento de validade, dentre outros, a motivação.

Convém observar, no tópico seguinte, a manifestação da Advocacia-Geral da União, no Parecer-AGU nº GQ-55, vinculante.

4.2.2.1.2 - Dever de a Comissão Representar

Por outro lado, se, eventualmente, no curso da apuração de um determinado fato, a comissão se depara com indício de cometimento de outra irregularidade, pelo mesmo servidor já investigado ou por outro, mas a princípio sem correlação com o fato original ou, mesmo havendo correlação, em momento do processo em que esse novo apuratório postergaria a conclusão já possível de se emitir para o fato originário, deve a comissão representar à autoridade instauradora, a fim de que esta instaure outro processo para cuidar desse novo fato. Acerca do instituto do desmembramento, ver também 4.2.3. Assim se manifestou a Advocacia-Geral da União, no Parecer-AGU nº GQ-55, vinculante:

“13. Não raro, durante a apuração das irregularidades exsurgem evidências quanto à autoria, de forma a envolver outros servidores, ou emergem infrações disciplinares conexas, ou não, com o objeto do processo disciplinar. São fatos que devem ser tidos como consentâneos com a finalidade da instauração do processo e incapazes de acarretar sua nulidade, desde que a c.i. adote as medidas procedimentais compatíveis com o contraditório e a ampla defesa, na execução dos trabalhos de apuração. 

14.
Em casos tais, a comissão deve possuir o discernimento necessário para adotar os atos que se impuserem com vistas a garantir ao servidor faltoso o exercício do direito assegurado no art. 156, suso, mas sem descurar da agilidade processual. Assim, caso a c.i. não tenha concluído seus trabalhos, deve ser notificado o novel acusado para que, se o pretender, requeira o cumprimento de qualquer dos atos assegurados no art. 156, no respeitante à apuração já efetuada, atentando-se, destarte, para a faculdade atribuída ao presidente da comissão no § 1º do mesmo preceptivo. Já as infrações, verificadas no curso do apuratório, serão igualmente apuradas, se conexas com as faltas objeto do processo ou, se inexistente a conexidade, a investigação não compromete a razoável agilidade da conclusão dos trabalhos. Senão, deve a c.i. propor a designação de outro colegiado, sem prejuízo de suas incumbências.

37. d) a infração constatada após a instauração do processo deve ser nele apurada, desde que tenha conexão com a que deu azo ao apuratório. Inexistente a conexidade de ilícitos, poderão ser apurados, todos, no mesmo processo, caso, quanto à infração mais recente, preserve a razoável celeridade. Em sendo contraproducente a apuração das faltas funcionais desprovidas de conexidade, no mesmo processo, deverá a c.i, até mesmo no relatório final, propor a designação de outra equipe, com a finalidade de determinar a veracidade desses fatos. Verificado o envolvimento de outros servidores já no curso da apuração das infrações, incontinenti deverão ser notificados do seu envolvimento nas irregularidades, cabendo à comissão de inquérito assegurar expressamente o exercício do direito a que alude o art. 156 do novo estatuto dos servidores públicos civis federais, com o que serão observados o contraditório e a ampla defesa;”

“Na prática, a inclusão de fato novo, no processo disciplinar, já em andamento, deve ser examinada, cumulativamente, sob dois aspectos:

a) Temporal - viabilidade de se proceder às novas investigações de forma correta, no prazo que resta para conclusão do processo disciplinar.

b) Correlação e conexidade - conveniência de se admitir as investigações, em se tratando de atos continuados, por constituírem agravante e possibilitarem a apuração da extensão do prejuízo.

Devem, portanto, ser examinados no mesmo processo os fatos ligados entre si, por pontos de convergência, cujo conhecimento de um deles ajuda compreender o outro, permitindo conhecer o ocorrido em sua plenitude.” Francisco Xavier da Silva Guimarães, “Regime Disciplinar do Servidor Público Civil da União”, pgs. 116 e 117, Editora Forense, 2ª edição, 2006

Destaque-se que a possibilidade citada acima de a comissão representar pode ser exercida tanto incidentalmente, no curso do apuratório, quanto ao final de seus trabalhos, no relatório. Como a comissão é órgão independente e autônomo na administração pública, não se vinculando a nenhuma autoridade, nem mesmo à que a designou, conforme 4.3.10.2.2, não se insere em via hierárquica, podendo representar diretamente à outra que não a instauradora, como, por exemplo, à autoridade jurisdicionante do representado. Não obstante, convém fazê-lo por meio de sua autoridade instauradora.

A rigor, não haveria impedimento para que esta mesma comissão, à vista da eficiência processual, fosse designada para o novo apuratório decorrente de sua representação. Todavia, tendo atuado como representante, caso seja operacionalmente possível, é recomendável que a autoridade instauradora designe outro colegiado.

4.2.2.2 - Decorrências da Instauração do Processo Administrativo Disciplinar

A instauração do processo administrativo disciplinar, com a publicação da portaria, acarreta o efeito imediato de se interromper a prescrição, conforme será detalhado em 4.13.2.

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 142.

§ 3º A abertura de sindicância ou a instauração de processo disciplinar interrompe a prescrição, até a decisão final proferida por autoridade competente.
4.2.3 - Desmembramento



Pode acontecer de figurar em um processo administrativo disciplinar uma grande quantidade de servidores como possivelmente responsáveis por ato ilícito, seja por seus nomes já terem sido apontados desde a representação ou denúncia, seja por terem vindo à tona no curso da apuração da comissão; ou pode também ocorrer de virem à tona em um mesmo processo diversos fatos a apurar. A princípio, a grande quantidade de servidores envolvidos e/ou a a diversidade de fatos a se esclarecer em um mesmo processo pode(m) dificultar a apuração, uma vez que torna(m) mais trabalhosa a condução do rito. 

Ainda assim, quando as condutas dos servidores são inter-relacionadas e indissociáveis, é preferível que o processo seja conduzido de forma una, com todos os acusados e fatos conexos a apurar, não se individualizando ou subdividindo em grupos menores as apurações. 

Mas há outras situações em que as condutas são dissociáveis ou os fatos não guardam conexão (nos termos já expostos em 4.2.2.1.1) e, não trazendo prejuízo para a apuração como um todo, é possível desmembrar em mais de um processo, individualizando ou subdividindo em grupos menores.


Para esse fim, de imediato, é de dizer que se, por um lado, o instituto do desmembramento não tem expressa previsão de emprego na sede disciplinar na lei específica (a Lei n° 8.112, de 11/12/90), também é certo dizer que este diploma legal não o veda. Assim, no silêncio da legislação de regência - e também na lei geral do processo administrativo, Lei n° 9.784, de 29/01/99 - busca-se o disciplinamento no Código de Processo Penal (CPP), que prevê o instituto em seu art. 80.

CPP - Art. 80. Será facultativa a separação dos processos quando as infrações tiverem sido praticadas em circunstâncias de tempo ou de lugar diferentes, ou, quando pelo excessivo número de acusados e para não lhes prolongar a prisão provisória, ou por outro motivo relevante, o juiz reputar conveniente a separação.

Assim, se os nomes dos envolvidos ou os diversos fatos sem conexão constam desde a representação ou denúncia, pode a autoridade instauradora, em seu juízo de admissibilidade, avaliar a viabilidade e, se for o caso, motivadamente determinar a instauração de mais de um processo, emitindo então mais de uma portaria de instauração (ficando a seu critério designar a mesma comissão ou não). 

Analogamente, pode a comissão, já no curso do processo, considerar que a grande quantidade de acusados e/ou a diversidade de fatos dificulta(m) o apuratório e, entendendo não haver prejuízo para a apuração, solicitar o desmembramento à autoridade instauradora, devendo então ser emitida portaria de instauração para o processo desmembrado (que pode ser conduzido pela mesma comissão ou não). 


Como conseqüência do desmembramento, pode ser necessário desentranhar documentos originais do processo inicial para instruir o(s) novo(s) processo(s) desmembrado(s), lavrando-se o devido termo e renumerando as folhas. E, se as informações constantes dessa documentação também são relevantes para o processo originário, faz-se necessário manter cópias autenticadas neste primeiro processo, após o devido desentranhamento.

4.2.4 - Comissão de Sindicância ou de Inquérito


A comissão designada pela autoridade instauradora é o foro legalmente competente para proceder ao apuratório, conduzindo a segunda fase do processo (verifica-se certa impropriedade da Lei nº 8.112, de 11/12/90, ao estabelecer, no art. 149, que a comissão conduz o “processo disciplinar”, visto que nem sequer atua na primeira e na terceira fases).

No caso de PAD, a comissão de inquérito (expressão histórica e adotada na Lei nº 8.112, de 11/12/90, no art. 149, § 2º, sem prejuízo de também se chamar de comissão de processo administrativo disciplinar) necessariamente deve compor-se de três servidores estáveis (o que pressupõe ocupantes de cargos de provimento efetivo), sendo um presidente e dois vogais (ou membros). A indicação do presidente deve constar da portaria. No caso de sindicância de índole disciplinar, conforme já aduzido em 3.4.4, adequada também a constituição de um trio apuratório, com servidores estáveis.

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 149. O processo disciplinar será conduzido por comissão composta de três servidores estáveis designados pela autoridade competente, observando o disposto no § 3º do art. 143, que indicará, dentre eles, o seu presidente, que deverá ser ocupante de cargo efetivo superior ou de mesmo nível, ou ter nível de escolaridade igual ou superior ao do indiciado. (Redação dada pela Lei nº 9.527, de 10/12/97)

§ 2º Não poderá participar de comissão de sindicância ou de inquérito, cônjuge, companheiro ou parente do acusado, consangüíneo ou afim, em linha reta ou colateral, até o terceiro grau.

“Recomenda-se, no caso de processo de ‘sindicância’ instaurado ‘para o fim punitivo’, isto é, que não tenha caráter de mera verificação sobre fatos e autoria, que se adote a regra geral do processo disciplinar - servidores estáveis, cujo presidente seja ocupante de cargo efetivo superior ou de mesmo nível ou que tenha escolaridade igual ou superior a do indiciado.” Francisco Xavier da Silva Guimarães, “Regime Disciplinar do Servidor Público Civil da União”, pg. 108, Editora Forense, 2ª edição, 2006
4.2.4.1 - Estabilidade

A estabilidade não se vincula ao cargo, mas sim é um atributo pessoal, conquistado pelo servidor ocupante de cargo em provimento efetivo após atender condições específicas do ente da administração pública (União, no caso que ora interessa): ter cumprido o estágio probatório (período que compreende os primeiros trinta e seis meses de efetivo exercício, nos termos da atual redação do art. 20 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, e conforme também já apontava o Parecer-AGU nº AC-17, vinculante) no cargo de ingresso nos quadros federais ou ter cinco anos de exercício em 05/10/88, data de promulgação da CF. 

CF - Art. 41. São estáveis, após três anos de efetivo exercício, os servidores nomeados para cargo de provimento efetivo em virtude de concurso público. (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 19, de 14/06/98)

CF, ADCT - Art. 19. Os servidores públicos civis da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, da administração direta, autárquica e das fundações públicas, em exercício na data da promulgação da Constituição, há pelo menos cinco anos continuados, e que não tenham sido admitidos na forma regulada no art. 37, da Constituição, são considerados estáveis no serviço público.

§ 2º O disposto neste artigo não se aplica aos ocupantes de cargos, funções e empregos de confiança ou em comissão, nem aos que a lei declare de livre exoneração, cujo tempo de serviço não será computado para os fins do caput deste artigo, exceto se se tratar de servidor.
Tanto é assim que, na sede federal, a estabilidade é aproveitada se tiver sido conquistada no exercício de outro cargo efetivo, mesmo que de outro Poder da União. Nesse caso, exige-se do servidor recém-empossado em segundo cargo federal apenas o cumprimento do estágio probatório no novo cargo o que não se confunde com o gozo da estabilidade no serviço público federal, atributo que o servidor já possui.

Nesse rumo, um servidor que já é estável em função de outro cargo efetivo federal anteriormente ocupado (seja do próprio Poder Executivo, seja até mesmo dos Poderes Legislativo ou Judiciário) pode, no exercício do segundo cargo, de imediato integrar comissões na Secretaria da Receita Federal do Brasil, mesmo sendo recém-nomeado. Todavia, uma vez que cada ente da administração pode ter seus próprios critérios para conceder estabilidade a seus servidores, não se traz para a União a estabilidade conquistada em qualquer Poder de Estado, Distrito Federal ou Município.

“(...) a estabilidade é um atributo pessoal do servidor (...). Daí decorre que a estabilidade não é no cargo, mas no serviço público. (...) só se conta o tempo de nomeação efetiva na mesma Administração, não sendo computável o tempo de exercício prestado em outra entidade estatal, nem o período de exercício de função pública a título provisório.” Hely Lopes Meirelles, “Direito Administrativo Brasileiro”, pgs. 413 e 415, Malheiros Editores, 26ª edição, 2001

É de se destacar ainda que, a rigor, os servidores que ingressaram no serviço público federal sem concurso público no período entre 06/10/83 e 05/10/88 (ou seja, que não possuíam cinco anos de exercício na promulgação da CF) não eram e não são estáveis, nos termos do art. 33 da Emenda Constitucional nº 19, de 04/06/98, não se recomendando que integrem comissões disciplinares.

Emenda Constitucional nº 19, de 04/06/98 - Art. 33. Consideram-se servidores não estáveis, para os fins do art. 169, § 3º, II da Constituição Federal, aqueles admitidos na administração direta, autárquica e fundacional sem concurso público de provas ou de provas e títulos após o dia 5 de outubro de 1983.

4.2.4.2 - Presidente: Requisitos, Atribuições e Voto Igualitário

Ressalte-se que, além da exigência da estabilidade, apenas para o presidente da comissão há o requisito legal de, alternativamente, ter cargo de nível igual ou superior ao do acusado ou ter escolaridade de grau igual ou superior ao do acusado (impropriamente, o art. 149 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, menciona “indiciado”). Dessa forma, pode um servidor ocupante de cargo efetivo de nível médio presidir comissão em que o acusado seja servidor detentor de cargo efetivo de nível superior, desde que também tenha grau de escolaridade igual ou superior.

De forma estanque, os cargos tão-somente classificam-se em três níveis: básico, médio e superior. Assim, o posicionamento do servidor nos padrões e classes de sua carreira não se reflete na comparação do nível do cargo. Pode, por exemplo, um servidor detentor de cargo de nível superior e posicionado no padrão inicial da primeira classe presidir comissão em que o acusado seja detentor também de cargo de nível superior e posicionado no mais alto padrão da última classe. Tampouco a complexidade das atribuições do cargo se reflete nessa condição legal.

Quanto ao grau de escolaridade, no País, existem apenas três: fundamental, médio e superior. Neste rumo, aduz-se que títulos acadêmicos (tais como mestrado ou doutorado ou pós-graduação lato sensu) não estão acima do grau superior, sendo nele enquadrados sem diferenciação.

“No tocante ao nível de escolaridade que a lei, agora, passa a exigir como requisito alternativo para o servidor presidir comissão de processo disciplinar, há de ser entendido o alcançado pela conclusão de cursos regulares (1º, 2º e 3º graus, ou seja, fundamental, médio e superior), não sendo levado em consideração, portanto, os cursos de aperfeiçoamento, os de extensão universitária, como mestrado, doutorado ou os de especialização, que apenas qualificam, aprimoram e enriquecem o conhecimento, sem, todavia, elevar ou interferir no nível de escolaridade.” Francisco Xavier da Silva Guimarães, “Regime Disciplinar do Servidor Público Civil da União”, pg. 108, Editora Forense, 2ª edição, 2006
Em que pese haver atos que sejam de atribuição do presidente, nas deliberações e nas manifestações de convicção, os votos dos três integrantes têm o mesmo valor. Frise-se: não há relação de hierarquia dentro da comissão, mas apenas distribuição não rigorosa de atribuições e uma reserva de competência de determinados atos ao presidente (e, mesmo assim, em regra, os atos da comissão são objeto de prévia deliberação colegiada, podendo apenas a sua posterior operacionalização ser atribuída especificamente ao presidente).

De forma expressa, a Lei nº 8.112, de 11/12/90, reserva ao presidente da comissão designar o secretário (art. 149, § 1º), denegar os pedidos impertinentes da defesa (art. 156, § 1º), intimar as testemunhas (art. 157) e citar o indiciado para apresentar defesa (art. 161, § 1º). Não obstante, a praxe é de caber ao presidente representar a comissão para pessoas estranhas ao processo, receber procuradores dos acusados, dirigir as reuniões e os atos de coleta de prova e emitir mandados e despachos interlocutórios em geral.

4.2.4.3 - Hierarquia Entre Cargos e Aspectos Extralegais da Composição e da Instalação da Comissão

Segundo entendimento já esposado pela Advocacia-Geral da União, no Parecer-AGU nº GQ-35, vinculante, não há relação de hierarquia entre servidores ocupantes apenas de cargos de provimento efetivo. A interpretação do órgão de assessoramento jurídico é de que, na administração pública federal, o poder hierárquico está associado aos cargos de provimento em comissão ou às funções de confiança, responsáveis pela direção e chefia. Assim, por exemplo, não há subordinação funcional entre um ocupante de cargo efetivo de nível superior e um ocupante de cargo efetivo de nível médio, ainda que na mesma carreira, tão-somente em função da diferença de nível dos dois cargos, se nenhum dos servidores ocupa cargo em comissão ou função de confiança. Por outro lado, haveria a vinculação hierárquica entre esses dois servidores se um deles, além de deter um cargo efetivo, concomitantemente ocupasse também um cargo em comissão ou função de confiança, de chefia, por exemplo (mesmo, por mera argumentação, se este fosse o servidor ocupante do cargo efetivo de nível médio). Da mesma forma, haveria subordinação funcional desses dois servidores ocupantes apenas de cargo efetivo em relação a um terceiro servidor detentor apenas de cargo em comissão, sem cargo efetivo.

Parecer-AGU nº GQ-35, vinculante: “Ementa: (...) A nulidade processual não se configura se, no ato de designação da comissão de inquérito, forem omitidas as faltas a serem apuradas, bem assim quando o colegiado processante é integrado por servidor de nível funcional inferior ao dos envolvidos. (...)

17. A c.i. é integrada por três servidores estáveis, dela não participando cônjuge, companheiro ou parente do provável responsável pela prática das infrações disciplinares, consangüíneo ou afim, em linha reta ou colateral, até o terceiro grau. São exigências insertas na Lei nº 8.112, de 1990, art. 149, a qual não autoriza qualquer resultado interpretativo que conduza à nulidade do processo disciplinar na hipótese de compor-se a comissão sem observar o princípio da hierarquia que se assere existente nos quadros funcionais da administração federal.

18. A organização administrativa da União e de suas autarquias e fundações públicas, no aspecto funcional, consiste em quadros compreendidos por cargos efetivos, cargos de natureza especial, cargos em comissão e funções de confiança (cfr. os arts. 2º e 3º da Lei nº 5.645,de 1970, e 3º da Lei nº 8.112, de 1990). A responsabilidade pela direção e chefia incumbe aos titulares dos cargos e funções de confiança, em relação aos quais se aglutinam o poder de mando e o dever de promover a apuração de irregularidades, integrando sistema de controle da legalidade dos atos praticados pelos agentes do Estado, sem estabelecer hierarquização entre as categorias de servidores efetivos. O posicionamento hierárquico deflui da organização estrutural e funcional dos órgãos administrativos a que correspondem feixes de atribuições de cargos ou funções providos em confiança, em decorrência da natureza dos seus encargos. Inexiste subordinação funcional entre os ocupantes de cargos efetivos. (...)

20. Mesmo que se procedesse à composição de comissão processante com a designação de servidor subordinado administrativamente a dirigente possivelmente envolvido nos fatos objeto do processo disciplinar, o que se não recomenda, a nulidade não resultaria necessariamente desse fato, mas haveria de exsurgir do contexto do apuratório. De qualquer sorte, em princípio, efetua-se o afastamento preventivo do titulares de cargos e funções de confiança a quem se atribua a prática de ilícito administrativo, até mesmo com o objetivo de preservar a apuração imparcial das irregularidades.

Exemplificando com as relações internas da comissão, não há ilegalidade, uma vez satisfeito um dos critérios alternativos em relação ao acusado, se o presidente da comissão for ocupante de cargo efetivo de nível médio e um dos vogais ocupar cargo efetivo de nível superior. Também nada impede que a comissão seja integrada por servidores que, na sua atividade cotidiana, têm relação de subordinação funcional entre si e seja presidida por um dos subordinados, figurando o chefe como vogal (e se, ao contrário, o chefe for o presidente, não repercutirá nos trabalhos da comissão a subordinação hierárquica que lhe devem os vogais na atividade cotidiana). 

Evidentemente, até pode-se discutir a conveniência dessas situações exemplificadas acima, para força de argumentação, mas não a legalidade. A Lei apenas exige a estabilidade para os três integrantes detentores de cargo efetivo e estabelece critério de nível do cargo efetivo ou de grau de escolaridade do presidente em relação ao acusado. Tendo assim se expressado o legislador em termos de requisitos legais, não cabe ao aplicador da lei criar restrições que a norma não previu, tais como requisitos de nível de cargo ou grau de escolaridade dos vogais em relação ao acusado e de experiência de qualquer dos integrantes na matéria técnica de que cuida o processo. Obviamente que, se a autoridade instauradora dispuser de servidor(es) experiente(s) na matéria e designá-lo(s) no colegiado, buscando qualidades pessoais, estará atuando à vista da eficiência, mas isto não se confunde com requisito essencial.
Assim, como mera recomendação, não exigida em lei, em busca de solução otimizada, mas a ser contraposta a todo instante pelas carências de pessoal na administração pública federal, o ideal seria a comissão contar com pelo menos um servidor de formação jurídica e já experiente na matéria processual disciplinar (preferencialmente o presidente) e com pelo menos um servidor conhecedor da matéria técnica de que especificamente trata o apuratório, conforme também já opinou a Advocacia-Geral da União, no Parecer-AGU nº GQ-12, vinculante:

Parecer-AGU nº GQ-12, vinculante: “18. Integram a c.i. três servidores estáveis, dela não podendo participar cônjuge, companheiro ou parente do provável responsável pela prática das infrações disciplinares, consangüíneo ou afim, em linha reta ou colateral, até o terceiro grau. Essas exigências explicitadas no art. 149 da Lei nº 8.112 são suscetíveis de ampliação, a fim de serem abrangidos outros requisitos, em salvaguarda da agilidade, circunspeção e eficácia dos trabalhos, bem assim dos direitos dos servidores envolvidos nos fatos. São os cuidados recomendados no sentido de que sejam as comissões constituídas de servidores com nível de conhecimento razoável do assunto inerente às faltas disciplinares e, preferencialmente, de um Bacharel em Direito, face às implicações de ordem jurídica originárias do apuratório. 

19. São meras qualidades pessoais que devem possuir os servidores a serem designados para compor a comissão, prescindindo de autorização de lei, nesse sentido.”


Ainda na linha das recomendações não previstas em lei, em busca do ideal da solução otimizada, dificultadas pelas carências de recursos na administração pública, convém que a autoridade instauradora disponibilize para a comissão acomodações condizentes com o trabalho a se realizar. Uma vez publicada a portaria e entregues os autos à comissão, tão-somente a ela cabe a guarda do processo, em defesa de sua autonomia e independência e também do caráter reservado da sede disciplinar. Para isso, a comissão deve ter uma sala privativa, dotada de porta com fechadura e tranca seguras, divisórias opacas até o teto, armários com trancas para guardar o processo, mesas e cadeiras para a realização de oitivas e interrogatórios e microcomputador (de preferência, um conectado em rede, para pesquisas, e outro, desconectado, para edição e arquivamento dos termos processuais, de forma mais segura contra compartilhamento). Também é recomendável que a comissão conte com um secretário estranho ao trio, conforme se comentará em 4.3.3, e preferencialmente lotado na unidade ou órgão onde transcorre o processo.


Neste rumo, a Controladoria-Geral da União, como órgão central do Sistema de Correição do Poder Executivo Federal disciplinou as seguintes providências a cargo dos órgãos e unidades em que transcorrem os processos:

Portaria-CGU nº 335, de 30/05/06 - Art. 31. Para implementação do Sistema de Correição do Poder Executivo Federal, os órgãos e titulares das respectivas unidades deverão adotar as seguintes providências:

IV - os órgãos e entidades do Poder Executivo Federal:

a) prover espaço físico adequado à prática das atividades de correição;

b) oferecer suporte administrativo necessário à instalação e ao funcionamento da unidade de correição integrante do Sistema relacionada à sua área de competência.

4.2.5 - Designação dos Integrantes da Comissão

4.2.5.1 - Integrantes da Própria Unidade

A convocação, por parte da autoridade competente, para servidor integrar comissões disciplinares é encargo obrigatório e a princípio irrecusável, teoricamente independendo de prévia autorização de superior imediato do servidor convocado. Na prática, nada impede que haja um prévio acerto entre as autoridades envolvidas. Ressalte-se apenas que, se, excepcionalmente, for necessário designar servidor de outro órgão público, convém prévia solicitação ao titular daquele órgão.

STF, Mandado de Segurança nº 25.105: “Ementa: Entende-se que, para os efeitos do art. 143 da Lei 8.112/1990, insere-se na competência da autoridade responsável pela instauração do processo a indicação de integrantes da comissão disciplinar, ainda que um deles integre o quadro de um outro órgão da administração federal, desde que essa indicação tenha tido a anuência do órgão de origem do servidor.”

“O exercício da função dos componentes da comissão de processo, como não poderia deixar de ser, constitui encargo de natureza obrigatória, o que significa dizer que o servidor, uma vez escolhido para tal composição, não poderá escusar-se ao cumprimento desse ‘munus publico’, a menos que argúa razões de foro íntimo, o que é justificável, pois, nesses casos de suspeição, se expõe a risco a validade do processo.” José Armando da Costa, “Teoria e Prática do Processo Administrativo Disciplinar”, pg. 199, Editora Brasília Jurídica, 5ª edição, 2005

“Participar de comissão disciplinar constitui encargo no sentido de obrigação funcional que não comporta escusa, ante o caráter de múnus público, salvo razões justificadas de foro íntimo que coloquem o servidor na condição de suspeito.” Francisco Xavier da Silva Guimarães, “Regime Disciplinar do Servidor Público Civil da União”, pg. 109, Editora Forense, 2ª edição, 2006

“(...) existe a hipótese de algum membro da Comissão buscar se eximir do encargo, pretendendo se declarar suspeito, ou alegar a existência de outros interesses de serviço que não podem ser postergados.

Nas duas situações, tanto a doutrina quanto a orientação administrativa brasileiras são no sentido de se recusar uma e outra, por se entender ser encargo obrigatório o servidor fazer parte de comissão de inquérito.” Antônio Carlos Palhares Moreira Reis, “Processo Disciplinar”, pg. 108, Editora Consulex, 2ª edição, 1999
Nos dispositivos que tratam da comissão, a Lei nº 8.112, de 11/12/90, em seus arts. 149 e 150, não estabelece restrição a que os integrantes sejam lotados no órgão ou unidade de lotação do servidor representado ou denunciado ou de ocorrência do fato. Se o legislador não previu, não cabe à autoridade administrativa, mera aplicadora da lei, acrescentar restrição ao texto legal. Portanto, em busca da eficiência e da economicidade, assume-se, como regra geral, que os servidores designados para integrar quaisquer comissões de sindicância e de inquérito devem, a princípio, ter aquelas lotações, agregando ao processo o conhecimento da praxe administrativa local. Tampouco há vedação para que o apuratório transcorra nos citados órgãos ou unidades. Ao contrário, neles, presume-se, podem ser encontrados com maior facilidade os elementos probatórios necessários ao esclarecimento do fato.

Daí, a primeira opção é que os servidores designados para integrar comissões de sindicância e de inquérito devem ser lotados na própria unidade de lotação do acusado - para o caso geral, em que o fato é cometido na própria unidade de lotação - ou no local (no sentido de localidade, município) de ocorrência do fato - para contemplar a hipótese abordada em 2.2.1, quando o fato é cometido em unidade diferente da de lotação, em que se privilegia o local do cometimento da infração.

Entretanto, esta interpretação não é absoluta, comportando análise de excepcionalidade, a cargo da autoridade instauradora, com o fim de garantir necessárias especialização e independência aos trabalhos de apuração. À luz dos princípios da impessoalidade e da eficiência, a autoridade instauradora, atipicamente, pode designar servidores de outras unidades ou órgãos ou até de outros locais, quando as circunstâncias assim o exigirem (destacando que, assim, se perde o conhecimento da rotina interna da repartição). Ver interpretações exaradas dos Pareceres-AGU nº GQ-12 e nº GQ-35, em 4.2.4.3.

“(...) três (3) servidores estáveis, preferencialmente lotados na própria repartição; ‘a designação de funcionário de outra repartição dependeria de medidas que importassem no apartamento do serviço (...)’. Nada impede, porém, que tal providência possa ser tomada, quando ocorrerem situações que exijam especial cautela na apuração dos eventos; um dos casos seria o de um processo disciplinar contra dirigente maior de um órgão ou entidade, ou ex-dirigente, sendo inadequado compor a Comissão com seus subordinados ou ex-subordinados (...).” Antônio Carlos Palhares Moreira Reis, “Processo Disciplinar”, pg. 105, Editora Consulex, 2ª edição, 1999
4.2.5.2 - Precedência da Matéria Disciplinar
Ao se buscar uma leitura sistêmica da normatização, entende-se que o legislador dotou a matéria disciplinar de relevância e até de precedência em relação às matérias fins. Assim é que, refletindo o mandamento insculpido já desde a base legal, no § 1º do art. 152 da Lei nº 8.112, de 11/12/90 (“Sempre que necessário, a comissão dedicará tempo integral aos seus trabalhos, ficando seus membros dispensados do ponto, até a entrega do relatório final.”), tem-se que a convocação de servidor, para compor comissão disciplinar, é irrecusável, independendo da comunicação ao titular da unidade, podendo ou não ser antecedida de uma requisição de indicação de nomes; a autoridade instauradora tem competência para apreciar e reprogramar férias, licenças e afastamentos dos servidores acusados ou integrantes de comissões, conforme se verá em 4.3.7.1 e 4.3.10.2.1.


É de se destacar, portanto, que, mesmo quando a autoridade local alega necessidade de serem designados servidores estranhos à Unidade ou Órgão, a leitura a ser dada à excepcionalidade sempre passa pelo enfoque disciplinar, a cargo da autoridade instauradora, não sendo determinada pelo enfoque gerencial da unidade de ocorrência do fato. Ou seja, a alegação de excepcionalidade somente deve ser acatada quando a motivação decorrer do interesse da matéria correcional propriamente dita, à vista de parâmetros como independência e qualidade do trabalho disciplinar, não se tendo amparo em norma para clamar pelo emprego de exceção com base, por exemplo, em condições práticas de excesso de atribuições ou carência de pessoal.


Não se pode atribuir o caráter de excepcionalidade em vista das corriqueiras alegações de carência de pessoal ou de excesso de atribuições, visto que, em regra, campeiam em grande parte das unidades e órgãos públicos federais. O mesmo também se aplica a outra questão comumente alegada pelas autoridades, da refração que a matéria disciplinar provoca dentro da unidade ou órgão. O desconforto que é inerente à presente espécie processual e que naturalmente decorre do fato de servidores da unidade apurarem denúncias contra um ou mais colegas e de outros deporem como testemunhas não é motivo de aceitável excepcionalidade. Se tais alegações justificassem de plano a não-indicação de pessoal da unidade ou órgão local, seria bastante provável que a regra geral restaria praticamente inaplicável.

Diferentemente do que se expôs de forma determinística para integrantes de sindicância inquisitorial (e também de equipe de auditoria), na hipótese de se instaurar PAD em decorrência de sindicância de índole disciplinar, uma vez que os atos foram realizados sob manto de ampla defesa e contraditório (não se podendo afirmar que a convicção constante do relatório da sindicância tenha sido formada de maneira inquisitorial e unilateral), é possível que membro desta comissão de sindicância faça parte da comissão de inquérito do PAD decorrente. 


Tal hipótese se configurará, e até se tornará recomendável, à vista do princípio da eficiência, quando a comissão de sindicância tão-somente solicitar à autoridade instauradora, à luz de suas preliminares investigações, a extensão de seus poderes investigativos, sem manifestar de forma expressa uma prévia convicção de mérito acerca de suposta responsabilização funcional, conforme já aduzido em 3.4.3.

Todavia, também na sindicância disciplinar restará desaconselhável a manutenção dos membros quando a respectiva comissão relatar à autoridade instauradora, manifestando convicção de cometimento de irregularidade por parte do servidor acusado, enquadrando-a e justificando, à vista da vinculação existente no regime administrativo disciplinar e da limitação punitiva da sindicância, a conversão em PAD. Neste caso, diferentemente da hipótese do parágrafo anterior, não se pode crer na perfeita isenção desses integrantes, sendo aconselhável a designação de novos nomes.


Por fim, também não há vedação para que a autoridade instauradora substitua integrante(s) no curso do inquérito, desde que esta substituição seja justificada.

4.2.6 - Suspeição e Impedimento dos Integrantes da Comissão


Diante da isenção que se requer para integrar comissão e apurar fatos com possível repercussão disciplinar, deve a autoridade instauradora atentar para vinculações pessoais porventura existentes entre os membros da comissão e o acusado e, por vezes, também o representante ou denunciante. Embora, como já se disse, a primeira fase do processo seja pontual e a cargo apenas da autoridade instauradora, não comportando contraditório, inclui-se no direito à ampla defesa, válido em todo o curso do processo, a possibilidade de se questionar a designação dos integrantes da comissão. E tal possibilidade se expressa por meio de dois institutos: o impedimento e a suspeição. Não obstante, existem peculiaridades entre esses dois conceitos jurídicos, que merecem tratamentos distintos.

O impedimento deriva de uma situação objetiva e gera presunção absoluta de incapacidade. Uma vez configurada uma das hipóteses de impedimento, não há possibilidade de refutação pelo próprio impedido ou pela autoridade a que se destina a alegação. Daí, o integrante da comissão fica proibido de atuar no processo, devendo obrigatoriamente comunicar o fato à autoridade instauradora. A Lei nº 8.112, de 11/12/90, elenca apenas duas hipóteses de impedimento para o integrante de comissão: 

· a primeira, referente a ele próprio, por não ser estável; 

· e a segunda, referente ao acusado, por ser seu cônjuge, parente ou afim de até 3º grau. 

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 149. 

§ 2º Não poderá participar de comissão de sindicância ou de inquérito, cônjuge, companheiro ou parente do acusado, consangüíneo ou afim, em linha reta ou colateral, até o terceiro grau.

E como as hipóteses de impedimento elencadas na Lei nº 9.784, de 29/01/99, não afrontam as hipóteses da Lei nº 8.112, de 11/12/90, podem ser consideradas, em caráter subsidiário, também para o integrante da comissão: 

· ter interesse direto ou indireto na matéria; 

· ter atuado ou vir a atuar como representante, testemunha ou perito no processo em questão ou se o fizeram ou o farão seu cônjuge, parentes ou afins de até 3º grau (destacando-se que, na Lei Geral do Processo Administrativo, que não é disciplinar, o termo “representante” tem o significado de “procurador” e não de “servidor denunciante”); 

· e estar litigando judicial ou administrativamente com o acusado ou com o cônjuge ou companheiro do acusado, desde antes da instauração do processo administrativo disciplinar.

Lei nº 9.784, de 29/01/99 - Art. 18. É impedido de atuar em processo administrativo o servidor ou autoridade que:

I - tenha interesse direto ou indireto na matéria;

II - tenha participado ou venha a participar como perito, testemunha ou representante, ou se tais situações ocorrem quanto ao cônjuge, companheiro ou parente e afins até o terceiro grau;

III - esteja litigando judicial ou administrativamente com o interessado ou respectivo cônjuge ou companheiro.

Art. 19. A autoridade ou servidor que incorrer em impedimento deve comunicar o fato a autoridade competente, abstendo-se de atuar.

Parágrafo único. A omissão do dever de comunicar o impedimento constitui falta grave, para efeitos disciplinares.


Já a suspeição deriva de uma situação subjetiva e gera uma presunção relativa de incapacidade. Ao contrário do impedimento, não há obrigatoriedade de sua manifestação à autoridade instauradora. Assim, o vício fica sanado se não for argüido pelo acusado ou pelo próprio membro suspeito. Além disso, ainda que configurada uma das hipóteses de suspeição, há possibilidade de refutação pelo próprio suspeito ou pela autoridade instauradora, visto que as alegações de suspeição apresentadas pelo próprio membro da comissão são apreciadas pela autoridade instauradora e as apresentadas pelo acusado, representante ou denunciante são avaliadas pela comissão e remetidas à autoridade instauradora. Uma vez que a Lei nº 8.112, de 11/12/90, não tratou de suspeição, cabe aplicação subsidiária da Lei nº 9.784, de 29/01/99. Assim, pode ser apontada como principal causa de suspeição de integrante de comissão, com relação tanto ao acusado quanto ao representante ou denunciante: ter com eles, ou com seus cônjuges, parentes ou afins de até 3º grau, relação de amizade íntima ou de inimizade notória. 

Lei nº 9.784, de 29/01/99 - Art. 20. Pode ser argüida a suspeição de autoridade ou servidor que tenha amizade íntima ou inimizade notória com algum dos interessados ou com os respectivos cônjuges, companheiros, parentes e afins até o terceiro grau.

Art. 21. O indeferimento de alegação de suspeição poderá ser objeto de recurso, sem efeito suspensivo.


Releva destacar que a Lei qualificou como íntima a amizade e notória a inimizade, de forma que, em regra, simples relação de coleguismo, ou sua ausência, decorrente do contato profissional cotidiano, não configura a vinculação qualificada prevista como suspeita. A amizade íntima pressupõe relacionamento além dos limites laborais, com visitas familiares, lazer conjunto e ligação afetiva de companheirismo e preocupação pessoal. Por outro lado, a inimizade notória também requer um conflito que ultrapasse mera reação de baixa empatia ou mesmo de antipatia, de conhecimento geral pelo menos dentro do ambiente da repartição. 

“(...) Normalmente, consideramos como amizade íntima aquela que é notoriamente conhecida por todos ou por grande número de pessoas, em virtude de permanente contato, de freqüência conjunta aos lugares e, enfim, de aproximação recíproca entre duas pessoas com ostensividade social. Fora daí, não há razão para suspeitar da autoridade. Fatos como eventual almoço conjunto, ou encontro em cerimônia, ou trabalho em locais próximos, não caracterizam por si amizade íntima (...).

(...) A notoriedade que qualifica a inimizade é aquela que estampa uma divergência por todos conhecida, podendo ser notada de forma clara e por todas as pessoas que conhecem os inimigos. Cuide-se, pois, de inimizade que tem repercussão social. (...). Mal-entendidos, divergências eventuais, posições técnicas diversas, antipatia natural, nada disso se incluirá como fundamento de suspeição. Para esta, é necessário que haja reconhecido abismo ou profundo ódio entre os indivíduos, de modo a considerar-se suspeita a atuação da autoridade.” José dos Santos Carvalho Filho, “Processo Administrativo Federal”, pgs. 138 e 139, Editora Lumen Juris, 2ª edição, 2005
É de se destacar que, como a participação de agentes eivados de pessoalidade contra o acusado pode suscitar alegação de nulidade, repercute aqui neste tema de impedimentos e suspeições a ressalva que se apresentará em 4.12.4, acerca da inaplicabilidade da argüição de nulidade em benefício de quem lhe tenha dado causa, nos termos expostos pelo art. 565 do CPP (pode-se mencionar, por exemplo, a aferição de litígios administrativo ou judicial, nos termos do art. 18, III da Lei nº 9.784, de 29/01/99).

CPP - Art. 565. Nenhuma das partes poderá argüir nulidade relativa a que haja dado causa, ou para que tenha concorrido, ou referente a formalidade cuja observância só à parte contrária interesse.

Ver interpretações exaradas nos Pareceres-AGU nº GQ-12 e nº GQ-35, em 4.2.4.3, e a análise feita em 3.4.3 acerca da participação de integrantes de sindicância no PAD conseqüente.

Uma vez que as Leis n° 8.112, de 11/12/90, e n° 9.784, de 29/01/99, mencionam relações de parentesco, convém aqui expor como a lei civil as define. Juridicamente, o parentesco reflete as diferentes formas de ligação entre pessoas, decorrentes de fato natural (consangüineidade) ou de fato da vida civil (casamento, união estável e adoção). Daí, quanto à espécie, o parentesco pode ser:

· consangüíneo: vínculo que une pessoas descendentes umas das outras, proveniente do nascimento (exemplo: pai, mãe, irmãos, avôs, bisavôs, filhos, netos, bisnetos, tios, sobrinhos e primos);

· por afinidade: é a relação social que une uma pessoa aos parentes consangüíneos do seu cônjuge ou companheiro, no mesmo grau em que este está a eles associado, limitado aos ascendentes, descendentes e irmãos do cônjuge (exemplos: sogro, sogra, genro, nora e cunhado);

· civil: vínculo pessoal que surge entre pais adotantes e adotado, e somente entre eles.


O parentesco entre duas pessoas é contado em graus, sobre as linhas que as unem, que podem ser reta ou colateral (ou transversal). 

· parentes em linha reta: as pessoas descendem uma das outras (exemplo: bisavós, avós, pais, filhos, netos, bisnetos, da própria pessoa ou de seu cônjuge ou companheiro);

· parentes em linha colateral: as pessoas não descendem uma das outras, mas possuem um tronco ancestral comum, limitadamente até o quarto grau (exemplos: irmãos, tios, sobrinhos e primos, da própria pessoa ou de seu cônjuge ou companheiro). 

CC - Art. 1.591. São parentes em linha reta as pessoas que estão umas para com as outras na relação de ascendentes e descendentes.

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

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

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

Art. 1.595. Cada cônjuge ou companheiro é aliado aos parentes do outro pelo vínculo da afinidade.

§ 1° O parentesco por afinidade limita-se aos ascendentes, aos descendentes e aos irmãos do cônjuge ou companheiro.

§ 2° Na linha reta, a afinidade não se extingue com a dissolução do casamento ou da união estável.
Nos parentes em linha reta, como o próprio nome indica, o grau de parentesco é linearmente contado pelo nº de gerações que separa duas pessoas. Nos parentes em linha colateral, conta-se o grau de parentesco subindo-se até o ascendente comum às duas pessoas e depois descendo até o outro parente.
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O parentesco por afinidade em linha reta, como sogro, sogra, genro e nora, não se extingue com a dissolução do casamento ou da união estável, ao contrário do parentesco por afinidade em linha colateral, como cunhado.

E os fluxogramas acima se desdobram em tantos outros para a mesma pessoa, tomados de forma absolutamente similar com os parentes consangüíneos em linha reta e em linha colateral do cônjuge ou companheiro dessa pessoa em relação à qual se verifica o impedimento, trazendo à tona seus sogros e cunhados, além de bisavôs, avôs, tios e sobrinhos do cônjuge, definindo então idênticas relações impeditivas por afinidade.

O cônjuge da pessoa em relação à qual se verifica o impedimento, por óbvio, integra as relações interpessoais violadoras da imparcialidade, sendo impedido de atuar; todavia, perceba-se que o CC não o inclui como parente, uma vez que a relação é outra, não de parentesco, mas sim de união conjugal. E esse tratamento, isonomicamente, é estendido ao companheiro de união estável.

Sintetizando então o que foi abordado acima, uma vez que as normas de regência para matéria disciplinar em geral reportam-se a parentesco até 3° grau, incluem-se em tais dispositivos: 

· bisavôs, avôs, pai, mãe, filhos, netos e bisnetos da própria pessoa em relação à qual se verifica o impedimento, como seus parentes consangüíneos em linha reta; 

· irmãos, tios e sobrinhos dessa mesma pessoa, como seus parentes consangüíneos em linha colateral (primos se excluem, por serem de 4° grau); 

e os mesmos parentes em relação ao cônjuge ou companheiro: 

· bisavôs, avôs, pai e mãe (sogro e sogra) do cônjuge ou companheiro da pessoa em relação à qual se verifica o impedimento, como seus parentes por afinidade em linha reta (normalmente, os descendentes do cônjuge são os mesmos já computados acima para a própria pessoa: filhos, netos e bisnetos);

· irmãos (cunhados), tios e sobrinhos do cônjuge ou companheiro dessa mesma pessoa, como seus parentes por afinidade em linha colateral. 

Caso a defesa interponha alegação de impedimento ou suspeição contra integrante da comissão, este deve se manifestar acerca do que foi alegado, submetendo a decisão à autoridade instauradora, que é quem detém competência para designar e alterar o colegiado. Advirta-se que, como as Leis nº 8.112, de 11/12/90, e nº 9.784, de 29/01/99, não abordaram o tema, à luz dos arts. 111 e 112 do CPP, os incidentes de suspeição e de impedimento não suspendem o andamento do processo enquanto são analisados (a despeito de o art. 265, III do CPC prever a suspensão, elege-se como primeira fonte de integração a processualística penal, em razão da maior afinidade).

Da mesma forma se processa quando a alegação de impedimento ou de suspeição advém do próprio integrante da comissão. A alegação deve ser submetida à autoridade instauradora, a que cabe, se for o caso, alterar a composição do colegiado.

4.2.7 - Prazos Legais para Conclusão

Tomando-se por ponto de partida a CF (é certo que um mandamento constitucional, ainda que porventura cronologicamente posterior à base legal, paira acima desta e passa a servir de supedâneo para todo o disciplinamento inferior), tem-se que o dispositivo do art. 5º, LVXXVIII da CF (acrescentado pela Emenda Constitucional n° 45, de 08/12/04), passou a prever, como uma garantia individual, a duração razoável e a celeridade do processo, tanto em via judicial quanto administrativa. Esse dispositivo constitucional recepciona a legislação infraconstitucional já existente, de forma que, ao mesmo tempo em que faz por ele irradiar o mandamento, o faz sem alterar as disposições referentes a prazo constantes da Lei nº 8.112, de 11/12/90. 

CF - Art. 5º, LXXVIII - a todos, no âmbito judicial e administrativo, são assegurados a razoável duração do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitação. (Acrescentado pela Emenda Constitucional nº 45, de 08/12/04)

4.2.7.1 - Prazo Originário e sua Forma de Contagem

Em patamar infraconstitucional, como regra geral, a contagem de prazos processuais é feita em dias corridos, excluindo o dia do começo e incluindo o do vencimento, este último ocorrendo sempre em dia útil. 

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 238. Os prazos previstos nesta Lei serão contados em dias corridos, excluindo-se o dia do começo e incluindo-se o do vencimento, ficando prorrogado, para o primeiro dia útil seguinte, o prazo vencido em dia em que não haja expediente.


O prazo originário de conclusão de PAD é de até sessenta dias, enquanto que o de sindicância é de até trinta dias. No caso específico da contagem do prazo de conclusão de PAD, tem-se que, expressamente, sua contagem inicia-se da data de publicação da portaria de instauração (fato estendido à sindicância por analogia, diante do silêncio da Lei). Conforme 4.2.2.1.1, a autoridade instauradora deve fazer constar da portaria de instauração o prazo concedido à comissão; em regra, consigna-se o prazo máximo, de sessenta ou de trinta dias, mas nada impede que, a critério da autoridade instauradora, seja concedido um prazo menor.

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 145.

Parágrafo único. O prazo para conclusão da sindicância não excederá 30 (trinta) dias, podendo ser prorrogado por igual período, a critério da autoridade superior.

Art. 152. O prazo para a conclusão do processo disciplinar não excederá 60 (sessenta) dias, contados da data de publicação do ato que constituir a comissão, admitida a sua prorrogação por igual prazo, quando as circunstâncias o exigirem.





Uma vez que há praxe na administração pública federal de concentrar tais publicações nas sextas-feiras, surgem algumas interpretações como possíveis. Na primeira, o art. 152 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, seria uma especificidade a se sobrepor à regra geral do art. 238 da mesma Lei, impondo que o primeiro dia de contagem seja considerado já na própria sexta-feira de publicação da portaria. Em oposição, é bastante plausível que o citado art. 152 deva ser lido de acordo com a regra geral, contando como primeiro dia o sábado (já que a Lei não excluiu o início em dia não-útil, mas sim apenas o do vencimento). Por fim, ainda se poderia estender o início efetivo da contagem para a segunda-feira subseqüente (primeiro dia útil após a publicação), estendendo para a sede administrativa disciplinar a regra do art. 184, § 2º do CPC. 



Sendo as três formas defensáveis, de imediato, destaca-se aqui que, tendo o marco inicial caído em uma sexta-feira, a regra mais usual, por advir da lei processual civil, apontaria como primeiro dia da contagem a segunda-feira subseqüente. Ressalte-se que, a rigor, a repercussão do dia inicial de contagem do prazo de conclusão se dá somente no cômputo da prescrição.

A partir daí, computam-se até trinta dias em caso de sindicância e até sessenta dias em caso de PAD, prorrogáveis em ambos os casos por períodos iguais aos originariamente concedidos. 

“Geralmente se concede o prazo máximo previsto na lei - 60 dias para o PAD e 30 dias para a sindicância -, mas se isto não for feito considera-se que o prazo é o máximo da lei.

(...) nada impede que a comissão conclua os trabalhos antes do prazo fixado na Portaria.”, Vinícius de Carvalho Madeira, “Lições de Processo Disciplinar”, pg. 84, Fortium Editora, 1ª edição, 2008
Se, excepcionalmente, não for possível para a comissão dar início imediato aos trabalhos, o presidente deve comunicar o fato e os motivos à autoridade instauradora, sem prejuízo da manutenção do prazo legal para conclusão dos mesmos e sem que isso importe em nulidade. 


Convém que o presidente comunique à autoridade instauradora a ocorrência de suspensão dos trabalhos da comissão, destacando-se que, com exceção de ordem judicial, razões tais como licença médica do acusado, falta de recursos financeiros para diárias e deslocamentos, aguardo de laudos periciais ou técnicos, dentre outros, não têm o condão de suspender o prazo prescricional.

4.2.7.2 - Prorrogação


Os arts. 145 e 152 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, prevêem a possibilidade de a comissão de sindicância ou de inquérito não conseguirem concluir seus trabalhos nos respectivos prazos originários de trinta ou de sessenta dias e permitem a prorrogação do prazo por igual período.


A prorrogação deve ser objeto de pedido, acompanhado de breve justificativa (indicação do que já foi feito e do que está pendente de se fazer), dirigido à autoridade instauradora. Recomenda-se que tal pedido deve ser encaminhado antes da data que antecede o encerramento do prazo originário, a fim de que a autoridade tenha tempo hábil para editar nova portaria, pois não convém que exista lapso de tempo para prorrogar. 

É de se destacar que a competência a cargo da autoridade instauradora para apreciar o pedido de prorrogação de prazo à vista do relato das providências já tomadas e daquelas ainda a tomar pela comissão configura-se em instrumento de gerência administrativa daquela autoridade. Advirta-se que não há que se confundir essa competência gerencial com quebra da cediça autonomia ou independência da comissão, uma vez que se objetiva tão-somente controlar o andamento dos trabalhos e a dedicação da comissão, sem interferir em sua leitura de mérito. A autonomia da comissão se revela e se restringe no mérito que ela mesma, de forma independente, extrai dos autos, e não tem o condão de conceder suposta prerrogativa aos integrantes para se considerarem à margem de deveres funcionais elementares (tais como dedicação, assiduidade, etc).

Embora, a princípio, a existência de pequeno lapso de tempo, por si só, não acarrete prejuízo (desde que não se pratique ato neste intervalo), caso ocorra, convém proceder à designação de nova comissão, para evitar alegação de nulidade.

“Observe-se que a prorrogação deve ser solicitada com antecedência para evitar interrupções no prazo, que há de ser contínuo. Ademais, não se prorroga o que já foi extinto.” Francisco Xavier da Silva Guimarães, “Regime Disciplinar do Servidor Público Civil da União”, pg. 140, Editora Forense, 2ª edição, 2006
O prazo prorrogado, que deve ser igual ao prazo originariamente concedido, ou seja, de até mais trinta ou sessenta dias para sindicância ou PAD, não começa a ser contado da publicação da portaria de prorrogação, mas sim depois de trinta ou sessenta dias da instauração, de forma que são garantidos os prazos totais legais de até sessenta ou 120 dias.

4.2.7.3 - Designação de Nova Comissão

Caso a prorrogação do prazo ainda não seja suficiente para encerrar os trabalhos de apuração, a comissão deve comunicar à autoridade instauradora a não-conclusão e solicitar designação de nova comissão, que pode ou não recair nas pessoas dos mesmos integrantes (a hipótese positiva é chamada de “recondução”). Tal solicitação deve se fazer acompanhar de breve justificativa (indicação do que já foi feito e do que está pendente de se fazer), aplicando-se a mesma justificativa de ferramenta gerencial exposta em 4.2.7.2.

Formalmente, com o esgotamento do prazo original e da prorrogação, sem que se tenha concluído o apuratório, deve a autoridade reinstaurar o processo (apenas ficticiamente falando, pois não se passa por nova protocolização, mantendo-se o mesmo nº de protocolo e os mesmos autos), designando uma nova comissão, da forma idêntica à antecedente, para “ultimar os trabalhos”, a princípio reconduzindo os mesmos integrantes, mas sem prejuízo de, motivadamente, se alterar integralmente ou em parte a composição. A menos que a autoridade consigne “refazer os trabalhos”, presume-se o aproveitamento dos elementos probatórios já autuados pelo colegiado original. Mesmo no caso do refazimento, fica a critério da autoridade instauradora manter ou alterar a composição da comissão.

Teoricamente, não convém que exista lapso para designar nova comissão. Mas a existência de pequeno lapso para a designação, por si só, não acarreta nulidade, recomendando-se que não se produza nenhum ato nesse intervalo ou, na pior das hipóteses, que eventuais atos produzidos não sejam utilizados como provas para a indiciação do acusado.
Analogamente, a autoridade deve fazer constar dessa portaria de designação os mesmos dados da portaria instauradora (ver 4.2.2.1.1), em que se inclui a indicação de prazo, de até sessenta ou trinta dias, mas que não necessariamente precisa ser igual ao prazo originário da instauração. E esta nova comissão designada também é prorrogável, pelo mesmo prazo da sua nova designação. Reiterações de novas designações e prorrogações, por si sós, não são causas de nulidade, mas operam a favor da prescrição e do fim da medida cautelar do afastamento preventivo, conforme se verá em 4.3.9.


O Anexo IV consolida as diversas passagens ao longo do texto em que se abordam ou se contrapõem aspectos atinentes à qualidade do trabalho e à celeridade.

O parágrafo único do art. 147 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, e a Formulação-Dasp nº 216 amparam o entendimento de que deve se dar continuidade ao processo administrativo disciplinar ainda que não concluído no prazo legal.

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 147. Como medida cautelar e a fim de que o servidor não venha a influir na apuração da irregularidade, a autoridade instauradora do processo poderá determinar o seu afastamento do exercício do cargo, pelo prazo de até 60 (sessenta) dias, sem prejuízo da remuneração.

Parágrafo único. O afastamento poderá ser prorrogado por igual prazo, findo o qual cessarão os seus efeitos, ainda que não concluído o processo.

Formulação-Dasp nº 216. Inquérito administrativo

Esgotados os 90 dias a que alude o art. 220, parágrafo único, do Estatuto, sem que o inquérito tenha sido concluído, designa-se nova comissão para refazê-lo ou ultimá-lo, a qual poderá ser integrada pelos mesmos funcionários.

Formulação-Dasp nº 279. Prescrição

A redesignação da comissão de inquérito, ou a designação de outra, para prosseguir na apuração dos mesmos fatos não interrompe, de novo, o curso da prescrição.
STJ, Mandado de Segurança nº 7.962: “Ementa: Esta Colenda Corte já firmou entendimento no sentido de que a extrapolação do prazo para a conclusão do processo administrativo disciplinar não consubstancia nulidade susceptível de invalidar o procedimento.”

Idem: STF, Mandados de Segurança nº 7.015, 21.494 e 22.656; e STJ, Mandados de Segurança nº 7.066, 7.435 e 8.877; e Recursos em Mandado de Segurança nº 6.757 e 10.464.

“Se o prazo original de sessenta dias já tiver expirado, poderá ser concedida prorrogação por mais sessenta dias. Havendo estourado esses dois prazos, deverá ser redesignada a comissão ou feita a designação de uma outra.” José Armando da Costa, “Teoria e Prática do Processo Administrativo Disciplinar”, pgs. 178 e 179, Editora Brasília Jurídica, 5ª edição, 2005

“Esgotado o prazo e sua prorrogação, sem a conclusão dos trabalhos, (...) não restará à administração outra alternativa senão designar, de imediato, outra comissão, podendo renovar as indicações dos membros da comissão dissolvida, se acolhidas as justificativas apresentadas e continuarem os citados integrantes merecedores de confiança. (...)

Quanto ao excesso (...) no cumprimento do prazo para encerramento dos trabalhos, convém lembrar que esta circunstância não constitui causa prejudicial à apuração correta dos fatos e não nulifica o processo. (...) Presentes, portanto, motivos prevalentes de ordem pública (apuração da verdade real), não há que se falar em desrespeito às normas legais.” Francisco Xavier da Silva Guimarães, “Regime Disciplinar do Servidor Público Civil da União”, pg. 140, Editora Forense, 2ª edição, 2006

“Não tendo sido cumprido o prazo, nem mesmo com a prorrogação, a autoridade instauradora tem o dever de destituir a Comissão, nomeando-se outra para prosseguir os trabalhos. (...)

A pratica permite (e a Lei não impede) que os membros da Comissão dissolvida possam vir integrar a nova Comissão, se a autoridade instauradora assim entender, levando em conta que o prazo foi ultrapassado, não por negligência ou falta de capacidade, senão por dificuldades naturais na apuração da verdade processual.” Antônio Carlos Palhares Moreira Reis, “Processo Disciplinar”, pgs. 120 e 121, Editora Consulex, 2ª edição, 1999

Todas as portarias (de instauração, de prorrogação ou de nova designação) têm os mesmos requisitos formais definidos em 4.2.2.1.1 e devem ser publicadas internamente em boletim de serviço (ou no boletim de pessoal) do órgão responsável por publicação interna na jurisdição da unidade instauradora e devem ser autuadas no processo. Recomenda-se juntar aos autos cópia do boletim. Caso não se publique a portaria (apenas por hipótese de um equívoco, já que prevalece a publicidade), conta-se o prazo a partir da data em que a comissão se instalar. 

4.3 - 2ª fase: inquérito administrativo - Atos Iniciais e condutas Gerais


Após a instauração, dá-se início à segunda fase do processo, chamada inquérito administrativo. 

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 151. O processo disciplinar se desenvolve nas seguintes fases:

I - instauração, com a publicação do ato que constituir a comissão;

II - inquérito administrativo, que compreende instrução, defesa e relatório;

III - julgamento.
Em síntese, o inquérito administrativo (ou, simplesmente, inquérito), que é a parte contraditória do processo, conduzida autonomamente pela comissão, comporta os seguintes atos, na ordem: atos iniciais do inquérito (instalação da comissão processante; comunicação da instalação; designação do secretário); atos de instrução (notificação do servidor, depoimentos, perícias, diligências, interrogatório, indiciação e citação para apresentar defesa escrita); defesa escrita; e relatório.

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 153. O inquérito administrativo obedecerá ao princípio do contraditório, assegurada ao acusado ampla defesa, com a utilização dos meios e recursos admitidos em direito.

Art. 155. Na fase do inquérito, a comissão promoverá a tomada de depoimentos, acareações, investigações e diligências cabíveis, objetivando a coleta de prova, recorrendo, quando necessário, a técnicos e peritos, de modo a permitir a completa elucidação dos fatos.
Parecer-AGU nº GQ-55, vinculante: “6. O comando constitucional para que se observem o contraditório e a ampla defesa, no processo administrativo, é silente quanto à fase processual em que isto deve ocorrer (cfr. o art. 5º, LV). É tema disciplinado em norma infraconstitucional: a Lei nº 8.112, de 1990, assegura a ampla defesa no curso do processo disciplinar e, o contraditório, no inquérito administrativo (v. os arts. 143 e 153), que corresponde à 2ª fase do apuratório (art. 151, II).” 


Descrevem-se a seguir os atos iniciais do inquérito.

4.3.1 - Ata de Instalação e Deliberação

Esta ata funciona como o marco inicial do funcionamento da comissão e nela se decide, em regra: comunicar a instalação; designar secretário; analisar os autos do processo; e registram-se, se for o caso, outras providências imediatas a serem tomadas. 

Neste momento inicial, convém que a comissão faça uma leitura detalhada do processo - se possível, concomitantemente, elaborando um resumo dos autos (que será útil não só para o imediato entendimento do caso mas também para instruir eventos posteriores dos trabalhos) -, com o fim de identificar claramente qual o objetivo (“o que se quer esclarecer?”) e uma estratégia de ação para atingi-lo (“como esclarecer?”). 

Nesse rumo, é fundamental que a comissão identifique clara e delimitadamente um objetivo a perseguir no processo. Ou seja, o colegiado tem de identificar qual é o fato supostamente ilícito a esclarecer, que provocou o juízo de admissibilidade com proposta de instauração. É sempre extremamente improdutivo, além de acarretar variadas formas de desgaste, quando a comissão abre demasiadamente o foco apuratório. Ato contínuo, sem que aqui se cogite de expressar em deliberação (visto que pode haver justificadas mudanças no rumo originalmente traçado), a comissão deve discutir e elaborar uma seqüência de atos instrucionais que, a princípio, levarão a esclarecer o objetivo identificado.


O Anexo IV consolida as diversas passagens ao longo do texto em que se abordam ou se contrapõem aspectos atinentes à qualidade do trabalho e à celeridade.

4.3.2 - Comunicação da Instalação

A comissão deve comunicar à autoridade instauradora o início dos trabalhos, o local de instalação e o horário de funcionamento da comissão. Conforme se abordará em 4.3.10.2.1, a comissão tem a faculdade de, a seu critério, funcionar oito horas por dia, dedicando-se integralmente aos trabalhos disciplinares, ou fazê-lo em menor carga horária, conciliando a apuração com suas tarefas cotidianas.

4.3.3 - Designação do Secretário

A comissão deve ter um secretário, preferencialmente lotado no órgão ou unidade onde transcorre o processo e com prática em digitação e elaboração de expedientes em geral. O secretário é designado pelo presidente e a ele incumbem os serviços de expediente do colegiado (digitação, cópia, entrega de documentos, etc). Como tal encargo exige apenas que o indicado seja servidor (não pode celetista), pode recair sobre um dos membros mas também pode ser designado algum servidor estranho à comissão que nem sequer seja estável.

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 149.

§ 1º A comissão terá como secretário servidor designado pelo seu presidente, podendo a indicação recair em um de seus membros.


Se a indicação recair sobre um dos vogais da comissão, sem qualquer prejuízo para a defesa, a designação pode ser considerada formalizada nos autos por meio simplesmente de ata de instalação e deliberação. Uma vez que, obrigatoriamente, este servidor já foi devidamente qualificado para atuar no processo, na portaria de instauração, pode-se dispensar a formalidade de se editar portaria específica. Neste caso, além de atuar com voz e voto nas deliberações e na condução do apuratório, a priori, este servidor se encarrega da parte burocrática dos trabalhos.


Por outro lado, se a indicação recair sobre servidor estranho à comissão, até então não autorizado formalmente a atuar no processo, convém que a designação seja feita por meio de portaria específica do presidente e que este ato seja publicado no boletim de serviço (ou, excepcionalmente, no boletim de pessoal) do órgão responsável por publicação interna na jurisdição da unidade instauradora (a cautela se justifica pois esta pode ser a única forma de justificar o acesso desse servidor aos autos, eventual deslocamento da sede ou a dedicação de horas de trabalho ao processo). Recomenda-se juntar aos autos cópia do boletim.

Ainda nesta segunda hipótese, o secretário não participa, com direito a voto, das deliberações.

4.3.4 - Notificação do Servidor para Acompanhar o Processo como Acusado
4.3.4.1 - Deliberação Específica e Comunicações


Após as providências iniciais dispostas na ata de instalação e deliberação (em que se incluía analisar os autos), dando início à fase de instrução, a comissão deve notificar o servidor da existência do processo no qual figura como acusado (ou imputado) salvo se, neste momento, não houver no processo elementos que justifiquem tal ato.


Como mera recomendação, a favor da maior cautela, convém que a notificação seja precedida de uma ata de deliberação específica para este fim, não sendo conveniente fazê-lo na ata de instalação e deliberação, antes de formalmente a comissão analisar o processo, pois isto, em tese, pode suscitar alegação de pré-julgamento. Em que pese esta alegação ser facilmente contornável, a cautela acima a evita.

Na oportunidade, deve a comissão deliberar também comunicar a notificação do servidor à unidade de Recursos Humanos.


Na notificação, para atender os arts. 153 e 156 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, a comissão deve informar: 

· que existe o referido processo e que dele consta representação ou denúncia, contra o servidor, de suposto ilícito, indicando, de forma muito genérica e sucinta, o motivo da instauração (apenas em termos fáticos), suprindo a lacuna da portaria inaugural (mas sem descer à minúcia de descrever e enquadrar as irregularidades, o que será feito pela comissão posteriormente, somente ao final da instrução, com a indiciação, se for o caso); não obstante, observe-se que, a rigor, não é inválida a notificação que não descreva nem mesmo de forma sucinta e genérica os fatos e que tão-somente se reporte aos fatos constantes do processo em questão; 

· todos os direitos e meios de produzir provas a seu favor (convém reproduzir o texto do art. 156 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, embora não seja obrigatório e não é causa de nulidade não fazê-lo, visto que a Lei não exige e presume-se de todos os servidores o conhecimento de normas oficialmente publicadas e regularmente em vigor); 

· e o local e horário de atendimento por parte da comissão (que pode ser todo o horário informado à autoridade instauradora como de funcionamento ou pode ser menor que este, reservando-se um horário apenas para deliberações internas).

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 153. O inquérito administrativo obedecerá ao princípio do contraditório, assegurada ao acusado ampla defesa, com a utilização dos meios e recursos admitidos em direito.

Art. 156. É 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.

Parecer-AGU nº GQ-55, vinculante: “Ementa: Em virtude dos princípios constitucionais do contraditório e da ampla defesa, o servidor que responde a processo disciplinar deve ser notificado da instauração deste imediatamente após a instalação da comissão de inquérito e, em qualquer fase do inquérito, cientificado dos atos processuais a serem praticados com vistas à apuração dos fatos, de modo que, tempestivamente, possa exercitar o direito assegurado no art. 156 da Lei nº 8.112, de 1990. (...)

9. Não se coaduna com o regramento do assunto a pretensão de que se efetue a indicação das faltas disciplinares na notificação do acusado para acompanhar a evolução do processo, nem essa medida seria conveniente, eis que seria suscetível de gerar presunção de culpabilidade ou de exercer influências na apuração a cargo da comissão de inquérito.”

STF, Recurso em Mandado de Segurança n° 4.147: “Ementa: Inexiste nulidade no fato da notificação decorrente de processo administrativo disciplinar não indicar, de forma precisa, os fatos imputados aos notificados, pois, nessa fase, os mesmos ainda dependem de apuração, de modo que, concluída a fase instrutiva, procede-se através de termo próprio, à indicação das irregularidades apuradas e seus respectivos responsáveis, como meio de propiciar-lhes a efetiva defesa escrita, consoante determina o art. 161 da Lei n° 8112/90.”

Nesta oportunidade, se for possível, também se recomenda que a comissão forneça cópia integral dos autos, a menos que existam dados sigilosos de terceiros que não influenciem na defesa do servidor. Existindo no processo mais de um servidor acusado e tendo sido obtidos dados sigilosos de cada um deles, convém autuá-los em apensos, de forma que um acusado não tenha acesso aos dados do outro. 

Se os dados sigilosos já tiverem vindo encartados no processo desde a representação, convém que a comissão os desentranhe, por meio de termo próprio, e os autue novamente, na forma de apensos separados.

Lei nº 9.784, de 29/01/99 - Art. 46. Os interessados têm direito à vista do processo e a obter certidões ou cópias reprográficas dos dados e documentos que o integram, ressalvados os dados e documentos de terceiros protegidos por sigilo ou pelo direito à privacidade, à honra e à imagem.

A notificação, extraída em duas vias, deve ser entregue pessoalmente ao servidor, coletando recibo datado em uma via que fará parte do processo. A entrega da notificação é o primeiro contato da comissão com o servidor. Havendo mais de um servidor a figurar como acusado, deve ser feita uma notificação para cada, individualmente. Por não haver previsão na Lei n° 8.112, de 11/12/90, e por se tratar de ato de relevância especial dentro do processo administrativo disciplinar, não se recomenda o emprego de via postal com Aviso de Recebimento (AR) para notificar o servidor, conforme excepcionalmente admitido em 4.3.11.3 para intimações e atos de comunicação em geral no curso da instrução. A interpretação de que a notificação deve, a princípio, ser pessoalmente entregue ao servidor advém da interpretação extensiva de que, a esse ato, se aplica o § 4º do art. 161 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, quando expressa a possibilidade de este recusar a receber, em incidente adiante abordado, em 4.3.5.1.

Existindo servidor a ser notificado em localidade diferente daquela em que estiver instalada a comissão, pode o presidente propor à autoridade instauradora o deslocamento de um dos integrantes da comissão; ou pode encaminhar as duas vias da notificação e cópia dos autos para o chefe da unidade, na forma de uma precatória, para que aquela autoridade notifique o servidor e devolva à comissão o documento devidamente assinado e datado (destaque-se que esta situação em nada se confunde com os dois incidentes narrados a seguir, em 4.3.5).

CPP - Art. 353. Quando o réu estiver fora do território da jurisdição do juiz processante, será citado mediante precatória.

“Conquanto sejam silentes os regimes disciplinares a respeito da modalidade de citação por precatória, entendemos que inexista qualquer contra-indicação jurídica a que se realize, no processo disciplinar, a citação por essa forma.” José Armando da Costa, “Teoria e Prática do Processo Administrativo Disciplinar”, pg. 161, Editora Brasília Jurídica, 5ª edição, 2005
Um incidente que costuma acarretar problemas na celeridade processual é o servidor em licença médica que se recusa a receber a notificação para figurar como acusado, nos termos que se exporão em 4.4.9.1 e 4.4.17. Em tal situação, deve a comissão provocar a junta médica oficial a se manifestar se a doença incapacita o acompanhamento do processo. Se a junta médica atestar que não incapacita, a comissão pode tentar notificá-lo (talvez, se for o caso, tendo de lançar mão de instrumentos descritos em 4.3.5).

Estando o servidor em local sabido no exterior, pode-se adaptar ao processo disciplinar o instrumento da carta rogatória, com o quê a comissão provoca a autoridade instauradora a encaminhar ao Ministério da Justiça o pedido de notificação, por via diplomática, às autoridades estrangeiras competentes. Destaque-se que, estando o servidor em local sabido, ainda que no estrangeiro, não se pode lançar mão de notificação por edital, descrita a seguir, em 4.3.5.2 (neste caso, o uso do edital somente seria permitido se o outro país se recusar a cumprir a carta rogatória, conforme prevê o art. 231, § 1º do CPC).

CPP - Art. 368. Estando o acusado no estrangeiro, em lugar sabido, será citado mediante carta rogatória (...) 

Art. 783. As cartas rogatórias serão, pelo respectivo juiz, remetidas ao Ministério da Justiça, a fim de ser pedido o seu cumprimento, por via diplomática, às autoridades estrangeiras competentes.

Percebe-se na leitura dos Títulos IV e V da Lei nº 8.112, de 11/12/90, que o legislador empregou, contrariamente ao adotado na legislação penal, os termos “acusado” e “indiciado”. No processo disciplinar, na fase inicial da instrução, quando se têm apenas indícios contra o servidor, a Lei o chama de acusado. Ao final da instrução, e se for o caso, quando a comissão formaliza essa acusação, a Lei chama este ato de indiciação e, por conseguinte, o servidor passa a ser referido como indiciado.

“Na processualística disciplinar, desde a publicação da portaria instauradora do processo, a pessoa a quem se atribuem as irregularidades funcionais já desponta como acusada ou imputada, vindo a adquirir a classificação de indiciado somente depois, na oportunidade em que a Comissão de Disciplina, com base nos fatos apurados, concluir que o acusado deva ser enquadrado num determinado tipo disciplinar, elaborando, numa síntese articulada da instrução, o rol das acusações existentes (...).” José Armando da Costa, “Teoria e Prática do Processo Administrativo Disciplinar”, pg. 141, Editora Brasília Jurídica, 5ª edição, 2005

“(...) o termo acusado não significa condenado nem culpado. É apenas um termo técnico que deixa claro que aquela pessoa precisa se defender da acusação que contra ela está sendo lançada. 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, não há nenhum problema nisso. Aliás, é muito bom que se use esse termo porque o indigitado servidor irá se preocupar com o processo e irá buscar realmente se defender. Se ele é chamado de envolvido pode pensar que a situação não é tão perigosa e negligenciar sua defesa.”, Vinícius de Carvalho Madeira, “Lições de Processo Disciplinar”, pg. 102, Fortium Editora, 1ª edição, 2008
4.3.4.2 - Momento de Notificar e Inexistência de Defesa Prévia

Preservada a cautela de não se impor precipitada ou levianamente a alguém o ônus de figurar como acusado em processo administrativo disciplinar, para evitar nulidade ou refazimento, a notificação do servidor deve ser feita no início da instrução, se a representação ou denúncia já a justifica. Não se deve tratar como testemunha o servidor contra o qual já se têm elementos no processo que o apontam como possível autor ou responsável.  
Da mesma forma, se, no curso do processo, surgirem elementos de convicção que apontam outro servidor como acusado, conforme já abordado em 4.2.2.1.2, deve-se notificá-lo de imediato, bem como à autoridade instauradora e à unidade de Recursos Humanos. 

Se esta imputação como acusado exclui outra anteriormente feita, o fato deve ser objeto de expressa deliberação e deve ser comunicado às autoridades às quais se tinha dado ciência da notificação original, a fim de que se exclua o nome do servidor do rol dos que respondem a processo. 

Deve-se destacar que notificar é o primeiro ato de respeito à defesa, pois, para que um servidor possa se defender, antes é preciso saber que existe contra ele acusação.


Os atos praticados antes da notificação e que tenham trazido elementos de prova ou influenciado na formação da convicção, contrariamente à defesa, são nulos e devem ser refeitos, dando-se oportunidade ao acusado de contraditá-los no momento de sua realização.
Assim, em que pese haver ônus para o servidor figurar como acusado em processo administrativo disciplinar, até em respeito à defesa, é melhor notificá-lo o quanto antes, a fim de que ele, exercendo suas garantias constitucionais, contribua para afastar a acusação, ao invés de inquisitorialmente conduzir o processo e formar a convicção de culpabilidade (por vezes até equivocada), com risco de refazimento dos atos.  
Tendo a comissão notificado servidor para acompanhar o processo como acusado, convém solicitar ao órgão competente o seu dossiê funcional (dossiê RH), do qual consta o histórico funcional do servidor (tempo de experiência, unidades de lotação, antecedentes disciplinares, capacitação e treinamentos recebidos, etc).


 Com base no art. 5º, LV da CF (e não do art. 156 da Lei nº 8.112, de 11/12/90), que estendeu os princípios do contraditório e da ampla defesa aos acusados em geral na esfera administrativa, a notificação e o acompanhamento do processo, no que couber, são extensíveis a empregado celetista, conforme foi introduzido em 3.1.2.3 e será concluído em 4.10.7.5. 
CF - Art. 5º

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral são assegurados o contraditório e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;
 
No processo administrativo disciplinar, não há previsão legal para que a comissão intime o acusado para que ele apresente defesa prévia. Neste momento do processo, antes de se ter procedido à apuração contraditória e à acusação formal (indiciação), tal iniciativa por parte da comissão seria inócua e ineficiente, pois, a rigor, o servidor ainda não teria do que se defender. Não obstante, em observância ao princípio da ampla defesa, pode o acusado, espontaneamente, sem ter sido instado pela comissão, trazer tantos quantos arrazoados entender convenientes no curso da instrução.

“Em razão do contraditório e da ampla defesa, é recomendável que os memoriais, razões antecipadas de defesa e outros documentos apresentados pelo acusado sejam sempre recebidos, autuados, em separado ou não, e considerados para fim de análise de julgamento final.” Francisco Xavier da Silva Guimarães, “Regime Disciplinar do Servidor Público Civil da União”, pg. 147, Editora Forense, 2ª edição, 2006
4.3.5 - Notificações Fictas 


A rigor, a Lei nº 8.112, de 11/12/90, não tratou de disciplinar as situações em que o servidor se recusa a assinar a notificação ou não é encontrado para fazê-lo. Recomenda-se, portanto, buscar analogia para as soluções expostas na Lei quando essas situações ocorrem em outro momento, qual seja, na citação para apresentar defesa (art. 161, § 4º e art. 163 da Lei nº 8.112, de 11/12/90). Há ainda uma terceira situação, não prevista em nenhuma passagem da Lei nº 8.112, de 11/12/90, em que o servidor, estando em local certo e conhecido, se oculta para não receber a notificação.

4.3.5.1 - Recusa de Recebimento

Em caso de o servidor ser encontrado mas se recusar a assinar notificação, a comissão deve consignar o incidente em termo e coletar dois testemunhos, preferencialmente estranhos ao trio processante. Considera-se notificado como acusado o servidor a partir da data do incidente, consignada no termo.

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 161

§ 4º No caso de recusa do indiciado em apor o ciente na cópia da citação, o prazo para defesa contar-se-á da data declarada, em termo próprio, pelo membro da comissão que fez a citação, com a assinatura de 2 (duas) testemunhas.

“É de prudência que este ato inicial seja praticado por um dos membros da Comissão (...). Isto é sugerido porque se o servidor acusado se recusar a receber a citação, deverá haver uma formalização desse evento. Para o caso, é de se cumprir, por analogia, o disposto no § 4° do art. 161 da Lei nº 8.112, de 1990, que manda seja lavrado um termo de recusa em receber a citação para apresentação de defesa, por um dos membros da comissão.” Antônio Carlos Palhares Moreira Reis, “Processo Disciplinar”, pg. 127, Editora Consulex, 2ª edição, 1999 

(Nota: embora tenha registrado “citação”, nesta passagem acima reproduzida, o autor se refere a o que aqui se nomeou como “notificação”.)

“Recomenda-se que, neste caso, as duas testemunhas da cientificação não sejam membros da comissão, uma vez que esta, representando a Administração, é parte nesse processo, (...), podendo naquela hipótese ser eventualmente pechada de suspeita.” Ivan Barbosa Rigolin, “Comentários ao Regime Único dos Servidores Públicos Civis”, pg. 271, Editora Saraiva, 4ª edição, 1995

“Se ele se recusar a receber a notificação prévia coletam-se dois testemunhos (analogia com o que está previsto para a citação). Se o acusado estiver em local incerto e não sabido, será necessário empregar editais em DOU e em jornal da localidade.”, Vinícius de Carvalho Madeira, “Lições de Processo Disciplinar”, pg. 101, Fortium Editora, 1ª edição, 2008
4.3.5.2 - Servidor em Lugar Incerto e Não Sabido e Réu Preso

Na hipótese de o servidor estar em lugar incerto e não sabido, após ter-se comprovadas as tentativas de localizá-lo e notificá-lo no trabalho e no local declarado como de sua residência (por meio de termos de ocorrência, com identificação daqueles que as realizaram, data e hora e coletando, se possível, testemunho assinado de colegas, amigos, parentes ou vizinhos de que não mais é visto naqueles locais ou outras informações porventura prestadas), essa circunstância deve ser registrada por termo assinado pelos membros da comissão. Como referência, pode-se mencionar a quantidade de três tentativas de encontrar o servidor em seu local de trabalho e em sua residência, conforme estabelece o art. 227 do CPC. Tal hipótese, enfrentada com certa freqüência por comissões, pode ocorrer, por exemplo, em razão de servidor que, por qualquer motivo, não está comparecendo ao seu local de serviço (ou ainda no caso de se tratar de ex-servidor).

Nesse caso, deve a comissão notificar por edital, publicado no DOU e também em um jornal de grande circulação no local do último domicílio conhecido, pelo menos uma vez em cada um desses veículos.

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 163. Achando-se o indiciado em lugar incerto e não sabido, será citado por edital, publicado no Diário Oficial da União e em jornal de grande circulação na localidade do último domicílio conhecido, para apresentar defesa.

“Não fala a lei em afixação de edital na repartição.

Por não especificar o número de vezes que o edital deva ser publicado (...), entende-se que é uma só, em cada um dos órgãos de comunicação, obrigatória em ambos. (...).” Antônio Carlos Palhares Moreira Reis, “Processo Disciplinar”, pg. 162, Editora Consulex, 2ª edição, 1999

Se o servidor tem domicílio em município diferente daquele em que exerce seu cargo, o edital em jornal de grande circulação deve ser publicado em jornal do local de exercício do cargo (trata-se do instituto do domicílio necessário do servidor, conforme art. 76 do CC).

CC - Art. 76. Têm domicílio necessário o incapaz, o servidor público, o militar, o marítimo e o preso.

Parágrafo único. O domicílio do incapaz é o do seu representante ou assistente; o do servidor público, o lugar em que exercer permanentemente suas funções; o do militar, onde servir, e, sendo da Marinha ou da Aeronáutica, a sede do comando a que se encontrar imediatamente subordinado; o do marítimo, onde o navio estiver matriculado; e o do preso, o lugar em que cumprir a sentença.


Destes editais devem constar nome do presidente da comissão, nome do servidor e o motivo da sua notificação. A comissão deve juntar aos autos uma via destes editais, com o recorte de suas publicações.

Havendo mais de um servidor nessa situação, a notificação por edital será coletiva.


O servidor será considerado notificado como acusado justamente na data de publicação do último edital (não há que se confundir com o mandamento do parágrafo único do art. 163 da Lei n° 8.112, de 11/12/90, com a qual se traria à tona interpretação equivocada de que a notificação como acusado somente se configuraria em quinze dias após a última publicação).  


Além disso, se as circunstâncias recomendarem, convém o presidente comunicar ao chefe imediato do servidor e ao respectivo Chefe do Serviço Médico do órgão que o servidor está respondendo a processo administrativo disciplinar e encontra-se em lugar incerto e não sabido, solicitando que seja comunicado à comissão seu eventual comparecimento a esses órgãos, para fim de imediata notificação. 

Recomenda-se também solicitar à autoridade instauradora que, se o servidor se apresentar, não lhe sejam concedidas férias ou outros afastamentos que a lei atribua ao administrador poderes discricionários para sua concessão, enquanto for necessário o seu comparecimento perante a comissão.


Decorridos mais de trinta dias de ausência injustificada do servidor ao serviço, a autoridade instauradora providenciará a imediata abertura de novo PAD para apurar o abandono do cargo.

O emprego do edital neste momento processual supre a necessidade de notificar o servidor de sua condição como acusado nos autos. Mas, no caso de, ainda assim, ele permanecer ausente do processo, aquele primeiro edital não afastaria a necessidade de notificação da realização dos atos de instrução (trazendo à tona a discussão se haveria ou não de publicar um novo edital para notificação de cada ato instrucional, conforme 4.4.3). Nesta situação, em máximas homenagens às garantias da ampla defesa e do contraditório, pode-se recomendar que a comissão solicite à autoridade instauradora a designação de servidor de cargo de nível igual ou superior ao do acusado ou de grau de escolaridade igual ou superior ao do acusado, para atuar como defensor ao longo da instrução, em interpretação extensiva do art. 164 da Lei nº 8.112, de 11/12/90. 

Esta solução, além de operacionalmente ser mais viável, supre de forma mais qualificada as garantias de ampla defesa e contraditório. É bem verdade que se pode alegar que não há expressa previsão legal para assim proceder e que tal conduta, de certa forma, negaria valor à notificação por edital. Mas é necessário ressaltar que, a rigor, a Lei nº 8.112, de 11/12/90, sequer prevê o ato formal da notificação e muito menos os remédios para fazê-la ficticiamente. É de se lembrar que o edital somente é previsto para momento posterior, da citação, conforme art. 161 da Lei nº 8.112, de 11/12/90.

Por fim, depreende-se do art. 76 do CC, acima reproduzido, que, tendo o réu preso paradeiro certo, a ele não se aplica a notificação por edital. No mesmo sentido é a clara determinação do CPP. Em que pese a especificidade da situação, para fins administrativos, deve a comissão, ao máximo possível, tentar empregar o procedimento comum de notificação, seja por meio de diligência no presídio, seja requerendo ao juízo da vara de execuções penais a apresentação do preso ao órgão administrativo, ressalvando-se apenas a recomendação de também entregar uma cópia a seu procurador, caso exista. 

CPP - Art. 360. Se o réu estiver preso, será pessoalmente citado. (Redação dada pela Lei nº 10.792, de 01/12/03)

O edital também não deve ser empregado na hipótese de o servidor estar em local sabido no exterior. Neste caso, conforme já mencionado em 4.3.4.1, um dos remédios jurídicos aceitos é o emprego do instituto da carta rogatória, sendo também conveniente a constituição de procurador na localidade onde corre o processo.

4.3.5.3 - Servidor em Local Conhecido e que se Oculta para Não Receber a Notificação

Um terceiro incidente pode ainda ocorrer, como uma situação intermediária às duas anteriormente descritas: o servidor tem paradeiro certo e conhecido, mas oculta-se, para não ser notificado, quando a comissão vai a seu encontro. A rigor, não se trata do primeiro caso, em que a comissão efetivamente encontra o servidor e ele se nega a assinar a notificação. Tampouco se trata do segundo caso, em que a comissão sequer sabe onde encontrá-lo. Aqui, a comissão sabe onde o servidor pode ser encontrado, mas, diante de sua estratégia de se ocultar, não logra ficar diante dele para tentar lhe entregar a notificação. A hipótese ora tratada alberga, por exemplo, a situação, enfrentada com certa freqüência, em que o integrante da comissão dirige-se à residência do servidor (que, por qualquer motivo, não está comparecendo ao seu local de serviço; ou também no caso de já ser ex-servidor), e é atendido por parentes ou vizinhos que até confirmam que ele ali reside mas informam que não se encontra no momento e que não sabem dizer quando estará presente. 

Neste caso, primeiramente, deve a comissão conseguir demonstrar nos autos que é conhecido o local onde pode ser encontrado o servidor que não comparece ao serviço ou o ex-servidor. Além disso, deve também registrar nos autos algumas tentativas de encontrá-lo neste local, redigindo atas de deliberação e de termos de ocorrência - com identificação daqueles que as realizaram, data e hora e coletando, se possível, testemunho assinado de amigos, parentes ou vizinhos -, com que se comprovem as sucessivas idas infrutíferas do colegiado ao local. Como referência, pode-se mencionar a quantidade de três tentativas, conforme estabelecido no art. 227 do CPC.

Configurada então a hipótese em tela, uma última tentativa prática de solucionar o incidente - antes de se buscar apoio jurídico em integração com outras leis -, seria de os integrantes da comissão se revezarem no tal local conhecido, no máximo de tempo possível de abrangência, para ostensivamente tentarem encontrar o servidor. Restando também esta estratégia infrutífera ou até mesmo desaconselhável (por exemplo, por questões de segurança pessoal dos integrantes), pode-se buscar uma solução no CPP, eleito como primeira fonte de integração na processualística disciplinar em caso de lacuna tanto na Lei n° 8.112, de 11/12/90, quanto na Lei n° 9.784, de 29/01/99. O art. 362 do CPP, por sua vez, remete ao procedimento estabelecido nos arts. 227 a 229 do CPC.

CPP - Art. 362. Verificando que o réu se oculta para não ser citado, o oficial de justiça certificará a ocorrência e procederá à citação com hora certa, na forma estabelecida nos arts. 227 a 229 da Lei nº 5.869, de 11 de janeiro de 1973 - Código de Processo Civil. (Redação dada pela Lei nº 11.719, de 20/06/08)
Segundo os mencionados arts. da lei de processo civil, quando há suspeita de que o réu se oculta, deve ser intimada qualquer pessoa da família de que o oficial retornará no dia imediato, na hora que designar, para proceder ao ato de comunicação (a chamada “citação com hora certa”), aqui aplicados extensivamente como última tentativa de a comissão encontrar pessoalmente o servidor. Assim, na hipótese em que há indícios de que o servidor, em que pese de paradeiro certo e conhecido, não é encontrado no local onde seria esperado, em decorrência de intencionalmente se ocultar da comissão, será considerado notificado como acusado na data previamente aprazada, mesmo que nessa oportunidade novamente não seja encontrado. Verifica-se abaixo que a Advocacia-Geral da União já se manifestou pelo emprego do remédio previsto na lei civil em caso de ocultação (embora o caso em espécie se referisse à entrega da citação para apresentar defesa, é perfeitamente aplicável à notificação como acusado).

CPC - Art. 227.  Quando, por três vezes, o oficial de justiça houver procurado o réu em seu domicílio ou residência, sem o encontrar, deverá, havendo suspeita de ocultação, intimar a qualquer pessoa da família, ou em sua falta a qualquer vizinho, que, no dia      imediato, voltará, a fim de efetuar a citação, na hora que designar.
Art. 228.  No dia e hora designados, o oficial de justiça, independentemente de novo despacho, comparecerá ao domicílio ou residência do citando, a fim de realizar a diligência.
§ 1º  Se o citando não estiver presente, o oficial de justiça procurará informar-se das razões da ausência, dando por feita a citação, ainda que o citando se tenha ocultado em outra comarca.
§ 2º  Da certidão da ocorrência, o oficial de justiça deixará contrafé com pessoa da família ou com qualquer vizinho, conforme o caso, declarando-lhe o nome.
Art. 229.  Feita a citação com hora certa, o escrivão enviará ao réu carta, telegrama ou radiograma, dando-lhe de tudo ciência.

Parecer-AGU nº GM-3, não vinculante: “Ementa: O Direito Disciplinar rege-se por normas específicas e independentes do Direito Penal, inexistindo viabilidade jurídica de serem aproveitadas normas criminais, por via analógica, a fim de nulificar processo disciplinar por haver-se efetuado a citação por hora certa com vistas à apresentação de defesa.

6. 
A maneira como se efetua o chamamento para o indiciado apresentar sua defesa encontra-se prescrita na Lei nº 8.112, art. 161, § 1º: “será citado por mandado expedido pelo presidente da comissão”. O sentido literal desse comando, por si só, é suficiente para demonstrar a validade do procedimento consistente em o indiciado receber o mandado expedido pelo presidente do colegiado. É norma desprovida da rigidez que representaria a exigência de que se efetuasse a citação, exclusivamente, por edital, em se esquivando o indiciado de recebê-la.

7. 
A execução do ato processual de citação por hora certa atende à literalidade e à finalidade do art. 161, tanto que nessa maneira de atuar não se vislumbra qualquer dano para o exercício do direito de ampla defesa.”
4.3.6 - Acompanhamento do Processo

4.3.6.1 - Prerrogativa de Acompanhamento Pessoal, por Procurador ou por Advogado

O processo administrativo disciplinar rege-se, dentre outros, pelo princípio do formalismo moderado. Este princípio, ao lado do princípio da eficiência e do interesse público de buscar a verdade material, se manifesta de inúmeras maneiras e em diversos momentos processuais. Uma de suas manifestações mais indubitáveis, expressa no art. 156 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, é o direito de o acusado acompanhar o processo, caso queira, na íntegra ou em ato específico, seja pessoalmente, seja por meio de procurador. No processo administrativo disciplinar, são previstas tanto a defesa presencial, em que o servidor está presente ao ato, quanto a defesa técnica, em que ele se faz representar. 

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 156. É 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.
Ou seja, diferentemente do que ocorre em sede judicial, caso o acusado opte por exercitar o acompanhamento da apuração, pode fazê-lo pessoalmente. O texto legal foi claro ao prever o caráter alternativo do acompanhamento, pessoal ou por procurador, facultando a escolha ao próprio interessado. Não há necessidade de constituir procurador e menos ainda, se for o caso, de este ser advogado (a defesa técnica é uma faculdade na sede disciplinar). 

Sequer ampara a tese da imprescindibilidade de advogado em sede disciplinar o art. 133 da CF, que diz ser o advogado “indispensável à administração da justiça”, pois o dispositivo constitucional condiciona tal exigência aos “limites da lei”. Além de sistematicamente não se encontrar em toda a CF dispositivo expressamente obrigando a defesa técnica, a interpretação a contrário sensu do mencionado art. 133 é que é aceitável, nos limites da lei, processo sem advogado (e há exemplos reais disso, como juizados especiais e processo administrativo fiscal). Ora, essa mesma CF condiciona a apuração punitiva ao devido processo legal; em atendimento, a Lei nº 8.112, de 11/12/90, estabelece o rito e, não obstante, não prevê obrigatoriedade de advogado. Diante da parte final do art. 133 da CF, permitindo que a lei regule o tema caso a caso, não há que se criticar de inconstitucional a Lei nº 8.112, de 11/12/90, por não exigir advogado, tanto que nunca houve tal declaração formal por parte da Corte competente. 

STF, Agravo Regimental no Recurso Extraordinário n° 244.027: “Ementa: Agravo regimental a que se nega provimento, porquanto não trouxe o agravante argumentos suficientes a infirmar os precedentes citados na decisão impugnada, no sentido de que, uma vez dada a oportunidade ao agravante de se defender, inclusive de oferecer pedido de reconsideração, descabe falar em ofensa aos princípios da ampla defesa e do contraditório no fato de se considerar dispensável, no processo administrativo, a presença de advogado, cuja atuação, no âmbito judicial, é obrigatória.”

STF, Agravo Regimental no Recurso Extraordinário n° 207.197: “Ementa: A extensão da garantia constitucional do contraditório (art. 5º, LV) aos procedimentos administrativos não tem o significado de subordinar a estes toda a normatividade referente aos feitos judiciais, onde é indispensável a atuação do advogado.”

Idem: STF, Agravo de Instrumento n° 239.029; Recurso Extraordinário n° 396.288; e  Mandado de Segurança n° 2.961.
E o tema foi definitivamente soterrado com a edição da Súmula Vinculante nº 5 do Supremo Tribunal Federal, abordada em 4.3.6.3, a cuja leitura complementar se remete.

Podem ser feitas algumas ilações da motivação do legislador ordinário em não ter imposto a presença de advogado no processo disciplinar. A primeira é de que tal sede não põe em risco garantia fundamental da pessoa (a liberdade), mas sim, como regra, bens de índole apenas patrimonial - ou seja, na ponderação de bens tutelados, o processo penal, como melhor exemplo, cuida de bem muito mais relevante para a pessoa que o processo disciplinar, que, em sua essência, trata de uma relação trabalhista (se, na lei trabalhista, podem os empregados reclamarem pessoalmente à Justiça do Trabalho - art. 791 da CLT, não se sustenta tratamento tão diferenciado para o servidor); ademais, de que, em última análise, em caso de afronta a garantias fundamentais, sempre pode o servidor socorrer-se no Poder Judiciário; e ainda de que o ônus da prova é da administração, não necessitando o servidor de comprovar sua inocência. Em reforço, é válido também trazer a tona o caráter facultativo da defesa técnica insculpido no art. 3º da Lei nº 9.784, de 29/01/99, aqui aplicável subsidiariamente à Lei n º 8.112, de 11/12/90. E, por fim, mencione-se o previsto equilíbrio de forças na relação processual, já que, se o Estatuto não exige que comissão e autoridades instauradora e julgadora sejam bacharéis de Direito e advogados, é aceitável que também não o tenha feito para o procurador da parte, se for o caso.

Mas, em contrapartida, não convém que este procurador seja servidor (pois, neste caso, ele pode, pelo menos em tese, se ver incurso na vedação prevista no art. 117, XI da Lei nº 8.112, de 11/12/90). 

Lei nº 9.784, de 29/01/99 - Art. 3º O administrado tem os seguintes direitos perante a Administração sem prejuízo de outros que lhe sejam assegurados:

IV - fazer-se assistir, facultativamente, por advogado, salvo quando obrigatória a representação, por força de lei.


O acusado pode constituir, em um mesmo instrumento, ou em mais de um, diversos procuradores para acompanhar o processo e todos terão acesso aos autos e aos atos de instrução. Não obstante, nos atos instrucionais em que comparecerem mais de um procurador de um mesmo acusado, o presidente deve alertar que a defesa se concentrará em apenas um dos procuradores, não sendo concedido a todos o direito de se manifestar.

4.3.6.2 - Requisitos da Procuração e Prerrogativas do Acusado

Em todo caso, é necessário formalizar nos autos o poder de representação, seja por meio de procuração que confira ao procurador poderes para atuar na instância administrativa, seja registrando o poder de representar apenas no termo correspondente ao ato que irá acompanhar. 

 
Quanto a esta procuração, alerta-se que a cláusula ad judicia, mesmo se seguida da expressão “para o foro em geral”, confere poderes ao mandatário apenas para via judicial, fazendo-se necessária, a rigor, para postulação na via administrativa, constar do mandato ou a expressa manifestação do poder de representar ou a cláusula ad judicia et extra. Dispensa-se reconhecimento de firma, a menos que haja dúvida quanto à legitimidade da representação.

Lei nº 9.784, de 29/01/99 - Art. 22.

§ 2º Salvo imposição legal, o reconhecimento de firma somente será exigido quando houver dúvida de autenticidade.

Lei nº 4.862, de 29/11/65 - Art 31. Salvo em casos excepcionais ou naqueles em que a lei imponha, explicitamente, esta condição, não será exigido o reconhecimento de firmas em petições dirigidas à administração pública, podendo, todavia, a repartição requerida, quando tiver dúvida sobre a autenticidade da assinatura de requerente ou quando a providência servir ao resguardo do sigilo, exigir antes da decisão final a apresentação de prova de identidade do requerente. 


Em que pese o princípio do formalismo moderado, não se deve acatar nenhuma postulação apresentada por terceiro, estranho ao processo e muito menos permitir que ele acompanhe ato de instrução probatória, desacompanhado do acusado e sem o devido mandato, apenas verbalmente se apresentando como procurador. Tratando-se comprovadamente de advogado, o Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil - OAB, que é uma lei federal, autoriza este procurador intervir mesmo que com mandato que lhe confira poderes insuficientes ou até sem procuração, sob condição, registrada em termo, de sanar a omissão no prazo de quinze dias, prorrogável por igual período. Mesmo neste caso específico, à vista do caráter reservado do processo administrativo disciplinar, previsto no art. 150 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, convém recusar o acesso aos autos, enquanto não for apresentado o devido mandato.

Lei nº 8.906, de 04/07/94 - Estatuto da OAB - Art. 5º


§ 1º O advogado, afirmando urgência, pode atuar sem procuração, obrigando-se a apresentá-la no prazo de quinze dias, prorrogável por igual período.
Em decorrência da citada cláusula de reserva, a ampla representatividade de entidade sindical não se faz refletir no processo administrativo disciplinar. O sindicato ou qualquer outra associação de classe do acusado, tão-somente em função de sua representatividade coletiva, não tem direito de acesso aos autos e de acompanhar o processo. Obviamente que isto não afasta a prerrogativa, à luz do princípio do formalismo moderado, de o acusado constituir nos autos, mediante regular procuração, algum membro da entidade classista para atuar como seu procurador, hipótese em que, especificamente como tal, ele terá livre acesso.


Mas, não possuindo o instrumento de mandato, não cabe o representante sindical, alegando seu poder de representatividade classista em defesa do interesse do associado, acompanhar informalmente ato de instrução, ainda que a pedido do acusado. Se, por um lado, é verdade que a Lei nº 9.784, de 29/01/99, nos incisos III e IV de seu art. 9º, reconheceu direitos a organizações ou associações representativas, por outro lado, restringiu a prerrogativa de atuarem como interessados apenas no tocante a direitos coletivos ou difusos, enquanto que o processo administrativo disciplinar é subjetivo e pessoal, interessando apenas ao acusado e a seu procurador legal.

Lei nº 9.784, de 29/01/99 - Art. 9º São legitimados como interessados no processo administrativo:

III - as organizações e associações representativas, no tocante a direitos e interesses coletivos;

IV - as pessoas ou as associações legalmente constituídas quanto a direitos ou interesses difusos.
4.3.6.3 - Faculdade de Contraditar e Impropriedade de Designar Defensor Ad Hoc ou Dativo


Voltando ao direito de acompanhamento do processo, o citado art. 156 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, reflete a essência do princípio fundamental do contraditório (art. 5º, LV da CF), que, no processo administrativo disciplinar, se instaura na segunda fase - do inquérito, a cargo da comissão. Daquele dispositivo legal se extrai que a Lei garante ao acusado a faculdade de poder exercer um direito, em nada se confundindo com mandamento impositivo. Como tal, o acompanhamento do processo deve ser visto como uma prerrogativa, que se oferece ao acusado e que por ele será exercida ou não, a seu exclusivo critério. O mandamento é tão-somente de que a comissão deve garantir a oportunidade desse exercício, sem obstrução.

Essa faculdade já se manifesta desde a notificação para acompanhar o processo como acusado, em que a praxe é de reproduzir no documento o citado dispositivo legal. E, no curso da instrução, a prerrogativa repercute na possibilidade franqueada ao acusado de, se assim quiser, comparecer (pessoalmente ou por seu procurador) a cada ato de elaboração de prova, mediante notificação com prazo hábil. 


O entendimento se reforça ao se atentar que, no processo administrativo disciplinar, diferentemente do que se observa no processo judicial civil, a ausência do acusado ou de seu procurador ao longo da fase de instrução não gera a favor da administração presunção de verdade da acusação, uma vez que a ela cabe o ônus probante.

Tratando-se de um direito a ser disponibilizado ao acusado, se este não comparece (e nem se faz representar) à realização de ato de instrução, após ter sido regularmente notificado, não há determinação na Lei para que a comissão designe defensor ad hoc ou solicite à autoridade instauradora designação de defensor dativo, muito menos para que este seja advogado (conforme já abordado em 4.3.6.1) e menos ainda existe vedação para que a comissão realize o ato. De se destacar ainda que a Lei nº 8.112, de 11/12/90, não exige que os integrantes da comissão e nem mesmo que a autoridade julgadora tenham formação jurídica, em inequívoca preservação do equilíbrio de forças na relação processual (visto que o processo administrativo disciplinar tem apenas dois pólos).

“(...) esse direito de defesa é, em alguma medida, disponível, pois o Estado não pode, rigorosamente, obrigar alguém a defender-se de uma determinada forma. O que se deve observar é o respeito às oportunidades de defesa, estas sim imprescindíveis à validade do processo. (...)

Veja-se que a técnica do silêncio ou mesmo da omissão pode ser uma forma técnica de defesa, inclusive com a perspectiva de nulificação do processo ou procedimento. Não se pode premiar aquele que fica em silêncio, mesmo dispondo de oportunidades de defesa, com a nulidade processual ou administrativa, retardando indevidamente a prestação jurisdicional (...). Penso que se mostra razoável o caminho de propiciar oportunidades aos acusados para o exercício de defesa. Se essas oportunidades são ou não devidamente aproveitadas, utilizadas, parece-me que é um problema dos acusados e de seus espaços de liberdade.” Fábio Medina Osório, “Direito Administrativo Sancionador”, pgs. 526 e 527, Editora Revista dos Tribunais, 2ª edição, 2005
Os conceitos mais basilares da Hermenêutica amparam o entendimento de que o legislador foi claro ao expressar, de forma exaustiva, a autorização do emprego de remédio excepcional em caso de omissão do acusado. Apenas para um momento processual específico o legislador cuidou de estabelecer a figura do defensor dativo, a ser designado pela autoridade instauradora: quando o acusado, embora regularmente citado a apresentar defesa no prazo legal, se mantém inerte e tem declarada sua revelia, na letra do art. 164 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, conforme se verá em 4.8.5.1. Neste caso, não se cuida essencialmente de garantir o contraditório, posto que já suprido com a prerrogativa de acompanhar a instrução, mas sim de cláusula de ampla defesa, de ter peça escrita de defesa autuada antes da decisão, nem que seja redigida por terceiro. Quisesse o legislador autorizar o emprego de um defensor designado para atos processuais, ele teria manifestado de forma expressa, conforme fez no incidente da revelia.


Daí se extrai que, da forma legalmente prevista, a garantia constitucional da ampla defesa será obrigatoriamente exercida na fase de defesa escrita, pois o processo não segue para julgamento sem esse requisito essencial.

“Assim, durante todo o processo, estando o acusado em local conhecido, mesmo que ele se demonstre apático aos chamados anteriores, continuará a ser avisado de todos os atos da Comissão para poder deles participar e/ou contra eles argüir alguma oposição. Destarte, se ele preferir não se manifestar, ficar alheio ao processo, mesmo tendo a Comissão jamais cessado de convidá-lo a exercer sua ampla defesa durante toda a fase instrutória do processo, a Comissão não precisará designar defensor ad hoc para os atos para os quais o acusado não quis participar. Mas é imprescindível que a Comissão junte ao processo todas as intimações entregues ao acusado, com a sua assinatura de recebimento, sem as quais o processo fatalmente será anulado, pois não haverá nos autos a comprovação imprescindível de que foi dada ao acusado a oportunidade de se defender.

Entretanto, conforme previsto pela Lei 8.112/90, se ele não apresentar a defesa escrita, que é a última peça de defesa prevista no processo disciplinar, apenas neste caso, será dado a ele um defensor dativo, nos termos do § 2º do art. 164 da Lei 8.112/90 (...).

Assim, em princípio, a Súmula nº 5 do STF revigorou a sistemática da Lei 8.112/90 e estabeleceu que o acusado tem apenas a faculdade de se fazer defender durante todo o processo, não podendo se obrigar a Administração a providenciar a defesa do servidor durante a fase instrutória, mas apenas ao final do processo, se o indiciado regularmente citado não apresentar sua defesa escrita.”, Vinícius de Carvalho Madeira, “Lições de Processo Disciplinar”, pg. 158, Fortium Editora, 1ª edição, 2008
No curso da fase de inquérito, a comissão atua como o agente público competente para a condução e, como tal, sujeita-se ao princípio da legalidade, com o que só lhe é dado fazer aquilo que a lei expressamente lhe permite. Assim, independentemente da nomenclatura que se empregue (ad hoc ou dativo), age sem amparo da Lei a comissão que, diante da realização de ato instrucional sem a presença do acusado ou de seu procurador, em que pese regular notificação, designa (ou solicita que se designe) defensor estranho aos autos para acompanhar, em nome da defesa, aquele ato específico. 

Além do desamparo da Lei, esta atitude por parte da comissão afronta outro princípio reitor do processo administrativo disciplinar. Sabe-se, conforme leitura do art. 150 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, que esta espécie de processo rege-se por cláusula de reserva. O processo é o devido foro legal para que tão-somente a administração e seu servidor (ou procurador, se constituído) discutam, sob manto de contraditório e ampla defesa, o eventual cometimento de irregularidade estatutária. Nesse rito, na fase do inquérito, atuam apenas a comissão e a parte interessada (o acusado e seu eventual procurador).

Em sede que deve resguardar discrição, se o acusado, devidamente notificado, demonstra desinteresse em exercer sua prerrogativa de contraditar a feitura do ato, mais do que não vislumbrar autorização para trazer aos autos pessoa desautorizada e estranha à lide, verifica-se afronta ao caráter reservado que se exige no processo administrativo disciplinar. Podendo ser mesmo uma estratégia adotada pela defesa, corre-se o risco de posteriormente a comissão ter de enfrentar a alegação de que a designação de defensor contrariou interesse da parte.

Parecer-Dasp. Defesa concedida ao acusado - Meios probatórios

Inassiduidade habitual. Demissão. A oportunidade de defesa foi dada ao acusado, oferecendo-lhe os meios probatórios dos quais não se socorreu. A administração não pode ficar à mercê dos caprichos dos seus servidores.   

“O servidor implicado tem o direito de acompanhar todo o procedimento e dele participar e não o dever de assim proceder.

Trata-se, portanto, de faculdade que lhe é conferida por lei, exercitável, a seu exclusivo juízo de oportunidade, a qualquer momento. Inafastável, na forma da lei, é a apresentação da defesa escrita, após o ato formal de indiciamento, como se verá mais tarde. (...)

Não se aproveitando o acusado da oportunidade que lhe é assegurada, disso não resultará nulidade. Assume ele os riscos decorrentes de sua omissão. (...)

Muito embora a lei assegure a indisponibilidade do direito de defesa, a administração pública só será compelida a oferecer defensor dativo diante da revelia que, na forma do art. 164 da Lei nº 8.112/90, se opera após o indiciamento e diante da ausência da defesa escrita. 

Realmente, no caso de servidor que, regularmente notificado para acompanhar o processo, se faz ausente, a Lei nº 8.112/90 não determina que a administração lhe tutele o direito, indicando defensor dativo para acompanhar o feito. De outra parte, não considera revel o acusado que deixa de participar das diligências investigatórias.

Assim, desde que a notificação para comparecer e praticar os atos seja válida e regularmente realizada, a ausência do acusado à oitiva das testemunhas, o seu não comparecimento às diligências e a falta de especificações de provas, no prazo que lhe foi assinalado, são referências exemplificativas que não trazem conseqüência prejudicial ao andamento do processo, não constituindo causa de sua nulidade.

Nesse particular, a lei parece completa, dispensando a invocação subsidiária das regras do processo penal. Os princípios constitucionais da ampla defesa e do contraditório estão contemplados no devido processo legal que, a seu turno, indica o exato momento em que se deve verificar a designação de defensor dativo, forma legal de preservar íntegro o princípio da indisponibilidade do direito de defesa ou de sua irrenunciabilidade.” Francisco Xavier da Silva Guimarães, “Regime Disciplinar do Servidor Público Civil da União”, pgs. 159, 163 e 164, Editora Forense, 2ª edição, 2006

“É assegurado ao acusado o direito de acompanhar o processo em todas as suas fases, apresentar rol de testemunhas, especificar provas, pedir exames e diligências. Porém, não se aproveitando o acusado da oportunidade que lhe é assegurada, disso não resultará nulidade. A Administração Pública só será compelida a apresentar defensor dativo diante da revelia que se opera ‘após o indiciamento e diante da ausência de defesa escrita’.” Simone Baccarini Nogueira, “Manual de Sindicância Investigatória, Sindicância Punitiva e Processo Administrativo Disciplinar do Servidor Público Federal”, pgs. 43 e 44, Universidade Federal de Minas Gerais, 1ª edição, 2004 

Se este sempre foi o firme entendimento que prevaleceu na administração, o mesmo não se podia dizer no Poder Judiciário acerca do tema em tela. A rigor, por algum tempo, não havia jurisprudência pacificada, encontrando-se julgados em sentidos opostos. A interpretação defendida acima, da desnecessidade de designação de defensor dativo ou ad hoc, faz considerar que o Superior Tribunal de Justiça - como órgão judicante emanador da maior quantidade de julgados sobre o tema, por razões aduzidas em 3.3.7, e em que se verificou não só uma discrepância mas até mesmo uma mudança de entendimento -, nos casos em que decidiu contrariamente ao entendimento ora esposado (casos esses que até eram mais numerosos, podendo-se aqui, exemplificadamente mencionar os Recursos em Mandado de Segurança nº 17.735, 20.148 e 7.078 e o Mandado de Segurança nº 6.911, todos daquela Corte), não se absteve de trazer para o âmbito específico do processo administrativo disciplinar valores e institutos do processo judicial e, por outro lado, justifica a seleção dos julgados a favor da não-obrigatoriedade de designação de defensor, conforme se segue.

STJ, Mandado de Segurança nº 6.974: “Ementa: 1. Não há falar em cerceamento decorrente da falta de nomeação de defensor dativo, previsto, tão-somente, em caso de revelia do indiciado ou quando houver recusa de sua parte de se encarregar da defesa (arts. 163 e 164 da Lei nº 8.112/90).”

STJ, Mandado de Segurança nº 7.165, Voto: “(...) Quanto à falta de ´nomeação de procurador ad hoc´, cabe ressaltar que, conforme reza o art. 164, § 2º, somente há a necessidade de nomeação de defensor dativo, no procedimento administrativo, quando o indiciado é revel, o que não se verifica no caso em apreço.” 

STJ, Mandado de Segurança nº 10.077, Voto: “Evidente, portanto, que foi assegurado o direito ao ex-servidor de participar pessoalmente, ou, querendo, nomear advogado para acompanhar toda a instrução processual. Atendeu, com isso, a Comissão ao preceito fundamental do art. 5º, inciso LV, da Constituição Federal. Porém, se o servidor preferiu não acompanhar os depoimentos, bem como, não nomeou advogado para acompanhá-los, a Administração, em conformidade com o rito instituído pela Lei 8112⁄90, não está obrigada a nomear defensor dativo ao servidor. (...)

É importante informar que, nos termos do rito imposto pela Lei 8112⁄90, a hipótese inafastável para a nomeação de defensor dativo somente ocorre quando o servidor for revel. Nos termos do RJU, considera-se revel o indiciado que, regularmente citado, não apresenta defesa no prazo legal. É o que dispõe o art. 164 da Lei nº 8112⁄90.”

Idem: STJ, Mandado de Segurança nº 9.076

Sempre se defendeu, no âmbito da administração, que a tendência do Superior Tribunal de Justiça, mencionada acima, em favor não só da necessidade de defensor mas até de que esse fosse advogado (ou seja, adotando a obrigatoriedade da defesa técnica na sede disciplinar, em contraposição ao princípio do formalismo moderado, mencionado em 4.3.6.1), refletindo institutos judiciais (penais, sobretudo) deveria ser vista com reserva e cautela de aplicação subsidiária ao processo administrativo disciplinar. Ademais, reforçava-se ainda que alguns desses julgados eram repetitivos e expressavam “conforme pacificado pela jurisprudência deste Tribunal”, o que não se confirmava com a demonstração das manifestações discrepantes do Superior Tribunal de Justiça (e até de determinados relatores) neste tema.

Nesse rumo, demonstrando a inconstância do entendimento da Corte Superior de uniformização infraconstitucional, duas manifestações em curto espaço de tempo figuraram como relevantes na questão. De um lado, veio o julgado do Superior Tribunal de Justiça por meio do qual a Corte demonstrou a possibilidade de alterar seu entendimento acerca da obrigatoriedade de constituição de defensor na instrução do processo administrativo disciplinar. Todavia, de outro lado, o Tribunal emitiu a Súmula nº 343, assentando seu entendimento interno em sentido diametralmente oposto. Ambas manifestações, respectivamente, seguem abaixo reproduzidas.

STJ, Mandado de Segurança nº 12.623, Voto: “De fato, a questão acerca da obrigatoriedade ou não da presença do advogado em processo administrativo disciplinar é matéria ainda controversa nos tribunais pátrios, mormente diante do aparente antagonismo entre o precedente deste Superior Tribunal de Justiça, citado pelo Impetrante, e outros oriundos do Supremo Tribunal Federal.
De outro lado, a complexidade da  controvérsia e a necessidade de aprofundamento do exame do próprio mérito do ‘mandamus’ desautorizam a concessão da medida urgente requerida, que atropela a ordem processual.”

STJ, Enunciado da Súmula nº 343

É obrigatória a presença de advogado em todas as fases de processo administrativo disciplinar.

Não obstante, prevaleciam diversos julgados do Supremo Tribunal Federal, Corte máxima do Poder Judiciário, no sentido aqui defendido:

STF, Agravo de Instrumento nº 207.197: “Ementa: A extensão da garantia constitucional do contraditório (art. 5º, LV) aos procedimentos administrativos não tem o significado de subordinar a estes toda a normatividade referente aos feitos judiciais, onde é indispensável a atuação do advogado.”

STF, Agravo de Instrumento nº 239.029, Decisão: “(...) Quanto à defesa, a Corte de origem deixou assentado haver sido dada oportunidade, no processo administrativo, para o Agravante defender-se. Descabe, no caso, ter como indispensável a presença de profissional da advocacia, isso ante a natureza do processo - simplesmente administrativo.”

STF, Recurso Extraordinário nº 244.027: “Ementa: Agravo regimental a que se nega provimento, porquanto não trouxe o agravante argumentos suficientes a infirmar os precedentes citados na decisão impugnada, no sentido de que, uma vez dada a oportunidade ao agravante de se defender, inclusive de oferecer pedido de reconsideração, descabe falar em ofensa aos princípios da ampla defesa e do contraditório no fato de se considerar dispensável, no processo administrativo, a presença de advogado, cuja atuação, no âmbito judicial, é obrigatória.”

STF, Recurso Extraordinário nº 396.288: “Ementa: (...) 2. No processo administrativo, é admissível a defesa pelo próprio acusado ou por advogado regularmente constituído, de modo que a ausência do advogado no feito administrativo não tem o condão de fulminar de nulidade o procedimento e a decisão correspondente.”

STF, Mandado de Segurança nº 22.962, Despacho: “(...) Outrossim, a alegada ofensa ao art. 156, da Lei nº 8.112/90 não ocorre. A Lei apenas faculta que o servidor acompanhe o processo pessoalmente ou por intermédio de procurador, inclusive na fase instrutória. Consoante se observa dos documentos constantes de fls. 64/70, o servidor foi cientificado de todos os procedimentos instrutórios promovidos pela Comissão. O princípio do devido processo legal foi observado, assim como a determinação do art. 156, da Lei nº 8.112/90. (...) O princípio do devido processo legal e os dispositivos da Lei nº 8.112/90 foram respeitados.”

Idem: STF, Mandado de Segurança nº 24.961


A discussão sobre a obrigatoriedade da participação de advogado em todas as fases do processo administrativo disciplinar restou totalmente superada, quando o Supremo Tribunal Federal julgou, em 07/05/08, o Recurso Extraordinário nº 434.059. Por este instrumento, o Instituto Nacional do Seguro Social e a União recorreram da decisão do Superior Tribunal de Justiça, que, em sede de mandado de segurança, na linha que viria a ser adotada em sua Súmula nº 343, entendeu ser obrigatória a presença de advogado e, tendo considerado violados os preceitos do art. 5º, LV e do art. 133 da CF, decidiu pela anulação do processo administrativo disciplinar em que um agente público fora demitido sem contar com a defesa técnica de advogado.


Favoravelmente à administração e em sentido contrário àquele manifestado pelo Superior Tribunal de Justiça, o Plenário do Supremo Tribunal Federal entendeu, de forma unânime, que, no processo administrativo disciplinar, a presença do advogado é uma faculdade de que o servidor dispõe, que lhe é conferida pelo art. 156 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, e não uma obrigatoriedade (exatamente da forma como já se discorreu em 4.3.6.1, sendo tal dispositivo legal um reflexo direto do princípio do formalismo moderado). Ademais, o Excelso Pretório reafirmou o entendimento de que o defensor dativo somente deve ser designado, além da hipótese de revelia prevista nos arts. 163 e 164 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, quando o servidor, não tendo constituído procurador (advogado ou não), se encontrar em local incerto e não sabido ou quando a defesa apresentada se mostrar absolutamente incapaz de contestar as imputações.

“Além disso, mesmo ausente a defesa própria ou por procurador, a lei só exige a nomeação de defensor dativo quando o acusado, ao final do processo, indiciado e citado para apresentar a defesa escrita, não o faz (conforme o art. 164 da mesma lei). Não existe revelia enquanto não se chega a esta fase final do processo disciplinar. Não há previsão de defensor ad hoc nem dativo durante o processo. E mais, mesmo no caso de haver a indicação de dativo por falta de apresentação dessa defesa escrita, este dativo não precisa ser sequer bacharel em direito, basta ser servidor de cargo efetivo superior ou do mesmo nível, ou ter nível de escolaridade igual ou superior ao do indiciado. Este é o comando da Lei 8.112/90.

O que a 5ª Súmula Vinculante do STF explicita é que, quando o acusado segue o art. 156 da Lei 8.112/90 e opta por se defender pessoalmente ou por defensor não inscrito na OAB (não advogado), está abrindo mão de sua faculdade de contratar advogado técnico em Direito, mas a Administração Pública que o condena neste tipo de processo não está ferindo a Constituição, pois o princípio da ampla defesa e o do contraditório não incluem, necessariamente, a presença de defensor especialista em Direito (Advogado inscrito na OAB). Ou seja, o STF vaticinou que basta que ao acusado tenha sido franqueada a possibilidade de exercer sua ampla defesa utilizando todos os meios e recursos admitidos em Direito, e se ele não quis utilizar todos este meios e recursos, não haverá afronta à Constituição.”, Vinícius de Carvalho Madeira, “Lições de Processo Disciplinar”, pgs. 150 e 151, Fortium Editora, 1ª edição, 2008

De se destacar que tais hipóteses de situações excepcionais muito bem levantadas pelo Supremo Tribunal Federal em nada inovam o entendimento até então reinante na administração e muito menos enfraquecem o condão e a aplicabilidade do julgado, visto que, em outras palavras, sempre foram consideradas pela administração. 

A saber, a primeira hipótese, mais óbvia e aqui já abordada em 4.3.5.2, reflete a situação em que a comissão, ao tentar notificar o servidor como acusado, não logra localizá-lo e, na aplicação extensiva do art. 163 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, se vê obrigada a lançar mão do remédio jurídico excepcional da notificação por edital, mas compreende corretamente que tal atitude não supre a necessidade de notificar a realização de cada ato instrucional e, desta feita - tanto por garantias de ampla defesa e de contraditório como também com vista a operacionalizar tais notificações, evitando inúmeros editais -, provoca a administração a designar servidor para atuar como defensor, com as qualificações estabelecidas no art. 164, § 2º da Lei nº 8.112, de 11/12/90. 

E a segunda hipótese, por sua vez, tão-somente reflete a possibilidade, desde sempre aceita pela administração na processualística disciplinar, de o servidor, devidamente indiciado e citado a apresentar defesa, diante da complexidade que possa exigir a contestação dos fatos a ele imputados e de sua pouca habilidade ou até mesmo desinteresse para fazê-lo, vir a apresentar aquilo que se entende por defesa inepta ou insuficiente, que não satisfaz às máximas da ampla defesa, restando então indefeso e justificando-se, em nova situação excepcional, a designação, por parte da administração, de servidor para atuar como defensor, conforme se abordará em 4.9.1. Mas é de se destacar que tal situação precisa ser verificada concretamente no processo, como um corolário do princípio do prejuízo (ter sido prejudicada a defesa, em decorrência da incapacidade de o servidor se defender à vista da complexidade do caso concreto), não se autorizando a simples e precipitada adoção de uma presunção de nulidade, conforme sumulara o Superior Tribunal de Justiça.

“Todavia, pode acontecer de o indiciado apresentar uma defesa escrita tão ruim, que será como se ele estivesse indefeso. Às vezes, mesmo a defesa apresentada por advogado é tão fraca que a Administração não pode fingir que o acusado se defendeu, pois a defesa precisa ser efetiva, ainda que apenas no final do processo. Portanto, se acontecer de a defesa escrita apresentada pelo acusado ou por seu defensor ser muito fraca, a Administração terá que considerá-lo revel e nomear para ele um defensor dativo.

Entendo que foi nesse sentido que, nos debates entre os Ministros do STF, no julgamento do RE 434059 que deu origem à Súmula vinculante nº 5, se levantou a questão de que, na eventualidade de ‘o processo ser muito complexo e fugir à compreensão do servidor para que ele próprio se defenda’, seria necessária a nomeação, pela própria Administração, de um defensor que melhor exerça este mister.

O Supremo Tribunal Federal não parece ter criado uma exceção à sua própria súmula. O que se lembrou foi apenas o fato de que não é apenas quando o servidor não apresenta a defesa escrita que ele precisará de um defensor fornecido pela própria Administração, mas também quando se considerar, no caso concreto, que a sua defesa escrita está prejudicada, tendo em vista que a complexidade da matéria não lhe permite efetuar sua própria defesa.”, Vinícius de Carvalho Madeira, “Lições de Processo Disciplinar”, pgs. 158 e 159, Fortium Editora, 1ª edição, 2008

Voltando à manifestação emanada de forma unânime pelo Plenário do Supremo Tribunal Federal, tem-se que a Corte máxima não só julgou aquele Recurso Extraordinário da forma como aqui se discorreu mas ainda, atentando para a existência de seus julgados precedentes (acima já reproduzidos), para soterrar de vez a instabilidade jurídica decorrente da controvérsia reinante até então entre o Superior Tribunal de Justiça e a administração, e com base nos dispositivos do art. 103-A da CF, aprovou a emissão de súmula vinculante para a matéria, verbis:

STF, Enunciado da Súmula Vinculante nº 5

A falta de defesa técnica por advogado no processo administrativo disciplinar não ofende a Constituição.

CF - Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderá, de ofício ou por provocação, mediante decisão de dois terços dos seus membros, após reiteradas decisões sobre matéria constitucional, aprovar súmula que, a partir de sua publicação na imprensa oficial, terá efeito vinculante em relação aos demais órgãos do Poder Judiciário e à administração pública direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder à sua revisão ou cancelamento, na forma estabelecida em lei. (Artigo acrescentado pela Emenda Constitucional nº 45, de 08/02/04)

§ 1º A súmula terá por objetivo a validade, a interpretação e a eficácia de normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre órgãos judiciários ou entre esses e a administração pública que acarrete grave insegurança jurídica e relevante multiplicação de processos sobre questão idêntica. 

§ 3º Do ato administrativo ou decisão judicial que contrariar a súmula aplicável ou que indevidamente a aplicar, caberá reclamação ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulará o ato administrativo ou cassará a decisão judicial reclamada, e determinará que outra seja proferida com ou sem a aplicação da súmula, conforme o caso.


Dois pontos devem ser destacados nessa esteira. Primeiramente, de acordo com o mencionado art. 103-A da CF, a súmula vinculante do Supremo Tribunal Federal veda qualquer possibilidade de interpretação contrária não só nas demais instâncias e órgãos do próprio Poder Judiciário como também estende seu poder vinculante até a administração (o que não ocorria com a mencionada Súmula nº 343 do Superior Tribunal de Justiça, visto que a CF não confere poder vinculante a súmulas daquela Corte), conforme já se aduziu em 3.3.7. E, por fim, vê-se definitivamente refletida na mencionada Súmula Vinculante a posição que a administração sempre defendeu: não há nenhuma refração à participação de advogados nos processos administrativos disciplinares. Ao contrário, entende-se que tal presença contribui para um fortalecimento da defesa e do instituto do processo em si; tão-somente a ausência da defesa técnica realizada por advogado, por si só, não tem o condão de gerar nulidade processual de forma automática.

“Com isso, todos os problemas criados para a Administração Pública pela Súmula 343 do STJ quedam-se resolvidos, pois enquanto esta Súmula do STF não for revista ou cancelada - o que é difícil de acontecer - ela terá de ser seguida até mesmo pelo STJ, não havendo mais o perigo de o Poder Judiciário vir a anular processos disciplinares porque acusados não quiseram exercer seu direito de contratar advogado e a Administração Pública não tinha condições de oferecer um defensor ao servidor desde o início do processo e que, ainda por cima, fosse advogado inscrito na OAB.”, Vinícius de Carvalho Madeira, “Lições de Processo Disciplinar”, pg. 149, Fortium Editora, 1ª edição, 2008
4.3.6.4 - Ausências ao Trabalho e Deslocamentos para Acompanhar Processo

Complementando a questão do acompanhamento processual, obviamente, o ordenamento não comportaria a contradição de, por um lado, assegurar o direito à ampla defesa e ao contraditório ao acusado e, por outro, atribuir caráter irregular ao exercício deste direito. Ou seja, é dado ao servidor o direito de afastar-se de seu local de trabalho ou do exercício de suas atribuições para acompanhar pessoalmente a realização de atos processuais. Tendo sido regularmente notificado da realização de ato de instrução, o servidor tem automaticamente assegurado o direito de ausentar-se do serviço no intervalo de tempo estritamente necessário para acompanhar, de forma satisfatória, o ato, prescindindo de autorização formal de sua chefia. 

Mas destaque-se que tal prerrogativa é pontual, apenas no período de realização do ato de instrução; não há previsão legal para dispensa do servidor, do cumprimento de seus deveres e atribuições, de forma contínua, ao longo de todo o processo. Acrescente-se ainda que a prerrogativa não inclui o direito de o acusado acompanhar pessoalmente as reuniões da comissão, as quais, ao serem registradas em atas para juntada ao processo, poderão ser objeto de posterior contraditório.

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 149.

Parágrafo único. As reuniões e audiências das comissões terão caráter reservado. 

Esta faculdade de o servidor poder se ausentar de suas tarefas cotidianas no momento de realização de atos instrucionais ou para comparecer ao local de instalação para ter vista dos autos não se confunde com o instituto do afastamento preventivo, previsto no art. 147 da Lei nº 8.112, de 11/12/90 e abordado em 4.3.9. Enquanto o primeiro é um direito do servidor a ser pontualmente exercido, intercalado e compatibilizado com o exercício de seu cargo, o segundo é uma prerrogativa da administração de afastar o servidor de suas atribuições por um determinado período.

A Lei nº 8.112, de 11/12/90, não assegura transporte e diárias para o exercício do direito de acompanhamento do processo administrativo disciplinar ao servidor que praticar irregularidade em jurisdição diferente da que estiver em exercício ou que tenha sido removido após a infração (situações definidas em 2.2.1 e 2.2.2). Enfim, acrescentando que a Lei prevê a possibilidade de defesa mediante procurador, não exigindo a presença pessoal do acusado aos atos de instrução, não há amparo legal para pagamento de transporte e diárias para servidor acusado em processo acompanhar ato de instrução a se realizar em localidade diferente de onde ele tem sua lotação. Embora não se cogite de prejuízo à defesa ao se seguir a regra geral de que a instauração do processo e a instalação da comissão se dêem no local de ocorrência do fato ilícito (uma vez que o contraditório e a ampla defesa podem ser exercidos tanto pelo próprio acusado, às suas expensas, quanto por procurador por ele constituído), não há vedação para, excepcionalmente, se adotar a solução descrita em 2.2.1, de a comissão se instalar na localidade de lotação do acusado.

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 173. Serão assegurados transporte e diárias:

I - ao servidor convocado para prestar depoimento fora da sede de sua repartição, na condição de testemunha, denunciado ou indiciado;

“Na condição de denunciado ou indiciado e estando o processo sendo realizado fora da cidade onde trabalha, a locomoção e as despesas com refeições não serão pagas pela administração, pois este inciso é claro quando diz ‘convocado para prestar depoimento’ e não para assistir depoimento de outras pessoas.” Wolgran Junqueira Ferreira, “Comentários ao Regime Jurídico dos Servidores Públicos Civis da União”, pg. 154, Edições Profissionais, 1ª edição, 1992
Uma outra solução plausível para tentar contornar a ausência de previsão legal para concessão de diárias e de passagens para o servidor acusado acompanhar atos instrucionais (conforme limita o art. 173 da Lei nº 8.112, de 11/12/90), na hipótese de o processo transcorrer em localidade diferente de onde ele é lotado, desde que não tenha sido possível optar pela solução de alterar a sede onde transcorre o processo (conforme já abordado em 2.2.1), pode a comissão deliberar a realização, em dias subseqüentes, de um interrogatório prévio (cuja aceitabilidade se defenderá em 4.4.16.1) e de outros atos que requeiram acompanhamento pessoal (como oitivas e diligências, por exemplo).

4.3.7 - Repercussões da Notificação do Servidor

4.3.7.1 - Férias, Remoção, Afastamentos e Exoneração e Aposentadoria Voluntárias

Em alguns casos, a notificação de servidor (bem como o afastamento desta situação) deve ser comunicada também à autoridade instauradora e ao titular da unidade atual de lotação do acusado. Estas providências se justificam porque, no curso do processo:    
· em função da normatização interna de cada órgão, é possível que férias, deslocamentos, remoção, licenças e afastamentos dependam de autorização da autoridade instauradora;

· acesso a sistemas informatizados pode ser vedado por qualquer uma das autoridades;

· ficam impedidas a exoneração a pedido e a aposentadoria voluntária.
Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 172. O servidor que responder a processo disciplinar só poderá ser exonerado a pedido, ou aposentado voluntariamente, após a conclusão do processo e o cumprimento da penalidade, acaso aplicada.

Parágrafo único. Ocorrida a exoneração de que trata o parágrafo único, inciso I, do art. 34, o ato será convertido em demissão, se for o caso.
A priori, não é recomendável que os trabalhos apuratórios sejam interrompidos a fim de que o acusado goze férias, que devem ser solicitadas à autoridade instauradora. Mas recomenda-se que esta, face à independência e autonomia da comissão, remeta o pedido ao colegiado, para que este avalie sua plausibilidade, de acordo com os atos já programados ou não. Pode ocorrer, por exemplo, de a comissão estar impossibilitada de proceder a novos atos enquanto aguarda resultado de perícia imprescindível. Assim, até pode ser concedido o direito, à vista do cronograma de atos instrucionais planejados. Também não se impõe ao servidor a perda do direito, quando já não mais puder postergá-lo em virtude da vedação de acumulação de períodos.

Não cabendo ao aplicador da lei acrescentar restrições de direito onde o legislador não previu, tem-se que não cabe a vedação para aposentadoria por invalidez, até porque, presume-se, este instituto se configura por motivos alheios à vontade do servidor.

Ou seja, se por um lado não se deve postergar a notificação se já há elementos indicadores de autoria (ou concorrência), por outro, ela deve ser feita sem precipitação e leviandade, pois, independentemente do resultado do processo, já importa ônus funcionais ao servidor. 

Em mais uma impropriedade da Lei nº 8.112, de 11/12/90, o art. 162 impõe ao “indiciado” o dever de comunicar sua mudança de endereço residencial. Buscando compreender o objetivo da norma, claramente se pode concluir por uma interpretação extensiva, no sentido de se ler o mandamento para o “acusado” no processo. O dispositivo faz mais sentido em fase de instrução, quando a comissão pode ter necessidade de contatar o acusado para notificar da realização de atos de busca de provas, do que após a indiciação. E acrescente-se que a determinação deve se estender à mudança do endereço não só residencial mas também de trabalho.
Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 162. O indiciado que mudar de residência fica obrigado a comunicar à comissão o lugar onde poderá ser encontrado.

A notificação como acusado não impede que o servidor, no decorrer do processo administrativo disciplinar, seja exonerado, a pedido, de um cargo para ocupar outro da mesma esfera de governo, desde que continue vinculado ao mesmo regime disciplinar.

Formulação-Dasp nº 1. Exoneração a pedido

Não contraria o disposto no art. 231 do Estatuto dos Funcionários a exoneração que não exclua o indiciado do serviço público federal quer porque acumulasse cargos, quer porque a exoneração resulte da posse noutro cargo da mesma esfera.

(Nota: O art. 231 do antigo Estatuto vedava a exoneração a pedido de acusado, similarmente ao atual art. 172 da Lei nº 8.112, de 11/12/90.)

4.3.8 - Formalidades Iniciais a Cada Designação de Nova Comissão

4.3.8.1 - Ata de Reinício, Comunicações e Designação de Secretário

Formalmente, com o esgotamento do prazo original e de sua prorrogação sem que se tenha concluído o apuratório, deve a autoridade reinstaurar o processo (mas não há uma nova protocolização, mantendo-se o mesmo nº de protocolo e os mesmos autos), designando uma nova comissão para ultimar os trabalhos, que pode ser com os mesmos integrantes (quando especificamente se dá o nome de “recondução”). Daí, convém que a comissão, por meio de ata de reinício dos trabalhos, delibere comunicar e efetivamente comunique à autoridade instauradora, analogamente ao que se faz após a instauração original.
Todavia, não se deve fazer nova notificação ao acusado. Como mera recomendação, pode a comissão comunicar ao servidor a continuidade das apurações por comissão designada por novo ato instaurador.
Quanto ao secretário, convém fazer redesignação apenas na hipótese de ele ser um servidor estranho à comissão, publicando a portaria em boletim de serviço (ou no boletim de pessoal) do órgão responsável por publicação interna na jurisdição da unidade instauradora. Recomenda-se juntar aos autos cópia do boletim. Caso contrário, sendo um dos membros, pode-se incluir sua designação na ata de reinício dos trabalhos.


Essas formalidades não se confundem com o aproveitamento dos trabalhos de instrução já realizados pela comissão antecedente.


Se a comissão tiver algum de seus integrantes substituídos, convém que o recém-designado, se não tiver ressalva a fazer sobre os atos anteriores em busca de prova, ratifique-os expressamente. Entretanto, isto não configura requisito essencial, subentendendo-se a ratificação tácita na ausência de expressa manifestação.

4.3.9 - Afastamento Preventivo do Acusado

O afastamento preventivo do acusado é ato de competência da autoridade instauradora, formalizado por meio de portaria, apenas para o caso em que se vislumbra que o servidor, caso tenha mantido livre o seu acesso à repartição, nessa qualidade de servidor, traga ou possa trazer qualquer prejuízo à apuração, seja destruindo provas, seja coagindo demais intervenientes na instrução probatória. O instituto, que afasta o servidor de suas tarefas e impede seu acesso às dependências da repartição como um todo (e não apenas de sua sala de trabalho), na qualidade de servidor, deve ser visto como medida cautelar de emprego excepcional, quando outros meios legais de que dispõem a autoridade instauradora e o titular da unidade (por exemplo, as repercussões de ser notificado como acusado, conforme 4.3.7) não sejam suficientes.  

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 147. Como medida cautelar e a fim de que o servidor não venha a influir na apuração da irregularidade, a autoridade instauradora do processo disciplinar poderá determinar o seu afastamento do exercício do cargo, pelo prazo de até 60 (sessenta) dias, sem prejuízo da remuneração.

Parágrafo único. O afastamento poderá ser prorrogado por igual prazo, findo o qual cessarão os seus efeitos, ainda que não concluído o processo.

STJ, ‘Habeas Corpus’ nº 7.309: “Ementa: Não constitui hipótese de constrangimento ilegal a proibição de que funcionários envolvidos em sindicância acerca do desaparecimento de processos, e suspensos de suas atividades, continuem a circular no local aonde teriam ocorrido os eventuais ilícitos.”

“Durante este período, fica o servidor impedido de comparecer ao serviço e também de circular pela repartição, pois do contrário os efeitos preventivos buscados pela Lei desapareceriam.

 (...) a regra é fundada num permissivo (‘poderá’) e não numa determinação (...).” Antônio Carlos Palhares Moreira Reis, “Processo Disciplinar”, pg. 95, Editora Consulex, 2ª edição, 1999

Este ato não configura imputação de responsabilidade ao servidor e não tem fim punitivo, mas apenas visa a evitar influência do servidor na apuração. Daí porque o servidor não pode sofrer prejuízo em sua remuneração ao longo do afastamento. Em contrapartida, deve ficar à disposição da comissão. O prazo é de até sessenta dias, prorrogável por igual período. 

STJ, Recurso Ordinário em Mandado de Segurança nº 128: “Ementa: (...) O princípio da mais ampla defesa foi claramente estendido ao processo administrativo, de natureza disciplinar, como garantia constitucional. Todavia, a providência cautelar da administração, baseada em lei, procurando evitar qualquer interferência nas investigações, não importa em cerceamento, desde que se instaure o procedimento adequado à apuração dos fatos, assegurados o contraditório e a ampla defesa.”

“(...) Se o afastamento for inferior a 60 dias, e tiver havido uma prorrogação (exemplo: 30 + 30), nada impede que haja outras prorrogações, por igual período, sem que ultrapasse o máximo permitido, que é de 120 dias.” Judivan Juvenal Vieira, “Processo Administrativo Disciplinar”, pg. 229, IOB Thomson, 1ª edição, 2005

“Se a comissão não termina o processo, no fim do prazo prorrogado, e é substituída por outra, esta não mais pode lançar mão do mesmo expediente, para, mais uma vez, afastar o servidor por novo prazo.” Antônio Carlos Palhares Moreira Reis, “Processo Disciplinar”, pg. 96, Editora Consulex, 2ª edição, 1999
Quanto ao momento de aplicação, a rigor, a Lei não condicionou o emprego dessa medida cautelar à prévia notificação do servidor para acompanhar o processo como acusado. Pode a autoridade instauradora, a seu critério, afastar o servidor antes mesmo do início dos trabalhos apuratórios. Pode também o emprego de tal medida extremada recair sobre alguém já notificado como acusado no processo, por provocação da comissão. Seja de uma forma ou de outra, a operação se dá por meio de portaria da autoridade instauradora, internamente publicada e com vigência a princípio imediata, determinando o afastamento, e de  conseqüente notificação daquela mesma autoridade (acompanhada de cópia da portaria), dirigida ao servidor, informando-lhe a aplicação da medida e o período de afastamento.

Formulação-Dasp nº 39. Suspensão preventiva

A suspensão preventiva pode ser ordenada em qualquer fase do inquérito administrativo.
Sem prejuízo de um caso específico requerer a providência imediata por parte da autoridade instauradora, como recomendação geral, ela deve pesar que, uma vez afastado o servidor, a comissão corre maior risco de enfrentar dificuldade para contactá-lo e notificá-lo de seu direito de acompanhar o processo. Por este motivo, convém que a portaria e a notificação do afastamento registrem os deveres de o servidor se manter à disposição da comissão pelo horário de expediente e de comunicar eventual mudança de endereço.  

“O afastamento preventivo do servidor, do exercício do seu cargo, somente deverá ser aplicado quando a Comissão julgar indispensável para a tranqüilidade do trabalho apuratório, pois, durante o afastamento preventivo, o servidor deixa de comparecer ao serviço, sem prejuízo de seus ganhos, sendo assegurada sua remuneração integral, na forma da Lei. É prudente que o afastamento preventivo não se transforme em benefício ao servidor acusado.” Antônio Carlos Palhares Moreira Reis, “Processo Disciplinar”, pg. 95, Editora Consulex, 2ª edição, 1999
Sendo assim, tem-se como razoável que é mais justificável a adoção da medida preventiva após a instauração do processo e, conseqüentemente, após a notificação do acusado.

Devem ser levados em conta, na decisão da autoridade sobre a conveniência de afastar de imediato o servidor ou de preservar a prestação de serviços, os seguintes fatores exemplificativos: os acontecimentos, as circunstâncias da apuração e a ascendência do servidor sobre os meios de prova, com o objetivo de se aquilatar as possibilidades de influência do acusado nos trabalhos (por coação, ameaças, pressões diretas ou indiretas). Certo é que, não havendo de início motivos fundamentados para determinar o afastamento preventivo, nada impede que tal medida cautelar seja ordenada no curso da instrução.

É de se atentar que a eventual aplicação do afastamento preventivo não tem o condão de prejudicar o exercício de garantias constitucionais, como o direito à ampla defesa e ao contraditório. Assim, ainda que afastado preventivamente o servidor, deve a comissão cuidar de lhe fornecer todas as necessárias comunicações de realização de atos instrucionais, para que, caso seja de seu interesse, compareça e acompanhe (por óbvio que, especificamente no momento da realização de ato instrucional, é de se afastar o efeito de proibição de entrada do servidor nas dependências da repartição). Também é de se reafirmar que o instituto em tela veda o acesso do agente público à repartição como um todo na qualidade de servidor, não podendo alcançá-lo quando este procura a instituição como um contribuinte qualquer.

Sendo uma medida cautelar, nada impede que, uma vez que se entendam cessados os motivos que levaram à imposição do afastamento preventivo, seja o ato revogado ainda no curso de seu prazo. Por exemplo, caso o servidor já tenha entregue sua defesa escrita e a comissão comece a elaborar o relatório sob vigência da portaria de afastamento do indiciado, pode o colegiado propor à autoridade instauradora o cancelamento da medida cautelar. 

“Como todo ato administrativo, o afastamento previsto é revogável a qualquer tempo, pela autoridade que o determinou, uma vez entenda esta que não mais persistem os motivos determinantes da medida.” Antônio Carlos Palhares Moreira Reis, “Processo Disciplinar”, pg. 96, Editora Consulex, 2ª edição, 1999
Por fim, à vista do dispositivo do parágrafo único do art. 147 da Lei n° 8.112, de 11/12/90, o instituto do afastamento preventivo ampara o entendimento de que prazo de conclusão do processo não é fatal, conforme já comentado em 4.2.7.3.

4.3.10 - Condução dos Trabalhos a Cargo da Comissão

4.3.10.1 - A Busca da Verdade Material


A administração (que, no processo administrativo disciplinar, se faz representar precipuamente pela comissão e também pelas autoridades instauradora e julgadora) é ininterruptamente movida pela indisponibilidade do interesse público. Assim, configura verdadeiro poder-dever esclarecer as notícias de supostas irregularidades que chegam a seu conhecimento. O trabalho de apuração por parte da comissão tem como mote esclarecer o fato concreto objeto da representação ou denúncia e transformá-lo em realidade processual, buscando a chamada verdade material.

Para esse fim, em função do princípio da oficialidade, a administração pode investigar, por impulso próprio, todos os dados, documentos e informações do mundo real de que tem conhecimento, relacionados ao fato. Como resultado, pode trazer para os autos tudo aquilo que colabora para esclarecer o fato, desde que juridicamente lícito e sem se deixar levar por vieses de pessoalidade. Assim já se manifestou a Advocacia-Geral da União, no Parecer-AGU nº GQ-35, vinculante, ao se referir à forma de atuação da comissão:

“10. A atuação da comissão processante deve ser pautada pelo objetivo exclusivo de determinar a verdade dos fatos, sem a preocupação de incriminar ou exculpar indevidamente o servidor, motivo por que lhe é atribuído o poder-dever de promover a tomada de depoimentos, acareações, investigações e diligências, com vistas à obtenção de provas que demonstrem a inocência ou culpabilidade, podendo recorrer, se necessário, a técnicos e peritos. Com esse desiderato, efetua a completa apuração das irregularidades e, em conseqüência, indicia somente aqueles em relação aos quais são comprovadas a existência da infração e sua autoria.”

Diz-se então que, no processo administrativo disciplinar, a comissão age por oficialidade na busca da verdade material, não se limitando à verdade formal trazida aos autos com apenas o que lhe provoca a parte. No processo administrativo disciplinar, a verdade material prepondera sobre a verdade formal.

No processo administrativo disciplinar, não se deve se contentar apenas com a verdade formal. Ademais, no atual estágio do Estado Democrático de Direito, em que se vive, menos ainda se cogita de se aceitar o que se chamava de verdade sabida, em que a responsabilização prescinde de apuração contraditória.

“Assim, não cabe mais falar no instituto da ‘verdade sabida’. Se este permitia à autoridade que tomasse conhecimento pessoal e imediato de fato punível, poder aplicar a sanção independentemente de apuração em processo disciplinar ou sindicância, com o advento da citada norma constitucional do art. 5°, LV, passa-se ao entendimento de que ‘mesmo nas penalidades de advertência e suspensão de até 30 dias, impõe-se a instauração de sindicância para apuração de responsabilidades, observando-se o princípio da ampla defesa - Parecer SAF n° 83/92, DOU 23.03.92.” Antônio Carlos Palhares Moreira Reis, “Processo Disciplinar”, pg. 69, Editora Consulex, 2ª edição, 1999
4.3.10.2 - Os Instrumentos de Atuação da Comissão

4.3.10.2.1 - Possibilidade de Dedicação Integral


Para atingir o fim acima descrito, de trazer à tona a verdade material, os integrantes designados para compor a comissão têm o dever funcional de esgotar as apurações sobre o fato que a autoridade competente, em seu juízo de admissibilidade, considerou relevante. Para isso, se necessário, podem se dedicar integralmente aos trabalhos disciplinares, priorizando-os em relação a suas tarefas cotidianas, com dispensa de assinatura de folha de ponto em sua unidade de lotação. Ou seja, a dedicação integral é uma faculdade legal da comissão e não uma exigência da Lei. Não há impedimento legal para que os integrantes da comissão, no intervalo entre um ato processual e outro, a seu critério, façam alguma tarefa de sua atividade cotidiana. O horário de funcionamento da comissão (de oito horas diárias ou menos) é objeto de comunicação à autoridade instauradora, conforme aduzido em 4.3.2.

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 152. 

§ 1º Sempre que necessário, a comissão dedicará tempo integral aos seus trabalhos, ficando seus membros dispensados do ponto, até a entrega do relatório final.

“Desde que seja necessário, a comissão dedicará todo o tempo aos trabalhos apuratórios do processo, ficando os seus membros, por conseguinte, dispensados do serviço na repartição e do livro de ponto, até a feitura do relatório final (art. 152, § 1°, da Lei nº 8.112/90). A esse respeito, já havia pacificado o velho Dasp que, havendo a comissão sido dispensada do serviço na repartição, ficarão os seus integrantes desobrigados de tal exigência. Acrescente-se que a competência para aferir sobre a necessidade dessa dedicação exclusiva é da própria comissão, a qual é dotada de plena autonomia para decidir questões relacionadas com o processo respectivo.” José Armando da Costa, “Teoria e Prática do Processo Administrativo Disciplinar”, pg. 200, Editora Brasília Jurídica, 5ª edição, 2005
Dada a relevância e preponderância da matéria disciplinar, com a qual a administração exercita o poder-dever de esclarecer as notícias de supostas irregularidades, a autoridade competente pode reprogramar férias, licenças e afastamentos dos integrantes de comissões e dos acusados ou indiciados. Já a interrupção de férias encontra regramento restritivo no art. 80 da Lei nº 8.112, de 11/12/90.

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 80. As férias somente poderão ser interrompidas por motivo de calamidade pública, comoção interna, convocação para júri, serviço militar ou eleitoral, ou por necessidade do serviço declarada pela autoridade máxima do órgão ou entidade. (Redação dada pela Lei nº 9.527, de 10/12/97)


A priori, não é recomendável que os trabalhos apuratórios sejam interrompidos a fim de um integrante da comissão goze férias. Todavia, pode a comissão justificar para a autoridade instauradora a viabilidade do afastamento de um integrante em determinado período à vista do seu cronograma de atos instrucionais planejados. Pode ocorrer, por exemplo, de a comissão estar impossibilitada de proceder a novos atos enquanto aguarda resultado de perícia imprescindível. Também não se impõe ao servidor a perda do direito, quando já não mais puder postergá-lo em virtude da vedação de acumulação de períodos. A própria Lei nº 8.112, de 11/12/90, não exige dedicação integral, conforme seu art. 152, § 1º, acima reproduzido.


O mesmo se aplica às férias do acusado. A rigor, o acusado deve solicitar o usufruto de férias à autoridade competente. Mas recomenda-se que esta, face à independência e autonomia da comissão, remeta o pedido ao colegiado, para que este avalie sua plausibilidade, de acordo com os atos já programados ou não, conforme já abordado em 4.3.7.

4.3.10.2.2 - Autonomia da Comissão

Na busca da verdade material, a comissão constitui-se em órgão autônomo na administração pública federal. O colegiado não se subordina hierarquicamente nem mesmo à autoridade que o designou e muito menos a qualquer outra. Como tal, deve agir com independência e imparcialidade. 

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 150. A comissão exercerá suas atividades com independência e imparcialidade, assegurado o sigilo necessário à elucidação do fato ou exigido pelo interesse da administração.

Parágrafo único. As reuniões e as audiências das comissões terão caráter reservado.
Em síntese, extrai-se da base legal do processo administrativo disciplinar que a autoridade competente que tiver ciência de suposta irregularidade deve promover sua imediata apuração, designando para isso comissão de três membros. 

Após essa atuação pontual na instauração, designando a comissão, a autoridade instauradora sai de cena, ficando toda a segunda fase, contraditória (inquérito administrativo), a cargo da comissão; a autoridade instauradora volta a atuar novamente apenas na última fase (julgamento), que pode ainda contar com outra autoridade, de maior hierarquia, para aplicar pena de maior gravidade.


Portanto, a comissão é o foro legalmente competente para proceder às apurações, no inquérito contraditório. Nesta fase, não é concedido à autoridade instauradora direito ou poder para interferir na condução dos trabalhos realizados pela comissão e para influenciar na convicção. Isto não afasta a possibilidade de recepcionar e encaminhar pleitos da comissão com vista à formação de provas, por exemplo. 

Parecer-AGU nº GQ-98, não vinculante: “11. Porém, à investigação se procede com o objetivo exclusivo de precisar a verdade dos fatos, sem a preocupação de incriminar ou exculpar indevidamente o servidor. (...)

12. É defeso à autoridade que instaura o processo, por qualquer meio, exercer influência sobre o colegiado a que a Lei assegura independência no seu mister elucidativo (art. 161 aludido) e, a este, não é admitido prejulgar a culpabilidade do servidor.”

Além disso, as Corregedorias existentes em diversos órgãos têm como atribuição regimental prestar orientação técnica nas ações disciplinares, devendo então a comissão, sempre que necessário, consultar para dirimir dúvidas acerca de aspectos legais (rito processual e forma de atos), sem que jamais se possa invadir o mérito. Essa fonte de consulta deve ser explorada pela comissão, com o fim de se evitar erros formais, que acarretem desperdício de tempo e de recursos, uma vez que o trabalho deverá ser refeito em caso de nulidade.

4.3.10.3 - Os Delimitadores da Atuação da Comissão

Ao lado dos instrumentos, poderes e prerrogativas indicadoras da relevância da matéria, têm-se necessários condicionantes a essa atuação estatal.

Diferentemente do processo judicial, em que a regra é de o Estado ser provocado a julgar a lide entre duas partes (acusação e defesa), aqui, a administração age de ofício e simultaneamente como parte e juiz, em desigualdade a ser compensada pela atuação isenta.

“No procedimento apuratório de ilícito funcional, a relação é bilateral. De um lado, o servidor público e de outro, a administração que, ao proceder às investigações e decidir sobre o feito, o faz no próprio interesse e nos limites que a lei lhe impõe.

Não age a Administração Pública, nesse caso, como terceira pessoa, estranha à relação processual. Apura e decide consoante o mandamento legal, no exclusivo interesse do serviço público.

Essa dupla função de julgar e acusar, atribuída à Administração Pública, é vista por muitos como fator de desequilíbrio nas relações processuais.

No entanto, surgem, por imperativo constitucional, como solução restabelecedora da igualdade processual, as garantias conferidas ao servidor público, consistentes no contraditório, na ampla defesa e na observância do devido processo legal.

A essas garantias, a Lei nº 8.112/90, no art. 150, acresceu outra consistente na obrigatoriedade da comissão atuar com independência e imparcialidade, de modo a satisfazer o equilíbrio entre as partes.

O trabalho elucidatório conferido à comissão apuradora encontrará, portanto, o seu ponto de equilíbrio na descoberta real dos fatos, pela aplicação de métodos científicos, sem a preocupação de ensejar a declaração de inocência ou culpabilidade do servidor acusado.” Francisco Xavier da Silva Guimarães, “Regime Disciplinar do Servidor Público Civil da União”, pgs. 123 e 124, Editora Forense, 2ª edição, 2006

4.3.10.3.1 - Conduta Reservada e Presunção de Inocência

Nos termos do art. 150 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, acima reproduzido, além da independência e autonomia, deve a comissão também pautar sua conduta na discrição, na reserva, na urbanidade e no respeito pessoal no trato com o acusado e seu procurador. 


Uma vez que o processo administrativo disciplinar pode ter repercussão punitiva, deve-se atentar para os princípios da razoabilidade (art. 2º da Lei nº 9.784, de 29/01/99), da presunção da inocência (art. 5º, LVII da CF) e do in dubio pro reo (art. 386, VII do CPP), além de caber à comissão o ônus de provar a acusação (art. 156 do CPP). Não obstante, esta última afirmação não impõe que a comissão fique refém de alegações vazias apresentadas pelo acusado, com a obrigação de comprovar teses fantasiosas, impossíveis, inverídicas e procrastinatórias. Na contrapartida, cabe ao interessado a prova dos fatos que alega, conforme art. 36 da Lei nº 9.784, de 29/01/99.

CF - Art. 5º

LVII - ninguém será considerado culpado até o trânsito em julgado de sentença penal condenatória;

Lei nº 9.784, de 29/01/99 - Art. 2º A administração pública obedecerá, dentre outros, aos princípios da legalidade, finalidade, motivação, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditório, segurança jurídica, interesse público e eficiência.

Art. 36. Cabe ao interessado a prova dos fatos que tenha alegado, sem prejuízo do dever atribuído ao órgão competente para a instrução e do disposto no art. 37 desta Lei.

Art. 37. Quando o interessado declarar que fatos e dados estão registrados em documentos existentes na própria Administração responsável pelo processo ou em outro órgão administrativo, o órgão competente para a instrução proverá, de ofício, à obtenção dos documentos ou das respectivas cópias.

CPP - Art. 156. A prova da alegação incumbirá a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de ofício: (Todo o art. com redação dada pela Lei nº 11.690, de 09/06/08)
I - ordenar, mesmo antes de iniciada a ação penal, a produção antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade, adequação e proporcionalidade da medida; 

II - determinar, no curso da instrução, ou antes de proferir sentença, a realização de diligências para dirimir dúvida sobre ponto relevante.
Art. 386. O juiz absolverá o réu, mencionando a causa na parte dispositiva, desde que reconheça:

VII - não existir prova suficiente para a condenação. (Redação dada pela Lei nº 11.690, de 09/06/08)

Parecer-AGU nº GM-3, não vinculante: “Ementa: (...) Incumbe à administração apurar as irregularidades verificadas no serviço público e demonstrar a culpabilidade do servidor, proporcionando seguro juízo de valor sobre a verdade dos fatos. Na dúvida sobre a existência de falta disciplinar ou da autoria, não se aplica penalidade, por ser a solução mais benigna.(...)

50. (...) compete à administração, por intermédio da comissão de inquérito, demonstrar a culpabilidade do servidor, com satisfatório teor de certeza.”

Parecer-AGU nº GM-14, não vinculante: “8. (...) É reiterada a orientação normativa firmada por esta Instituição, no sentido de que o ônus da prova, em tema de processo disciplinar, incumbe à administração.”

TRF da 3ª Região, Apelação Criminal nº 2.300: “Ementa: (...) III. Se pelos elementos e provas carreadas, que compõem a instrução probatória, a autoria e culpabilidade dos acusados não restaram evidenciadas, de forma indubitável nos autos, a ponto de justificar uma condenação, é de ser aplicado o princípio do ´in dubio pro reo´, insculpido no inciso VI do artigo 386 do Código de Processo Penal.”

(Nota: O antigo inciso VI do art. 386 do CPP passou a ser inciso VII, com a redação dada pela Lei nº 11.719, de 09/06/08)

“(...) a regra do ‘in dubio pro reo’ se aplica, em geral, somente em relação ao fato típico, cuja prova incumbe ao acusador. As causas justificatórias ou circunstâncias eximentes devem ser provadas pela defesa.” Fábio Medina Osório, “Direito Administrativo Sancionador”, pg. 530, Editora Revista dos Tribunais, 2ª edição, 2005
4.3.10.3.2 - Condução Transparente

Independentemente do princípio do formalismo moderado que vigora no processo disciplinar, a comissão jamais pode perder de vista que seu trabalho deve garantir o exercício do contraditório e da ampla defesa ao acusado (sob pena de crítica de possível nulidade) e que, ao final, o processo poderá passar pela análise de diversas autoridades que, por não terem participado das investigações, não sabem como foi conduzida a tarefa. 

Portanto, para evitar possíveis críticas (mesmo que improcedentes) não só por cerceamento ao direito de o acusado saber claramente os rumos da peça acusatória, mas também de entendimento por parte de quem vai analisá-lo posteriormente, convém que, não sendo prejudicial à estratégia adotada na busca da elucidação do fato, a comissão torne o processo explicativo e auto-inteligível, manifestando origem, motivação, objetivo e resultado de atos praticados. 

O processo hermético pode prejudicar o exercício das garantias constitucionais do contraditório e da ampla defesa e a posterior análise de autoridades intervenientes.

É recomendável que, quando for factível operacional e estrategicamente, as deliberações, juntadas de documentos, pesquisas em sistemas informatizados, investigações, apurações, diligências, etc sejam expressas nos autos, por meio de atas, termos, despachos ou atos de comunicação, demonstrando, quando for o caso, antes da realização, o porquê daquele ato, o que se busca com ele, e após sua efetivação, o que se conseguiu, o que se está juntando aos autos, que informação relevante se extrai dos documentos juntados, quem praticou o ato e da parte de quem (comissão ou acusado) decorreu a intenção de trazer os documentos para o processo.


A medida em que surgem fatos novos ou que se determinem novos rumos a se tomar, não contemplados na ata de instalação e deliberação, é necessário que a comissão se reúna, delibere e depois expresse em atas tais reuniões.


Afinal, se a própria autoridade julgadora que, em tese, é especializada na matéria disciplinar, tiver dificuldade de entender o que se fez no processo, é provável que ainda mais incompreensível ele tenha se tornado para o acusado. E é basilar do direito de defesa, antes de tudo, ter clara consciência do que se está sendo acusado.


Destaque-se, todavia, que tais condutas não são exigidas expressamente em lei, aqui figurando como mera recomendação, cujo emprego condiciona-se à viabilidade de cada caso concreto.

4.3.10.4 - Divergência na Comissão



A comissão deve ter como regra a necessidade de ser o mais coesa e uniforme possível ao longo do processo. Todavia, em função da própria natureza da matéria jurídica, que comporta entendimentos e interpretações pessoais, pode ocorrer de haver divergência entre os integrantes da comissão acerca de determinado rumo a tomar ou conclusão a exarar, seja em alguma ata de deliberação para realizar ou não determinado ato, seja sobre a forma de realizar o ato, ou seja acerca de questões relevantes de mérito ou de convicção acerca de absolvição ou de responsabilização na indiciação ou no relatório. Nessa hipótese, de imediato e independentemente se a divergência reside no presidente ou em algum dos vogais, incumbe ao colegiado discutir e debater ao máximo o assunto, com o objetivo de uniformizar o entendimento interno. Não sendo isso possível e à vista de que o servidor tem o direito inafastável de manifestar sua convicção, caso esse integrante divergente não concorde com algum termo do processo e faça questão de consignar sua discordância, pode ele, então, expor seu voto em separado. 



Embora, a rigor, a divergência possa se estabelecer em qualquer momento do inquérito administrativo, no caso excepcional de tal incidente se fazer insuperável dentro da comissão, é mais recomendável que, se, pela natureza da divergência, for possível postergar sua manifestação, o integrante divergente o faça apenas no relatório. Obviamente tal recomendação é mais viável de ser acatada se a divergência repousa em questão de mérito ou de convicção e não na discussão se deve ou não ser realizado determinado ato processual ou na forma de realizá-lo. 

“É possível, inclusive, que haja um relatório final, em separado, de um dos membros, caso discorde da opinião dos demais. Obviamente, o ideal é que antes de partirem para a cizânia, os membros discutam entre si e cheguem a um acordo, mas nunca deve haver imposições por parte do presidente. Nos casos em que a divergência for sobre a produção de uma prova é sempre melhor optar pela sua produção, pois a finalidade do processo é a busca da verdade.”, Vinícius de Carvalho Madeira, “Lições de Processo Disciplinar”, pg. 92, Fortium Editora, 1ª edição, 2008


Na primeira hipótese, de divergência sobre mérito ou convicção, pode, por exemplo, tal incidente se estabelecer na deliberação de indiciar ou não o servidor, ao final da instrução probatória. Nesse caso, alguns argumentos se apresentam para a recomendação de postergá-lo para o relatório. Primeiramente, se menciona que o integrante divergente poderá melhor amparar sua convicção tomando a cautela de permitir que o processo esteja devidamente instruído; indica-se também o conflito que pode ocorrer na defesa do servidor caso haja divergentes convicções de indiciação, sendo cabível o questionamento de para qual delas deve apresentar suas teses de defesa; aponta-se ainda a relevância de se suprir a autoridade julgadora com completos elementos para sua decisão. Ademais, em caso de divergência nesse momento processual, deve-se tomar como esteio o princípio do in dubio pro societate, procedendo à indiciação de forma mais gravosa, ainda que seja postura minoritária, a fim de provocar a defesa a trazer todos os seus argumentos e a fim de possibilitar que a autoridade proceda ao julgamento com os autos exaustivamente instruídos, desde que a indiciação comporte todos os fatos de que se acusa o servidor, sem necessidade de determinar a ultimação de atos processuais, risco que pode se concretizar caso se decida preliminarmente pela não indiciação. Destaque-se que essa recomendação não afronta o entendimento geral de que, já a partir da deliberação de se dar por encerrada a instrução processual e deliberar por indiciar ou não, opera-se a inversão do in dubio pro societate para o in dubio pro reo, conforme se expõe em 4.4.18.1, pois essa máxima se opera na presunção de normalidade dos trabalhos e de uniformidade de convicção, ou seja, quando os três membros, unanimemente, se sentem inseguros para prosseguir, devendo então todos acatarem a presunção de inocência. Não é o caso de que aqui se trata, quando pelo menos um dos membros cogita de indiciar ou de fazê-lo de forma mais gravosa.



Na esteira do que se aduziu acima, como em regra a discordância reside em algum aspecto de forma ou em algum tema específico acerca de mérito ou de convicção, não se crendo em divergência na íntegra de um documento extenso e politemático como o relatório e menos ainda em toda a condução do processo, na hipótese residual de o colegiado não lograr a uniformidade de entendimento e o integrante fazer questão de registrar sua discordância, deve-se primeiramente autuar a correspondente peça com a posição majoritária, assinada pelos três integrantes, mencionando no texto que um dos integrantes fará a seguir o seu voto em separado. Ato contínuo, após o texto majoritário, o integrante destoante faz à parte seu voto vencido, assinado só por ele.


“Cabe ao (...) divergente dar seu voto em separado, que seguirá como primeiro anexo ao texto do relatório. O relatório deverá ser, como todas as demais peças de deliberação coletiva, assinado por todos os membros da Comissão. (...).” Antônio Carlos Palhares Moreira Reis, “Processo Disciplinar”, pg. 172, Editora Consulex, 2ª edição, 1999



Relembre-se que o direito a voto na comissão é igualitário; ou seja, o voto do presidente tem o mesmo peso que o voto de cada vogal, podendo aquele ser posição vencida em relação aos outros dois integrantes.



A despeito de aqui se ter destacado o tema da divergência em um tópico, é de se ressaltar que, em que pese esta possibilidade de se consignar a divergência nos autos, antes de tudo, a comissão deve sempre atentar que a existência de voto divergente pode, em tese, enfraquecer a conclusão e que, por isso, o incidente deve ser ao máximo evitado. 

4.3.11 - Tipos de Atos Processuais e Suas Formas

Embora as Leis nº 8.112, de 11/12/90, e nº 9.784, de 29/01/99, não tenham se dedicado a discriminar todos tipos de atos processuais, convém tentar fazê-lo, a título exemplificativo.

 Pode-se então considerar que as principais formas de manifestação da comissão no processo são:
· atas de deliberação, detalhando os rumos da apuração;

· despachos, em resposta a provocações do acusado;

· termos, registrando diversos tipos de ocorrência;

· e atos de comunicação.

Em que pese o princípio do formalismo moderado que vigora no processo administrativo disciplinar, em que a verdade material prevalece sobre a forma, alguns requisitos formais são necessários aos atos. A Lei nº 8.112, de 11/12/90, praticamente não estabeleceu forma para os atos do processo administrativo disciplinar. Assim, é válido buscar os regramentos gerais de forma previstos na Lei nº 9.784, de 29/01/99.

Lei nº 9.784, de 29/01/99 - Art. 2º A administração pública obedecerá, dentre outros, aos princípios da legalidade, finalidade, motivação, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditório, segurança jurídica, interesse público e eficiência.

Parágrafo único. Nos processos administrativos serão observados, entre outros, os critérios de:

IX - adoção de formas simples, suficientes para propiciar adequado grau de certeza, segurança e respeito aos direitos dos administrados;

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

4.3.11.1 - Forma Escrita, Assinaturas e Rubricas

Todos os atos, independentemente se produzidos pela comissão ou pela defesa, devem ser formalizados no processo de forma escrita (mesmo aqueles marcados pela oralidade, como oitivas e interrogatórios, devem ser reduzidos a termo). Não são juridicamente válidos atos feitos apenas oralmente.

Lei nº 9.784, de 29/01/99 - Art. 22.

§ 1º Os atos do processo devem ser produzidos por escrito, em vernáculo, com a data e o local de sua realização e a assinatura da autoridade responsável.

Todos os integrantes devem presenciar os atos formadores de convicção (tais como deliberações, diligências, depoimentos e interrogatórios) e assinar os respectivos termos, atas de deliberação e relatório, como forma válida de comprovar sua atuação. 

Garante-se a autenticidade desses documentos tão-somente com as assinaturas dos integrantes na última folha e suas rubricas nas demais folhas. Destaque-se que o termo “integrante” exclui o secretário estranho à comissão: nesse caso, o secretário não assina atos de deliberação e de formação de convicção. A regra é a dispensa do reconhecimento de firma.

Lei nº 9.784, de 29/01/99 - Art. 22.

§ 2º Salvo imposição legal, o reconhecimento de firma somente será exigido quando houver dúvida de autenticidade.

Lei nº 4.862, de 29/11/65 - Art 31. Salvo em casos excepcionais ou naqueles em que a lei imponha, explicitamente, esta condição, não será exigido o reconhecimento de firmas em petições dirigidas à administração pública, podendo, todavia, a repartição requerida, quando tiver dúvida sobre a autenticidade da assinatura de requerente ou quando a providência servir ao resguardo do sigilo, exigir antes da decisão final a apresentação de prova de identidade do requerente.

4.3.11.2 - Atas de Deliberação e Contraditório

É relevante que, em regra, a comissão pratique a seguinte rotina: delibera, por meio de ata assinada por todos os integrantes, determinada atitude (sempre em vista do interesse público da elucidação do fato) e posteriormente pratica aquele ato deliberado. Assim, a deliberação é apenas uma manifestação de intenção do colegiado e não um ato instrutório em si mesma, aqui entendido ato instrutório como aquele capaz de carrear aos autos novo fato ou entendimento. 

Esta rotina cuida de preservar a unicidade da condução. Ou seja, amparado por deliberação prévia em conjunto, posteriormente, um ato processual em si, dependendo de sua natureza, pode ser praticado conjuntamente pelo colegiado, redundando em um termo assinado por todos os integrantes (atos formadores de convicção em geral, como oitivas, diligências, interrogatórios, etc), como também pode ser praticado por apenas um dos integrantes e ter o termo apenas por ele assinado (mandados a cargo do presidente ou atos meramente operacionais, que podem ser assinados apenas pelo secretário). O que importa é que, como regra geral, sendo o termo assinado por apenas um integrante, haja o prévio respaldo da anuência dos demais em ata de deliberação, afastando qualquer alegação de condução unilateral dos trabalhos.

Assim, tem-se que a ata, sem desqualificar sua importância como elemento que torna o processo auto-explicativo, em síntese, é apenas um documento que reduz a termo uma conduta que a comissão tomará, como resultado de uma deliberação interna do colegiado, para a qual a Lei não prevê direito de o acusado acompanhar. Ao contrário, o art. 150, parágrafo único, da Lei nº 8.112, de 11/12/90, estabelece que as reuniões têm caráter reservado. O contraditório há de ser garantido com o registro por escrito na ata, que é juntada aos autos, ao qual o acusado tem amplo acesso, bem como na posterior realização do ato deliberado.
Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 150.

Parágrafo único. As reuniões e audiências das comissões terão caráter reservado.

Art. 152. 

§ 2º As reuniões da comissão serão registradas em atas que deverão detalhar as deliberações adotadas.
Alguns dos principais termos que ocorrem no processo administrativo disciplinar, em regra decorrentes de ata de deliberação, são:

· Termo de abertura de volume;

· Termo de encerramento de volume;

· Termo de renumeração;

· Termo de juntada de documentos;

· Termo de juntada de processos;

· Termo de desentranhamento;

· Termo de desmembramento;

· Termo de vista;

· Termo de ocorrência;
· Termo de diligência;

· Termo de declaração;

· Termo de depoimento de testemunha;

· Termo de interrogatório do acusado;

· Termo de acareação;

· Termo de indiciação;

· Termo de revelia.

4.3.11.3 - Atos de Comunicação

Em regra, os atos de comunicação são mandados assinados pelo presidente. Em abordagem sintética e sem grande rigor na intenção de classificar, costuma-se ter no processo administrativo disciplinar os seguintes atos de comunicação, extraídos em duas vias, para que uma via seja entregue ao destinatário e outra via assinada e datada por este seja autuada no processo como comprovante de entrega.

· Dirigidos ao acusado:

· Notificação: comunica sua qualidade de acusado e a realização de atos processuais;

· Intimação: convoca para alguma participação;

· Citação: para abrir prazo de defesa.

· Chamamento de outras pessoas ao processo:

· Intimação: para servidores comuns;

· Memorando: para autoridade do mesmo Ministério em que corre o processo;

· Ofício: para autoridade estranha ao Ministério em que corre o processo (como aqui se trata de mera recomendação, também cabe o entendimento de que, sendo a comissão órgão autônomo e independente na administração pública federal, não se insere em nenhuma estrutura, devendo se comunicar no processo com pessoas estranhas somente por meio de ofício, não lhe cabendo usar memorando);

· Solicitação de comparecimento: partindo inicialmente de uma leitura mais restritiva de que o Direito Administrativo Disciplinar somente vincula servidores, é aceitável que se solicite comparecimento de pessoas alheias ao serviço público (o que incluiria aposentados como testemunha, já que, como acusado, aplica-se a regra geral do item anterior); todavia, com a aplicação extensiva do art. 157 da Lei n° 8.112, de 11/12/90, que prevê intimações para testemunhas em geral, tem-se que à vista da natureza pública do processo, é mais recomendável empregar intimações mesmo para particulares e terceiros, podendo se basear também no art. 4º, IV e, talvez até, dependendo das peculiaridades do caso específico, ainda reforçar, se cabível, com os mandamentos dos arts. 28 ou 39, todos da Lei nº 9.784, de 29/01/99. Decerto, o que não se recomenda é o uso do termo “convite”, por expressar forte grau de discricionariedade e voluntariedade na decisão do não-servidor em atender ou não ao chamado.
Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 157. As testemunhas serão intimadas a depor mediante mandado expedido pelo presidente da comissão, devendo a segunda via, com o ciente do interessado, ser anexada aos autos.

Lei nº 9.784, de 29/01/99 - Art. 4º São deveres do administrado perante a Administração, sem prejuízo de outros previstos em ato normativo:

IV - prestar as informações que lhe forem solicitadas e colaborar para o esclarecimento dos fatos.

Art. 28. Devem ser objeto de intimação os atos do processo que resultem para o interessado em imposição de deveres, ônus, sanções ou restrição ao exercício de direitos e atividades e os atos de outra natureza, de seu interesse.

Art. 39. Quando for necessária a prestação de informações ou a apresentação de provas pelos interessados ou terceiros, serão expedidas intimações para esse fim, mencionando-se data, prazo, forma e condições de atendimento.

Parágrafo único. Não sendo atendida a intimação, poderá o órgão competente, se entender relevante a matéria, suprir de ofício a omissão, não se eximindo de proferir a decisão.


A rigor, a Lei nº 8.112, de 11/12/90, não prevê o emprego de via postal para atos de comunicação em sede disciplinar, sendo certo se dizer que a regra geral é da não-aceitação dessa via.

Entretanto, muito excepcionalmente, com base na aplicação subsidiária da Lei nº 9.784, de 29/01/99, em seu art. 26, § 3º, o emprego da via postal até pode ser admitido em casos residualíssimos, em que nenhuma outra solução juridicamente mais qualificada se demonstra factível, para suprir intimações ou atos de comunicação em geral no curso da instrução (excetuando-se a notificação para servidor figurar como acusado no processo e a sua citação, pois esses dois atos guardam extrema relevância e requerem maiores cautela e formalismo). Mesmo para tal uso residual em atos de menor relevância, é de se empregar ferramentas postais que comprovem ao remetente (comissão, em geral) não só a entrega do documento, mas também que foi o próprio destinatário que o recebeu. Para isso, agregam-se dois serviços postais (Aviso de Recebimento - AR, em que o remetente preenche um formulário próprio, que lhe é devolvido, assinado por quem recebeu a postagem, comprovando que a remessa foi entregue; e Mão Própria - MP, em que o remetente recebe a garantia de que a postagem será entregue exclusivamente ao destinatário, mediante comprovação por documento de identidade na entrega).
Lei nº 9.784, de 29/01/99 - Art. 26.

3º A intimação pode ser efetuada por ciência no processo, por via postal com aviso de recebimento, por telegrama ou outro meio que assegure a certeza da ciência do interessado.
Além dos dispositivos gerais acerca de forma elencados no art. 22 da Lei nº 9.784, de 29/01/99, na ausência de previsão desta natureza na Lei nº 8.112, de 11/12/90, pode-se aproveitar alguns regramentos mais detalhados na Portaria Normativa-MPOG/SLTI nº 5, de 19/12/02, somados a meras recomendações não positivadas extraídas da prática processual administrativa.

4.3.11.4 - Volumes, Anexos e Quantidade de Folhas

O processo compõe-se, a princípio, de volumes, que contêm os atos processuais em si (denúncia ou representação, juízo de admissibilidade, portarias, deliberações da comissão, atos de instrução, pedidos da defesa, despachos da comissão, indiciação, defesa escrita, relatório, julgamento). Os volumes, em síntese, refletem o rito processual e a seqüência de atos previstos na Lei.

Sendo assim, é comum, a medida em que o processo avance, que se realizem grandes quantidades de atos, os quais, se autuados em um só volume, podem dificultar o manuseio. Recomenda-se então a abertura de novo volume dos atos processuais quando se ultrapassar a quantidade referencial de duzentas folhas (obviamente, é um número de referência aproximada, não sendo conveniente interromper um termo ou documento para seguir fielmente aquele limite). Quando isto ocorre, os volumes seguem numeração contínua e crescente (Volume I, Volume II, etc), cada um com cerca de duzentas folhas, com paginação contínua.

Caso se faça necessário autuar uma quantidade tal de documentos acessórios que sua inserção em meio aos atos processuais prejudique a linearidade, o manuseio e a compreensão do rito, pode-se lançar mão de anexos. Os anexos são úteis não só para autuar grandes quantidades de documentos que não sejam termos de atos de instrução; também convém autuar em anexos objetos que assumem valor de prova, tais como livros, brochuras, fitas, CDs, disquetes.

Os anexos são montados para autuar cada tipo de documento ou de objeto trazidos ao processo. Por exemplo, pode-se ter o Anexo I com cinqüenta contratos; o Anexo II com quatrocentas notas fiscais; o Anexo III com oitenta extratos de sistemas informatizados; e o Anexo IV apenas com um CD guardado em um envelope. Cada anexo tem sua própria paginação.

Como também para os anexos se mantém a referência de limite de quantidade de até duzentas folhas, caso se tenha um número maior de folhas de documentos de uma mesma natureza, o anexo a ser formado se desdobrará em mais de um volume (ou tomo). Seguindo no exemplo acima, o Anexo II se divide em dois volumes (volume 1 do Anexo II e volume 2 do Anexo II), cada um cerca de duzentas folhas, mas com paginação contínua entre eles. Atente-se que, sendo quatrocentos documentos de mesma natureza, não se desdobram em dois anexos distintos.

Tanto volumes de atos processuais quanto anexos devem ter termo de abertura (constando número da folha inicial, que é o próprio termo) e termo de encerramento (constando quantidade de folhas, números das folhas inicial e final, que é o próprio termo). Também é altamente recomendável, sobretudo em processos extensos, que se faça um índice em cada volume ou anexo, para facilitar a localização de termos ou documentos.

Portaria Normativa-MPOG/SLTI nº 5, de 19/12/02

5. Procedimentos com Relação a Processos

5.8. Encerramento do Processo e Abertura de Volume Subseqüente

Os autos não deverão exceder a 200 folhas em cada volume, (...)

Quando a peça processual contiver número de folhas excedente ao limite fixado nesta norma, a partir do próximo número, formar-se-ão outros volumes.

Não é permitido desmembrar documento, e se ocorrer a inclusão de um documento que exceda às 200 folhas, esse documento abrirá um novo volume.
4.3.11.5 - Tamanho, Fonte, Paginação e Numeração de Termos

Recomenda-se a utilização de folha de papel tamanho A4 (21,0 x 29,7 cm) para formação de documento a ser autuado. Documentos impressos no sentido horizontal do papel, tais como tabelas e quadros, devem ter a furação no lado do cabeçalho, de forma a permitir sua leitura abrindo-se o processo na horizontal. 

Havendo documentos maiores do que o tamanho A4, deve-se dobrá-los individualmente, na sua parte inferior, para se adequarem ao padrão. E documentos de tamanho inferior a 2/3 ao padrão A4 devem ser individualmente colados (sem grampos) a uma folha em branco, rubricada e numerada na forma das demais folhas, cuidando de colá-los apenas pela parte superior caso possuam algum dado no verso. Para evitar a retirada fraudulenta desses documentos, convém carimbar e rubricar suas extremidades, de tal forma que o carimbo marque tanto os documentos quanto a folha em branco que lhes serve de suporte. 

Na produção de documentos por parte da comissão, recomenda-se adotar o padrão ofício, descrito no item 3.2 do Manual de Redação da Presidência da República (aprovado pela Portaria-PR/CC nº 91, de 04/12/02), que estabelece fonte Times New Roman, tamanho doze no texto geral, onze nas citações e dez nas notas de rodapé.
Sempre que possível, nada será digitado, datilografado ou escrito no verso das folhas do processo, que deverão conter a expressão "Em branco", escrita ou carimbada, ou um simples risco por caneta, em sentido vertical ou oblíquo. 

As folhas dos autos devem ser numeradas e rubricadas, pelo secretário ou qualquer integrante da comissão, de forma contínua através dos volumes (não se numerando capa e contracapa) e de forma independente para cada anexo. Sempre que se tiver que renumerar as folhas do processo, deve-se anular com um traço horizontal ou oblíquo a numeração anterior, conservando-se, porém, sua legibilidade (não se aceita paginação alfanumérica, como fl. 01A, fl. 01B). Ao se fazer remissão a algum documento já acostado aos autos, para facilitar a defesa e a análise posterior, convém citar a paginação e o volume ou anexo em que se encontra. 

Lei nº 9.784, de 29/01/99 - Art. 22.

§ 4º O processo deverá ter suas páginas numeradas seqüencialmente e rubricadas.


Com o fim de se facilitar a referência a atos processuais, convém que a comissão estabeleça uma numeração específica para cada tipo de ato a ser editado. Esta numeração pode seguir ininterrupta, ao longo de todas as prorrogações e designação de novas comissões, ou se pode reiniciar a numeração dos atos a cada passagem de ano. Ambas as formas são aceitáveis. O que não convém é renumerar os atos a cada nova designação, visto que a referência pode ficar confusa e induzir a erros. 

4.3.11.6 - Juntada de Documentos Originais ou em Cópia e Contraditório

É importante deixar registrado nos autos o recebimento, por parte da comissão, de documentos fornecidos pela defesa ou por outras unidades ou órgãos, consignando data, hora, nome e matrícula do servidor que recepcioná-los. Tal necessidade somente a documentos solicitados pela comissão ou a ela trazidos, não se aplicando a termos da própria lavra do colegiado (não se faz juntada de termos de depoimento, de interrogatório, de indiciação, de relatório, por exemplo).

Sendo poucos documentos a se juntar, pode-se adotar maior informalidade, bastando que o presidente determine a juntada por despacho (“Junte-se aos autos”), manuscrito nos próprios documentos para que, de imediato, sejam autuados no processo. Todavia, se a quantidade e a diversidade de documentos forem grandes, convém listar em termo próprio, chamado termo de juntada.


A mera juntada de documentos aos autos não requer imediato exercício de contraditório. Ou seja, não há nulidade na juntada de documentos ocorrida antes de se notificar o servidor como acusado. Também, não há necessidade de se notificar o acusado a cada juntada de documentos que se fizer, visto que o contraditório pode ser exercido posteriormente, sem prejuízo, quando do recebimento de cópia e de vista dos autos. 

As cópias reprográficas de documentos carreadas para os autos, quando apresentados os originais, sempre que possível, deverão ser autenticadas pelo secretário ou por qualquer membro da comissão. Após isso, é necessário que o presidente despache o “Junte-se aos autos” nos documentos para que, de imediato, sejam autuados no processo.

Lei nº 9.784, de 29/01/99 - Art. 22.

§ 3º A autenticação de documentos exigidos em cópia poderá ser feita pelo órgão administrativo.

Decreto nº 83.936, de 06/09/79 - Art 5º A juntada de documento, quando decorrente de dispositivo legal expresso, poderá ser feita por cópia autenticada, dispensada nova conferência com o documento original. 
Parágrafo único. A autenticação poderá ser feita, mediante cotejo da cópia com o original pelo próprio servidor a quem o documento deva ser apresentado, se não houver sido anteriormente feita por tabelião.

“Outro aspecto relativo à autenticidade diz respeito à apresentação de cópias xerográficas de documentos. A regra, ainda aqui, deve ser a da presunção de veracidade. Mas se alguma dúvida houver a respeito, é de exigir-se a apresentação do documento original para que se proceda à autenticação das cópias (...). Sempre que possível, deve a autenticação ser firmada pelo órgão administrativo, como autoriza o art. 22, § 3º, porque é meio mais rápido e mais econômico para o interessado. Em relação a cópias juntadas por agentes administrativos, a presunção é, logicamente, mais ampla, de modo que só quando o interessado justificar sua dúvida, de forma clara e razoável, é que o administrador deverá certificar a autenticidade, assim mesmo considerando alguma situação peculiar envolvendo o aspecto de fidedignidade documental.” José dos Santos Carvalho Filho, “Processo Administrativo Federal”, pg. 149, Editora Lumen Juris, 2ª edição, 2005
Ainda que para atender ao processo judicial, pode-se mencionar que há previsão legal em nosso ordenamento para se utilizar sistema de transmissão de dados e imagens tipo fac-símile para encaminhar petições escritas, ressalvando-se a responsabilidade do remetente pela qualidade e fidelidade do material transmitido e devendo os originais posteriormente serem entregues, para juntada, ou apresentados, para autenticação. Se tal facilidade é válida para o processo judicial, que sabidamente é mais formal que o processo administrativo, não há porque se impedir que a comissão pratique atos de sua competência à vista de transmissões por fax. Não obstante, não se deve juntar documento transmitido por fax, pois esmaece com o tempo. Sempre que possível, convém juntar o documento original, recomendando-se que, na falta do original, se extraia cópia reprográfica do fac-símile.

Lei nº 9.800, de 26/05/99 - Art. 1º É permitida às partes a utilização de sistema de transmissão de dados e imagens tipo fac-símile ou outro similar, para a prática de atos processuais que dependam de petição escrita.

Art. 2º A utilização de sistema de transmissão de dados e imagens não prejudica o cumprimento dos prazos, devendo os originais ser entregues em juízo, necessariamente, até cinco dias da data de seu término.

Art. 3º Os juízes poderão praticar atos de sua competência à vista de transmissões efetuadas na forma desta Lei, sem prejuízo do disposto no artigo anterior.

Art. 4º Quem fizer uso de sistema de transmissão torna-se responsável pela qualidade e fidelidade do material transmitido, e por sua entrega ao órgão judiciário.

À vista da reserva do processo administrativo disciplinar em que, a princípio, somente a própria defesa tem acesso aos autos, havendo apenas um acusado, podem ser juntados no próprio volume processual os dados protegidos por sigilo fiscal ou bancário referentes ao próprio acusado ou a terceiros (contribuintes, de forma geral, envolvidos com os fatos sob apuração). Caso haja mais de um acusado e se faça necessário juntar respectivos dados protegidos por aquelas cláusulas de sigilo, convém fazê-lo fora do volume processual, em apensos separados individualmente, a fim de que as concessões de cópia e de vista dos autos não quebrem o sigilo (uma vez que se presume que esses dados sigilosos interessem respectivamente apenas à defesa de cada titular das informações, ou seja, que os dados de um não sejam relevantes para a defesa de outro). Excepcionalmente, para que um acusado tenha vista de dados sigilosos de outro acusado, deve peticionar à comissão, aduzindo as razões pelas quais aquelas informações lhe são úteis. Em todos esses casos, os dados deverão ser classificados como sigilosos pelo presidente da comissão, na modalidade confidencial, conforme trata o Decreto nº 4.553, de 27/12/02, e o acesso a eles - pelos integrantes da comissão, autoridades e demais agentes intervenientes, acusados e seus procuradores - acarreta a transferência da obrigação de manter o sigilo, sob pena de responsabilização penal, civil e administrativa. O tema referente a dados protegidos por sigilo fiscal ou bancário foi tratado em 4.4.12, a cuja leitura se remete.

4.3.11.7 - Juntada de Processos: Anexação e Apensação

Em busca da eficiência, celeridade e uniformidade de decisões, no curso de processo administrativo disciplinar, pode-se revelar necessário juntar outro processo administrativo, disciplinar ou não. A juntada pode ser por anexação ou por apensação.

A anexação é uma forma de juntada em definitivo de dois processos, em que o processo acessório passa a fazer parte integrante do processo principal e tem suas folhas renumeradas, de forma que se mantêm a paginação e o nº do processo principal. Já a apensação é uma forma de juntada temporária, em que ambos os processos mantêm suas paginações e nº do processo inalterados.


A Portaria Normativa-MPOG/SLTI nº 5, de 19/12/02, aborda com mais detalhes esses temas e trazem ainda normatizações acerca de outros pormenores, tais como protocolização do processo, capa, tamanho de papel, padrão de redação, juntada e desentranhamento de documentos, numeração e renumeração de folhas, abertura, organização e encerramento de volumes e anexos, juntada, desapensação e desmembramento de processos. 


Importante destacar, ao final desta descrição das formalidades, que o processo administrativo disciplinar rege-se, dentre outros, pelo princípio do formalismo moderado, segundo o qual a forma não é preponderante. A eventual inobservância de alguma dessas recomendações não necessariamente fulmina por nulidade o ato realizado ou todo o processo, visto que a nulidade requer a comprovação de efetivo prejuízo à defesa.

4.3.12 - Fornecimento de Cópia e de Vista do Processo

4.3.12.1 - Quem Tem Direito



A CF garante ao administrado receber informações de interesse particular e pessoal que estejam em poder de órgão público. Infraconstitucionalmente, a Lei nº 9.051, de 18/05/95, regulamentou esse direito para terceiro, não diretamente envolvido no processo, condicionando a concessão à demonstração da motivação do pedido (aceitável apenas para defesa de direitos e esclarecimentos de situações). Na esteira, a Lei nº 9.784, de 29/01/99, garante aos interessados, no processo administrativo lato sensu, a ciência da tramitação do processo bem como vista e obtenção de cópia (ou certidão) dos autos. 

CF - Art. 5º

XXXIII - todos têm direito a receber dos órgãos públicos informações de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serão prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindível à segurança da sociedade e do Estado;

XXXIV - são a todos assegurados, independentemente do pagamento de taxas:

a) o direito de petição aos Poderes Públicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder;

b) a obtenção de certidões em repartições públicas, para defesa de direitos e esclarecimento de situações de interesse pessoal;

LXXII - conceder-se-á habeas data:

a) para assegurar o conhecimento de informações relativas à pessoa do impetrante, constantes de registros ou bancos de dados de entidades governamentais ou de caráter público;

Lei nº 9.051, de 18/05/05 - Art. 2º Nos requerimentos que objetivam a obtenção das certidões a que se refere esta Lei, deverão os interessados fazer constar esclarecimentos relativos aos fins e razões do pedido.

Lei nº 9.784, de 29/08/99 - Art. 3º O administrado tem os seguintes direitos perante a Administração, sem prejuízo de outros que lhe sejam assegurados:

II - ter ciência da tramitação dos processos administrativos em que tenha a condição de interessado, ter vista dos autos, obter cópias de documentos neles contidos e conhecer as decisões proferidas;

Art. 46. Os interessados têm direito à vista do processo e a obter certidões ou cópias reprográficas dos dados e documentos que o integram, ressalvados os dados e documentos de terceiros protegidos por sigilo ou pelo direito à privacidade, à honra e à imagem.



Todavia, no processo administrativo disciplinar (não obstante vigorar, como em toda a administração pública federal, o princípio da publicidade), diante da peculiaridade da matéria, esta publicidade deve ser vista com reserva, conforme 3.3.1.7 e à luz do art. 150 da Lei nº 8.112, de 11/12/90. Nesta sede específica, em que a ampla publicidade pode ser prejudicial ao interesse público (bom andamento das investigações) e privado (honra e privacidade do servidor), aquelas garantias acima se manifestam no fato de que, somente ao acusado ou a seu procurador devidamente qualificado, são asseguradas obtenção de uma cópia integral do processo (a cópia extraída do processo supre a previsão constitucional de fornecer certidão) e vista dos autos.





É de se destacar que o processo administrativo disciplinar é público mas não na abrangência generalística do termo. A publicidade aqui é estrita, no sentido de não transcorrer de forma sigilosa e escusa contra quem tem efetivo interesse. Somente a quem o processo deva interessar é garantido livre acesso aos autos.



Em conseqüência, o representante ou denunciante não tem direito de acesso aos autos, de cópia do processo ou de ser informado sobre o tratamento dado à sua representação ou denúncia, conforme já se abordou em 2.4.1, a cuja leitura se remete. O mesmo se aplica a representante sindical e terceiros em geral, sem o devido mandato. Excepcionalmente, tais pessoas poderão ter acesso aos autos, seja no curso ou ao final do processo, se comprovarem a motivação para a solicitação (defesa de interesse pessoal, não bastando para tal interesse coletivo), conforme leitura extensiva do art. 2º da Lei nº 9.051, de 18/05/95, e art. 9º, II da Lei nº 9.784, de 29/01/99.

4.3.12.2 - Cópia: Quando Fornecer e Cobrança

Quanto à cópia dos autos, a legislação citada no tópico acima garante ao acusado o direito de obtenção, mas não lhe assegura gratuidade. Assim, com base estritamente naquelas normas, a administração não incorreria em ilegalidade se exigisse o prévio recolhimento, em Darf, referente às cópias fornecidas. 

“Em relação à extração de cópias, exceto a gratuidade assegurada pela Constituição para obtenção de certidões, para defesa de direitos e esclarecimento de situações de interesse pessoal (alínea ‘b’ do inc. XXXIV do art. 5°), a Administração poderá cobrar os custos efetivos da reprodução, considerando o interesse do particular na reprodução, a exemplo do que autoriza o § 5º do art. 32 da Lei nº 8.666/93, de licitações e contratos administrativos. O fornecimento de cópias reprográficas não deve constituir meio de obtenção de receita para a Administração, mas simplesmente remunerar seus custos, sob pena de caracterizar abuso ou cerceamento do direito de defesa.” Lais Maria de Rezende Ponchio Casagrande, “Dos Direitos e Deveres dos Administrados”, in Lúcia Valle Figueiredo (Coordenadora) e outros, “Comentários à Lei Federal de Processo Administrativo”, pg. 55, Editora Fórum, 1ª edição, 2004

Esse tema, com o emprego cada mais difundido dos recursos de informática, merece uma visão atualizada, pois, até recentemente, a expressão “cópia dos autos” se referia exclusivamente à cópia reprográfica, em papel, enquanto que hoje pode também encampar cópia digitalizada em mídia eletrônica. Assim, ao se referir a “cópia dos autos”, não necessariamente hoje se limita à cópia reprográfica. A digitalização dos autos do processo, ou seja, a transformação dos documentos em arquivo eletrônico e a sua gravação em alguma mídia, labora a favor da agilização e da economia de recursos, vez que o dispêndio de tempo se dá uma única e definitiva vez e, partir daí, se tem a facilidade de se gerar quantas cópias se necessitar (inclusive cópias em papel). Nesse sentido, pode-se dizer, inclusive, que, caso seja possível, não só não há impedimento legal como até se recomenda que o órgão digitalize o processo e disponibilize sua cópia em mídia eletrônica.

Em atenção à base principiológica da matéria, pode-se considerar, como uma liberalidade da administração, que o fornecimento de uma primeira cópia, caso seja possível na prática e esteja de acordo com as limitações concretas da unidade, seja gratuito, como forma de homenagear a ampla defesa, sendo recomendável.

Assim, convém que se forneça ao acusado uma cópia dos autos no momento da notificação para acompanhar o processo, a ser complementada juntamente com a citação para apresentar defesa escrita, sem prejuízo de acatar pedidos de cópia de outras folhas, formulados no curso do processo. Importante destacar a necessidade de a comissão sempre coletar recibo por parte do servidor, especificando as folhas fornecidas e a via empregada (reprográfica ou digital), em duas vias, uma para o interessado e outra, assinada e datada, para o processo. Os pedidos e fornecimento de cópia dos autos somente podem ser efetivados pelo acusado ou por seu procurador.


Na hipótese de o fornecimento de cópia ser em via reprográfica, esta cópia deve ser feita por integrante da comissão, dentro da repartição. Jamais se deve entregar os autos originais ao acusado ou a seu procurador ou a qualquer outra pessoa estranha e, caso não seja possível à própria comissão providenciar a cópia reprográfica na repartição, sua feitura deve se dar sob acompanhamento de algum integrante da comissão.

Ainda nesta hipótese, a princípio, dispensa-se a autenticação das cópias reprográficas. Caso o interessado solicite, atende-se o pedido, com um dos próprios integrantes ou secretário apondo o carimbo “Confere com elementos dos autos” (mais conveniente do que “Confere com o original”, já que nem sempre o original consta dos autos).

Lei nº 9.784, de 29/01/99 - Art. 22.

§ 3º A autenticação de documentos exigidos em cópia poderá ser feita pelo órgão administrativo.

Decreto nº 83.936, de 06/09/79 - Art 5º A juntada de documento, quando decorrente de dispositivo legal expresso, poderá ser feita por cópia autenticada, dispensada nova conferência com o documento original. 
Parágrafo único. A autenticação poderá ser feita, mediante cotejo da cópia com o original pelo próprio servidor a quem o documento deva ser apresentado, se não houver sido anteriormente feita por tabelião. 


Por fim, o pedido de mais uma cópia reprográfica dos autos, por parte do acusado ou de seu procurador, além da cópia comprovadamente já fornecida em atendimento à garantia de defesa, pode sujeitar-se à cobrança.

Sendo assim, independentemente da via que se demonstra realizável na unidade onde transcorre o processo, é recomendável que a comissão trabalhe com cópias atualizadas dos autos, tanto para atender eventual pedido da parte quanto para ser entregue, juntamente com o relatório, à autoridade instauradora, a fim de integrar arquivo da unidade ou órgão, até ciência do julgamento ou da decisão de eventual pedido de reconsideração ou recurso.
4.3.12.3 - Vista dos Autos na Repartição

Quanto à vista dos autos, deve ser fornecida sempre que o acusado solicitar, exclusivamente na sede da comissão, dentro do horário de atendimento, assinalado na notificação para acompanhar como acusado, conforme abordado em 4.3.4. Além da cautela de os autos originais jamais saírem do local de instalação da comissão, conforme 4.8.1.1, também se deve cuidar de manter pelo menos um integrante ou secretário da comissão ao longo de toda a consulta e de registrar a concessão do direito, por meio de termo próprio (extraído em duas vias, uma para o interessado e outra, assinada e datada, para o processo). 

“Diante disso, sustenta-se que mesmo o advogado inscrito na OAB não poderá ter carga dos autos, pois a Lei da OAB que o autoriza a isso é menos específica que a Lei 8.112/90 em matéria disciplinar. De qualquer modo, sempre que a defesa do acusado requerer, terá direito à cópia do processo; assim, não há porque autorizar que o advogado retire os autos da repartição.”, Vinícius de Carvalho Madeira, “Lições de Processo Disciplinar”, pg. 120, Fortium Editora, 1ª edição, 2008
Em função desse direito do acusado, não convém que, em um determinado momento dentro do horário deliberado como de atendimento por parte da comissão, todos os integrantes estejam ausentes da sala onde se encontra instalado o colegiado (salvo, obviamente, diligências ou qualquer outro ato processual que exijam o deslocamento da comissão).

Tanto no que diz respeito a fornecimento de cópia quanto à concessão de vista do processo, havendo dados preservados por sigilo (fiscal ou bancário) de mais de um acusado, justifica-se a recomendação exposta em 4.3.4 e 4.3.11.6, de autuá-los em apensos individuais.

4.4 - 2ª fase: inquérito administrativo - Atos de Instrução Probatória

4.4.1 - Aspectos Introdutórios



Após os atos iniciais, a segunda fase do processo, chamada inquérito administrativo, prossegue com a instrução probatória. 

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 151. O processo disciplinar se desenvolve nas seguintes fases:

I - instauração, com a publicação do ato que constituir a comissão;

II - inquérito administrativo, que compreende instrução, defesa e relatório;

III - julgamento.

Art. 155. Na fase do inquérito, a comissão promoverá a tomada de depoimentos, acareações, investigações e diligências cabíveis, objetivando a coleta de prova, recorrendo, quando necessário, a técnicos e peritos, de modo a permitir a completa elucidação dos fatos.
Atos de instrução probatória são aqueles em que se buscam elementos para amparar a formação da convicção por parte da comissão e da autoridade julgadora. Portanto, são o cerne do processo e devem ser merecedores de grande atenção e empenho por parte do colegiado. Advirta-se, de imediato, que a lista apresentada no art. 155 da Lei n° 8.112, de 11/12/90, é meramente exemplificativa, sem o condão de exaurir as hipóteses de emprego de atos de instrução. Podem decorrer tanto de iniciativa da própria comissão, cumprindo seu dever de ofício de apurar, quanto de pedido do acusado, exercendo seu direito à ampla defesa e ao contraditório.


Na processualística disciplinar, adota-se o pressuposto de que os atos de instrução probatória que têm sua realização decidida pela comissão, seja de ofício ou seja por ela deferida atendendo pedido da defesa, o foram porque se demonstram relevantes para o interesse maior, que é de esclarecer o fato. Daí, indistintamente, passam a pertencer ao processo, independentemente se realizados de ofício ou a pedido. Não há que se cogitar de “atos da comissão” e de “atos da parte”, muito menos de “atos da acusação” e de “atos da defesa”. Uma vez tendo sua realização deliberada, todos os atos são da administração, a quem, em última análise, sempre interessa o esclarecimento do fato.  


Como conseqüência, a princípio, não cabe à comissão impor ou repassar para o acusado os custos de realização de ato instrucional, a menos que, excepcionalmente, em situações específicas, a administração não disponha de recursos, quando então deve ser notificado o acusado de que o ato probatório solicitado somente será realizado com sua aquiescência em custeá-lo. Por outro lado, a defesa não tem o condão de, na via administrativa, impugnar determinado ato de instrução, obrigando sua desconsideração na convicção.

“Não compete à defesa a impugnação da prova, mesmo porque a apreciação da sua validade é ulterior e nela entra, substancialmente, o critério que difere do Poder Judiciário, baseado na discricionariedade dos atos administrativos, mas pode, isto sim, a defesa irrogá-la como de nenhum efeito jurídico, no seu entender.” Egberto Maia Luz, “Direito Administrativo Disciplinar - Teoria e Prática”, pg. 181, Edições Profissionais”, 4ª edição, 2002


Os meios de prova mais comuns que se empregam no processo administrativo disciplinar são: provas documentais (certidões, atestados, extratos de sistemas informatizados, fotografias, fitas cassete e de vídeo, degravações); provas orais (oitivas, declarações, acareações e interrogatórios); e provas periciais (laudos de forma geral). Mas, independentemente da forma como são coletadas, todas as provas devem ser autuadas no processo em forma escrita, reduzidas a termo.

Nos atos de busca de prova, de maneira geral, cabe ao presidente a manutenção da ordem. Nesse objetivo, se for o caso, deve o presidente determinar o registro no termo de que a parte, devido a comportamento inconveniente e perturbador, foi por diversas vezes alertada da possibilidade de ser retirada do local. Após algumas reprimendas, acaso infrutíferas, o presidente possui a prerrogativa de requerer que a parte, comportando-se de forma ameaçadora ou constrangedora, retire-se do local de realização da prova. Todavia, é muito mais conveniente tentar convencer pela normalidade do ato, antes de se lançar mão de tão amargo remédio.

4.4.1.1 - Tradução


No caso de apresentação de provas documentais escritas em idioma estrangeiro, uma vez que a Lei nº 8.112, de 11/12/90, e a Lei nº 9.784, de 29/01/99, não trataram do assunto, autoriza-se a aplicação subsidiária do dispositivo processual penal. O CPP estabelece que essas provas, se relevantes para formação da convicção, devem ter o seu original juntado aos autos e ser traduzidas, a princípio, por tradutor juramentado. Quanto à tradução, atente-se que a lei penal a menciona em condicional (se necessária), subentendendo-se que pode ser dispensada, dependendo do caso concreto e do tipo de prova de que se trata. 

CPP - Art. 236. Os documentos em língua estrangeira, sem prejuízo de sua juntada imediata, serão, se necessário, traduzidos por tradutor público, ou, na falta, por pessoa idônea nomeada pela autoridade.

STJ, Recurso Especial nº 616.103: “Ementa: 1. Em se tratando de documento redigido em língua estrangeira, cuja validade não se contesta e cuja tradução não é indispensável para sua compreensão, não é razoável negar-lhe eficiência de prova. O art. 157 do CPC, como toda regra instrumental, deve ser interpretado sistematicamente, levando em consideração, inclusive, os princípios que regem as nulidades, nomeadamente o de que nenhum ato será declarado nulo, se da nulidade não resultar prejuízo para acusação ou para a defesa (pas de nullité sans grief). Não havendo prejuízo, não se pode dizer que a falta de tradução, no caso, tenha importado violação ao art. 157 do CPC.”

A alternativa se aplica quando a tradução não é indispensável para a compreensão do teor dos documentos, seja pela simplicidade dos dados (valores numéricos, ou nomes comerciais ou quaisquer termos identificáveis no cotejo com outros documentos), seja pela própria natureza da atividade desempenhada pelo acusado (comércio exterior, diplomacia, por exemplo). 

A compreensão por parte dos servidores que analisam tais documentos originais, que em grande parte das vezes são oriundos do exterior e se apresentam em língua estrangeira, constitui-se em atividade rotineira de suas tarefas laborais, não devendo, a princípio, serem tais documentos questionados acerca da falta de tradução, caso venham compor os autos de um processo disciplinar.

“(...) Atualmente, num mundo globalizado, especialmente com relação a documentos técnicos, considerando a universalidade de certos termos técnicos, especialmente na área de Informática, não deve haver excessivo rigor quanto a isso [necessidade de tradução]. O que realmente interessa é a compreensão inequívoca do conteúdo do documento. Por exemplo: não faz sentido exigir a tradução de uma fatura ou nota fiscal da qual constem materiais identificados por códigos, acompanhados de quantidades e preços em números arábicos.” Sérgio Ferraz e Adilson Abreu Dallari, “Processo Administrativo”, pg. 125, Malheiros Editores, 1ª edição, 2001

No caso de ser indispensável a tradução, a princípio, deve ser feita por tradutor público. O Decreto nº 13.609, de 21/10/43, ainda em vigor, regulamenta o ofício de tradutor público, disciplinando o exercício mediante concurso público, a cargo das Juntas Comerciais estaduais, sem, todavia, estipular qualificação profissional ou formação acadêmica, mas exigindo tão-somente proficiência em provas escrita e oral no idioma estrangeiro. Como agentes públicos, os tradutores enquadram-se na categoria de particulares em colaboração com o poder público, prestando serviço sem vínculo empregatício com a administração, mediante delegação, e sendo remunerados diretamente pelo usuário. 

Decreto nº 13.609, de 21/10/43 - Art. 1º O ofício de tradutor público e intérprete comercial será exercido, no País, mediante concurso de provas e nomeação concedida pelas Juntas Comerciais ou órgãos encarregados do registro do comércio.

Art. 17. Aos tradutores públicos e intérpretes compete:

a) passar certidões, fazer traduções em língua vernácula de todos os livros, documentos e mais papéis escritos em qualquer língua estrangeira, que tiverem de ser apresentados em juízo ou qualquer repartição pública federal, estadual ou municipal ou entidade mantida, orientada ou fiscalizada pelos poderes públicos e que para as mesmas traduções lhes forem confiados judicial ou extrajudicialmente por qualquer interessado;

Art. 20. Os tradutores públicos e intérpretes comerciais terão jurisdição em todo o território do Estado em que forem nomeados ou no distrito Federal quando nomeados pelo Presidente da República. Entretanto, terão fé pública em todo o País as traduções por eles feitas e as certidões que passarem.
“Agentes delegados: são particulares que recebem incumbência da execução de determinada atividade, obra ou serviço público e o realizam em nome próprio, por sua conta e risco, mas segundo as normas do Estado e sob a permanente fiscalização do delegante. (...) constituem uma categoria à parte dos colaboradores do Poder Público. Nessa categoria encontram-se os concessionários e permissionários de obras ou serviços públicos, os serventuários de ofícios ou cartórios não estatizados, os leiloeiros, os tradutores e intérpretes públicos (...).” Hely Lopes Meirelles, “Direito Administrativo Brasileiro”, pg. 75, Malheiros Editores, 26ª edição, 2001

“Os particulares em colaboração com o Poder Público prestam serviços sem vínculo empregatício e sem remuneração (...). Todos ingressam por concurso público (...). Uma vez providos na delegação, exercem o cargo mediante recursos recebidos da própria comunidade, que paga pela prestação de seus serviços (...). Também aqui se qualificam os leiloeiros, os intérpretes e os tradutores.” Regis Fernandes de Oliveira, “Servidores Públicos”, pg. 12, Malheiros Editores, 1ª edição, 2004 

Excepcionalmente, sendo necessária a tradução mas não se dispondo do devido agente público, o ato pode ser realizado por pessoa considerada habilitada que não se constitua em tradutor público. Ou seja, não necessariamente se deve contar com um tradutor público, já que o CPP permite, subsidiariamente, a nomeação de pessoa idônea, na falta daquele. Para isso, é necessário que a autoridade (no caso, a autoridade instauradora, com o fim de afastar posteriores alegações de suposta parcialidade da comissão) motive o porquê da não-escolha de tradutor público.

4.4.1.2 - Seqüência Definida no Próprio Processo

O curso da instrução é conduzido pela comissão, sem prejuízo de se atender às provocações pertinentes do acusado. Em geral, logo no início dos trabalhos, há atos de instrução que já se mostram de realização indubitavelmente necessária. 

Além disso, há atos cuja realização, de que a princípio não se cogitava, somente se delineia no curso da apuração. Por outro lado, há outros atos que, de início pareciam ser essenciais mas que, por alteração no curso das apurações, tornam-se dispensáveis. 

Citam-se como principais exemplos de atos de instrução probatória:
· Diligências; 

· Perícias;

· Consultas ou assistências técnicas;

· Pesquisas em sistemas informatizados;

· Apurações especiais pelo órgão ou unidade responsável por área de informática;

· Estudo da legislação;

· Depoimentos de testemunhas;.

· Acareações;

· Interrogatório do acusado.

A lista de atos de instrução aqui apresentada não é exaustiva, mas sim meramente exemplificativa, enumerando apenas os atos mais comuns. Pode acontecer de o caso concreto indicar diversos outros atos aqui não abordados ou não necessitar de alguns deles, sem nenhum prejuízo de sua validade.

Complementando o que já foi aduzido em 4.3.1, acerca da definição, desde a primeira análise dos autos, de um objetivo a se esclarecer com a apuração e de uma estratégia para atingi-lo no curso do processo, torna-se extremamente relevante a elaboração de uma seqüência de atos instrucionais ao mesmo tempo lógica, enxuta e eficiente. Para esse fim, deve a comissão atentar para a desnecessidade de abarcar longos períodos pretéritos de apuração. Como regra geral, concentrar esforços em configurar de forma cabal uma quantidade discreta de atos é mais produtivo do que despender esforços para tentar configurar extensiva ou exaustiva quantidade de atos, incluindo na apuração elementos de frágil ou discutível convicção. Na esteira, deve a comissão obedecer aos regramentos do Parecer-AGU nº GQ-55, vinculante, que definem o que são fatos conexos e que esclarecem quando se justifica a inclusão de um novo fato na apuração em curso e quando se justifica representar para apuração apartada (em síntese, é sabido que a inclusão de um fato novo na apuração em curso tem os requisitos cumulativos de conexidade e de operacionalidade), conforme já abordado em 4.2.2.1.2. Não se deve perder de vista que a apuração é sobre os fatos constantes dos autos (até podendo-se incluir fatos conexos que porventura surjam no decorrer do apuratório) e não sobre a vida do acusado. Ou seja, se os fatos inicialmente representados ou narrados não se comprovam, deve a comissão encerrar a apuração e não devassar imotivadamente a vida do acusado até encontrar algo criticável.


O Anexo IV consolida as diversas passagens ao longo do texto em que se abordam ou se contrapõem aspectos atinentes à qualidade do trabalho e à celeridade.

Determinados atos de instrução requerem comunicado ao titular da unidade de lotação do acusado ou da unidade onde transcorre o apuratório (se diferentes), a fim de que a autoridade seja informada, em certos casos, da presença do colegiado na sua repartição (como em uma diligência, por exemplo) ou, em outros casos, da ausência ao serviço de um servidor (intimado para depor ou para ser interrogado, por exemplo).

Grosso modo, à vista da necessária atenção à celeridade, destaca-se que deve a comissão tentar ao máximo suprir os atos instrucionais por meio de seus próprios integrantes, restringindo ao extremamente necessário se reportar a agentes externos. Mesmo quando se fizer necessária a realização de atos de instrução cuja elaboração da prova se dá fora do âmbito da comissão, a cargo de algum perito ou assistente (consultor) técnico ou qualquer outro profissional, tal fato não impede o prosseguimento do apuratório. A menos de situação excepcional, em que uma perícia, por exemplo, é essencial para ditar o rumo da continuidade da apuração, a instrução não é suspensa ou interrompida até que se obtenha, por meio de laudo, termo, etc, o resultado daquela prova externa.


Ainda nesse rumo de busca de celeridade, ao se encaminhar pedidos internos, intimar ou oficiar pessoas físicas, entidades ou órgãos externos, sempre que possível, convém a comissão tentar levar a solicitação, o memorando, a intimação ou o ofício pessoalmente, como forma de propiciar contato pessoal com o destinatário, facilitando futuros contatos para reiterar o pedido ou para apressar a resposta. Análoga recomendação se aplica para pedidos de perícia ou assistência técnica, sendo válido a comissão entrar em contato com o órgão ou unidade para tentar identificar quem procederá ao trabalho e buscar um contato pessoal.


Em regra, pode-se ter, como primeira recomendação, ouvir como testemunha o representante ou denunciante, caso exista essa figura, a fim de inquirir se confirma o teor da peça escrita.


Em regra, pode-se ter, como primeira recomendação, ouvir como testemunha o representante ou denunciante, caso exista essa figura, a fim de inquirir se confirma o teor da peça escrita.

Mas, a rigor, é o curso do processo que vai determinar os atos a serem realizados e a sua seqüência, a medida em que a comissão for formulando sua convicção. Embora jurídica e formalmente somente se admita que a comissão considere-se convicta ao final da instrução, devido ao senso crítico e analítico natural de qualquer um, a convicção é construída (e, talvez, destruída) ao longo da instrução e a cada novo elemento de prova coletado. Não deve a comissão, a despeito das provas dos autos, ser refratária ou agir com inércia para alterar seu entendimento acerca do caso.

No caso de sindicância (inquisitorial ou mesmo contraditória) redundar na instauração de PAD, devem ser refeitos os atos de instrução probatória porventura realizados no primeiro procedimento sem que se tenha oportunizado ao acusado o direito à ampla defesa e ao contraditório e que sejam considerados relevantes para o inquérito (a pedido do servidor ou porque a comissão entende como necessários), para que neste último possam ter valor de prova.
Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 154. Os autos da sindicância integrarão o processo disciplinar, como peça informativa da instrução.

TRF da 3ª Região, Apelação Criminal nº 2.300: “Ementa: As provas realizadas na fase inquisitorial, incluída a confissão extrajudicial, só são aptas a embasar um decreto condenatório quando confirmadas em juízo, de forma a restarem em harmonia com os demais elementos probatórios coletados aos autos, observando-se, assim o devido processo legal em sua totalidade, dado que no inquérito policial o contraditório não se faz presente.”
4.4.1.3 - Indeferimento de Pedidos da Defesa, Reconsideração e Recurso


Com relação a pedidos formulados pelo acusado, o presidente da comissão tem a prerrogativa legal de, à vista da eficiência, economia e celeridade, negar, total ou parcialmente, aqueles considerados meramente impertinentes (pedidos sem relação com o processo); irrelevantes (pedidos que têm relação com o processo, mas em nada contribuem para o esclarecimento), protelatórios (apenas para postergar no tempo a decisão); de impossível realização ou sobre fatos já comprovados por outros atos.

Todavia, este poder deve ser usado com cautela, em caso de inequívoca improcedência, uma vez que a negativa de ato de interesse do acusado pode suscitar alegação de cerceamento à defesa. Estando em dúvida para indeferir pedido de formação de prova, quando o caso não é de flagrante inaplicabilidade, pode a comissão intimar o acusado a demonstrar relação de pertinência da prova solicitada com o fato apurado. A denegação de pedido da defesa, assinada pelo presidente, deve estar respaldada em prévia deliberação colegiada bem fundamentada e motivada, em ata, ainda no curso da instrução (não se recomenda guardar a resposta para o relatório, quando não haverá condições de ser contraditada). Não se recomendam indeferimentos lacônicos, apenas afirmando que o pedido é impertinente ou que é protelatório. Deve haver, na ata, a clara motivação do indeferimento (porque a prova já foi produzida anteriormente ou porque a informação que se quer já consta dos autos, etc). E, ao se notificar o acusado do indeferimento do pedido, deve constar do termo que a ele “segue anexada cópia da ata, com a motivação do indeferimento, que é parte integrante e inseparável do termo”.

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 156. É 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.

§ 1º O presidente da comissão poderá denegar pedidos considerados impertinentes, meramente protelatórios, ou de nenhum interesse para o esclarecimento dos fatos.

§ 2º Será indeferido o pedido de prova pericial, quando a comprovação do fato independer de conhecimento especial de perito.

STJ, Mandado de Segurança nº 7.834: “Ementa: (...) III - O indeferimento de pedido de produção de provas, por si só, não se caracteriza como cerceamento de defesa, principalmente se a parte faz solicitação aleatória, desprovida de qualquer esclarecimento. A Constituição Federal de 1988, em seu art. 5º, LV, garante aos litigantes em maneira geral o direito à ampla defesa, compreendendo-se nesse conceito, dentre os seus vários desdobramentos, o direito da parte à produção de provas para corroborar suas alegações. Mas esse direito não é absoluto, ou seja, é necessário que a parte demonstre a necessidade de se produzir a prova, bem como deduza o pedido no momento adequado.”

STJ, Mandado de Segurança nº 7.464: “Ementa: (...) II - O direito à produção de provas não é absoluto, podendo o pedido ser denegado pelo presidente da comissão quando for considerado impertinente, meramente protelatório ou de nenhum interesse para o esclarecimento dos fatos. (...) 

IV - A comunicação do indeferimento da prova requerida deve operar-se ainda na fase probatória, exatamente para oportunizar ao servidor a interposição de eventual recurso contra a decisão do colegiado disciplinar, sendo defeso à comissão indeferi-lo quando da prolação do relatório final.”

Idem: STJ, Mandados de Segurança nº 6.952, 8.877 e 12.016.


Em que pese estarem igualmente inseridos no chamado “direito de petição” (previsto na Lei nº 8.112, de 11/12/90, arts. 104 a 115, e que, como gênero, sintetiza o direito de o administrado requerer diretamente à administração), há dois institutos que, à vista da autonomia e independência da comissão, exigem aqui uma abordagem específica: o pedido de reconsideração e o recurso hierárquico. Sendo a comissão o ente exclusivamente competente para a condução da segunda fase do processo (o inquérito), tem-se que, aí, ela é a própria administração. Como tal, em tese, seus atos poderiam suscitar os dois requerimentos acima citados. O indeferimento, por parte da comissão, de qualquer petição apresentada pelo acusado, referente a ato instrucional, pode ser objeto de um único pedido de reconsideração ao próprio colegiado, à luz do art. 106 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, a fim de que ele reveja sua decisão original. Todavia, sendo a comissão um órgão autônomo e independente na administração pública, não se inserindo em via hierárquica e não sendo subordinada a qualquer autoridade, conforme já aduzido em 4.3.10.2.2, não se apresenta útil à defesa interpor recurso contra ato da comissão, apesar da previsão genérica no art. 107 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, visando a reforma de algum de seus atos, visto que não há autoridade superior ao colegiado.

4.4.1.3.1 - Quantidade de Testemunhas

Uma questão por vezes enfrentada pela comissão é se há ou não algum limite para quantidade de testemunhas que a parte pode arrolar. A rigor, não há uma exata determinação da quantidade de oitivas, seja de interesse da comissão, seja de interesse da parte. Como no processo administrativo disciplinar não há as figuras de testemunhas de defesa e de acusação e aqui prevalece a busca da verdade material por oficialidade, todas as testemunhas necessárias ao esclarecimento do fato são do processo. Com isso, a princípio, não cabe a imposição de um número máximo de testemunhas.

Excepcionalmente, diante de pedidos por parte do acusado para que sejam ouvidas inúmeras testemunhas e para as quais não se prevê forte pertinência, por mera recomendação, pode-se adotar como referência permitir ao interessado indicar, no mínimo, a mesma quantidade de testemunhas que a comissão por si só deliberou ouvir. É uma mera indicação, imprecisa e variável, visto que somente o caso concreto é que pode definir a relação de pertinência de um ou de vários testemunhos. Mas, o certo é que, adotando essa referência mínima, respeita-se o princípio da impessoalidade, que ordena a igualdade de condições entre a comissão e o acusado, conforme 3.3.1.5.


Além disto, também como meras referências, passíveis de serem ultrapassadas diante da peculiaridade de cada caso concreto, pode-se ainda citar os limites previstos no art. 401 do CPP ou no art. 407, parágrafo único do CPC, que estabelecem que, na instrução dos respectivos processos judiciais, serão inquiridas no máximo oito testemunhas de acusação e até oito de defesa ou até dez testemunhas por parte.

Enfim, em que pesem as referências acima mencionadas, em obediência aos princípios da oficialidade e da verdade material, não se pode determinar categoricamente uma quantidade de oitivas, ficando tal definição dependente das peculiaridades de cada caso, diante da complexidade e da livre convicção da comissão.


No caso de se tentar trazer aos autos a rotina de determinada unidade ou atividade-fim, pode-se concentrar na oitiva apenas do chefe, dispensando-se ouvir todo o pessoal lotado.

4.4.2 - Impedimento e Suspeição dos Participantes de Atos de Instrução Probatória


A Lei nº 8.112, de 11/12/90, tratou apenas de algumas hipóteses de impedimento dos membros da comissão com relação ao acusado, no art. 149, § 2º. Todavia, há de se levar em conta também possíveis vinculações pessoais porventura existentes entre agentes que atuarão na instrução probatória e o acusado.

A possibilidade de o próprio agente interveniente (testemunha, perito, etc) ou o acusado alegar impedimento ou suspeição na atuação daquele no processo tem amparo na Lei nº 9.784, de 29/01/99. 

Daí, repetem-se os conceitos estabelecidos em 4.2.6.

O impedimento deriva de uma situação objetiva e gera presunção absoluta de incapacidade. Uma vez configurada uma das hipóteses de impedimento, não há possibilidade de refutação pelo próprio impedido ou pela autoridade a que se destina a alegação. Daí, o agente fica proibido de atuar no processo, devendo obrigatoriamente comunicar o fato ao presidente da comissão. Uma vez que a Lei nº 8.112, de 11/12/90, não tratou de suspeição, cabe aplicação subsidiária da Lei nº 9.784, de 29/01/99. Daí, podem ser consideradas como as principais causas de impedimento de testemunha, perito ou assistente (consultor) técnico: 

· ter interesse direto ou indireto na matéria; 

· ter atuado ou vir a atuar como representante no processo em questão ou se o fizeram ou o farão seu cônjuge, parentes ou afins de até 3º grau (destacando-se que, na Lei Geral do Processo Administrativo, que não é disciplinar, o termo “representante” tem o significado de “procurador” e não de “servidor denunciante”); 

· e estar litigando judicial ou administrativamente com o acusado ou com o cônjuge ou companheiro do acusado, desde antes da instauração do processo administrativo disciplinar.

Em interpretação extensiva do art. 149, § 2º da Lei nº 8.112, de 11/12/90, pode-se acrescentar ainda a hipótese de o agente interveniente ser cônjuge, parente ou afim de até 3º grau do acusado (hipótese em que também se pode cogitar de aplicação do art. 18, I da Lei nº 9.784, de 29/01/99).

Lei nº 9.784, de 29/01/99 - Art. 18. É impedido de atuar em processo administrativo o servidor ou autoridade que:

I - tenha interesse direto ou indireto na matéria;

II - tenha participado ou venha a participar como perito, testemunha ou representante, ou se tais situações ocorrem quanto ao cônjuge, companheiro ou parente e afins até o terceiro grau;

III - esteja litigando judicial ou administrativamente com o interessado ou respectivo cônjuge ou companheiro.

Art. 19. A autoridade ou servidor que incorrer em impedimento deve comunicar o fato a autoridade competente, abstendo-se de atuar.

Parágrafo único. A omissão do dever de comunicar o impedimento constitui falta grave, para efeitos disciplinares.


Em 2.1.3, alertou-se que se aplicam à autoridade instauradora as mesmas cláusulas de impedimento e suspeição aqui abordadas. Assim, nos termos do art. 18, II da Lei nº 9.784, de 29/01/99, em regra, não é recomendável acatar pedido da parte para que a autoridade instauradora volte a atuar no processo como testemunha.

Já a suspeição deriva de uma situação subjetiva e gera uma presunção relativa de incapacidade. Ao contrário do impedimento, não há obrigatoriedade de sua manifestação ao presidente da comissão ou à autoridade instauradora. Assim, o vício fica sanado se não for argüido pelo interessado ou pela testemunha, perito ou assistente (consultor) técnico. Além disso, ainda que configurada uma das hipóteses de suspeição, há possibilidade de refutação pelo próprio suspeito ou pela autoridade a que se destina a alegação, visto que as alegações de suspeição apresentadas pelo próprio agente do ato de instrução ou pelo acusado são apreciadas por quem designou o agente (presidente da comissão ou autoridade instauradora). Uma vez que a Lei nº 8.112, de 11/12/90, não tratou de suspeição, cabe aplicação subsidiária da Lei nº 9.784, de 29/01/99. Assim, pode ser apontada como principal causa de suspeição de testemunha, perito ou assistente (consultor) técnico, com relação ao acusado: ter com ele, ou com seu cônjuge, parentes ou afins de até 3º grau, relação de amizade íntima ou de inimizade notória. A amizade íntima pressupõe relacionamento além dos limites laborais, com visitas familiares, lazer conjunto e ligação afetiva de companheirismo e preocupação pessoal. Por outro lado, a inimizade notória também requer um conflito que ultrapasse mera reação de baixa empatia ou mesmo de antipatia, de conhecimento geral pelo menos dentro do ambiente da repartição.

Lei nº 9.784, de 29/01/99 - Art. 20. Pode ser argüida a suspeição de autoridade ou servidor que tenha amizade íntima ou inimizade notória com algum dos interessados ou com os respectivos cônjuges, companheiros, parentes e afins até o terceiro grau.

Art. 21. O indeferimento de alegação de suspeição poderá ser objeto de recurso, sem efeito suspensivo.

Releva destacar que a Lei qualificou como íntima a amizade e notória a inimizade, de forma que, em regra, simples relação de coleguismo, ou sua ausência, decorrente do contato profissional cotidiano, não configura a vinculação qualificada prevista como suspeita, conforme descrito em 4.2.6, a cuja leitura se remete.

Também em 4.2.6 foram apresentadas as definições de graus de parentesco e a forma de contá-los, bem como alertou-se para a inaplicabilidade da alegação de nulidade em benefício de quem lhe deu causa, a cuja leitura se remete.

4.4.3 - Notificação ao Acusado da Realização de Atos de Instrução Probatória

Primeiramente, é de se dizer que, como regra geral, sempre que for possível, convém que os atos de instrução probatória sejam objeto de deliberação, em que a comissão exponha a motivação para realizá-los. E, ato contínuo, esta mesma deliberação deve conter também a decisão de comunicar ao acusado a realização de todos os atos de busca de prova, independentemente se decorre de iniciativa de ofício da comissão ou de pedido do próprio ou de outro acusado. Esta notificação, por óbvio, é essencial para que o acusado possa exercer as garantias constitucionais do contraditório e da ampla defesa. E, para que efetivamente se propicie esse exercício ao acusado, a notificação deve ser feita em prazo hábil. Todavia, a Lei nº 8.112, de 11/12/90, nesse aspecto, é silente. Assim, deve-se integrá-la com a normatização existente para o processo administrativo lato sensu.

A Lei nº 9.784, de 29/01/99, quando trata tanto da comunicação dos atos processuais quanto da instrução, estabelece, em seus arts. 26, § 2º e 41, que o interessado deve ser notificado com três dias úteis de antecedência da realização do ato. Para a exata definição do dia a partir do qual pode-se realizar o ato, socorre-se na regra geral de contagem de prazos, estabelecida no art. 66 da mesma Lei (que é análoga à regra geral do art. 238 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, com a diferença apenas entre dias úteis ou corridos). Assim, exclui-se o dia da entrega da notificação e considera-se o terceiro dia útil após a entrega como o dia a partir do qual já, a rigor, é legal a realização do ato (a título de exemplo, notificação entregue em uma quinta-feira permite, por esta regra, a realização do ato na terça-feira). 

Todavia, neste ponto, em que a priori se aborda o prazo com que deve ser previamente notificado o acusado da realização de ato de instrução, não se cogita da hipótese de prazo para que ele próprio efetivamente realize algo; mas, sim, precipuamente, aqui se cogita de um prazo que a Lei define a favor do acusado para que a comissão lhe dê ciência de algo que, em regra, a administração (seja diretamente por meio da própria comissão, seja por meio de algum interveniente chamado aos autos por deliberação da comissão que atende ao interesse público e à oficialidade), produzirá futuramente. Neste caso, em que a tutela é de se garantir certa anterioridade no comunicado como forma de propiciar oportunidade de o acusado comparecer e contraditar, ainda que se possa, no rigor da literalidade da Lei, defender a feitura do ato já no terceiro dia útil, é recomendável que a comissão adote postura mais cautelosa e conservadora, efetivando o ato somente a partir do quarto dia útil, suprindo os três dias úteis de intervalo. Por óbvio, a presença concreta do acusado no ato supre qualquer possível lacuna formal ainda que sem notificação anterior ou com notificação em prazo exíguo. E no caso específico de se tratar de prazo concedido para o acusado efetivamente fazer algo ou produzir algum ato, diferentemente, se afirma que o terceiro dia útil é o termo final para que a comissão esteja obrigada a esperar pelo atendimento por parte do acusado.  

Lei 9.784, de 29/01/99 - Art. 26. O órgão competente perante o qual tramita o processo administrativo determinará a intimação do interessado para ciência de decisão ou a efetivação de diligências.

§ 2º A intimação observará a antecedência mínima de três dias úteis quanto à data de comparecimento.

§ 5º As intimações serão nulas quando feitas sem observância das prescrições legais, mas o comparecimento do administrado supre sua falha ou irregularidade.

Art. 41. Os interessados serão intimados de prova ou diligência ordenada, com antecedência mínima de três dias úteis, mencionando-se data, hora e local de realização. 

Art. 66. Os prazos começam a correr a partir da data da cientificação oficial, excluindo-se da contagem o dia do começo e incluindo-se o do vencimento.

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

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 238. Os prazos previstos nesta Lei serão contados em dias corridos, excluindo-se o dia do começo e incluindo-se o do vencimento, ficando prorrogado, para o primeiro dia útil seguinte, o prazo vencido em dia em que não haja expediente.
A notificação, extraída em duas vias, deve ser entregue pessoalmente ao acusado, que fica com uma via, anexando-se aos autos a outra via do documento datada e assinada. Tanto pode a notificação ser entregue no local de trabalho ou na residência do acusado quanto ele pode comparecer no local de instalação da comissão, a fim de ser notificado. A menos que o próprio interessado tenha se manifestado de forma contrária nos autos, a entrega da notificação ao procurador deve se restringir apenas ao caso de eventual impossibilidade de entregá-la ao servidor (e desde que o mandato confira ao procurador poderes para receber notificações). A Lei nº 9.784, de 29/01/99, nos dois dispositivos acima, impõe a notificação apenas ao interessado (acusado), não a prevendo também para seu procurador.
Um incidente que costuma acarretar problemas na celeridade processual é o acusado em licença médica que se recusa a receber atos de comunicação, nos termos que se exporão em 4.4.9.1 e 4.4.17. Em tal situação, deve a comissão provocar a junta médica oficial a se manifestar se a doença incapacita o acompanhamento do processo. Se a junta médica atestar que não incapacita, a comissão pode prosseguir com o rito.

Conforme já abordado em 4.3.11.3, muito excepcionalmente, com base na aplicação subsidiária da Lei nº 9.784, de 29/01/99, em seu art. 26, § 3º, o emprego da via postal até pode ser admitido em casos residualíssimos, em que nenhuma outra solução juridicamente mais qualificada se demonstra factível, para suprir notificações ao acusado da realização de atos instrucionais. Mesmo para tal uso residual, é de se empregar ferramentas postais que comprovem à comissão não só a entrega do documento, mas também que foi o próprio destinatário que o recebeu. Para isso, agregam-se dois serviços postais (Aviso de Recebimento - AR, em que o remetente preenche um formulário próprio, que lhe é devolvido, assinado por quem recebeu a postagem, comprovando que a remessa foi entregue; e Mão Própria - MP, em que o remetente recebe a garantia de que a postagem será entregue exclusivamente ao destinatário, mediante comprovação por documento de identidade na entrega).

Obviamente, se o acusado (ou seu procurador), ao ser notificado da realização de determinado ato de instrução, manifestar interesse em dele participar mas informar antecipadamente algum relevante impedimento para estar presente no dia agendado, convém que a comissão tente acertar nova data, se isto for possível.

No caso de se ter empregado a via do edital para notificar o servidor para acompanhar o processo como acusado e permanecendo ele ausente do processo, dispensam-se as notificações dos atos de instrução probatória, ressalvados atos praticados após eventual comparecimento posterior do acusado ao processo.

Havendo mais de um acusado e mesmo tendo sido solicitada a realização de ato de instrução por apenas um deles, deve-se notificar a todos, mesmo que o ato pareça ser relevante para a formação de convicção apenas do solicitante.

Após a regular notificação, ao acusado ou a seu procurador, da realização de ato de instrução probatória, o seu comparecimento é facultativo. Conforme já exposto em 4.3.6.3 (a cuja leitura se remete), a ausência do servidor ou de seu procurador não é impedimento para a realização do ato, devendo o fato ser registrado no termo correspondente. Não há, no processo administrativo disciplinar, a figura do defensor ad hoc designado pela comissão e muito menos a designação de defensor dativo pela autoridade instauradora para acompanhar ato(s) de instrução.

A princípio, o ato de instrução realizado sem a regular notificação do acusado é imprestável para formar convicção da comissão contrária à parte, por caber a alegação de cerceamento à defesa e, conseqüentemente, de sua nulidade. Assim já se manifestou a Advocacia-Geral da União, no Parecer-AGU nº GQ-55, vinculante: 

“Ementa: Em virtude dos princípios constitucionais do contraditório e da ampla defesa, o servidor que responde a processo disciplinar deve ser notificado da instauração deste imediatamente após a instalação da comissão de inquérito e, em qualquer fase do inquérito, cientificado dos atos processuais a serem praticados com vistas à apuração dos fatos, de modo que, tempestivamente, possa exercitar o direito assegurado no art. 156 da Lei nº 8.112, de 1990.”
No entanto, caso o ato e suas conclusões não sejam utilizados no sentido de formar convicção e, também, não haja menção ao mesmo na indiciação, não há nulidade no processo, uma vez que não houve prejuízo à defesa, conforme 4.12.1. Também, supre-se a formalidade se o acusado, apesar de não ter sido notificado da realização do ato ou tê-lo sido de forma irregular, comparece e dele participa regularmente, não se cogitando de prejuízo à defesa e, por conseguinte, de nulidade.

Como referência para situações diversas que ocorrem no processo sem que haja previsão legal de prazo, pode-se adotar dispositivo constante da Lei nº 9.784, de 29/01/99, qual seja, o prazo de cinco dias, para atos a serem realizados pelo órgão, pela autoridade ou por administrados. Novamente, para a exata definição do dia a partir do qual pode-se realizar o ato, socorre-se na regra geral de contagem de prazos, estabelecida no art. 66 da mesma Lei (que é idêntica à regra geral do art. 238 da Lei nº 8.112, de 11/12/90). Assim, exclui-se o dia da entrega da notificação e considera-se o quinto dia corrido após a entrega como o dia a partir do qual, a rigor, já é legal a realização do ato (a título de exemplo, notificação entregue em uma quinta-feira permite, por esta regra, a realização do ato na terça-feira). 

Diferentemente da situação que se abordou em linhas anteriores (de prazo que a Lei define a favor do acusado para que a comissão lhe dê ciência de algo que, em regra, a administração produzirá futuramente - seja diretamente por meio da própria comissão, seja por meio de algum interveniente chamado aos autos por deliberação da comissão que atende ao interesse público e à oficialidade), aqui precipuamente se cogita da hipótese de prazo para que ele próprio efetivamente realize algo. Agora nessa segunda situação, em que a tutela é de se garantir à administração o poder de prosseguir com os autos diante da inércia ou do desinteresse do acusado em efetivamente fazer algo ou produzir algum ato, com maior grau de certeza se afirma que o quinto dia corrido é o termo final para que a comissão esteja obrigada a esperar pelo atendimento por parte do acusado. Todavia, como o dispositivo menciona ainda atos a cargo da administração, no caso específico de se tratar de prazo com que deve ser previamente notificado o acusado da realização de ato de instrução, em que a tutela é de se garantir certa anterioridade no comunicado como forma de propiciar oportunidade de o acusado comparecer e contraditar, ainda que se possa, no rigor da literalidade da Lei, defender a feitura do ato já no quinto dia corrido, é recomendável que a comissão adote postura mais cautelosa e conservadora, efetivando o ato somente a partir do sexto dia corrido, suprindo os cinco dias corridos de intervalo. Por óbvio, a presença concreta do acusado no ato supre qualquer possível lacuna formal ainda que sem notificação anterior ou com notificação em prazo exíguo.

Lei nº 9.784, de 29/01/99 - Art. 24. Inexistindo disposição específica, os atos do órgão ou autoridade responsável pelo processo e dos administrados que dele participem devem ser praticados no prazo de cinco dias, salvo motivo de força maior.

Parágrafo único. O prazo previsto neste artigo pode ser dilatado até o dobro, mediante comprovada justificação.

Art. 66. Os prazos começam a correr a partir da data da cientificação oficial, excluindo-se da contagem o dia do começo e incluindo-se o do vencimento.

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

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 238. Os prazos previstos nesta Lei serão contados em dias corridos, excluindo-se o dia do começo e incluindo-se o do vencimento, ficando prorrogado, para o primeiro dia útil seguinte, o prazo vencido em dia em que não haja expediente.

Portanto, quando a comissão se deparar com situação em que deve conceder prazo para ato a ser realizado pelo servidor, no silêncio da Lei nº 8.112, de 11/12/90, pode adotar como referência inicial os prazos previstos na Lei nº 9.784, de 29/01/99, de três dias úteis ou de cinco dias corridos, com a recomendação de se optar pelo que for mais benéfico à parte.

Por fim, independentemente da forma adotada, obviamente atentando para limites operacionais e até mesmo estratégicos em termos de antecedência e de previsibilidade, convém que a comissão notifique de uma só vez o maior número possível de atos instrucionais ao acusado, como forma de evitar inúmeras concessões do prazo de antecedência de três dias úteis ou de cinco dias corridos, conforme arts. 26, § 2º ou 24 da Lei n° 9.784, de 29/01/99.

4.4.4 - Depoimento de Testemunha


O depoimento (ou oitiva ou inquirição) de testemunha é um ato instrucional que requer da comissão atenção a alguns aspectos formais, sob pena de nulidade. Assim, recomenda-se seguir um roteiro básico de procedimentos na realização deste ato. E como a Lei nº 8.112, de 11/12/90, não esgotou sua normatização, e tampouco o fez a Lei nº 9.784, de 29/01/99, faz-se necessário, subsidiariamente e por analogia, integrar as lacunas do Estatuto com mandamentos do CPP e do CPC, nesta ordem. A propósito, dentre os atos processuais mais comuns de ocorrer no processo administrativo disciplinar, as provas orais, de forma geral, talvez sejam onde mais se ressente a falta de normatização no Estatuto e mais se necessita buscar a lei processual penal. Mas ressalve-se que tal integração somente é válida nos pontos em que o Estatuto não regulou; onde há previsão na Lei nº 8.112, de 11/12/90, esta deve prevalecer, ainda que conflitante com a norma de processo penal.

Em todos os casos em que se repetirá depoimento de testemunha (que já tenha deposto no mesmo processo administrativo ou em outro, ou em sindicância que o antecedeu, ou em via judicial), recomenda-se que as perguntas sejam refeitas, por expresso, não sendo recomendável condensar todo o ato em uma única pergunta para que o depoente ratifique seu depoimento anterior.


Como mera recomendação, pode-se inaugurar a busca de provas com a oitiva do representante ou denunciante, caso exista, a fim de inquirir se ele confirma o teor de sua peça escrita. 

“Tanto o denunciante como o autor da representação devem ser chamados a depor, como um dos primeiros passos do processo. É o início da coleta de provas por depoimentos, somente precedida da prova documental que será autuada quando da instalação da Comissão.

Deste modo, além de se confirmar a autenticidade, pela comunicação oral reiteradora do texto escrito, terá a Comissão a oportunidade de apreciar maiores detalhes sobre o evento objeto da apuração.” Antônio Carlos Palhares Moreira Reis, “Processo Disciplinar”, pg. 84, Editora Consulex, 2ª edição, 1999

4.4.4.1 - Atos Preparatórios

De forma geral, a primeira atitude a ser formalizada com vista a se coletar depoimento é deliberar em ata o chamamento da testemunha aos autos, expondo a motivação de fazê-lo (se decorre de iniciativa da comissão ou de pedido do acusado). Havendo mais de uma testemunha, convém, sempre que possível, que a comissão realize as oitivas uma após a outra, em um mesmo dia, de forma a diminuir a possibilidade de prévio conhecimento das perguntas ou a contaminação dos depoimentos, buscando preservar ao máximo a prova oral.

CPP - Art. 210. As testemunhas serão inquiridas cada uma de per si, de modo que umas não saibam nem ouçam os depoimentos das outras (...).

“Mesmo que sejam os depoimentos tomados no mesmo dia, as testemunhas não poderão se comunicar, a fim de que os depoentes não sofram recíprocas influências. Inquiridas separadamente, as testemunhas poderão confirmar, aduzir informações, ou infirmar o dito por outras testemunhas.” Antônio Carlos Palhares Moreira Reis, “Processo Disciplinar”, pg. 145, Editora Consulex, 2ª edição, 1999
A princípio, qualquer pessoa pode testemunhar no processo administrativo disciplinar.

CPP - Art. 202. Toda pessoa poderá ser testemunha.

4.4.4.1.1 - Quem Deve, Quem Pode Mas Não É Obrigado e Quem Não Pode Depor


Quanto à obrigatoriedade de comparecimento, em regra, no caso do processo administrativo disciplinar, sendo a testemunha servidor público federal, ainda que de outro órgão, é dever funcional comparecer ao ato. Por outro lado, independentemente de ser ou não servidor público, por óbvios motivos de vinculação com a parte, o cônjuge, o filho, o irmão, o pai, a mãe e os parentes afins do acusado têm a prerrogativa de se declararem desobrigados de depor, salvo se, excepcionalmente, a critério da comissão, se entender que é impossível se obter a buscada elucidação do fato por outro meio. Essas pessoas não são proibidas de depor: elas podem, mas não são obrigadas.

CPP - Art. 206. A testemunha não poderá eximir-se da obrigação de depor. Poderão, entretanto, recusar-se a fazê-lo o ascendente ou descendente, o afim em linha reta, o cônjuge, ainda que desquitado, o irmão e o pai, a mãe, ou o filho adotivo do acusado, salvo quando não for possível, por outro modo, obter-se ou integrar-se a prova do fato e de suas circunstâncias.

CPC - Art. 406. A testemunha não é obrigada a depor de fatos:

I - que lhe acarretem grave dano, bem como a seu cônjuge e aos seus parentes consangüíneos ou afins, em linha reta ou na colateral em segundo grau;
Em 4.2.6 foram apresentadas as definições de graus de parentesco e a forma de contá-los, a cuja leitura se remete. A interpretação sistemática do ordenamento impõe que hoje se inclua o companheiro de união estável em textos normativos mais antigos, que mencionavam apenas o cônjuge, como nesse caso do CPP.


Como exceções, são proibidos de depor aqueles que, em razão da atividade exercida, devam guardar segredo (advogado, médico, padre, gerente de banco, etc), salvo se quiserem e se forem desobrigados pelo acusado. 

CPP - Art. 207. São proibidas de depor as pessoas que, em razão de função, ministério, ofício ou profissão, devam guardar segredo, salvo se, desobrigadas pela parte interessada, quiserem dar o seu testemunho.
Também não pode um servidor, que figura como acusado no processo administrativo disciplinar, participar do mesmo apuratório como testemunha, ainda que a pedido de outro acusado. Uma vez que, excluindo a acareação, o acusado, em termos de prova oral, atua apenas como interrogado e o art. 159 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, impõe que os interrogatórios sejam realizados em separado, seria inaceitável o interrogatório de um acusado ser presenciado por outro acusado. Além disso, o mesmo servidor participaria do processo com conflitantes graus de comprometimento de verdade.

Por outro lado, não se vislumbra nenhum vício ou afronta à defesa em se coletar testemunho de servidor que esteja respondendo outro processo administrativo disciplinar, sobre fato diverso (se os fatos são conexos, perdura o impedimento por ter interesse no caso).

4.4.4.1.2 - Comunicações do Depoimento

A intimação da testemunha para depor deve ser individual e, como regra geral, deve ser entregue pessoalmente. Emite-se a intimação em duas vias, para que seja anexada aos autos a via com data e assinatura da testemunha e a outra fique com o destinatário.

Se a testemunha for servidor, deve-se comunicar ao titular da unidade, por meio de expediente, extraído em duas vias, a intimação irrecusável para que seu subordinado deponha na data e horário aprazados. 

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 157. As testemunhas serão intimadas a depor mediante mandado expedido pelo presidente da comissão, devendo a segunda via, com o ciente do interessado, ser anexada aos autos.

Parágrafo único. Se a testemunha for servidor público, a expedição do mandado será imediatamente comunicada ao chefe da repartição onde serve, com a indicação do dia e hora marcados para inquirição.

“Não diz a Lei que o servidor deva ser federal, nem submetido ao Regime Jurídico Único. Assim, a expressão deve ser entendida no seu sentido mais amplo: servidor, ou empregado (celetista), da administração direta ou indireta, civil ou militar, dos três Poderes das três Órbitas de Poder, ao ser intimado a depor como testemunha, deverá ter seu chefe avisado de tal evento.” Antônio Carlos Palhares Moreira Reis, “Processo Disciplinar”, pgs. 142 e 143, Editora Consulex, 2ª edição, 1999
Na hipótese de ser necessário ouvir uma alta autoridade republicana como testemunha, deve-se abrir oportunidade, via Advocacia-Geral da União, para que ela escolha local, data e horário que lhe convier, mediante expediente, extraído em duas vias. Extensivamente, mesmo que se trate de autoridade do próprio órgão, sugere-se, em deferência à hierarquia, que se lhe conceda a prerrogativa de declinar data e horário convenientes, a fim de evitar maiores transtornos ao funcionamento do órgão. 

CPP - Art. 221. O Presidente e o Vice-Presidente da República, os senadores e deputados federais, os ministros de Estado, os governadores de Estados e Territórios, os secretários de Estado, os prefeitos do Distrito Federal e dos Municípios, os deputados às Assembléias Legislativas Estaduais, os membros do Poder Judiciário, os ministros e juízes dos Tribunais de Contas da União, dos Estados, do Distrito Federal, bem como os do Tribunal Marítimo serão inquiridos em local, dia e hora previamente ajustados entre eles e o juiz. (Redação dada pela Lei nº 3.653, de 04/11/59)

No caso de se deliberar ouvir não-servidores (no que se inclui o aposentado), sobre quem a comissão não tem poder coercitivo, primeiramente se menciona a linha de entendimento que defende que inexiste no Direito Administrativo Disciplinar disposição legal que obrigue pessoa estranha ao serviço público servir como testemunha e, por conseguinte, que preveja sua condução forçada, que apontaria o emprego da solicitação de comparecimento. Não obstante, é mais recomendável o uso de intimação, uma vez que a Lei n° 8.112, de 11/12/90, no caput do art. 157, impõe a regra geral de que as testemunhas deverão ser intimadas e prevê a especificidade de serem servidores apenas no parágrafo único do mesmo artigo, determinando que, nesse caso específico, também deve haver memorando para a chefia. Ou seja, a leitura sistemática do dispositivo é de que as testemunhas são intimadas, sejam servidores ou não. Ademais, à vista das peculiaridades do caso específico, que podem indicar maior relevância e imprescindibilidade àquela prova oral, também é cabível reforçar o entendimento de que os terceiros têm dever de colaborar com o esclarecimento de fatos junto à administração pública e daí dirigir-lhes intimação, com base na previsão dos arts. 4º, IV, 28 ou 39, todos da Lei nº 9.784, de 29/01/99. Decerto, o que não se recomenda é o uso do termo “convite”, por expressar forte grau de discricionariedade e voluntariedade na decisão do não-servidor em atender ou não ao chamado.
Lei nº 9.784, de 29/01/99 - Art. 4º São deveres do administrado perante a Administração, sem prejuízo de outros previstos em ato normativo:

IV - prestar as informações que lhe forem solicitadas e colaborar para o esclarecimento dos fatos.

Art. 28. Devem ser objeto de intimação os atos do processo que resultem para o interessado em imposição de deveres, ônus, sanções ou restrição ao exercício de direitos e atividades e os atos de outra natureza, de seu interesse.

Art. 39. Quando for necessária a prestação de informações ou a apresentação de provas pelos interessados ou terceiros, serão expedidas intimações para esse fim, mencionando-se data, prazo, forma e condições de atendimento.

Parágrafo único. Não sendo atendida a intimação, poderá o órgão competente, se entender relevante a matéria, suprir de ofício a omissão, não se eximindo de proferir a decisão.

“Servidores ou não servidores poderão ser intimados a depor. (...)

E se a testemunha recusar-se a assinar a segunda via do mandado de intimação? O servidor incumbido dessa tarefa deverá certificar o evento, protegendo-se com a assinatura de duas testemunhas dessa recusa.” Antônio Carlos Palhares Moreira Reis, “Processo Disciplinar”, pgs. 140 e 142, Editora Consulex, 2ª edição, 1999


Uma vez intimada a testemunha, deve-se notificar o acusado acerca dessa oitiva, com o prazo hábil de três dias úteis de antecedência, para que, caso queira, acompanhe o ato. Destaque-se que, havendo mais de um acusado, sendo a oitiva solicitada por um deles, deve-se notificar também os demais acusados. Obviamente, se o acusado ou seu procurador manifesta interesse em participar de determinada oitiva mas informa antecipadamente algum relevante impedimento para estar presente no dia agendado, convém que a comissão tente acertar nova data com a testemunha, se isto for possível. Conforme já aduzido em 4.3.6.3 e 4.4.3, a ausência à oitiva de acusado (e/ou de seu procurador) regularmente notificado não impede a realização do ato.

Lei nº 9.784, de 29/01/99 - Art. 41. Os interessados serão intimados de prova ou diligência ordenada, com antecedência mínima de três dias úteis, mencionando-se data, hora e local de realização.

Parecer-AGU nº GQ-37, vinculante: “Ementa: O servidor envolvido na prática de infrações disciplinares, objeto de processo administrativo, há de ser notificado a respeito dos depoimentos das testemunhas, em conseqüência de o inquérito jungir-se ao princípio do contraditório.”

“O acusado, se o desejar, a tudo poderá estar presente, pessoalmente ou por intermédio de seu procurador. A sua presença não é, porém, obrigatória, nem invalida o depoimento, se ausente, desde que para o evento tenha sido notificado adequadamente. A ausência da notificação, esta sim, é que viciará o ato.” Antônio Carlos Palhares Moreira Reis, “Processo Disciplinar”, pg. 145, Editora Consulex, 2ª edição, 1999
4.4.4.2 - Não Comparecimento e Cuidados Prévios


Tendo sido a testemunha regularmente intimada, na hipótese de a mesma não comparecer na data e horário aprazados, após ter-se aguardado por no mínimo trinta minutos, deve-se registrar o incidente em termo de não-comparecimento. Partindo do pressuposto da coerência, em que a realização da oitiva decorreu da consideração de sua importância para o processo, é de se recomendar que a comissão intime novamente a testemunha, desta feita já fazendo constar do termo o destaque de que o depoimento é relevante para o interesse público e a advertência de que o não-comparecimento poderá implicar, pelo menos em tese, no crime de desobediência, previsto no art. 330 do CP.

CP - Desobediência

Art. 330. Desobedecer a ordem legal de funcionário público:

Pena - detenção, de quinze dias a seis meses, e multa.

Acrescente-se que, mesmo se tratando de servidor regularmente intimado a testemunhar, não há previsão legal para condução coercitiva e forçada para quem quer que seja depor em via administrativa disciplinar. Só que, diferentemente do particular, neste caso, o não-comparecimento injustificado, além do crime de desobediência previsto no art. 330 do CP (que alcança indistintamente servidores e particulares), pode configurar, em tese, violação de dever funcional, podendo a comissão cogitar de representação em via administrativa.

“Para o funcionário público, o servir como testemunha em processo disciplinar, que corre na esfera de governo a que pertence, constitui dever funcional, cujo descumprimento, embora não dê ensejo a sua condução forçada, por falta de amparo legal, o sujeita à punição de natureza disciplinar.” José Armando da Costa, “Teoria e Prática do Processo Administrativo Disciplinar”, pgs. 185 e 186, Editora Brasília Jurídica, 5ª edição, 2005

“Para o servidor público, constitui dever funcional prestar declarações e depor em processo disciplinar. A negativa de comparecimento, desacompanhada de justificativa aceitável, perante a comissão processante, pode sujeitar o infrator à punição. Todavia, não poderá ser conduzido a depor, coercitivamente, como ocorre em juízo.” Francisco Xavier da Silva Guimarães, “Regime Disciplinar do Servidor Público Civil da União”, pg. 160, Editora Forense, 2ª edição, 2006
Configurada a ausência injustificada da testemunha (seja servidor ou particular, embora a experiência aponte ser mais comum o particular incorrer nesta falta que o servidor), após reiteração da intimação, é de se considerar que o interesse privado não pode se sobrepor ao interesse público (com o qual se move o processo disciplinar) e menos ainda a ele prejudicar. Nesse sentido, o princípio da indisponibilidade do interesse público não concede à testemunha faculdade de comparecer, uma vez que as liberdades individuais, nos termos da lei, devem ser restringidas em homenagem ao interesse maior da coletividade. Assim, sendo intransponível e absolutamente relevante para o deslinde do processo a oitiva em questão e a ela injustificadamente não comparecendo a testemunha, pode a comissão cogitar de solicitar, com a devida motivação, via Advocacia-Geral da União ou secundariamente Ministério Público Federal, ordem judicial a fim de que a prova seja realizada em juízo, com todas as prerrogativas coercitivas desta sede. Em caso extremo, uma vez que o ordenamento prevê a intimação como instrumento válido e como toda ordem legal transporta junto a si a idéia de sanção por seu descumprimento, pode a comissão avaliar, muito criteriosamente, a possibilidade de encaminhar representação penal pelo crime de desobediência, previsto no art. 330 do CP.

TRT da 14ª Região, ‘Habeas Corpus’ nº 1651, Voto: “A análise da matéria em foco, assegura a legalidade dos atos tidos como possivelmente constrangedores. 
Considero dentro de uma análise sistemática que a Comissão de Sindicância tem o poder de intimar as pessoas para depor ou prestarem esclarecimentos, mas não possui respaldo legal para determinar a condução coercitiva, o que aliás sequer foi cogitado, conforme contato pelos documentos oferecidos.”

TRF da 5ª Região, Apelação Criminal nº 4543: “Ementa: II. A notificação expedida por Conselho Regional de Medicina para o comparecimento  em audiência, na qualidade de testemunha em processo disciplinar, está incluída no conceito de ‘ordem legal de funcionário público’ previsto no art. 330 do CP. 
IV. Não se aplica o princípio da bagatela ou insignificância penal ao crime de desobediência em análise, visto que o réu demonstrou ânimo de iludir entidade paraestatal no curso de processo disciplinar. Compatibilidade entre a gravidade da conduta e a pena aplicada.”
O local da oitiva é a sede da comissão, com exceção de pessoas impossibilitadas por enfermidade ou velhice, hipóteses em que o ato se dá onde se encontram as testemunhas, ou de autoridades máximas dos Três Poderes, que declinam o local, e, talvez, de particular de outro município e se este não se propuser a comparecer às próprias custas à sede da comissão e se houver condições de o colegiado se deslocar.

CPP - Art. 220. As pessoas impossibilitadas, por enfermidade ou por velhice, de comparecer para depor, serão inquiridas onde estiverem.

Art. 221. O Presidente e o Vice-Presidente da República, os senadores e deputados federais, os ministros de Estado, os governadores de Estados e Territórios, os secretários de Estado, os prefeitos do Distrito Federal e dos Municípios, os deputados às Assembléias Legislativas Estaduais, os membros do Poder Judiciário, os ministros e juízes dos Tribunais de Contas da União, dos Estados, do Distrito Federal, bem como os do Tribunal Marítimo serão inquiridos em local, dia e hora previamente ajustados entre eles e o juiz. (Redação dada pela Lei nº 3.653, de 04/11/59)


Os depoimentos devem ser tomados em separado e prestados oralmente, sendo vedado às testemunhas trazerem suas respostas por escrito (sem prejuízo de consultas a apontamentos), com exceção de autoridades máximas dos Três Poderes.

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 158. O depoimento será prestado oralmente e reduzido a termo, não sendo lícito à testemunha trazê-lo por escrito.

§ 1º As testemunhas serão inquiridas separadamente.

CPP - Art. 221.

§ 1º O Presidente e o Vice-Presidente da República, os Presidentes do Senado Federal, da Câmara dos Deputados e do Supremo Tribunal Federal poderão optar pela prestação de depoimento por escrito, caso em que as perguntas, formuladas pelas partes e deferidas pelo juiz, lhes serão transmitidas por ofício. (Redação dada pela Lei nº 6.416, de 24/05/77)


Somente podem acompanhar a oitiva pessoas efetivamente interessadas no ato, ou seja, a princípio, o acusado, o seu procurador e a testemunha. Caso este depoente traga um acompanhante qualquer, não se deve permitir a entrada de tal pessoa estranha à lide. Todavia, na hipótese de a testemunha apresentar especificamente um advogado para acompanhá-la, em que pesem se saber a necessária reserva com que se deve tratar o acesso aos atos processuais disciplinares e o depoente não integrar o pólo passivo, à luz das prerrogativas dispostas no Estatuto da OAB (Lei nº 8.906, de 04/07/94), não assiste poder à comissão para obstruir a entrada deste profissional, mesmo que a pedido do acusado.

Caso o acusado faça-se representar, no ato de inquirição, por mais de um procurador devidamente qualificado, o presidente deve alertar que a defesa deverá se concentrar em apenas um dos procuradores, não sendo concedido a todos o direito de se manifestar.


Convém dispor as mesas de forma que a testemunha fique de frente para o presidente da comissão e jamais de frente para o acusado ou seu procurador, de forma a evitar a intimidação visual. Convém que o secretário fique ao lado do presidente, para que este possa acompanhar o que está sendo digitado. Recomenda-se adotar a configuração abaixo, que preserva a testemunha da intimidação (a configuração mais usual do processo judicial, em que as mesas são colocadas em “T”, não impede a intimidação).

“Se a testemunha alegar que está com medo do acusado, a Comissão deverá convencê-la da importância do ato e tentar pegar o depoimento. A atividade disciplinar também envolve psicologia. Uma sugestão é sempre colocar a testemunha de frente para os membros da Comissão e o acusado e seu advogado sentados atrás, de modo que a testemunha não veja o rosto do acusado. Se mesmo assim ela se recusar a depor, isto não é fundamento para retirar o acusado da sala. O acusado somente poderá ser retirado da sala, com motivação registrada na ata, se, durante a oitiva, ele tumultuar o ambiente de trabalho; caso contrário ele fica.”, Vinícius de Carvalho Madeira, “Lições de Processo Disciplinar”, pg. 108, Fortium Editora, 1ª edição, 2008
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Tomados esses cuidados prévios, tem-se que o ato em si obedece ao sistema presidencialista, ou seja, a rigor, é conduzido pelo presidente da comissão. Cabe ao presidente dirigir a palavra ao depoente e reduzir a termo os fatos ocorridos para que o secretário digite o termo de depoimento, ressalvada autorização do presidente aos outros membros. O termo deve ser digitado em texto corrido, sem espaços em branco, parágrafos e rasuras.

Quanto à possibilidade de se gravar a oitiva, há manifestações jurisprudenciais conflitantes. De todo modo, não convém que a comissão proceda à gravação por iniciativa própria ou que permita a gravação a pedido da defesa; e, caso se descubra a gravação inautorizada em meio à oitiva, recomenda-se que a comissão determine que a parte pare de gravar. Tais manifestações decorrem do fato de que o ato será fielmente reduzido a termo e esse termo é que materializará a prova nos autos. Menos ainda se cogita de juntar aos autos a fita porventura gravada, pois isso pode acarretar o incidente de degravação.

“Não prevê a lei, também, que os depoimentos sejam gravados, prática essa não recomendada pela doutrina, uma vez que as fitas devem ser, posteriormente, fielmente transcritas e ainda juntadas aos autos, o que inviabiliza sua tramitação.” Simone Baccarini Nogueira, “Manual de Sindicância Investigatória, Sindicância Punitiva e Processo Administrativo Disciplinar do Servidor Público Federal”, pg. 44, Universidade Federal de Minas Gerais, 1ª edição, 2004
4.4.4.3 - Argüições Preliminares

4.4.4.3.1 - Identificação da Testemunha

Iniciados os trabalhos, a primeira providência é o presidente informar resumidamente à testemunha do que se trata o processo e o porquê de sua convocação (sem lhe dar vista dos autos). Em seguida, coletam-se da testemunha seus dados de identificação (nome, endereço, documento de identidade, CPF, estado civil, naturalidade, idade, filiação, cargo e lugar onde exerce a sua atividade e experiência no órgão ou profissão) e registram-se as presenças do acusado, de seu procurador e do advogado da testemunha, se for o caso.

4.4.4.3.2 - Suspeição e Impedimento da Testemunha (“Aos Costumes Disse Nada”)

A seguir, em função das possíveis ligações entre pessoas, antes de se tomar a prova oral, com o fim de aquilatar o seu grau de isenção, faz-se à testemunha o questionamento de suspeição e impedimento, empregando, subsidiariamente à Lei nº 8.112, de 11/12/90, as definições da Lei nº 9.784, de 29/01/99, e o rito do CPP. 

Pergunta-se à testemunha se ela se considera enquadrada em alguma das hipóteses legais (de suspeição: se tem amizade íntima ou inimizade notória com o acusado ou com seu respectivo cônjuge, companheiro, parentes e afins até o terceiro grau, e de impedimento: se tem interesse direto ou indireto na matéria; se participou ou se participará como procurador ou perito, ou se tais situações ocorrem quanto ao seu próprio cônjuge, companheiro ou parente e afins até o terceiro grau; se está litigando judicial ou administrativamente com o acusado ou com seu respectivo cônjuge ou companheiro). Registram-se no termo as perguntas e respostas. Sendo negativas as respostas, pode optar-se pela convenção de registrar apenas “Aos costumes, disse nada”. Ver maiores detalhes de suspeição e impedimento de testemunha em 4.4.2.

Lei nº 9.784, de 29/01/99 - Art. 18. É impedido de atuar em processo administrativo o servidor ou autoridade que:

I - tenha interesse direto ou indireto na matéria;

II - tenha participado ou venha a participar como perito, testemunha ou representante, ou se tais situações ocorrem quanto ao cônjuge, companheiro ou parente e afins até o terceiro grau;

III - esteja litigando judicial ou administrativamente com o interessado ou respectivo cônjuge ou companheiro.

Art. 20. Pode ser argüida a suspeição de autoridade ou servidor que tenha amizade íntima ou inimizade notória com algum dos interessados ou com os respectivos cônjuges, companheiros, parentes e afins até o terceiro grau.

Em 4.2.6 foram apresentadas as definições de graus de parentesco e a forma de contá-los, a cuja leitura se remete.  

Releva destacar que a Lei qualificou como íntima a amizade e notória a inimizade, de forma que, em regra, simples relação de coleguismo, ou sua ausência, decorrente do contato profissional cotidiano, não configura a vinculação qualificada prevista como suspeita.

4.4.4.3.3 - Compromisso com a Verdade e Falso Testemunho

Não tendo a testemunha alegado qualquer suspeição ou impedimento, prossegue-se então tomando-lhe o compromisso com a verdade, alertando-a sobre a incursão no crime de falso testemunho, previsto no art. 342 do CP, no caso de falsear, negar ou calar a verdade e sobre a possibilidade de retratação ao longo do processo, sem punição, registrando no termo.  

Para a configuração do crime de falso testemunho, faz-se necessário que a informação falseada, negada ou calada seja absolutamente relevante para o deslinde do processo disciplinar, não se justificando se cogitar dessa tipificação penal em virtude de elementos que não influenciam no esclarecimento do fato ou na decisão. Ademais, em que pese o crime de falso testemunho poder ser considerado configurado já ao fim da prova oral, mesmo em casos extremos de relevância em que excepcionalmente se justificaria a representação penal, convém que a comissão aguarde o fim de seus trabalhos, tendo em vista a previsão legal de retratação, reservando para seu relatório a proposta, à autoridade instauradora, de encaminhamento da peça ao Ministério Público Federal.

CPP - Art. 203. A testemunha fará, sob palavra de honra, a promessa de dizer a verdade do que souber e lhe for perguntado, devendo declarar seu nome, sua idade, seu estado e sua residência, sua profissão, lugar onde exerce sua atividade, se é parente, e em que grau, de alguma das partes, ou quais suas relações com qualquer delas, e relatar o que souber, explicando sempre as razões de sua ciência ou as circunstâncias pelas quais possa avaliar-se de sua credibilidade.

Art. 210. As testemunhas serão inquiridas cada uma de per si, de modo que umas não saibam nem ouçam os depoimentos das outras, devendo o juiz adverti-las das penas cominadas ao falso testemunho.

CP - Falso testemunho

Art. 342. Fazer afirmação falsa, ou negar ou calar a verdade, como testemunha, perito, contador, tradutor ou intérprete em processo judicial, ou administrativo, inquérito policial ou em juízo arbitral:

Pena - reclusão, de 1 (um) a 3 (três) anos, e multa

§ 2º O fato deixa de ser punível, se, antes da sentença no processo em que ocorreu o ilícito, o agente se retrata ou declara a verdade.

Obviamente, não faz sentido se exigir o compromisso de verdade de depoentes que, a princípio, estariam desobrigados a depor e também de doentes mentais e de menores de quatorze anos.

CPP - Art. 206. A testemunha não poderá eximir-se da obrigação de depor. Poderão, entretanto, recusar-se a fazê-lo o ascendente ou descendente, o afim em linha reta, o cônjuge, ainda que desquitado, o irmão e o pai, a mãe, ou o filho adotivo do acusado, salvo quando não for possível, por outro modo, obter-se ou integrar-se a prova do fato e de suas circunstâncias.

Art. 208. Não se deferirá o compromisso a que alude o art. 203 aos doentes e deficientes mentais e aos menores de 14 (quatorze) anos, nem às pessoas a que se refere o art. 206.. 

4.4.4.3.4 - Contradita da Testemunha


Superadas as preliminares de argüição de suspeição e impedimento e de tomada de compromisso com a verdade, pode a comissão adotar a iniciativa de prosseguir com a argüição de contradita. Neste caso, antes de se iniciar o depoimento, pergunta-se ao acusado ou seu procurador se acata ou não o compromisso com a verdade proferido pela testemunha. Pode também a comissão deixar a cargo da defesa alegar o incidente, não o suscitando de plano.

De uma forma ou de outra, cabem aqui algumas hipóteses. Se o acusado não contesta o compromisso e não alega contradita à testemunha, registra-se no termo e passa-se às perguntas. Se o acusado não aceita o compromisso e alega contradita, mas não traz prova da alegação e a testemunha não ratifica a crítica, a comissão deve crer no depoente, manter a validade do compromisso e tomar o testemunho, mesmo se a defesa protesta. Mas se a comissão se convence da alegação, faz registrar no termo que exclui o compromisso de verdade que havia sido firmado acima.


Caso se configure a suspeição, ou o impedimento, ou a contradita, este fato não impede que a comissão produza a prova. Nesta hipótese, não se deve considerar o depoente como testemunha, a quem se impõe compromisso com a verdade, mas sim como declarante (desobrigado do compromisso), conforme se verá em 4.4.5. Ao final da instrução processual, caberá à comissão, em sua livre apreciação da prova, atribuir ou não veracidade às declarações prestadas, ao compará-las com as demais provas acostadas. 

CPP - Art. 214. Antes de iniciado o depoimento, as partes poderão contraditar a testemunha ou argüir circunstâncias ou defeitos, que a tornem suspeita de parcialidade, ou indigna de fé. O juiz fará consignar a contradita ou argüição e a resposta da testemunha, mas só excluirá a testemunha ou não lhe deferirá compromisso nos casos previstos nos arts. 207 e 208.

(Nota: O art. 207 lista os proibidos de depor em função do ofício e o art. 208 exclui o compromisso de verdade para os parentes do acusado, doentes mentais e menores de quatorze anos.)
Art. 155. O juiz formará sua convicção pela livre apreciação da prova produzida em contraditório judicial, não podendo fundamentar sua decisão exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigação, ressalvadas as provas cautelares, não repetíveis e antecipadas. (Redação dada pela Lei nº 11.690, de 09/06/08)  

“Antes de se iniciarem as perguntas da Comissão para a testemunha, o Presidente da Comissão deverá registrar os dados pessoais dela na ata e perguntar se ela tem alguma relação de parentesco, amizade íntima ou inimizade notória com o acusado (ver o rol de pessoas constante do art. 208 do Código de Processo Penal). Se ela responder que sim, será ouvida como mero informante e não como testemunha. Se ela responder que não, a Comissão, o acusado ou seu advogado ainda poderão contraditá-la, isto é, contestar a sua negativa e tentar provar que há uma causa de impedimento ou suspeição que a impede de atuar como testemunha, pois ela não terá isenção. Se a contradita for acatada, será tomado o depoimento de um mero informante que tem poder probatório muito menor. Mas se a Comissão, fundamentadamente, rejeitar a contradita, o depoimento terá prosseguimento normal. Mas todas essas intervenções precisam ser registradas, impreterivelmente, na ata de depoimento.” Vinícius de Carvalho Madeira, “Lições de Processo Disciplinar”, pg. 105, Fortium Editora, 1ª edição, 2008
4.4.4.4 - A Inquirição em Si


Encerradas todas as preliminares, passa-se às perguntas. Convém que a comissão já tenha preparado previamente as perguntas que intenciona fazer (sem prejuízo de serem incluídas outras ou de algumas serem excluídas ou modificadas com o curso do depoimento). 


Convém que o presidente informe ao acusado e a seu procurador a vedação de interferirem nas perguntas e nas respostas, deixando claro à parte que ao final lhe será passada a palavra, a fim de que formule seus quesitos e reinquira a testemunha. Mesmo se o testemunho tiver sido solicitado pela defesa, interpreta-se que todas as testemunhas são do processo, de forma que primeiramente a comissão faz as suas perguntas e somente depois passa a palavra à defesa.


Conforme já aduzido em 4.4.4.2, o depoimento é uma prova oral. Não obstante, pode-se fazer necessário que o presidente solicite à testemunha que manifeste se reconhece ou não objetos, documentos ou até pessoas envolvidas com o fato a se apurar (este reconhecimento também pode ser feito em um outro ato específico, não necessariamente no curso da oitiva, materializado nos autos por meio de termo próprio - termo de reconhecimento).

CPP - Art. 226. Quando houver necessidade de fazer-se o reconhecimento de pessoa, proceder-se-á pela seguinte forma:
I - a pessoa que tiver de fazer o reconhecimento será convidada a descrever a pessoa que deva ser reconhecida;
II - a pessoa, cujo reconhecimento se pretender, será colocada, se possível, ao lado de outras que com ela tiverem qualquer semelhança, convidando-se quem tiver de fazer o reconhecimento a apontá-la;
III - se houver razão para recear que a pessoa chamada para o reconhecimento, por efeito de intimidação ou outra influência, não diga a verdade em face da pessoa que deve ser reconhecida, a autoridade providenciará para que esta não veja aquela;
IV - do ato de reconhecimento lavrar-se-á auto pormenorizado, subscrito pela autoridade, pela pessoa chamada para proceder ao reconhecimento e por duas testemunhas presenciais.
Parágrafo único. O disposto no inciso III deste artigo não terá aplicação na fase da instrução criminal ou em plenário de julgamento.
Art. 227. No reconhecimento de objeto, proceder-se-á com as cautelas estabelecidas no artigo anterior, no que for aplicável.
Art. 228. Se várias forem as pessoas chamadas a efetuar o reconhecimento de pessoa ou de objeto, cada uma fará a prova em separado, evitando-se qualquer comunicação entre elas.

“Não se refere (...) a lei ao reconhecimento de pessoa ou coisa. O reconhecimento visa a apontar o autor ou o objeto utilizado na infração em inquérito. É prudente que ocorra o reconhecimento quando existe dúvida sobre a identidade do acusado, ou de locais ou de objetos diretamente envolvidos com a irregularidade em apuração.

A Comissão tem o direito e, mais ainda, o dever de promover a requisição de coisas que sejam indispensáveis ao esclarecimento da questão. Ou mesmo de requisitar a presença de pessoa - servidor para que haja o seu devido reconhecimento com o mesmo objetivo.” Antônio Carlos Palhares Moreira Reis, “Processo Disciplinar”, pg. 135, Editora Consulex, 2ª edição, 1999 


Também se pode permitir breves consultas a apontamentos ou documentos. Pode ocorrer de, para que a testemunha tenha condição de responder determinada pergunta, ser necessário ter vista de algum documento do próprio processo (o que não se confunde com a inadequação de se dar vista integral dos autos à testemunha, face ao caráter reservado do processo administrativo disciplinar).

As perguntas devem ser formuladas pelo presidente, com precisão e habilidade e, em certos casos, contraditoriamente, para que se possa ajuizar da segurança das alegações do depoente. A comissão empregará, ao longo de toda a oitiva, tom neutro, não lhe sendo lícito usar de meios que revelem coação, intimidação ou invectiva. 

“Posteriormente é aberta a palavra aos dois outros membros, mas nada impede que a interação da Comissão permita que um dos membros faça uma pergunta que lhe veio à mente antes de o Presidente lhe passar a palavra; todavia, isto tem de ser feito com muito cuidado e com a aquiescência do Presidente, para não tumultuar o depoimento.”, Vinícius de Carvalho Madeira, “Lições de Processo Disciplinar”, pg. 106, Fortium Editora, 1ª edição, 2008

Cabe também ao presidente reduzir a termo as respostas, cingindo-se o mais fielmente possível às expressões e frases empregadas pela testemunha. O presidente deve encontrar a medida exata entre, por um lado, não interromper demasiadamente a testemunha, interferindo na sua concatenação lógica de idéias e raciocínio, e por outro lado, não deixar a testemunha falar ininterruptamente por longo tempo, pois ao final terá dificuldade para se lembrar de tudo. Convém então combinar previamente com o depoente que, em caso de resposta mais longa, serão feitas pausas espaçadas para reduzir a termo. Pode-se, inclusive, ao final de uma resposta mais longa, solicitar ao secretário que leia o texto digitado em voz alta, a fim de a testemunha ratificar ou corrigir. 

CPP - Art. 215. Na redação do depoimento, o juiz deverá cingir-se, tanto quanto possível, às expressões usadas pelas testemunhas, reproduzindo fielmente as suas frases.

Coleta-se um testemunho em função do que se espera que o depoente possa trazer para o processo em termos de esclarecimentos acerca do fato investigado. Nesse rumo, não interessam as apreciações pessoais do depoente, devendo ser impedidas pelo presidente da comissão. No outro extremo, dentro do que efetivamente importa na prova oral, como elemento de aferição de sua credibilidade, nos termos do art. 203 do CPP, deve a testemunha não só informar o que sabe, mas também explicar para a comissão “as razões de sua ciência ou as circunstâncias” de como teve conhecimento daquilo que diz. A valoração da prova oral passa pela capacidade de a testemunha não apenas dizer sobre tal fato, mas de também esclarecer como que soube do fato e em que circunstâncias se deu tal conhecimento.

CPP - Art. 203. A testemunha fará (...) relatar o que souber, explicando sempre as razões de sua ciência ou as circunstâncias pelas quais possa avaliar-se de sua credibilidade.

Art. 213. O juiz não permitirá que a testemunha manifeste suas apreciações pessoais, salvo quando inseparáveis da narrativa do fato.

Incumbe ainda ao presidente, sem prejuízo do auxílio dos dois vogais, zelar pela manutenção da ordem, de forma a não permitir que acusado e procurador interfiram nas perguntas e respostas ou intimidem a testemunha. 

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 159.

O procurador do acusado poderá assistir ao interrogatório, bem como à inquirição das testemunhas, sendo-lhe vedado interferir nas perguntas e respostas, facultando-se-lhe, porém, reinquiri-las, por intermédio do presidente da comissão.

Caso a parte tente interferir indevidamente no ato, deve o presidente impedir, registrando o incidente no termo; na reiteração, pode o presidente advertir com a possibilidade de determinar que o procurador ou o acusado se retirem do recinto, também com o devido registro no termo. Obviamente que essa prerrogativa deve ser evitada, tentando-se ao máximo contornar a situação e conduzir de forma serena o ato, sem precisar chegar a tal providência extremada. Mas, se for necessário, após solicitar a retirada do procurador ou do acusado, caso não se retire(m) espontaneamente, a comissão deve solicitar à segurança ou vigilância que o(s) retire do recinto.

“A potestade pública que se estende à autoridade administrativa para velar, auto-executoriamente, pela normalidade do ambiente em que trabalha a comissão configura o que se chama, em linguagem administrativista, o poder de polícia das audiências.

Esse poder de polícia é exercido pelo presidente da comissão, o qual, para manter a ordem nas audiências, poderá lançar mão dos meios coercitivos necessários, podendo, inclusive, retirar do recinto pessoas que se revelem inconvenientes.” José Armando da Costa, “Teoria e Prática do Processo Administrativo Disciplinar”, pg. 229, Editora Brasília Jurídica, 5ª edição, 2005

Convém reproduzir no termo de depoimento as perguntas, bem como numerá-las, para facilitar o entendimento das respostas e a posterior remissão no relatório, não havendo, porém, impedimento de, nos moldes do processo judicial, se transcrever apenas as respostas, com ou sem numeração.

Após o presidente fazer as perguntas previamente elaboradas pela comissão, passa-se a palavra aos vogais para que, se quiserem, formulem novas perguntas. Por fim, dá-se a palavra ao acusado e a seu procurador, para que formulem suas perguntas. Tanto os vogais quanto a defesa dirigem suas perguntas ao presidente para que este, se entender cabíveis, repasse-as ao depoente. Com base no art. 156, § 1º, da Lei nº 8.112, de 11/12/90, o presidente tem a prerrogativa de denegar perguntas irrelevantes, repetitivas, impertinentes (mas, como já aduzido em 4.4.1.3, deve usar este poder com muita cautela). Havendo mais de um acusado, mesmo que a oitiva tenha sido solicitada por apenas um deles ou que o depoente tenha informações a prestar apenas acerca de um acusado, todos devem ser notificados da oitiva e, uma vez comparecendo, pessoalmente ou por meio de seus procuradores, têm direito à igual participação, formulando perguntas à testemunha.

Se, no curso da oitiva em que, no início, se firmou compromisso de verdade, o depoente, diante de determinada pergunta, alega a cláusula de não se auto-incriminar para não responder, convém que se a acate, em homenagem à garantia constitucional, com a contrapartida de possivelmente esta testemunha passar a ser objeto de apuração.

CPC - Art. 406. A testemunha não é obrigada a depor de fatos:

I - que lhe acarretem grave dano, bem como a seu cônjuge e aos seus parentes consangüíneos ou afins, em linha reta ou na colateral em segundo grau;
STF, ´Habeas Corpus´ nº 71.421, Despacho: “(...) a ´self-incrimination´ constitui causa legítima que exonera o depoente - seja ele testemunha ou indiciado - do dever de depor sobre os fatos que lhe sejam perguntados e de cujo esclarecimento possa resultar, como necessário efeito causal, a sua própria responsabilização penal.”

STF, ´Habeas Corpus´ nº 73.035: “Ementa: I. Não configura o crime de falso testemunho, quando a pessoa, depondo como testemunha, ainda que compromissada, deixa de revelar fatos que possam incriminá-la.”

“(...) a testemunha tem assegurado o direito de não responder às indagações que eventualmente possam incriminá-las, como faz certo o julgado do Egrégio Tribunal Regional Federal da 1ª R (HC 2004.01.00.010515-1).” Sebastião José Lessa, “Do Processo Administrativo Disciplinar e da Sindicância”, pg. 119, Editora Brasília Jurídica, 4ª edição, 2006
Ao final das perguntas da comissão e da parte, deve o presidente passar a palavra para o depoente, para que este acrescente o que quiser acerca do fato apurado. Caso tenha sido acrescentado algo a respeito do acusado ou a comissão tenha feito novas perguntas, devolve-se a palavra à defesa para contraditar. Destaca-se que nada obsta que a comissão, por intermédio do seu presidente, retome as perguntas se achar necessário, mesmo após já ter passado a palavra à parte ou para manifestações finais do depoente - desde que, por óbvio, conceda novamente a palavra à defesa.

Se, no curso da oitiva, o acusado apresenta alguma petição para a qual não se tem imediata resposta, por requerer análise, pode o presidente suspender momentaneamente o depoimento, para que a comissão, a sós na sala, possa deliberar. Ainda, pode optar por registrar no termo de oitiva que a petição será analisada oportunamente e, no prazo de até cinco dias (conforme art. 24 da Lei nº 9.784, de 29/01/99), será apresentada resposta ao acusado.

Deve-se registrar no termo de depoimento todos os fatos efetivamente ocorridos ao longo do ato. O termo deve ser o mais fiel à realidade possível. Assim, todos os incidentes, interferências, advertências verbais e as abstenções de fazer uso da palavra, sejam da parte de quem for (vogais, acusado, procurador e testemunha), devem ser consignadas no termo.

Ao final, revisa-se o texto e imprime-se uma única via, para que a testemunha leia antes de assinar, e encerra-se o termo, coletando assinaturas de todos os presentes. Caso a testemunha não saiba ou eventualmente não possa assinar seu próprio nome, deve-se registrar o incidente no termo e solicitar que alguém assine o termo por ela. 

CPP - Art. 216. O depoimento da testemunha será reduzido a termo, assinado por ela, pelo juiz e pelas partes. Se a testemunha não souber assinar ou não puder fazê-lo, pedirá a alguém que o faça por ela, depois de lido na presença de ambos.

Se, ainda no curso do testemunho ou já na revisão final, a testemunha (ou a defesa) solicitar que se altere relevantemente o teor de alguma resposta (excluídos pequenos lapsos, esquecimentos ou equívocos e meros erro de digitação ou de grafia), não convém editar em cima da resposta original, para que não se perca a espontaneidade da primeira manifestação. Diante desse pedido, convém consignar ao final que foi solicitado o registro de nova resposta, sem eliminar o registro original.

“Após encerrada a ata de depoimento, todos os presentes precisam assiná-la, principalmente para comprovar que a testemunha deu realmente aquele depoimento e que o acusado, se presente, realmente pôde participar. Se, contudo, o depoente se recusar a assinar a ata porque entende que o que foi registrado não foi o que ele disse, em sendo isso verdade, a era do computador permite que seja feita a correção sem maiores problemas (nesta hora a Comissão precisa de bom senso para não criar problemas desnecessários com a testemunha). Entretanto, se o que o depoente quer retirar ou modificar é algo que ele realmente disse e que vai servir como prova importante, a Comissão deverá registrar a recusa em assinar e tomar como testemunha os presentes. Não é a solução ideal e deve ser evitada ao máximo, pois um depoimento sem assinatura da testemunha perde muito do seu valor.”, Vinícius de Carvalho Madeira, “Lições de Processo Disciplinar”, pg. 107, Fortium Editora, 1ª edição, 2008
Não havendo outros testemunhos a serem coletados, tiram-se cópias reprográficas do termo para todos os interessados presentes (recomenda-se que seja impressa apenas uma via original e dela se extraiam cópias). Por outro lado, caso ainda haja testemunho a se coletar, convém que a comissão autue o termo e, caso seja solicitado, forneça sua cópia para a testemunha somente após a realização de todas as oitivas deliberadas, de forma a diminuir a possibilidade de prévio conhecimento das perguntas, buscando preservar ao máximo a prova oral.

Caso, por algum motivo absolutamente instransponível, seja necessário interromper o depoimento, com previsão de retomada ainda no mesmo dia ou somente em outro dia, para que se garanta tudo o que até então se produziu, convém que se registre o incidente, que se imprima e se revise o termo até então lavrado e que se coletem assinaturas. Concretizando-se o retorno, registra-se a retomada dos trabalhos e passam-se as assinaturas para o final do termo.

Se ficar comprovado no processo que alguma testemunha fez afirmação falsa, calou ou negou a verdade e não havendo retratação, a comissão proporá à autoridade instauradora, em seu relatório, que esta envie representação ao Ministério Público Federal, com vistas à apuração do crime de falso testemunho.

4.4.4.5 - Colaborador Eventual e Precatória

Não há previsão na Lei nº 8.112, de 11/12/90, para que servidor acusado receba o transporte e as diárias para acompanhar oitiva de testemunha em outra localidade. Se a testemunha for servidor, pode a comissão realizar sua oitiva no município do acusado, já que, para a testemunha e para a comissão, há previsão de transporte e diárias. No caso de haver necessidade de se ouvir particular de outro município, uma vez que apenas a comissão tem garantidos transporte e diárias, primeiramente deve a comissão verificar se a testemunha se dispõe a se deslocar às suas expensas até a sede da comissão para ser ouvida, já que não há dispositivo legal que a obrigue a depor e que preveja sua condução forçada.  

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 173. Serão assegurados transporte e diárias:

I - ao servidor convocado para prestar depoimento fora da sede de sua repartição, na condição de testemunha, denunciado ou indiciado;

II - aos membros da comissão e ao secretário, quando obrigados a se deslocarem da sede dos trabalhos para a realização de missão essencial ao esclarecimento dos fatos.

Para o caso de o particular não se dispor a arcar com o custo do deslocamento, deve-se então verificar junto ao órgão a possibilidade de deslocar toda a comissão até o município da testemunha, ficando a cargo do interessado custear por conta própria seu deslocamento ou constituir procurador no local, a fim de exercitar o contraditório. 

Caso também não seja possível, por questão financeira, deslocar toda a comissão, duas possibilidades se apresentam, em caráter extensivo para o processo administrativo disciplinar. 

As duas opções alternativas são, na seguinte ordem: deslocar a testemunha, como colaborador eventual, até a sede da comissão; ou adaptar para o processo administrativo disciplinar o remédio do processo judicial chamado “carta precatória” (ou simplesmente precatória). Mas, a rigor, é de se destacar que a legislação de regência do processo administrativo disciplinar é silente quanto ao emprego da figura do colaborador eventual, com a qual se justificaria o pagamento de transporte e diárias a um particular para depor, e também quanto à tomada de depoimento de testemunha por carta precatória em outro município.

Recomenda-se que, diante das inviabilidades de a testemunha arcar com suas despesas e de se deslocar toda a comissão, pode-se tentar deslocar a testemunha, buscando-se junto ao órgão o pagamento de transporte e diárias ao particular para vir depor, enquadrando-o na figura de “colaborador eventual”, prevista na Lei nº 8.162, de 08/01/91, e no Decreto nº 5.992, de 19/12/06.

Lei nº 8.162, de 08/01/01 - Art. 4º Correrão à conta das dotações orçamentárias próprias dos órgãos interessados, consoante se dispuser em regulamento, as despesas de deslocamento, de alimentação e de pousada dos colaboradores eventuais, inclusive membros de colegiados integrantes de estrutura regimental de Ministério e das Secretarias da Presidência da República, quando em viagem de serviço. (Redação dada pela Lei nº 8.216, de 13/08/91)

Decreto n° 5.992, de 19/12/06 - Art. 10. As despesas de alimentação e pousada de colaboradores eventuais, previstas no art. 4o da Lei no 8.162, de 8 de janeiro de 1991, serão indenizadas mediante a concessão de diárias correndo à conta do órgão interessado, imputando-se a despesa à dotação consignada sob a classificação de serviços. 

§ 1o O dirigente do órgão concedente da diária estabelecerá o nível de equivalência da atividade a ser cumprida pelo colaborador eventual com a tabela de diárias.
Por fim, não sendo possível essa primeira solução alternativa, pode-se adotar a precatória. Após a oitiva por meio de precatória ser deliberada em ata, a comissão, então, formula suas perguntas e notifica o acusado (em duas vias), informando-o da oitiva via precatória que será realizada e oferece-lhe prazo para, se desejar, apresentar os seus quesitos complementares. 

“A despeito de não existir empecilho de cunho legal a que possa a comissão se deslocar para outros pontos do território nacional, advirta-se, porém, que medidas de contenção de despesas, por vezes, desaconselham ou tornam proibitivas tais movimentações onerosas.

Para suprir tal impasse, a única alternativa acenável é a carta precatória, por meio da qual a comissão depreca outras autoridades para o cumprimento de algumas diligências, as quais, embora imprescindíveis ao esclarecimento dos fatos objeto do processo, não são tão essenciais a ponto de exigirem esses onerosos deslocamentos.

A comissão pode, por conseguinte, deprecar o cumprimento das seguintes diligências: audição de testemunhas, acareações, reconhecimento de pessoas ou coisas, reprodução simulada de fatos, colheita de material gráfico ou mecanográfico e outras mais.

Não obstante, recomenda-se que as comissões não abusem do recurso à carta precatória, posto que é discutível a validade plena dos atos processuais realizados fora do processo e por uma só pessoa. Processualmente, há muita diferença entre os atos de um colegiado e os que são realizados por uma só autoridade. Os primeiros são, obviamente, dotados de maior credibilidade jurídico-processual.” José Armando da Costa, “Teoria e Prática do Processo Administrativo Disciplinar”, pgs. 228 e 229, Editora Brasília Jurídica, 5ª edição, 2005
Como a Lei nº 8.112, de 11/12/90, é silente acerca do prazo a ser concedido à parte, recomenda-se a integração com a Lei nº 9.784, de 29/01/99, de onde se pode extrair duas referências: três dias úteis ou cinco dias corridos, optando-se pelo mais benéfico à parte. Informa-se, ainda, que se assim preferir, o acusado e/ou seu procurador pode(m) comparecer pessoalmente, às próprias custas, para formular suas perguntas (cabe à parte tomar as providências que entenda mais convenientes para exercer o contraditório). 

Lei nº 9.784, de 29/01/99 - Art. 41. Os interessados serão intimados de prova ou diligência ordenada, com antecedência mínima de três dias úteis, mencionando-se data, hora e local de realização.

Art. 24. Inexistindo disposição específica, os atos do órgão ou autoridade responsável pelo processo e dos administrados que dele participem devem ser praticados no prazo de cinco dias, salvo motivo de força maior.

Parágrafo único. O prazo previsto neste artigo pode ser dilatado até o dobro, mediante comprovada justificação.

Ato contínuo, a comissão deve remeter, por carta precatória, todas as perguntas àquela autoridade do local, para que esta designe servidor ou comissão para a coleta da oitiva. A intimação, dirigida à testemunha pelo servidor ou comissão designado(a) pela autoridade deprecada, deve conter a data, hora e local em que será ouvida na outra localidade. 

CPP - Art. 222. A testemunha que morar fora da jurisdição do juiz será inquirida pelo juiz do lugar de sua residência, expedindo-se, para esse fim, carta precatória, com prazo razoável, intimadas as partes.
§ 1º A expedição da precatória não suspenderá a instrução criminal.
§ 2º Findo o prazo marcado, poderá realizar-se o julgamento, mas, a todo tempo, a precatória, uma vez devolvida, será juntada aos autos.
No ato, o servidor ou a comissão designado(a) deve seguir, no que couber, as técnicas de uma oitiva normal, fazendo oralmente as perguntas e reduzindo a termo as respostas, inclusive quanto à presença do acusado ou de seu procurador (se for o caso), com a peculiaridade que não podem acrescentar novas perguntas no curso da oitiva. Finalmente, após a realização do ato, a autoridade deprecada envia o termo para a comissão.
“(...) muitos órgãos estão se socorrendo da figura do colaborador eventual, que não é servidor e que presta serviços para a Administração, geralmente como palestrante. Esta figura está sendo utilizada, por analogia, como fundamento para que a Administração pague diárias e passagens a não servidores para irem prestar depoimentos na sede da comissão.

Contudo, se não for possível pagar o deslocamento do depoente em hipótese alguma, só restará a utilização, por analogia com a figura prevista para o processo civil, de carta precatória.

(...) para dar maior transparência e oportunidade à defesa, a comissão de processo disciplinar deverá dar ciência a ele [acusado] da data e local onde ocorrerá a oitiva e se o acusado comparecer, poderá fazer perguntas, mas mesmo nesse caso, por falta de competência, o servidor/comissão que estiver cumprindo a carta precatória permanecerá impedido de formular perguntas suas ou alterar as que foram enviadas.”, Vinícius de Carvalho Madeira, “Lições de Processo Disciplinar”, pgs. 112 e 113, Fortium Editora, 1ª edição, 2008
4.4.5 - Declarantes sem Compromisso de Verdade


O cônjuge, o filho, o irmão, o pai, a mãe e os parentes afins do acusado (os quais, pelo art. 206 do CPP são desobrigados de depor), bem como seu amigo íntimo e seu inimigo notório ou alguém que seja interessado na causa (os quais, pelo art. 405 do CPC são considerados suspeitos) não depõem como testemunha no processo administrativo disciplinar. Enquanto os primeiros não testemunham pela óbvia vinculação com o acusado, os que têm interesse no litígio não testemunham porque pode ocorrer de se verem obrigados, sob juramento de verdade, a se auto-incriminar.

CPP - Art. 206. A testemunha não poderá eximir-se da obrigação de depor. Poderão, entretanto, recusar-se a fazê-lo o ascendente ou descendente, o afim em linha reta, o cônjuge, ainda que desquitado, o irmão e o pai, a mãe, ou o filho adotivo do acusado, salvo quando não for possível, por outro modo, obter-se ou integrar-se a prova do fato e de suas circunstâncias.

CPC - Art. 405. Podem depor como testemunhas todas as pessoas, exceto as incapazes, impedidas ou suspeitas. (Redação dada pela Lei nº 5.925, de 01/10/73)

§ 3º São suspeitos: (Redação dada pela Lei nº 5.925, de 01/10/73)

I - o condenado por crime de falso testemunho, havendo transitado em julgado a sentença;

II - o que, por seus costumes, não for digno de fé;

III - o inimigo capital da parte, ou o seu amigo íntimo;

IV - o que tiver interesse no litígio.

Art. 406. A testemunha não é obrigada a depor de fatos:

I - que lhe acarretem grave dano, bem como a seu cônjuge e aos seus parentes consangüíneos ou afins, em linha reta ou na colateral em segundo grau;


Em 4.2.6 foram apresentadas as definições de graus de parentesco e a forma de contá-los, a cuja leitura se remete. A interpretação sistemática do ordenamento impõe que hoje se inclua o companheiro de união estável em textos normativos mais antigos, que mencionavam apenas o cônjuge, como nesse caso do CPP.



Todavia, uma vez que não se trata de pessoas legalmente proibidas de depor em razão de ofício, de doentes mentais e de menores de quatorze anos (arts. 207 e 208 do CPP), a desobrigação de deporem ou a suspeição não impedem que sejam ouvidos no processo se a comissão, em sua livre apreciação da prova, considera estritamente necessário o depoimento de alguma daquelas pessoas. Apenas, nesse caso, não depõem como testemunhas, mas sim como declarantes, sem que deles se exija o compromisso de verdade. 

CPP - Art. 214. Antes de iniciado o depoimento, as partes poderão contraditar a testemunha ou argüir circunstâncias ou defeitos, que a tornem suspeita de parcialidade, ou indigna de fé. O juiz fará consignar a contradita ou argüição e a resposta da testemunha, mas só excluirá a testemunha ou não lhe deferirá compromisso nos casos previstos nos arts. 207 e 208.

(Nota: O art. 207 lista os proibidos de depor em função do ofício e o art. 208 exclui o compromisso de verdade para os parentes do acusado, doentes mentais e menores de quatorze anos.)

CPC - Art. 405.

§ 4º Sendo estritamente necessário, o juiz ouvirá testemunhas impedidas ou suspeitas; mas os seus depoimentos serão prestados independentemente de compromisso (art. 415) e o juiz Ihes atribuirá o valor que possam merecer. (Redação dada pela Lei nº 5.925, de 01/10/73)

“(...) seu depoimento será considerado como apenas de informante (...) quando houver relação de parentesco, consangüíneo ou afim, com o acusado, bem como sendo o depoente cônjuge ou companheiro do acusado, pois os parentes, servidores ou não, poderão apresentar sua versão do fato ou elementos de elucidação, os quais deverão ser tomados com as cautelas devidas. Seus depoimentos serão registrados como de informantes e não de testemunhas. Como informantes, tais pessoas estão isentas de assumir o compromisso de ‘dizer sempre a verdade, toda a verdade, do que souber e lhe for perguntado’.

A Comissão poderá ouvir as testemunhas impedidas ou suspeitas, somente se o seu depoimento for estritamente necessário. Dentre estas, as pessoas interessadas no resultado da averiguação em curso. Neste caso, o depoimento será tomado, como se disse, sem o compromisso, e a Comissão deverá atribuir-lhe o valor que possa merecer, conforme determina analogicamente o § 4º do art. 405 do Código de Processo Civil.” Antônio Carlos Palhares Moreira Reis, “Processo Disciplinar”, pg. 141, Editora Consulex, 2ª edição, 1999

Obviamente, se a comissão antecipadamente tem conhecimento do vínculo, ao invés de intimar, já entrega ao declarante uma solicitação de comparecimento, tendo registrado a motivação em ata de deliberação. 

Mas pode ocorrer de a vinculação somente vir à tona no momento do depoimento, quando então a testemunha se declara desobrigada ou suspeita ou é contraditada pela defesa. Nesse caso, deve a comissão, antes de prosseguir na realização do ato, registrar o incidente no próprio termo, alterando a qualificação do depoente de testemunha para declarante. 


Feitas essas ressalvas, aproveitam-se as demais recomendações feitas acima para o depoimento de testemunha quanto à condução do ato em si.


Ao final da instrução, a comissão valora livremente a prova para formar sua convicção, comparando e confrontando este ato descompromissado de verdade com o restante do conjunto probatório coletado.

CPP - Art. 155. O juiz formará sua convicção pela livre apreciação da prova produzida em contraditório judicial, não podendo fundamentar sua decisão exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigação, ressalvadas as provas cautelares, não repetíveis e antecipadas. (Redação dada pela Lei nº 11.690, de 09/06/08)  

Também pode ocorrer de alguém, que não tenha sido convocado, apresentar-se diante da comissão, de forma espontânea e imprevista, para prestar declarações ou formular denúncias. Neste caso, será tomado seu depoimento, da forma descrita em 4.4.4 ou 4.4.5, dependendo se há ou não vinculação pessoal com o acusado, mesmo sem ter havido intimação para o depoimento nem notificação para o acusado acompanhar, e fazendo constar no início do termo as circunstâncias do seu comparecimento espontâneo. Cabe à comissão, caso queira dar maior valor probante às declarações, agendar um segundo depoimento, com regular notificação ao acusado para lhe propiciar o exercício do contraditório.

4.4.6 - Diligências


Dentro da processualística administrativa disciplinar, o termo “diligências”, da forma como elencado na lista exemplificativa de atos de instrução previstos no art. 155 da Lei n° 8.112, de 11/12/90, refere-se aos deslocamentos da comissão na busca da elucidação do fato, mediante verificações ou vistorias que podem ser realizadas pelos próprios integrantes da comissão, não requerendo a especialidade de um perito ou técnico. Tais deslocamentos da comissão, em geral, se dirigem ao local de ocorrência dos fatos mas também podem, ocasionalmente, se dirigirem a outros locais que de alguma forma estejam associados ao objeto da apuração e visam a melhor verificar fatos, objetos ou circunstâncias ou para interpretá-los ou ainda para reconstituir determinadas situações.

Essas diligências previstas no Estatuto devem ser formalizadas no processo, precedidas de ata de deliberação e notificação (extraída em duas vias) ao acusado para que este, se quiser, acompanhe a realização, com três dias úteis de antecedência, conforme art. 41 da Lei nº 9.784, de 29/01/99, uma vez que são de índole inequivocamente contraditória. Devem ser presenciados por todos os integrantes da comissão e, ao final, consigna-se o ato em termo de diligência, relatando-se tudo o que foi apurado. Pode acontecer, no curso da diligência, de a comissão ter de reduzir a termo manifestações de servidores ou de outros agentes do local de ocorrência dos fatos. Assim, o termo de diligência deve relatar as observações da comissão, as informações orais porventura coletadas, os documentos ou objetos porventura solicitados e/ou recebidos e tudo o mais quanto for relevante para o esclarecimento do fato.

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 155. Na fase do inquérito, a comissão promoverá a tomada de depoimentos, acareações, investigações e diligências cabíveis, objetivando a coleta de prova, recorrendo, quando necessário, a técnicos e peritos, de modo a permitir a completa elucidação dos fatos.

CPC - Art. 442. O juiz irá ao local, onde se encontre a pessoa ou coisa, quando:

I - julgar necessário para a melhor verificação ou interpretação dos fatos que deva observar;

II - a coisa não puder ser apresentada em juízo, sem consideráveis despesas ou graves dificuldades;

Ill - determinar a reconstituição dos fatos.

Parágrafo único. As partes têm sempre direito a assistir à inspeção, prestando esclarecimentos e fazendo observações que reputem de interesse para a causa.

Art. 443. Concluída a diligência, o juiz mandará lavrar auto circunstanciado, mencionando nele tudo quanto for útil ao julgamento da causa. (Redação dada pela Lei nº 5.925, de 01/10/73)

Parágrafo único. O auto poderá ser instruído com desenho, gráfico ou fotografia. (Redação dada pela Lei nº 5.925, de 01/10/73)

“(...) Normalmente, as [diligências] destinam-se a verificações simples, de coisas que podem ser constatadas por pessoas comuns. As perícias normalmente se referem a situações que apresentam alguma complexidade técnica.

A diligência destina-se à obtenção de alguma prova ou ao esclarecimento de dúvida existente a respeito de prova apresentada, podendo consistir tanto em uma solicitação escrita quanto em uma vistoria; uma ida ao local onde algo se encontre, para a constatação pessoal de aspectos físicos importantes para o processo administrativo em curso.

As partes interessadas, por força do contraditório, sempre deverão ter a faculdade de acompanhar as diligências pessoais e de exigir que no relatório da vistoria constem determinados detalhes que consideram importantes e que foram efetivamente constatados.” Sérgio Ferraz e Adilson Abreu Dallari, “Processo Administrativo”, pg. 138, Malheiros Editores, 1ª edição, 2001

Atos rotineiros de mera operacionalização dos trabalhos apuratórios (tais como ida a uma unidade ou a outro órgão apenas para entregar um memorando, ofício ou qualquer ato de comunicação ou para receber algum documento solicitado, bem como qualquer forma de simples coleta de documentos já existentes) não se revestem da formalidade de serem considerados atos de instrução probatória requeredores de contraditório e, portanto, dispensam notificação ao acusado. 

Como ato de instrução, pode ocorrer, por exemplo, de se fazer necessário ir à unidade de ocorrência do fato, para levantar as condições e o ambiente de trabalho, o aspecto físico, localização, etc. Neste caso, por deferência à autoridade, além da notificação ao acusado, recomenda-se também prévia comunicação ao titular da unidade em que se dará a diligência.

As diligências realizadas na repartição, devidamente notificadas ao acusado na forma descrita acima, independentemente de autorização judicial, podem acarretar na requisição ou na apreensão de documentos, objetos, bens e equipamentos em geral e, mais especificamente, microcomputadores e mídias eletrônicas com dados gravados, de propriedade ou posse do Órgão e que, motivadamente, possam interessar à elucidação dos fatos (com o que se afasta a injustificável e gratuita invasão à intimidade e à vida privada da pessoa). É recomendável que estes atos internos de busca e apreensão sejam previamente solicitados à autoridade instauradora, a fim de que esta comunique ao titular da unidade onde se dará a diligência (exceto nos casos em que essa comunicação possa frustrar o objetivo da medida) e providencie apoio necessário de projeções ou áreas competentes do Órgão. Tais atos diligenciais não encontram vedação constitucional, visto que a garantia fundamental da pessoa não protege documentos, manuscritos e dados eletrônicos em si, de interesse para o caso, que porventura ela tenha armazenados, ainda que sejam o resultado ou o registro de suas correspondências ou comunicações com outrem. Daí se extrai que não há amparo legal para que autoridade ou servidor, injustificadamente, se oponha à medida interna de busca e apreensão, realizada dentro desses limites. Apenas o ato de correspondência e comunicação telegráfica ou de dados da pessoa ou sua intimidade e vida privada têm cláusula de inviolabilidade, mas não a carta, o telegrama ou os dados propriamente ditos, resultantes do ato comunicacional, conforme se abordará em 4.4.15.1.

“A Comissão tem o direito e, mais ainda, o dever de promover a requisição de coisas que sejam indispensáveis ao esclarecimento da questão. (...)

Já na apreensão, que exige uma ação pessoal de um dos membros da comissão, é uma atividade mais enérgica, que tem o mesmo sentido. Normalmente é usada quando há restrição da entrega da coisa pelo servidor ou pela autoridade da chefia local.” Antônio Carlos Palhares Moreira Reis, “Processo Disciplinar”, pgs. 135 e 136, Editora Consulex, 2ª edição, 1999

“(...) entende-se que se o correio eletrônico de onde se retirou a prova é institucional, por ser ele do serviço público e não privativo do servidor, a prova poderá ser utilizada.”, Vinícius de Carvalho Madeira, “Lições de Processo Disciplinar”, pgs. 114 e 115, Fortium Editora, 1ª edição, 2008
Acrescente-se que, nas estritas condições impostas pela Lei (em situação de risco iminente para a administração, em que a diligência requer sigilo; por exemplo, quando a prévia comunicação do ato poderá frustrar seus objetivos, propiciando perda de prova relevante por destruição), há previsão legal para, excepcionalmente e sob devida motivação, adotarem-se medidas acautelatórias, procedendo-se à diligência sem prévia notificação à parte. Em tais casos, a comissão deverá notificar o acusado da juntada do correspondente termo de diligência e dos documentos e/ou objetos que porventura o acompanhem, a fim de que possa ser garantido o exercício do contraditório.
Lei nº 9.784, de 29/01/97 - Art. 45. Em caso de risco iminente, a Administração Pública poderá motivadamente adotar providências acauteladoras sem a prévia manifestação do interessado.

CPC - Art. 797. Só em casos excepcionais, expressamente autorizados por lei, determinará o juiz medidas cautelares sem a audiência das partes.
“A previsão da medida regrada no citado art. 45, da Lei n. 9.784/99, guardadas as peculiaridades devidas, encontra similar na providência ‘inaudita altera pars’, prevista no art. 797 do Código de Processo Civil.

De fato, surgem situações no processo administrativo disciplinar que reclamam providências céleres e acautelatórias, com vista a garantir a eficiência do trabalho investigatório, que busca a verdade real ou material, a par de ressalvar os direitos do servidor.” Sebastião José Lessa, “Do Processo Administrativo Disciplinar e da Sindicância”, pg. 223, Editora Brasília Jurídica, 4ª edição, 2006

“É permitido que a providência administrativa acauteladora seja tomada sem a prévia manifestação do interessado. O Código de Processo Civil (art. 797) também admite que o juiz adote medidas cautelares sem a audiência das partes, mas ressalva expressamente que tal sucederá ‘só em casos excepcionais’. A ressalva se nos afigura inteiramente aplicável no processo administrativo (...).

(...) as providências preventivas tanto podem ser adotadas antes de ser instaurado o processo, como durante o seu curso. Naquele caso, tratar-se-á de providências cautelares prévias, enquanto neste o agente adotará providências cautelares incidentais.

Bem diversificadas podem ser as providências preventivas por parte da Administração. Dependendo da situação fática, pode ser determinada a retenção de bens ou documentos, interdição de local, (...).” José dos Santos Carvalho Filho, “Processo Administrativo Federal”, pgs. 210 e 211, Editora Lumen Juris, 2ª edição, 2005
Já diligências à residência do servidor encontram delimitação constitucional, requerendo determinação judicial. Neste caso, é possível que a comissão solicite à Consultoria Jurídica a fim de que esta peticione ao juízo competente a busca e apreensão, a qual, uma vez autorizada, é realizada pelos órgãos judiciários competentes (oficiais de justiça e polícia judiciária). Destaque-se que, ainda que com tal determinação judicial para o ingresso na residência, não se perde de vista que as buscas e apreensões realizadas para fim de instrução de processo administrativo disciplinar que transbordem os limites acima já explicados (documentos, manuscritos, dados eletrônicos e objetos de correspondências ou comunicações), ou seja, que invadam a intimidade e a vida privada, configuram-se provas ilícitas, nos termos descritos em 4.4.14.

CF - Art. 5º

X - são invioláveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenização pelo dano material ou moral decorrente de sua violação;

XI - a casa é asilo inviolável do indivíduo, 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 determinação judicial;

XII - é inviolável o sigilo da correspondência e das comunicações telegráficas, de dados e das comunicações telefônicas, salvo, no último caso, por ordem judicial, nas hipóteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigação criminal ou instrução processual penal;

“E se (...) houver a notícia de que a coisa buscada se encontra na residência ou domicílio de servidor ou de terceiro, pode a Comissão promover sua busca e apreensão?

A resposta é, em princípio, pela negativa. Poderá haver o pedido e se houver o consentimento do morador e a entrega pacífica da coisa, a questão está resolvida. No entanto, em havendo recusa, não tem a Comissão competência para promover esta diligência. Somente a autoridade judiciária é que poderá determinar esta providência. Mas, dependendo da relevância, pode a autoridade administrativa instauradora pedir esta providência ao Juiz competente.” Antônio Carlos Palhares Moreira Reis, “Processo Disciplinar”, pg. 136, Editora Consulex, 2ª edição, 1999

“Releva dizer que a noção constitucional de ‘casa’ é bastante ampla, lembrando a doutrina que ‘abarca, por exemplo, o escritório do advogado, o consultório do médico, uma pousada ocupada em período de férias, um hotel, um motel, uma casa de veraneio alugada por período indeterminado, etc.

(...) inexiste previsão legal que autorize a busca e apreensão no leito do processo administrativo disciplinar. (...)

Por outro lado - e em sede de prova emprestada - nada impede a comissão de inquérito de solicitar ao magistrado responsável pelo processo judicial que apura mesmo fato, cópia autêntica do material apreendido na busca judicial.” Sebastião José Lessa, “Do Processo Administrativo Disciplinar e da Sindicância”, pg. 225, Editora Brasília Jurídica, 4ª edição, 2006

Embora mais comumente solucionável com mera troca de ofícios, também pode ser objeto de diligência da comissão o interesse de obter documentos (certidões, registros de imóveis, contratos sociais) em poder dos mais diversos órgãos ou empresas públicas, como ofícios de notas, ofícios de registro de imóveis, juntas comerciais.

4.4.6.1 - Reprodução Simulada


Uma outra forma válida de se buscar o esclarecimento do fato é a reprodução simulada da situação objeto da apuração ou da rotina da unidade ou de uma atividade, preferencialmente no local da ocorrência, devidamente notificada ao acusado, com a participação de servidores que atuam na área ou na atividade em questão, adaptando o dispositivo do art. 442, III do CPC (já reproduzido linhas acima, em 4.4.6). Sendo o processo disciplinar, em regra, muito dependente de provas orais - que, por sua natureza, podem refletir pessoalidades, avaliações subjetivas, etc - tem-se, em determinados casos, que a reprodução simulada pode servir como forma válida e eficiente de ratificação ou de desmentido daquilo que foi dito. Não é raro ocorrer, em determinado processo, de uma prova requerer a feitura de outra como forma de sua validação. Assim, não só para provas orais, mas para qualquer outro tipo de elemento formador de convicção, pode-se lograr a confirmação ou não da possibilidade material daquilo que a prova informa.

“Essa providência [reprodução simulada], entre outras razões de convencimento, tem por escopo verificar a possibilidade de haver o delito disciplinar sido praticado do modo que as testemunhas, os acusadores ou vítimas afirmam perante as comissões disciplinares. Poderá ainda tal diligência se prestar para testar a verossimilhança da própria confissão dos acusados, quando se desconfie que, para exculpar outras pessoas influentes, pretendam falsos confitentes assumir a responsabilidade pelas irregularidades funcionais em apuração.” José Armando da Costa, “Teoria e Prática do Processo Administrativo Disciplinar”, pg. 111, Editora Brasília Jurídica, 5ª edição, 2005

4.4.7 - Pesquisas da Própria Comissão em Sistemas Informatizados


Na busca da elucidação do fato, é comum a comissão necessitar realizar pesquisas em sistemas informatizados do órgão. Em regra, a pesquisa realizada pela própria comissão pode ser objeto de deliberação motivada em ata, mas não é ato que requeira prévia notificação de sua realização ao acusado, visto que não há o que contraditar no momento da produção da prova. 

Não se trata de ato em que a comissão vai laborar na formação da prova em si; ao contrário, a prova já é pré-constituída, encontrando-se disponível em sistema informatizado e, no ato de instrução, a comissão tão-somente vai acessar aquela prova já produzida e trazê-la aos autos. 

Caso a pesquisa alcance resultado relevante, a comissão deve juntar aos autos os extratos impressos, de forma que a garantia constitucional do contraditório fique preservada com a entrega de cópia junto à citação para apresentar defesa escrita (se for o caso), conforme já abordado em 4.3.12.2.


Além das pesquisas que podem ser feitas pela própria comissão (em geral, nos sistemas informatizados mais simples e usuais do órgão), pode o colegiado solicitar a outras autoridades pesquisas em ferramentas mais poderosas e de acesso controlado, caso existentes.

4.4.8 - Apurações Especiais

Nos casos em que as informações necessárias para elucidação do fato são dados impossíveis de se obter com mera pesquisa por parte da comissão ou da autoridade instauradora, como dados de interesse do órgão em que transcorre o processo administrativo disciplinar que, por contrato, ficam sob a guarda do órgão ou unidade responsável por processamento de dados e informática de maneira geral (por exemplo, identificação do usuário responsável por determinado acesso a sistema informatizado, com registro do local e endereço eletrônico do equipamento - endereço IP ou internet protocol -, ou identificação dos acessos de determinada natureza realizados em um local ou por um usuário), a comissão pode deliberar em ata solicitar uma apuração especial. 

Antes de adentrar no tema, relevante destacar, à vista do alto custo e do longo tempo de resposta, que é fundamental restringir ao estritamente essencial e indispensável o pedido de realização de apuração especial pelo órgão ou unidade competente. A comissão deve analisar restritivamente essa necessidade à vista do objetivo inicialmente bem delineado. Relembra-se aqui a competência que os integrantes da comissão têm para, com o uso de suas senhas de acesso a sistemas informatizados e de seus conhecimentos técnicos sobre a matéria-fim, proceder por conta própria às pesquisas, tentando ao máximo evitar a dependência de agentes externos.

Caso se demonstre realmente imprescindível realizar a apuração especial, deve a comissão encaminhar o pedido à autoridade instauradora, a fim de que esta repasse para o órgão ou unidade competente. Nesse rumo, deve-se restringir a abrangência do pedido (evitar abarcar longos períodos pretéritos ou amplas faixas de atuação) e especificar os registros que deseja, o período da busca e outros parâmetros pertinentes, da forma mais clara e detalhada possível para evitar resposta imprestável.
Neste ponto, faz-se necessário antecipar a diferenciação entre apuração especial e perícia e assistência técnica. Conforme se aduzirá em 4.4.9 e 4.4.10, esses três atos instrucionais têm em comum o fato de que, em última análise, trazem aos autos juízo de valor sobre fatos ou dados pré-existentes (seja diretamente, por meio do laudo do próprio perito, seja indiretamente, com o assistente técnico fornecendo subsídios à comissão), com base nos quesitos formulados a servidor ou profissional detentor de conhecimento especializado. Daí, para se ter respeitada a garantia do contraditório, se defenderá em 4.4.9 e 4.4.10, a oportunização ao acusado para que este também possa apresentar seus quesitos (se desejar), uma vez que a quesitação unilateral apenas por parte da comissão pode induzir ou direcionar aquele juízo de valor que ao final será acostado à instrução probatória.

Diversamente ocorre na apuração especial, cuja justificativa de realização não repousa na extração de juízo de valor sobre fatos ou dados pré-existentes. Na apuração especial, tão-somente, a comissão solicita ao órgão responsável pelos sistemas informatizados e depositário de dados, lhe forneça algumas informações. O ato, em síntese, consubstancia-se tão-somente em esse órgão acessar seu próprio banco de dados no qual, por contrato, guarda informações de interesse do órgão em que transcorre o processo, e listar os dados solicitados para a comissão. Ao atender tal demanda, o órgão depositário não agrega aos autos, nem direta nem indiretamente, nenhuma avaliação subjetiva. No caso, os juízos de valor ocorrerão a priori (no momento em que a comissão delibera solicitar sua realização, sendo certo que a Lei n° 8.112, de 11/12/90, não prevê participação do acusado nas deliberações) e a posteriori (quando o acusado tiver vista dos autos e porventura contestar a prova juntada ou quando a comissão livremente a valorar, na deliberação de indiciar ou não, com o contraditório sendo exercido na defesa escrita, se for o caso). Daí porque não há que se cogitar de formação de juízo de valor no momento da feitura da prova, ou seja, no momento em que o órgão depositário coleta os dados solicitados.

Portanto, sendo a apuração especial uma forma objetiva de se coletar uma prova, não há que se dar prévia notificação de sua realização ao acusado e muito menos que a ele se estender direito de quesitar. Até porque qualquer quesito que o acusado pudesse acrescentar ao pedido de apuração especial seria, na verdade, um dado adicional que poderia ser extraído do banco de dados - ao mesmo tempo, de extração independente dos dados originalmente solicitados e não atuando na leitura que deles se obtém - e que deveria ser considerado um outro pedido de prova, dissociado do primeiro, passível de ser provocado pelo acusado em qualquer momento no curso do processo, e de realização sob jugo da comissão. Em síntese, a apuração especial figura como um mero desarquivamento de dados, no sentido mais amplo do termo - a exemplo do que pode ocorrer com documentos ou processos da matéria-fim para instruir o processo disciplinar, para cujos desarquivamentos não se cogita de quesitação da parte.
4.4.9 - Perícias


Pode ocorrer de, no curso de um apuratório, a comissão necessitar de determinado conhecimento técnico específico para esclarecer algum fato. O senso comum, em regra, refere-se, de forma abrangente, a este tipo de prova como pericial. Nesse sentido amplo, podem ser citados, em lista meramente exemplificativa: exame grafotécnico, tradução juramentada, exame contábil, conferência de valores, inventário de bens, avaliação de bens, avaliações técnicas de equipamentos ou mercadorias, dentre outros. 


Antes de adentrar no tema, convém destacar que a prova pericial, em seu sentido amplo da expressão, à vista das possibilidades de acarretar demora e/ou custo, somente deve ter sua realização deliberada pela comissão se o fato em questão for imprescindivelmente relevante para o deslinde do processo e se seu esclarecimento depender única e exclusivamente de conhecimento técnico especializado, sem outra forma de ser suprido. Ainda dentro do sentido lato da prova pericial, repisa-se a relevância da designação de pelo menos um integrante da comissão com conhecimentos da área-fim de que trata o processo, como forma de suprir o colegiado de condições de ele mesmo realizar pesquisas, exames, etc, diminuindo a dependência em relação a agentes externos.

Assim, a Lei nº 8.112, de 11/12/90, em seu art. 155, prevê a possibilidade de a comissão, indistintamente, se socorrer de dois agentes detentores de conhecimentos específicos de que seus integrantes não dispõem: peritos e técnicos. 

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 155. Na fase do inquérito, a comissão promoverá a tomada de depoimentos, acareações, investigações e diligências cabíveis, objetivando a coleta de prova, recorrendo, quando necessário, a técnicos e peritos, de modo a permitir a completa elucidação dos fatos.

Art. 156.

§ 2º Será indeferido o pedido de prova pericial, quando a comprovação do fato independer de conhecimento especial de perito.


Todavia, o dispositivo legal acima tão-somente enumerou esses dois conceitos, mas não cuidou de defini-los e muito menos de diferenciá-los. À vista da fungibilidade dos dois termos, interpreta-se pela possibilidade de designação tanto de um quanto de outro (perito ou técnico), no curso do processo administrativo disciplinar, de forma que, atendidos os princípios da ampla defesa e do contraditório no que tange a este tipo de prova, o pormenor da terminologia porventura adotada pela comissão, por si só, não terá o condão de inquinar o ato instrucional de nulidade.


O perito, ao emitir um laudo, labora em prova para o processo. Em outras palavras, a manifestação do perito é, em si, uma prova processual; o laudo pericial é a prova em si sobre o assunto que se quer esclarecer.

As perícias, sempre que possível, devem ser feitas em órgãos públicos, de forma que, preferencialmente, o perito seja servidor, dotado de fé pública. Excepcionalmente, na ausência da requerida especialização em sede pública, o perito até pode não ser um servidor público mas sim um agente privado. Tratando-se de matéria de natureza policial, tradicionalmente se busca o Departamento de Polícia Federal, mas sem prejuízo de se empregarem outros órgãos, como a Polícia Civil. Citam-se ainda, como outros exemplos, os tradutores juramentados, os ofícios de registros de imóveis, juntas comerciais, etc.
Assim, se a comissão, na sua livre convicção, entende necessária alguma perícia para instruir o processo (em situações que exijam conhecimento técnico especializado, tais como, dentre outras, exame grafotécnico; transcrição de prova obtida por meio de interceptação telefônica, gravação ou filmagem; tradução juramentada; inventário de bens; exame contábil; avaliação de bens; conferência de valores e avaliações técnicas de equipamentos ou mercadorias, mesmo que estes bens, valores, equipamentos ou mercadorias estejam confiados a servidores acusados de malversação), deve deliberar em ata e notificar ao acusado, em duas vias, ofertando-lhe prazo para apresentação, por escrito, de quesitos. 

Como a Lei nº 8.112, de 11/12/90, é silente acerca desse prazo, recomenda-se a integração com a Lei nº 9.784, de 29/01/99, de onde se pode extrair duas referências: três dias úteis ou cinco dias corridos, optando pelo mais benéfico à parte.

Lei nº 9.784, de 29/01/99 - Art. 41. Os interessados serão intimados de prova ou diligência ordenada, com antecedência mínima de três dias úteis, mencionando-se data, hora e local de realização.

Art. 24. Inexistindo disposição específica, os atos do órgão ou autoridade responsável pelo processo e dos administrados que dele participem devem ser praticados no prazo de cinco dias, salvo motivo de força maior.

Parágrafo único. O prazo previsto neste artigo pode ser dilatado até o dobro, mediante comprovada justificação.

Uma vez que a normatização é silente quanto a quem cabe designar o perito, pode-se tê-lo designado nos autos por portaria tanto do presidente da comissão quanto da autoridade instauradora. Por uma questão de cautela, a fim de evitar alegação da defesa de interferência da comissão na designação e conseqüentemente no trabalho do perito, pode-se recomendar a opção mais conservadora, qual seja, da designação ficar a cargo da autoridade instauradora. Diante do silêncio da lei, a cautela acima não significa ilegal a designação por parte do presidente da comissão, de forma que aquela eventual alegação é perfeitamente afastável se não se configurar efetivo prejuízo à defesa. Mesmo nessa hipótese, recomenda-se que a comissão encaminhe o pedido de realização da perícia via autoridade instauradora, com a indicação do órgão e do perito (se for o caso), do tema a ser desenvolvido e dos quesitos que devam ser respondidos. Mas tal margem de liberalidade aqui admitida a favor do presidente da comissão é obrigatoriamente afastada no caso excepcional em função do tema, for inviável a realização em órgão público e/ou se a perícia acarretar custo, devendo então a comissão solicitar à autoridade instauradora autorização para sua realização por particulares, expondo os motivos que a justifiquem e indicando quem poderá realizá-la, bem como o respectivo custo.
A propósito, as perícias cuja realização são deliberadas pela comissão (seja de ofício, seja deferindo pedido da parte), a princípio, como regra, devem ter seu custo absorvido pela administração, sem importar em ônus para a defesa, conforme já aduzido em 4.4.1.

Não obstante, a gratuidade reinante no processo disciplinar não veda que o acusado, a seu exclusivo critério e às suas expensas, contrate assistente técnico privado para fazer-lhe um laudo técnico. A juntada aos autos de uma manifestação técnica emitida por um particular, a pedido do acusado, não vincula a convicção da comissão; caberá ao colegiado apreciar a validade como prova, de acordo com o restante do conjunto probatório, de forma que ou é descartada ou, no máximo, pode ser levada em conta apenas como um reforço à determinada tese predominante.


Como forma de buscar maior agilização na entrega do laudo, convém que a comissão entre em contato com a unidade, órgão ou entidade onde será realizada a prova, com o fim de identificar quem efetivamente procederá ao trabalho e de buscar um contato pessoal.

Ver maiores detalhes de suspeição e impedimento de perito em 4.4.2.

Lei nº 9.784, de 29/01/99 - Art. 18. É impedido de atuar em processo administrativo o servidor ou autoridade que:

I - tenha interesse direto ou indireto na matéria;

II - tenha participado ou venha a participar como perito, testemunha ou representante, ou se tais situações ocorrem quanto ao cônjuge, companheiro ou parente e afins até o terceiro grau;

III - esteja litigando judicial ou administrativamente com o interessado ou respectivo cônjuge ou companheiro.

Art. 20. Pode ser argüida a suspeição de autoridade ou servidor que tenha amizade íntima ou inimizade notória com algum dos interessados ou com os respectivos cônjuges, companheiros, parentes e afins até o terceiro grau.
Em 4.2.6 foram apresentadas as definições de graus de parentesco e a forma de contá-los, a cuja leitura se remete.  

Em determinados tipos de perícia, devido à sua própria natureza, o exercício da garantia constitucional pode não contemplar a presença física do acusado (ou de um assistente técnico por ele designado) ao lado do perito no momento do exame, mas tão-somente a prerrogativa de apresentar quesitos. A princípio, o perito atua no processo por meio de seu laudo, respondendo aos quesitos da comissão e do acusado e, posteriormente, a parte é notificada da juntada do laudo e sobre ele, pessoalmente ou por meio de seu procurador ou de assistente técnico, exercita o contraditório, podendo contestar suas conclusões. Excepcionalmente, pode o perito ou assessor técnico serem convocados a prestarem prova oral, com o fim de melhor esclarecerem pontos de seus laudos.

CPP - Art. 159.

§ 5º  Durante o curso do processo judicial, é permitido às partes, quanto à perícia: (Redação dada pela Lei nº 11.690, de 09/06/08)

I - requerer a oitiva dos peritos para esclarecerem a prova ou para responderem a quesitos, desde que o mandado de intimação e os quesitos ou questões a serem esclarecidas sejam encaminhados com  antecedência  mínima de 10 (dez) dias, podendo apresentar as respostas em laudo complementar; (Redação dada pela Lei nº 11.690, de 09/06/08)
 “(...) Mesmo que não haja acompanhamento da perícia, pois muitas vezes esse exame técnico é feito por órgão ou entidade oficial competente, é sempre possível contraditar o laudo apresentado, podendo-se requerer a inquirição do perito em audiência.” Sérgio Ferraz e Adilson Abreu Dallari, “Processo Administrativo”, pg. 139, Malheiros Editores, 1ª edição, 2001
Especificamente no caso de exame grafotécnico, a comissão deve se orientar com perito do órgão público competente (a princípio, Departamento de Polícia Federal) sobre o conteúdo do texto a ser ofertado. Não havendo escritos para a comparação ou se forem insuficientes os exibidos, seguindo as orientações técnicas, pode a própria comissão proceder à coleta de material. Não há previsão legal que ampare a intenção do acusado de compelir a comissão a proceder a exame grafotécnico, podendo esta negar pedido considerado impertinente ou protelatório. 

CPP - Art. 174. No exame para o reconhecimento de escritos, por comparação de letra, observar-se-á o seguinte:

I - a pessoa a quem se atribua ou se possa atribuir o escrito será intimada para o ato, se for encontrada;

II - para a comparação, poderão servir quaisquer documentos que a dita pessoa reconhecer ou já tiverem sido judicialmente reconhecidos como de seu punho, ou sobre cuja autenticidade não houver dúvida;

III - a autoridade, quando necessário, requisitará, para o exame, os documentos que existirem em arquivos ou estabelecimentos públicos, ou nestes realizará a diligência, se daí não puderem ser retirados;

IV - quando não houver escritos para a comparação ou forem insuficientes os exibidos, a autoridade mandará que a pessoa escreva o que lhe for ditado. Se estiver ausente a pessoa, mas em lugar certo, esta última diligência poderá ser feita por precatória, em que se consignarão as palavras que a pessoa será intimada a escrever.

STJ, Mandado de Segurança nº 6.547: “Ementa: (...) II - Não há cerceamento ao direito de defesa da servidora por não se produzir prova que, além de não ter sido requerida, mostrou-se desnecessária. Hipótese em que se deixou de realizar perícia técnica sobre assinaturas do conferente na concessão de benefícios, tendo em vista que a servidora acusada as reconheceu como suas.”
Caso o acusado, alegando a garantia constitucional de não se auto-incriminar, se recuse a fornecer material para exame grafotécnico, pode-se tentar suprir a lacuna fornecendo originais ou cópias reprográficas de documentos por ele preenchidos ou assinados, disponíveis na repartição (tais como folhas de ponto, despachos e termos elaborados em processos).


Além da perícia médica lato sensu, empregada para se atestar qualquer problema de saúde do servidor e que será abordada no tópico seguinte, outra perícia médica de natureza mais específica é aquela em que se avaliam a sanidade mental e a imputabilidade do acusado, a cargo de junta médica oficial da Gerência Regional de Administração, e será abordada em tópico à parte, em 4.4.17.

4.4.9.1 - Perícias e Atestados Médicos e Juntas Médicas Oficiais


Ao tratar da seguridade social do servidor, a Lei nº 8.112, de 11/12/90, em seu art. 185, prevê o benefício da licença para tratamento de sua saúde (que pode se estender desde um dia até vinte e quatro meses) e, com isso, apenas superficialmente, traz à tona uma espécie de perícia, a perícia (ou inspeção) médica, sem, todavia, regulá-la.


Na seqüência, faz-se necessário então verificar sistematicamente todo o encadeamento de mandamentos estabelecidos nos arts. 202 e 203 da Lei n° 8.112, de 11/12/90. O primeiro dispositivo introduz o tema, estabelecendo que a licença médica será concedida mediante perícia (ou inspeção) médica, que pode ser realizada a pedido ou de ofício. O segundo dispositivo disciplina que essa perícia será realizada por apenas um médico singular do órgão, para licenças de até trinta dias; e por junta médica oficial, no caso de se ultrapassar o prazo de trinta dias, seja em uma única licença, seja na soma das licenças concedidas em um mesmo ano. 

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 202. Será concedida ao servidor licença para tratamento de saúde, a pedido ou de ofício, com base em perícia médica, sem prejuízo da remuneração a que fizer jus.

Art. 203. Para licença até 30 (trinta) dias, a inspeção será feita por médico do setor de assistência do órgão de pessoal e, se por prazo superior, por junta médica oficial.

§ 1º Sempre que necessário, a inspeção médica será realizada na residência do servidor ou no estabelecimento hospitalar onde se encontrar internado.

§ 4º O servidor que durante o mesmo exercício atingir o limite de trinta dias de licença para tratamento de saúde, consecutivos ou não, para a concessão de nova licença, independentemente do prazo de sua duração, será submetido à inspeção por junta médica oficial. (Parágrafo acrescentado pela Lei nº 9.527, de 10/12/97)
Quanto à origem do médico ou da junta médica oficial, a princípio, busca-se no próprio órgão a que está vinculado o servidor. Não obstante, ao tratar da assistência à saúde do servidor, a Lei prevê ainda a possibilidade de se realizarem perícias ou inspeções médicas em outros órgãos públicos da área de saúde ou no Instituto Nacional de Seguro Social (INSS).

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 230. A assistência à saúde do servidor, ativo ou inativo, e de sua família, compreende assistência médica, hospitalar, odontológica, psicológica e farmacêutica, prestada pelo Sistema Único de Saúde - SUS ou diretamente pelo órgão ou entidade ao qual estiver vinculado o servidor, ou, ainda, mediante convênio ou contrato, na forma estabelecida em regulamento. (Redação dada pela Lei nº 9.527, de 10/12/97)

§ 1º Nas hipóteses previstas nesta Lei em que seja exigida perícia, avaliação ou inspeção médica, na ausência de médico ou junta médica oficial, para sua realização o órgão ou entidade celebrará, preferencialmente, convênio com unidades de atendimento do sistema público de saúde, entidades sem fins lucrativos declaradas de utilidade pública, ou com o Instituto Nacional do Seguro Social - INSS. (Parágrafo acrescentado pela Lei nº 9.527, de 10/12/97)

§ 2º Na impossibilidade, devidamente justificada, da aplicação do disposto no parágrafo anterior, o órgão ou entidade promoverá a contratação da prestação de serviços por pessoa jurídica, que constituirá junta médica especificamente para esses fins, indicando os nomes e especialidades dos seus integrantes, com a comprovação de suas habilitações e de que não estejam respondendo a processo disciplinar junto à entidade fiscalizadora da profissão. (Parágrafo acrescentado pela Lei nº 9.527, de 10/12/97)


Assim, tratando-se stricto sensu de uma manifestação pericial, dotada de fé-pública, os laudos médicos oficiais e as licenças para tratamento de saúde devem ser acatados não só na gerência de pessoas, para fim de não haver prejuízo à remuneração, mas também na sede disciplinar, naquilo que possam influenciar na configuração ou não da responsabilização administrativa, seja na materialidade, seja na autoria. A título meramente exemplificativo, é comum essa repercussão da matéria médica na instância disciplinar sobretudo em casos de suposta configuração de inobservância do dever de assiduidade ou dos ilícitos de abandono de cargo ou de inassiduidade habitual, ou até mesmo na configuração de incidente de insanidade mental.


Porém, destaque-se que, não raro, depara-se com a situação de o servidor trazer atestado médico particular (como um assistente técnico seu), para, por exemplo, justificar ausências ou faltas ao serviço. Para estabelecer a conduta a se tomar neste caso, a Lei estabelece mais uma obrigatoriedade de o servidor se submeter à junta médica oficial, prevendo a possibilidade de se aceitar atestado passado por médico particular em caso de não haver médico oficial, mas vinculando que os efeitos jurídicos de tal atestado dependem de homologação por parte de junta médica oficial.

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 203.

§ 2º Inexistindo médico no órgão ou entidade no local onde se encontra ou tenha exercício em caráter permanente o servidor, e não se configurando as hipóteses previstas nos parágrafos do art. 230, será aceito atestado passado por médico particular. (Redação dada pela Lei nº 9.527, de 10/12/97)

§ 3º No caso do parágrafo anterior, o atestado somente produzirá efeitos depois de homologado pelo setor médico do respectivo órgão ou entidade, ou pelas autoridades ou pessoas de que tratam os parágrafos do art. 230. (Redação dada pela Lei nº 9.527, de 10/12/97)


Infralegalmente, a Portaria-MPOG/SRH n° 1.675, de 06/10/06, que institui o Manual para os Serviços de Saúde dos Servidores Civis Federais, regulamenta a matéria, dispondo, para toda a administração pública federal, que, na hipótese de ter de valer-se de atestados particulares, incumbe ao servidor apresentá-los à junta médica oficial em até setenta e duas horas (subentendem-se úteis) da ocorrência do evento.

Portaria-MPOG/SRH nº 1.675, de 06/10/06 - Observada a obrigatoriedade de Junta Médica e o limite de 60 dias de intervalo entre as licenças, a incapacidade para o trabalho será constatada em exames periciais realizados por equipe de perícia da instituição ou reconhecida por esta. Nos órgãos onde não houver peritos ficam os referidos exames condicionados à homologação pelos serviços de perícia, observados os art 203 e 230 da Lei 8112/90.

Encontrando-se o servidor impossibilitado de locomover-se ou encontrando-se hospitalizado, o exame médico-pericial será realizado em sua residência ou na entidade nosocomial (perícia externa). Aplica-se no caso do servidor acometido de patologia passível de agravamento com a sua movimentação, no caso de morar longe e não dispor de veículo próprio, assim como os portadores de doenças infecciosas. O servidor que se encontra em uma dessas situações, deverá encaminhar, pessoalmente ou por intermédio de seu preposto e em até 72 (setenta e duas) horas após a ocorrência do evento, o Atestado Médico de seu médico assistente.
Assim, no caso em que a administração se depara com atestado médico particular, trazido pelo servidor - sem que aqui se autorize que o agente administrativo lato sensu, que não é médico oficial, se insurja ou questione a legitimidade em si das conclusões técnicas esposadas no atestado passado por médico particular, mas sim tão-somente atendo-se a suas formalidades legais, de prazo, por exemplo - é certo que há amparo legal para apenas considerar tal documento apto a produzir seus efeitos jurídicos se for devidamente homologado pela junta médica oficial. A não-consideração de tais efeitos jurídicos pode se manifestar, por exemplo, desde o imediato e praticamente inquestionável desconto pecuniário até, em um grau muito mais grave e residual, talvez afastar justificativas para ausências e faltas para fim disciplinar.

Acrescente-se que, em regra, a homologação oficial do atestado particular veda qualquer repercussão contrária ao servidor, seja pecuniária, seja disciplinar. Por outro lado, a não-homologação por parte da junta médica oficial, dentro de sua competência legal, por discordar material e tecnicamente dos motivos expostos pelo médico particular, em regra, permite a repercussão tanto pecuniária quanto disciplinar. 

Por fim, conforme já aduzido em 2.2.3, vale destacar que o fato de o servidor estar de licença médica não necessariamente o impede de acompanhar o processo administrativo disciplinar (sobretudo se a licença médica advém de males meramente físicos, dissociados da capacidade mental). Uma vez que a comissão disciplinar não é legalmente competente para se manifestar sobre questões de saúde, recomenda-se que questione a junta médica oficial se o motivo da licença incapacita ou não o servidor de acompanhar o processo administrativo disciplinar. Em caso positivo, não havendo procurador constituído nos autos, recomenda-se a suspensão dos trabalhos (o que não se confunde com suspensão do prazo prescricional).

STF, Mandado de Segurança n° 22.656: “Ementa: A circunstância de encontrar-se o impetrante no gozo de licença para tratamento de saúde e em vias de aposentar-se por invalidez não constituía óbice à demissão, como não constituiria a própria aposentadoria que, para tanto, estaria sujeita à cassação, na forma do art. 134 da Lei nº 8.112/90.”

STF, Mandado de Segurança nº 23.310: “Ementa: O fato de encontrar-se o servidor em gozo de licença médica para tratamento de saúde não constitui óbice à demissão.”
4.4.10 - Consultas ou Assistências Técnicas

Por vezes, no curso de processo administrativo disciplinar em que se apura fato circunscrito a uma determinada área de conhecimento técnico, pode ser absolutamente necessário que a comissão consulte unidades do próprio órgão ou até órgãos ou entidades externos, especialistas naquele tema.

Antes de adentrar no tema, repisa-se a relevância da designação de pelo menos um integrante da comissão com conhecimentos da área-fim de que trata o processo, como forma de suprir o colegiado de condições de ele mesmo realizar pesquisas, exames, etc, diminuindo a dependência em relação a agentes externos. Isto porque os integrantes das comissões, em razão dos cargos que ocupam, têm competência de direito para se manifestarem sobre determinadas matérias atinentes à sua atividade. Ademais, convém destacar que, à vista das possibilidades de acarretar demora na apuração, este tipo de ato somente deve ter sua realização deliberada pela comissão se o fato em questão for imprescindivelmente relevante para o deslinde do processo e se seu esclarecimento depender única e exclusivamente de conhecimento técnico especializado, sem outra forma de ser suprido. 

Caso efetivamente se configure essa situação excepcional, em que se requeira conhecimento técnico específico, convém então que a comissão busque informações procedimentais com as unidades ou órgãos regimentalmente competentes para matérias específicas. Como forma de buscar maior agilização, convém que a comissão entre em contato com a unidade, órgão ou entidade onde será realizada a prova, com o fim de identificar quem efetivamente procederá ao trabalho e de buscar um contato pessoal.


Essas consultas tanto podem ater-se apenas a meros aspectos procedimentais relacionados aos fatos investigados, cuja normatização ou orientação esteja afeta a outra área do órgão em que transcorre o processo disciplinar, distinta da Corregedoria, quanto podem exigir conhecimentos técnicos de maior especificidade, que requeiram a indicação de especialistas na matéria. É de se destacar que, mesmo essa segunda hipótese, especificamente chamada de assistência técnica, apenas propiciará à comissão informações técnicas, sobre determinado assunto, que lhe permitirão orientar-se acerca dos rumos da investigação. Diferentemente da prova pericial, em que o perito labora uma prova, ao redigir o laudo pericial, o assistente técnico não elabora uma prova em si, mas tão-somente fornece elementos para apreciação de provas já existentes ou coleta de novas provas e até mesmo para auxiliar a comissão na elaboração de quesitos para o perito ou no entendimento do laudo exarado. Diferentemente da perícia, que é considerada uma prova do processo (daí se recomendar que se encaminhe o pedido de realização via autoridade instauradora), a assistência técnica é da comissão.


Em outras palavras, enquanto o perito emite juízo de valor sobre fatos ou dados pré-existentes acerca dos quais seja especialista ou detenha específico conhecimento, por meio de laudo que, ao final, consubstancia-se em si como prova, o assistente técnico apenas provê subsídios à comissão, por meio dos conhecimentos ou informação repassados, para que ela mesma forme seu juízo de valor acerca dos fatos ou dados pré-existentes, não laborando uma prova.


O art. 156 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, determina que deve ser oportunizado ao acusado o direito de formular quesitos à perícia, sem mencionar assistência técnica. Não obstante, na esteira, é recomendável estender o mesmo direito aos casos relativos à demanda por assistência técnica pela comissão disciplinar.


Feita a presente diferenciação entre perícia (lato sensu) e assistência técnica na forma como são empregados em sede disciplinar, convém destacar que não se deve confundir a forma de emprego desses institutos em sede administrativa com a forma pela qual são previstos na seara judicial.

CPC - Art. 421 - O juiz nomeará o perito, fixando de imediato o prazo para entrega do laudo. 

§1º Incumbe às partes, dentro de cinco (5) dias, contados da intimação do despacho de nomeação do perito:

I - indicar o assistente técnico;

II - apresentar quesitos.


Ou seja, verifica-se que, em sede judicial, a parte tem a prerrogativa de indicar assistente técnico para acompanhar o trabalho do perito designado pelo juiz. Tal possibilidade, entretanto, não encontra previsão legal na seara administrativa para acompanhar perícia.
4.4.11 - Acareação


Expressamente, para casos em que se detectem contradições em seus depoimentos, o art. 158, § 2º da Lei nº 8.112, de 11/12/90, prevê a realização de acareação entre testemunhas. O art. 159, § 1º da mesma Lei também prevê acareação entre acusados quando divergirem em seus interrogatórios. Em sentido estrito, a Lei não prevê acareação entre testemunha e acusado, mas também não a veda de forma expressa. Em virtude de figurarem no processo de forma diferenciada (enquanto um se submete ao compromisso de verdade, o outro tem a prerrogativa de não se auto-incriminar), em que pese a literalidade do art. 229 do CPP prever o ato, não é recomendável acarear testemunha e acusado, em virtude da prerrogativa deste último de não se submeter ao compromisso da verdade (daí, pode-se estender a crítica também para acareação entre acusados).

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 158.

§ 2º Na hipótese de depoimentos contraditórios ou que se infirmem, proceder-se-á a acareação entre os depoentes.

Art. 159.

§ 1º No caso de mais de um acusado, cada um deles será ouvido separadamente, e sempre que divergirem em suas declarações sobre fatos ou circunstâncias, será promovida a acareação entre eles.

CPP - Art. 229. A acareação será 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 declarações, sobre fatos ou circunstâncias relevantes.

Parágrafo único. Os acareados serão reperguntados, para que expliquem os pontos de divergências, reduzindo-se a termo o ato de acareação.


O que importa destacar é que acareação é remédio excepcional, a ser empregado apenas quando a divergência reside em aspecto relevante de fato ou de circunstância e seu esclarecimento é imprescindível para o apuratório, não sendo possível esclarecer por meio de outro tipo de prova. Ou seja, embora o texto legal a princípio pareça impositivo quanto à realização de acareação, a comissão pode ver-se diante de divergência não relevante ou sanável por outro meio, de forma a não realizar a acareação.

Constatada a divergência relevante e insolucionável por outro meio, o presidente da comissão intimará (em duas vias) os depoentes cujas declarações sejam divergentes, indicando local, dia e hora para a competente acareação e também notificará o acusado, com três dias úteis de antecedência (art. 41 da Lei nº 9.784, de 29/01/99). 


Os acareados serão reperguntados, para que expliquem os pontos de divergência, reduzindo-se a termo o ato de acareação, que será assinado pelos acareados e pelos integrantes da comissão. Tratando-se de acareação entre testemunhas, ao final, passa-se a palavra ao acusado ou a seu procurador, para que caso queiram, apresentem suas perguntas aos acareados, referentes aos pontos de divergência, registrando em termo a opção de não usar a faculdade.

“Na acareação, o procurador do acusado pode reperguntar como se fosse na inquirição.” Wolgran Junqueira Ferreira, “Comentários ao Regime Jurídico dos Servidores Públicos Civis da União”, pg. 144, Edições Profissionais, 1ª edição, 1992
O termo de acareação deverá conter referências sobre as declarações anteriores dos acareados e se foram ou não confirmadas.


Se ausente algum dos intimados para a acareação, ao que estiver presente dar-se-á a conhecer os pontos de divergência, consignando-se o que explicar ou observar.

CPP - Art. 230. Se ausente alguma testemunha, cujas declarações divirjam das de outra, que esteja presente, a esta se darão a conhecer os pontos da divergência, consignando-se no auto o que explicar ou observar. (...)

4.4.12 - Atos de Instrução que Envolvem Sigilos Fiscal ou Bancário

Abordando introdutoriamente, de forma conjunta, a possibilidade de afastamento das cláusulas de sigilo fiscal e de sigilo bancário, de imediato, afirma-se que ambas se inserem na proteção constitucional da inviolabilidade da intimidade e da vida privada, prevista no art. 5º, X da CF. Não obstante, sendo conhecida a necessidade cada vez maior de se aparelhar o Estado no combate a ilícitos administrativos e penais, não há que se cogitar de caráter absoluto dos direitos individuais. Essas duas espécies de sigilo são relativas e apresentam limites, podendo os dados protegidos serem disponibilizados sob condições previstas em lei, uma vez que deve prevalecer o interesse público em detrimento do interesse particular, à luz do que a doutrina e a jurisprudência consagram como princípio da convivência das liberdades.

STF, Mandado de Segurança nº 23.452, Voto: “Não há, no sistema constitucional brasileiro, direitos ou garantias que se revistam de caráter absoluto, mesmo porque razões de relevante interesse público ou exigências derivadas do princípio de convivência das liberdades legitimam, ainda que excepcionalmente, a adoção, por parte dos órgãos estatais, de medidas restritivas das prerrogativas, individuais ou coletivas, desde que respeitados os termos estabelecidos pela própria Constituição.”
De um lado, é certo que no contexto atual surgem situações em que agentes públicos e instituições financeiras - mais do que simplesmente terem amparo - devem mesmo repassar a outras autoridades os dados fiscais ou bancários a que têm acesso em função do ofício, pois não se cogita de que a garantia fundamental da pessoa tenha sido erigida na CF com o fim de acobertar ilícitos e proteger infratores, em detrimento do interesse público. Na presunção de boa-fé a informar o Direito, os sigilos constitucionalmente eleitos devem proteger apenas as operações lícitas. Mas, por outro lado, é de se destacar que os sigilos fiscal e bancário somente devem ser afastados diante da existência de fundados indícios de grave irregularidade e em caráter excepcional, quando o interesse público deve prevalecer sobre o direito individual. E, mesmo nessas hipóteses excepcionais, os dados disponibilizados somente devem ser utilizados pela autoridade solicitante de forma restrita, limitadamente para a apuração que justificou o afastamento da inviolabilidade, mantendo-se a obrigação do sigilo em relação às pessoas estranhas ao processo ou procedimento administrativo em curso.

Os cuidados na autuação, em processo administrativo disciplinar, de dados dessa natureza foram mencionados em 4.3.11.6, a cuja leitura se remete.

Conforme melhor se abordará em 4.4.12.2 e em 4.4.12.5, embora o tema seja aqui exposto como parte da instrução probatória em meio ao inquérito administrativo de um rito disciplinar já instaurado, nada impede que também seja aplicável para procedimentos de índole inquisitorial ou investigativa, em que se inclui, exemplificadamente, a sede de admissibilidade, ainda a cargo da autoridade instauradora.

Preambularmente às descrições das peculiaridades das duas espécies de sigilo, é de se recomendar que, caso a administração se depare com situação de tamanha relevância que justifique acessar os dados protegidos por sigilos fiscal ou bancário, antes de seguir os ritos positivados para afastar as cláusulas de garantia fundamental da pessoa, se solicite ao próprio servidor a renúncia expressa dos sigilos.

Portaria-CGU nº 335, de 30/05/06 - Art. 18.

§ 3° A comissão deverá solicitar do sindicado, sempre que possível, a renúncia expressa aos sigilos fiscal e bancário, com a apresentação das informações e documentos necessários para a instrução do procedimento.
4.4.12.1 - O Dever Funcional de o Agente do Fisco Guardar Sigilo dos Dados Fiscais

Iniciando-se pelo sigilo fiscal, tem-se que a inteligência do instituto é cristalina. Ao mesmo tempo em que o ordenamento permite ao Fisco acessar dados patrimoniais, econômicos e financeiros de pessoas físicas e jurídicas a fim de proceder à sua atribuição constitucional e legal, esse mesmo ordenamento veda que o agente fiscal torne públicos os dados particulares obtidos em razão do ofício, e considera que a imotivada divulgação configura violação do dever de guardar sigilo funcional, com repercussões administrativa e até penal e civil. 

Nesse tema, de imediato, convém delimitar o alcance da expressão “sigilo fiscal”. O sigilo projeta-se sobre os dados que revelam a situação econômica ou financeira da pessoa física ou jurídica ou sua propriedade de bens ou riqueza em geral, os quais, em sede federal, residem na Secretaria da Receita Federal do Brasil (RFB). Assim, a obrigatoriedade de guardar sigilo se opera, por exemplo, sobre balanço contábil e sobre declarações de ajuste anual de pessoas física ou jurídica. 

Por outro lado, a princípio, não são protegidos por sigilo os dados cadastrais ou registros operacionais das inúmeras formas de contato Fisco-contribuinte, na satisfação das obrigações tributárias, como, por exemplo, as declarações de importação e seus documentos usuais de instrução, as inúmeras petições da parte, os resultados extraídos de alguns sistemas informatizados da Secretaria da Receita Federal do Brasil, tais como meros extratos de recolhimentos, de débitos, de cancelamentos, de suspensões, de compensações, de acompanhamento de processo, etc.

Destaque-se que a afirmação acima (iniciada com uma expressão de cautela para lhe afastar o caráter generalístico) e a lista meramente exemplificativa que a ilustra carecem de análise bastante cuidadosa, atrelada às peculiaridades e às finalidades do caso em que se aplicam. 

Pode haver contextos em que a exposição de um documento que demonstre recolhimento de determinado tributo ou contribuição ou a disponibilização de dados contidos em uma declaração de importação, por exemplo, não afrontem nenhuma reserva que deva se manter a favor do contribuinte (como, exemplificadamente, na simples juntada de tais elementos em processo administrativo disciplinar, para a qual, a princípio, não seria necessária a cautela de autuar em anexos separados, conforme se recomendou fazer com declarações de bens de envolvidos, em 4.3.11.6). Mas o mesmo pode já não mais ser verdadeiro se a disponibilização, indesejadamente, tornar acessíveis, por cálculo em sentido inverso, a inferência de faturamento (receita bruta ou líquida no período) ou as estratégias de comércio exterior (de onde importa, de quem adquire, quanto paga, etc) de uma empresa para terceiros, sobretudo concorrentes. Na verdade, tem-se que aqueles tipos de dados exemplificados, se não albergados pela forte cláusula stricto sensu de sigilo fiscal (cujo descumprimento, em tese, pode chegar a afrontar o art. 132, IX da Lei n° 8.112, de 11/12/90), podem merecer tratamento reservado para fins comerciais ou outros, de forma a, em determinados casos e à vista de suas peculiaridades, serem incluídos na cautela sintetizada no dever funcional de guardar sigilo sobre assunto da repartição, insculpido no art. 116, VIII da mesma Lei. Por tal motivo, em síntese, recomenda-se ao agente do Fisco tratamento de extremada cautela na transferência mesmo daqueles dados que não indicam forma direta a situação econômica ou financeira da pessoa, sopesando-se as peculiaridades e finalidades a que se presta a disponibilização, sob pena de ter de se seguir o rito legal que será descrito abaixo.

Feita esta introdução, voltando ao tratamento em si a ser dispensado aos dados sigilosos, retoma-se que, historicamente, em nosso ordenamento, vigora, como regra geral, a obrigação de o agente do Fisco guardar para público externo o sigilo dos dados de natureza fiscal a que tem acesso em razão de seu ofício. Tanto é verdade que o Código Tributário Nacional (CTN), nos textos originais de seus arts. 198 e 199, previa, como únicas possibilidades de afastamento do sigilo fiscal, respectivamente, a requisição judicial no interesse da Justiça e mediante intercâmbio de informações entre as Fazendas Públicas da União, Estados, Distrito Federal e Municípios, conforme lei ou convênio.

Parecer-AGU nº GQ-11, vinculante: “42. Os pareceres da PGFN informam que a legislação sobre sigilo está alicerçada no inciso X do art. 5º da Constituição Federal, que diz respeito ao direito à privacidade (...). 

43. Na realidade, o sigilo fiscal visa a proteger o direito à privacidade, genericamente garantido pelo inciso X do art. 5º da Constituição. A garantia insculpida no inciso XII do mesmo art. 5º é um caso particular do direito à privacidade, relativo à inviolabilidade de documentos privados, destinado a garantir, ao mesmo tempo, a inviolabilidade da circulação desses documentos e o seu conteúdo.

45. Restaria, por fim, com referência ao caso sob exame, analisar a possibilidade de invocação, no caso de pessoas jurídicas, dos direitos individuais. (...): 

‘(...) a pesquisa no texto constitucional mostra que vários dos direitos arrolados nos incisos do art. 5º se estendem às pessoas jurídicas, tais como o princípio da isonomia, o princípio da legalidade, o direito de resposta, o direito da propriedade, o sigilo da correspondência e das comunicações em geral, a inviolabilidade do domicílio, a garantia do direito adquirido, ao ato jurídico perfeito e à coisa julgada, assim como a proteção jurisdicional, o direito de impetrar mandado de segurança.’ (Curso de Direito Constitucional Positivo, 8ª edição revista, Malheiros Editores, 1992, p. 175/176).”
Mesmo com a alteração promovida neste art. 198 do CTN pela Lei Complementar nº 104, de 10/01/01, sobrevive, em seu caput, como regra geral, a inviolabilidade do sigilo fiscal. Todavia, positivando o caráter relativo do direito individual face ao interesse público, a nova redação passou a contemplar maior possibilidade de regular afastamento da cláusula de proteção individual, sem que se cogite de configuração do ilícito de violação de sigilo.

CTN - Art. 198. Sem prejuízo do disposto na legislação criminal, é vedada a divulgação, por parte da Fazenda Pública ou de seus servidores, de informação obtida em razão do ofício sobre a situação econômica ou financeira do sujeito passivo ou de terceiros e sobre a natureza e o estado de seus negócios ou atividades.

§ 1º Excetuam-se do disposto neste artigo, além dos casos previstos no art. 199, os seguintes:

I - requisição de autoridade judiciária no interesse da justiça;

II - solicitações de autoridade administrativa no interesse da administração pública, desde que seja comprovada a instauração regular de processo administrativo, no órgão ou na entidade respectiva, com o objetivo de investigar o sujeito passivo a que se refere a informação, por prática de infração administrativa.

§ 2º O intercâmbio de informação sigilosa, no âmbito da administração pública, será realizado mediante processo regularmente instaurado, e a entrega será feita pessoalmente à autoridade solicitante, mediante recibo, que formalize a transferência e assegure a preservação do sigilo.

§ 3º Não é vedada a divulgação de informações relativas a:

I - representações fiscais para fins penais;

II - inscrições na Dívida Ativa da Fazenda Pública;

III - parcelamento ou moratória.

(Redação dada pela Lei Complementar nº 104, de 10/01/01)
Primeiramente, a redação do novo § 1º do art. 198 do CTN manteve, como imediata exceção, a troca de informação entre os Fiscos dos diversos entes da Federação, mediante lei ou convênio, conforme estabelece o art. 199. Prosseguindo na inteligência da nova redação, tem-se que o legislador previu ainda mais duas hipóteses de exceção, nos incisos I e II do citado § 1º.

No inciso I do § 1º do art. 198 do CTN, manteve-se também a exceção para o caso de requisição de autoridade judiciária, mediante tão-somente o interesse da Justiça. Daí, diante da extensa gama de tutelas a cargo do Poder Judiciário, o regular fornecimento de dados não dever ser entendido na restrição de apuração de ilícito disciplinar stricto sensu, mas sim para amparar qualquer tipo de demanda advinda do juízo, inclusive para apuração de ilícitos de diferentes sedes de responsabilização (como tributária, penal e civil). Ou seja, à vista especificamente dessa demanda externa, o servidor do Fisco está obrigado a transferir os dados fiscais solicitados, não se cogitando, por óbvio, que incorra em ilícito
.

Mas aqui cabe um parêntese antes de prosseguir com a análise do § 1º do art. 198 do CTN. Faz-se relevante, neste ponto, informar que o fato de o CTN, infraconstitucionalmente, ter regulado o tema do sigilo fiscal não significa que a matéria a ele esteja restrita, sendo possível a convivência com outros dispositivos legais. Assim, tem-se a Lei Complementar nº 75, de 20/05/93 (Lei Orgânica do Ministério Público da União) que, em seu art. 8º, VIII e § 2º, estabelece condições para que os membros do Parquet federal tenham acesso a dados protegidos por sigilo fiscal, desde que atendidos os seus próprios requisitos (e não os requisitos do art. 198, § 1º, do CTN), repassando para eles a responsabilização pela preservação do sigilo e cominando-lhe penas pela quebra indevida, em absoluta consonância com os preceitos constitucionais que protegem a intimidade das pessoas.

Lei Complementar nº 75, de 20/05/93 - Art. 8º Para o exercício de suas atribuições, o Ministério Público da União poderá nos procedimentos de sua competência:

VIII - ter acesso incondicional a qualquer banco de dados de caráter público ou relativo a serviço de relevância pública; 

§ 1º O membro do Ministério Público será civil e criminalmente responsável  pelo uso indevido das informações e documentos que requisitar; a ação penal, na hipótese, poderá ser proposta também pelo ofendido, subsidiariamente, na forma da lei processual penal.

§ 2º Nenhuma autoridade poderá opor ao Ministério Público, sob qualquer pretexto, a exceção de sigilo, sem prejuízo da subsistência do caráter sigiloso da informação, do registro, do dado ou do documento que lhe seja fornecido.


No mesmo rumo, tem-se a previsão de amparo de fornecimento de dados fiscais ao Ministério Público da União no Regulamento do Imposto sobre a Renda e Proventos de Qualquer Natureza, nos termos do art. 998, § 1º, II, do Decreto nº 3.000, de 26/03/99.

Decreto nº 3.000, de 26/03/99. Art. 998. Nenhuma informação poderá ser dada sobre a situação econômica ou financeira dos sujeitos passivos ou de terceiros e sobre a natureza e o estado dos seus negócios ou atividades (Lei nº 5.172, de 1966, arts. 198 e 199).


§1º O disposto neste artigo não se aplica aos seguintes casos (Lei nº 5.172, de 1966, arts. 198, parágrafo único, e 199, e Lei Complementar nº 75, de 20 de maio de 1993, art. 8º, § 2º):

I - requisição regular de autoridade judiciária no interesse da justiça;

II - requisição do Ministério Público da União no exercício de suas atribuições;

III - informação prestada de acordo com o art. 938 deste Decreto, na forma prevista em lei ou convênio.

§2º A obrigação de guardar reserva sobre a situação de riqueza dos contribuintes se estende a todos os funcionários do Ministério da Fazenda e demais servidores públicos que, por dever de ofício, vierem a ter conhecimento dessa situação (Decreto-Lei nº 5.844, de 1943, art. 201, § 1º).

§3º É expressamente proibido revelar ou utilizar, para qualquer fim, o conhecimento que os servidores adquirirem quanto aos segredos dos negócios ou da profissão dos contribuintes (Decreto-Lei nº 5.844, de 1943, art. 201, § 2º).

§ 4º Em qualquer fase de persecução criminal que verse sobre ação praticada por organizações criminosas é permitido, além dos previstos em lei, o acesso a dados, documentos e informações fiscais e financeiras na forma prescrita na Lei nº 9.034, de 3 de maio de 1995.

Neste sentido, o órgão detentor dos dados de sigilo fiscal, a Secretaria da Receita Federal do Brasil, por meio de sua Coordenação-Geral de Tributação (Cosit), se manifestara, por meio de sua Nota nº 200, de 10/07/03. Todavia, em função de a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional ter emitido entendimentos contrários, fez-se necessária manifestação da Advocacia-Geral da União, que assentou o tema, da forma como acima exposta, por meio da Nota Técnica-Denor/CGU/AGU nº 197, de 21/12/07, objeto do Despacho do Consultor Geral da União nº 428, de 21/12/07, e do Despacho do Advogado-Geral da União na mesma data, aprovando-a, nos termos que se seguem:

Nota-Cosit nº 200, de 10/07/03: “4. Ademais, há que se ter em mente a obrigatória observância dos dispositivos da Lei Complementar nº 75, de 20 de maio de 1993, cuja aplicação não pode ser afastada na esfera administrativa, tendo em vista a estrita vinculação legal das atividades do Ministério Público Federal, exceto na hipótese de serem tais dispositivos, no todo ou em parte, declarados inconstitucionais, com produção, no plano pessoal, de efeito erga omnes, seja em virtude do exercício do controle concentrado da constitucionalidade, seja em decorrência de publicação de Resolução do Senado Federal, com base no art. 52, inc. X, da Constituição Federal.

4.1. Dessa forma, às unidades da Receita Federal impõe-se o comando do art. 8º, § 2º, da supracitada Lei Complementar, que, com vista a conferir amplos poderes de investigação ao Ministério Público Federal, contém preceito proibitivo da oposição da exceção de sigilo a essa instituição. (...)

5. Observe-se pois que o dispositivo legal acima transcrito obriga a autoridade fiscal, nas solicitações de autoridade do Ministério Público, a compartilhar com ela informações que detém em razão do ofício, sem, contudo, deixar de resguardar o sigilo dessas informações que, a partir de então, é imposto a ambas as autoridades.”
Nota Técnica-Denor/CGU/AGU nº 197, de 21/12/07: “Conclusão: Em face do exposto, têm-se como plenamente compatíveis com a Constituição Federal os dispositivos da LC nº 75/93 que autorizam a órgãos do Ministério Público a solicitar informações fiscais quando necessárias e adequadas à formação do ‘opinio delicti’ como posto nos preceptivos legais que regem a matéria, §§ 1º e 2º do art. 8º da referida Lei Complementar. Daí constituiu premissa válida para o entendimento de que não somente a questão do sigilo fiscal está disciplinada nos preceptivos constantes do art. 198 do Código Tributário Nacional, mas, e por conseguinte, por lei de igual hierarquia e em pleno vigor no ordenamento jurídico nacional, porquanto não afastada sua eficácia por nenhuma decisão judicial apta para tanto.”

Despacho-CGU nº 428, de 21/1/07: “4. Estou de acordo com as conclusões da Nota Técnica nº 179-Denor/CGU/AGU no sentido de que é perfeitamente compatível a disciplina contida no art. 198 do Código Tributário Nacional com as disposições do art. 8º da Lei Complementar nº 75, de 1993, no sentido de ser permitido o acesso aos membros do Ministério Público, nos precisos limites da Lei, aos dados sigilosos encontrados em órgãos e entidades da administração pública.”
Assim, além da requisição judicial, também à vista da demanda oriunda do Ministério Público Federal, o servidor do Fisco está obrigado a transferir os dados fiscais solicitados, não se cogitando, por óbvio, que incorra em ilícito
. E, de forma análoga ao que se registrou para demandas judiciais, atentando-se para a extensa tutela a cargo do Ministério Público Federal, o regular fornecimento de dados ao membro do Parquet não dever ser entendido na restrição de apuração de ilícito disciplinar stricto sensu, mas também para amparar a persecução de qualquer ilícito cometido no âmbito da administração, independentemente da esfera de responsabilização (administrativa, penal ou civil). 

Retornando ao art. 198 do CTN, prosseguindo no inciso II do seu § 1º, como inovação ao texto original, passou-se a prever também a exceção para o caso da solicitação de autoridade administrativa, externa à Secretaria da Receita Federal do Brasil, à margem de autorização judicial. Só que, neste caso, diferentemente da requisição por parte da autoridade judiciária (bastante por si só), o afastamento da garantia individual se dá mediante interesse da administração pública (ou seja, para apuração de infração administrativa, punível pela administração, em sede de sua autotutela) e também em função de outras condições que a Lei estabelece, sobre as quais a seguir se discorrerá.
4.4.12.2 - O Regramento Atual da Disponibilização de Dados Sigilosos, por Parte da Secretaria da Receita Federal do Brasil, para Órgãos Externos

Por ser a principal inovação legislativa sobre o tema, a hipótese que mais interessa na presente análise sobre sigilo fiscal é a do afastamento do sigilo por solicitação administrativa, ao amparo do art. 198, § 1º, II do CTN. Para ser considerado regular e não configurar o ilícito de violação de sigilo funcional, o fornecimento de dados sigilosos, por parte do agente do Fisco, para autoridades administrativas externas à Secretaria da Receita Federal do Brasil, requer cumulativamente que: a solicitação seja feita à autoridade fiscal por outra autoridade administrativa no interesse da administração pública; e que o pedido se faça acompanhar de comprovação da instauração de processo administrativo no órgão solicitante para apurar infração administrativa daquele servidor de quem se solicitam os dados fiscais. Frise-se: a hipótese em comento, a se sujeitar ao mencionado dispositivo do CTN, refere-se apenas à disponibilização dos dados para órgão externo ao órgão fiscal; a transferência interna de dados fiscais merecerá tratamento diferenciado no próximo tópico.

Diante da relevância que este tema assume internamente na Secretaria da Receita Federal do Brasil e das controvérsias que ainda provoca, convém detalhar a análise de cada componente das condições de afastamento do sigilo, acima listadas. De um primeiro lado, deve-se compreender a autoridade administrativa externa competente para solicitar os dados ao Fisco com certo grau de restrição, como o agente público que não só tenha poder de mando mas também seja responsável, ainda que indiretamente, pela apuração em curso; e, por outro lado, deve ser considerada no sentido amplo da expressão “administração pública” elencado em 1, podendo advir tanto da administração direta quanto da administração indireta, de qualquer dos Três Poderes no exercício da função tipicamente executiva, no cumprimento de suas atribuições institucionais.

Por sua vez, o sentido da expressão “no interesse da administração pública” deve ser compreendido como qualquer atividade de interesse público, ou seja, de interesse da coletividade e de todo o conjunto social, em ato impessoal. Assim, não resta dúvida que, além de ilícitos administrativos de naturezas diversas que não fazem parte do foco desta análise, o pedido de fornecimento de dados fiscais, por órgão externo, cuja motivação reside na apuração de graves ilícitos disciplinares cometidos por servidor público atende à condição legal, visto que é de interesse público e da coletividade a devida apuração dessas irregularidades. Nesse sentido, em dois momentos distintos, na condição de órgão máximo de assessoria jurídica no âmbito do Ministério da Fazenda e, portanto, de figurar como rica fonte de consulta, já se manifestou a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, ao autorizar que a Secretaria da Receita Federal do Brasil (órgão inserido naquela Pasta e detentor dos dados fiscais) atendesse a pedido de autoridade externa com o fim de instruir apuração de ilícito disciplinar:

Parecer-PGFN/CAT nº 784/2001: “12. Essa concepção ampla preconizada no inciso II do § 1º do art. 198 do CTN, no que diz respeito ao termo Administração Pública, é corroborada nos próprios termos do dispositivo. É que se fala em solicitação da autoridade administrativa no interesse da Administração Pública, ou seja, no interesse da coletividade, pois os ‘fins da administração pública resumem-se num único objetivo: o bem comum da coletividade administrada’. (...)

13. Não se pode negar o interesse da coletividade na apuração de ilícitos cometidos por agentes públicos, porquanto a informação se refere a investigação por prática de infração administrativa.”

Parecer-PGFN/CDI nº 1.433/2006: “33. (...) não há dúvidas que os interesses envolvidos na apuração de ilícitos cometidos por agentes públicos dizem respeito a toda uma coletividade, devendo ser prestadas as informações porventura requeridas pelo órgão processante, mesmo sendo elas protegidas por sigilo fiscal, já que o interesse particular do investigado deve sempre ceder diante da necessidade de apuração da verdade, isto é, diante de um interesse público maior.”
Quanto à condicionante legal de haver no órgão externo solicitante processo administrativo para apurar infração administrativa, é de se destacar que não cabe aqui leitura restritiva do dispositivo, como se fosse exigida, estritamente, a espécie do processo administrativo disciplinar (PAD). Ao contrário, a expressão “processo administrativo” no texto legal deve ser compreendida no sentido amplo com que é empregada na administração e até mesmo na legislação, abarcando tanto os processos em sentido estrito que, em rito contraditório, encerram uma lide (de que são espécies o PAD e a sindicância previstos no art. 143 da Lei nº 8.112, de 11/12/90), como também meros procedimentos administrativos de índole investigativa ou inquisitorial (como juízo de admissibilidade e sindicâncias outras, inclusive aquelas de fim patrimonial, conforme se aborda em 2.1.4 e em 4.7.4.4.4), bastando terem sido formal e regularmente instaurados (com os requisitos de competência, motivação, forma, etc). Também nesse sentido se manifestou a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, ao autorizar a Secretaria da Receita Federal do Brasil a fornecer dados fiscais com o fim de instruir sindicância patrimonial instaurada em outro órgão, quando é sabido que este rito é inquisitorial e investigativo, antecedente à instauração da lide entre administração e servidor, nele não se cogitando de obrigação de oferta de ampla defesa e contraditório:

Parecer-PGFN/CDI nº 1.433/2006: “40. Muito embora sustentemos a necessidade de interpretar restritivamente as exceções ao sigilo fiscal, contidas no art. 198, do CTN, acreditamos que a expressão ‘processo’ empregada em seu § 1º, II, abrange tanto o processo em sentido estrito quanto o procedimento formalmente instaurado. (...)

43. Percebe-se, dessa forma, que o art. 198, § 1º, inciso II, do Código Tributário Nacional, exige, para que seja possível a liberação do dever de sigilo fiscal, apenas que o processo ou procedimento administrativo esteja regularmente instaurado por autoridade administrativa competente, tenha objeto lícito e finalidade pública.

44. Na hipótese ora em análise, teremos, então satisfeitos todos os requisitos exigidos pela legislação em comento para que possa ser quebrado o sigilo fiscal do investigado, sendo as informações sigilosas requisitadas pela sindicância patrimonial essenciais para a apuração dos fatos sob investigação (...).” 

Tanto é verdadeira essa interpretação do art. 198, § 1º, II do CTN que a Controladoria-Geral da União menciona, em sua Portaria-CGU nº 335, de 30/05/06, a possibilidade de quebra do sigilo fiscal em sindicância patrimonial.

Portaria-CGU nº 335, de 30/05/06 - Art. 16. A sindicância patrimonial constitui procedimento investigativo, de caráter sigiloso e não-punitivo, destinado a apurar indícios de enriquecimento ilícito por parte de agente público federal, a partir da verificação de incompatibilidade patrimonial com seus recursos e disponibilidades, e será iniciada mediante determinação do Ministro de Estado do Controle e da Transparência, do Secretário-Executivo da Controladoria-Geral da União, do Corregedor-Geral ou dos Corregedores-Gerais Adjuntos;

Art. 18. Para a instrução do procedimento, a comissão efetuará as diligências necessárias à elucidação do fato, ouvirá o sindicado e as eventuais testemunhas, carreará para os autos a prova documental existente e solicitará, se necessário, o afastamento de sigilos e a realização de perícias.

§ 1° As consultas, requisições de informações e documentos necessários à instrução da sindicância, quando dirigidas à Secretaria da Receita Federal do Ministério da Fazenda, deverão ser feitas por intermédio dos Corregedores-Gerais Adjuntos, observado o dever da comissão de, após a transferência, assegurar a preservação do sigilo fiscal.

Ainda sobre as condicionantes para disponibilização externa, por óbvio, deve-se estar diante de indício de grave irregularidade a provocar o afastamento de uma cláusula constitucional de proteção da intimidade e, além disso, os dados fiscais solicitados devem ser essenciais para a apuração em tela e devem guardar direta relação com o servidor acusado e com o fato objeto da apuração. Faz-se necessário, então, que a autoridade externa solicitante expresse em seu pedido os motivos que justificaram a instauração do processo ou procedimento administrativo, demonstrando a necessidade de apurar infração disciplinar supostamente cometida pelo servidor cujos dados fiscais se solicitam e que esses dados guardem pertinência com a infração.

Ou seja, interpretando a leitura atual do art. 198 do CTN para o caso específico do servidor investigado em sede disciplinar em órgão externo, como exceção à cláusula, pode-se afastar seu sigilo, sem necessidade de autorização judicial, se for pedido por autoridade administrativa em ato de interesse público e se houver processo administrativo instaurado contra ele (e basta que seja processo ou procedimento administrativo qualquer, não necessariamente disciplinar, podendo ser de índole inquisitorial e investigativa), com o fim de apurar a prática de infração administrativa de sua suposta autoria. O afastamento de sigilo fiscal de terceiro que não o acusado, se for algo indispensável no processo, a favor de órgão externo, terá de ser judicialmente autorizado, já que o art. 198 do CTN, a princípio, não o ampara.

Em resumo, a inovação trazida pela Lei Complementar nº 104, de 10/01/01, ao art. 198 do CTN acrescentou a possibilidade de o agente fiscal afastar o sigilo do sujeito passivo ou servidor investigado, a favor de outro órgão externo, à margem de autorização judicial, mediante apenas pedido de autoridade administrativa externa, repassando a esta autoridade solicitante não só os dados protegidos mas também a responsabilidade de preservar seu sigilo. Em outras palavras, o ordenamento propicia à autoridade externa o acesso e o uso dos dados fiscais, mas não a sua divulgação.

Os entendimentos ora expostos, delimitando a possibilidade condicionada de fornecimento de dados fiscais, aplicam-se independentemente do órgão de que externo advém a requisição. Exemplificadamente, citam-se como também sujeitos às condicionantes legais do art. 198, § 1º, II do CTN, para receberem dados fiscais: a Controladoria-Geral da União, os membros do Poder Legislativo, os Tribunais de Contas, as autoridades policiais, as comissões parlamentares de inquérito ou as comissões de inquérito instauradas em órgão externo e, em todos esses casos, a aplicação do mandamento também independente do âmbito em que se situa o requisitante (se federal, estadual ou municipal, quando cabível esta diferenciação).

Como exemplo específico da necessidade de atendimento das condicionantes para o regular fornecimento de dados fiscais, destaca-se a hipótese em que o destinatário é autoridade policial (Departamento de Polícia Federal, por exemplo). Conforme já asseverou o órgão detentor dos dados de sigilo fiscal, a Secretaria da Receita Federal do Brasil, por meio de sua Coordenação-Geral de Tributação (Cosit), a autoridade policial não dispõe de acesso a dados fiscais à margem dos requisitos do art. 198 do CTN: 

Nota-Cosit nº 3, de 07/01/04: “17. À luz do exposto, conclui-se ser descabido o fornecimento de informações de sujeitos passivos protegidas pelo sigilo fiscal a autoridade policial no exercício da atividade que lhe é própria - questão objeto da Nota SRRF02/Disit nº 40, de 2001, e da SCI Disit/SRRF06 nº 1, de 2002 -, haja vista que, nesse caso: (...) b) referido procedimento busca apurar a prática de ilícito criminal (ato punível pelo Estado), e não de uma infração administrativa (ato punível pela Administração); e c) a autoridade policial age no interesse da Justiça, e não no interesse da Administração.”
(Nota: O item “a”, suprimido, trazia entendimento já superado por posterior Parecer-PGFN/CDI n° 1.433/2006 e pelo art. 16 da Portaria-CGU nº 335, de 30/05/06, exposto linhas acima)
Assim, esta hipótese legal do art. 198, § 1º, II do CTN ampara perfeitamente a solicitação de dados fiscais, encaminhada pelo presidente da comissão disciplinar à autoridade instauradora (autoridade administrativa com poder de mando e indiretamente responsável pela apuração), no interesse da administração (para apurar, em sede disciplinar, ilícito administrativo do servidor objeto do pedido), em órgão estranho ao Fisco.
Nessa linha, finalizando a análise da nova redação do art. 198 do CTN, para a hipótese de se afastar o sigilo fiscal de servidor investigado, no interesse da administração - ou seja, na hipótese de o agente do Fisco fornecer dados protegidos por sigilo fiscal à outra autoridade administrativa -, o § 2º do citado artigo estabelece que a obrigação de preservar o sigilo é transferida para a autoridade recebedora das informações. Neste intercâmbio de dados entre órgãos ou autoridades públicas, com vista à investigação de ilícitos administrativos, transferem-se não só os dados fiscais solicitados, mas também a responsabilidade de não divulgá-los, já que a autoridade solicitante receberá os dados pessoalmente e mediante recibo que formalize a transferência e assegure a preservação do sigilo. Assim, quando o agente do Fisco, nos termos permitidos em lei, repassa a outra autoridade os dados protegidos por sigilo fiscal, propiciando-lhe não só o acesso mas também o uso dos dados, não há que se falar que ele incorreu no ilícito de violar o dever de guardar sigilo funcional, visto que a presunção é de que essa garantia do particular (de não ter seus dados tornados públicos ou divulgados) permanecerá preservada.
O art. 24 do Decreto nº 4.553, de 27/12/02, estabelece os procedimentos formais para preservar o sigilo das informações ao longo do seu fornecimento. Indica-se o mencionado Decreto como fonte de consulta mais detalhada sobre definição e tramitação de documentos sigilosos. Na mesma linha, citam-se ainda as Leis nº 8.159, de 08/01/91, e nº 11.111, de 05/05/05, e o Decretos nº 5.301, de 09/12/04.

Decreto nº 4.553, de 27/12/02 - Art. 24. Os documentos sigilosos em suas expedição e tramitação obedecerão às seguintes prescrições:

I - serão acondicionados em envelopes duplos;

II - no envelope externo não constará qualquer indicação do grau de sigilo ou do teor do documento;

III - no envelope interno serão apostos o destinatário e o grau de sigilo do documento, de modo a serem identificados logo que removido o envelope externo;

IV - o envelope interno será fechado, lacrado e expedido mediante recibo, que indicará, necessariamente, remetente, destinatário e número ou outro indicativo que identifique o documento; e

V - sempre que o assunto for considerado de interesse exclusivo do destinatário, será inscrita a palavra pessoal no envelope contendo o documento sigiloso.

Posteriormente, a Controladoria-Geral da União emitiu norma (Portaria-CGU nº 335, de 30/05/06), vinculante para todo o Sistema de Correição do Poder Executivo Federal, que literalmente reproduz mandamento de Portaria da Secretaria da Receita Federal do Brasil, que é o órgão detentor dos dados de sigilo fiscal. 

Portaria-CGU nº 335, de 30/05/06 - Art. 25. No fornecimento, a órgãos, entidades e autoridades requisitantes ou solicitantes, de informações protegidas por sigilo fiscal, deverão ser observados os seguintes procedimentos, sem prejuízo dos demais previstos na legislação pertinente:

I - constará, em destaque, na parte superior direita de todas as páginas da correspondência que formalizar a remessa das informações, bem assim dos documentos que a acompanharem, a expressão “Informação Protegida pelo Sigilo Fiscal”, impressa ou aposta por carimbo;

II - as informações serão enviadas em dois envelopes lacrados:

a) um externo, que conterá apenas o nome ou a função do destinatário e seu endereço, sem qualquer anotação que indique o grau de sigilo do conteúdo;

b) um interno, no qual serão inscritos o nome e a função do destinatário, seu endereço, o número do documento de requisição ou solicitação, o número da correspondência que formaliza a remessa e a expressão “Informação Protegida pelo Sigilo Fiscal”;

III - envelope interno será lacrado e sua expedição será acompanhada de recibo;

IV - o recibo destinado ao controle da custódia da informação:

a) conterá, necessariamente, indicações sobre o remetente, o destinatário, o número do documento de requisição ou solicitação e o número da correspondência que formaliza a remessa;

b) será arquivado na unidade remetente, após comprovação da entrega do envelope interno ao destinatário ou responsável pelo recebimento.
4.4.12.3 - Envio  de  Informações,  por  Parte  da  Comissão,  para  Órgãos  Externos


Pode ocorrer de, no curso do apuratório disciplinar, a comissão ser provocada ou estar legalmente obrigada a enviar dados decorrentes de seus trabalhos para órgãos ou autoridades externas ao Sistema Correcional do Poder Executivo Federal. Visando a um controle dessa disponibilização de informações (o que não se confunde em interferir na autonomia do colegiado), a Portaria-CGU nº 335, de 30/05/06, em seu art. 24, alerta para as obrigações de sigilo necessário à apuração do fato ou decorrente do interesse público. 


Aquela Portaria-CGU, emitida originalmente para disciplinar os feitos instaurados dentro do Sistema de Correição, determina que o atendimento seja autorizado pelo Secretário-Executivo da Controladoria-Geral da União ou pelo Corregedor-Geral. Analogamente, estendendo a norma supra, pode-se adotar, como recomendação para os feitos disciplinares em geral na administração pública, a autorização para envio de informações e documentos, por meio da autoridade instauradora, se decorrente de: requisição judicial ou do Ministério Público Federal; obrigatoriedade de comunicar prática de crime, de ato de improbidade administrativa e dano ao erário; e pedido de outras autoridades administrativas.

Portaria-CGU nº 335, de 30/05/01 - Art. 24. O fornecimento de informações e documentos, referentes a atividades desenvolvidas no âmbito do Órgão Central e das unidades setoriais, a órgãos externos à Controladoria-Geral da União, observará o sigilo necessário à elucidação do fato ou que decorra de exigência do interesse público, ocorrendo nas seguintes hipóteses:

I - quando houver requisição de autoridade judiciária;

II - quando houver requisição do Ministério Público da União, nos termos da legislação pertinente;

III - decorrente de solicitação de outras autoridades administrativas, legalmente fundamentada;

IV - de ofício, quando verificados indícios da prática de crime de ação penal pública incondicionada, ato de improbidade administrativa ou danos ao erário federal.

Art. 27. O atendimento das solicitações e requisições será autorizado pelo Secretário-Executivo da Controladoria-Geral da União ou pelo Corregedor-Geral.

No caso de necessidade de fornecimento para órgãos externos de dados protegidos por sigilo fiscal, deve a comissão tomar as cautelas exigidas no art. 24 do Decreto nº 4.553, de 27/12/02, que disciplinou o tema após a alteração do art. 198 do CTN, e que foram reguladas pelo art. 25 da Portaria-CGU nº 335, de 30/05/06, já reproduzidas linhas acima.

4.4.12.4 - Sigilo Bancário

De forma análoga ao que foi dito para o sigilo fiscal, é certo que, pela própria natureza das atividades que desenvolvem, as instituições financeiras têm acesso a informações de seus clientes que, por proteção constitucional à privacidade, não podem ser tornadas públicas, sob pena de responsabilizações administrativa, penal e civil. Assim, os dados pormenorizados das operações financeiras realizadas por qualquer pessoa (discriminando o titular, a origem, o destino e o valor de cada operação do usuário) têm, como regra geral, a proteção de sigilo, doutrinariamente chamado de “sigilo bancário” e que tem normatização na Lei Complementar nº 105, de 10/01/01. Ressalve-se que a cláusula protege os dados pormenorizados, não sendo aqui considerados protegidos os dados agregados associados ao nome do titular da operação. Acrescente-se que essa obrigação de sigilo recai também sobre o Banco Central do Brasil, sobre a Comissão de Valores Mobiliários e sobre seus agentes, que acessam tais informações no exercício de suas atribuições.

Todavia, à vista da maior relevância concedida ao interesse público, em detrimento da garantia individual, esta cláusula pode ser afastada, se assim entender justificável o Poder Judiciário, com o fim de solucionar sérias questões que lhe são submetidas, sobretudo acerca de cometimento de crimes. Segundo estabelecem o art. 1º, § 4º e o art. 3º da Lei Complementar nº 105, de 10/01/01, o afastamento do sigilo das operações financeiras requer, para acesso e uso de tais informações, autorização judicial, sem exceção e independentemente da situação de que se cogita e do órgão em que se processa. 

Lei Complementar nº 105, de 10/01/01 - Art. 1o 

§ 4o A quebra de sigilo poderá ser decretada, quando necessária para apuração de ocorrência de qualquer ilícito, em qualquer fase do inquérito ou do processo judicial, e especialmente nos seguintes crimes: (...)

Art. 3º Serão prestadas pelo Banco Central do Brasil, pela Comissão de Valores Mobiliários e pelas instituições financeiras as informações ordenadas pelo Poder Judiciário, preservado o seu caráter sigiloso mediante acesso restrito às partes, que delas não poderão servir-se para fins estranhos à lide.

Parecer-AGU nº GQ-110, vinculante: “12. No geral, mesmo dentre os autores que pretendem um sigilo menos rígido, costuma-se vincular o sigilo bancário a esse preceito constitucional. No Supremo Tribunal Federal, (...) talvez a maioria (...) tenda a ver o sigilo bancário como desdobramento do direito à privaticidade inserto no inciso X do art. 5º da Constituição.

22. Limitabilidade de direitos supra-estatais. Ainda que tidos como fundamentais e supra-estatais, e, portanto, inextinguíveis pelo Estado, os direitos à intimidade e à vida privada, que talvez se possam genericamente chamar de direitos à privaticidade, ficam sujeitos a limitações.

46. Sabe-se, porém, que o sigilo bancário e o sigilo fiscal não são absolutos, como o STF tem repetidamente proclamado. Mas também não é verdade, como pareceu ao TCU, que possa ter acesso a tudo, sem quaisquer barreiras.(...)

51. (...) o Tribunal de Contas pode ter acesso, mesmo a dados sigilosos, quando estiver em missão, que hoje lhe está assegurada, de fiscalizar as instituições financeiras. Isto não lhe confere, entretanto, a pretensão a qualquer informação sobre quem não esteja, ‘in actu’, submetido à sua fiscalização. Igualmente, no tocante ao sigilo fiscal, a fiscalização que exerça sobre atividades, por exemplo, da Receita Federal, não lhe permite acesso, ‘exempli gratia’, às declarações de rendimentos das pessoas.”
Diferentemente da maior flexibilização que a Lei Complementar nº 104, também de 10/01/01, concede ao afastamento de sigilo fiscal, não há nenhuma possibilidade de afastamento do sigilo de operações financeiras (no que diz respeito a acesso a dado protegido e a seu emprego) sobretudo do servidor investigado ou acusado ou até de outras pessoas em via meramente administrativa, para fim disciplinar (ou seja, como elementos formadores de convicção em sede correcional), sem interferência do Poder Judiciário.

Assim, para a comissão disciplinar designada no âmbito da Secretaria da Receita Federal do Brasil obter informações sigilosas acerca de operações financeiras com o fim de apurar responsabilidade disciplinar de servidor em ato correlacionado ao exercício de seu cargo, faz-se necessária prévia autorização judicial, conforme expressamente determina o art. 3º, § 1º da Lei Complementar nº 105, de 10/01/01. Tal solicitação deve ser dirigida preferencialmente à Advocacia-Geral da União, em função de legitimidade para atuar, judicialmente, como parte, em nome da União (ou, secundariamente, via Ministério Público Federal), encaminhada pela autoridade instauradora. 

Lei Complementar nº 105, de 10/01/01 - Art. 3º

§ 1o Dependem de prévia autorização do Poder Judiciário a prestação de informações e o fornecimento de documentos sigilosos solicitados por comissão de inquérito administrativo destinada a apurar responsabilidade de servidor público por infração praticada no exercício de suas atribuições, ou que tenha relação com as atribuições do cargo em que se encontre investido.    

§ 2o Nas hipóteses do § 1o, o requerimento de quebra de sigilo independe da existência de processo judicial em curso.
Aqui, diferentemente do que se fez necessário ao se defender o afastamento do sigilo fiscal com o fim de apurar ilícito disciplinar, em 4.4.12.2, a própria Lei Complementar nº 105, de 10/01/01, já fornece a imediata e expressa previsão de afastamento do sigilo bancário à vista de infração administrativa. Não obstante, convém reforçar que a hipótese de afastamento de uma garantia fundamental da pessoa deve estar condicionada à apuração de fato grave e que os dados de operações financeiras solicitados sejam efetivamente essenciais para a apuração em tela, guardando direta relação com o servidor acusado e com o fato objeto da apuração. Faz-se necessário que o pedido de afastamento do sigilo demonstre que se apura grave conduta funcional e que os dados de operações financeiras guardam pertinência com a infração.

A jurisprudência é no sentido de que o afastamento do sigilo bancário, ainda que dependente de autorização judicial, é um procedimento meramente investigatório e inquisitorial para coleta de prova, que não se amolda aos conceitos mais estritos de ação ou processo judicial. Por esse motivo, o afastamento do sigilo bancário não requer que se ofereça contraditório ao titular das operações financeiras, sendo que essa garantia constitucional tem sua observância postergada para, se for o caso, o curso do processo administrativo ou da ação judicial, se for o caso.

STF, Agravo Regimental em Inquérito, Processo nº 897: “Ementa: I - A quebra do sigilo bancário não afronta ao artigo 5º, X e XII da Constituição Federal. II - O princípio do contraditório não prevalece na fase inquisitória.”

STJ, Recurso Ordinário em Mandado de Segurança nº 15.146: “Ementa: (...) 2. A quebra do sigilo bancário encerra um procedimento administrativo investigatório de natureza inquisitiva, diverso da natureza do processo, o que afasta a alegação de violação dos princípios do devido processo legal, do contraditório e da ampla defesa. 3. O sigilo bancário não é um direito absoluto, deparando-se ele com uma série de exceções previstas em lei ou impostas pela necessidade de defesa ou salvaguarda de interesses sociais mais relevantes.”

STJ, Recurso Ordinário em Mandado de Segurança nº 15.771: “Ementa: (...) 4. A ausência de notificação sobre a quebra do sigilo bancário não ofende o princípio do contraditório, eis que o mesmo não prevalece na fase inquisitorial. 5. Considera-se devidamente fundamentada a decisão que determina a quebra do sigilo bancário do impetrante, quando sobre este pesa suspeita de prática de atos ímprobos, os quais não poderão ser esclarecidos senão mediante o deferimento da medida extrema. 6. O direito à privacidade é constitucionalmente garantido. Todavia, não é absoluto, devendo ceder em face do interesse público. 7. Se de um lado é certo que todos têm direito ao sigilo bancário como garantia à privacidade individual, de outro, não é menos certo que havendo indícios de improbidade administrativa impõe-se a quebra dos dados bancários do administrador público. Isso porque a proteção constitucional não deve servir para acobertar prática de atos delituosos.”
Na esteira e na mesma linha defendida em 4.4.12.2 quando se abordou o afastamento do sigilo fiscal, é de se destacar que não cabe aqui leitura restritiva do art. 3º, § 1º da Lei Complementar nº 105, de 10/01/01, ao mencionar que “comissão de inquérito administrativo” solicitará os dados de operações financeiras, como se fosse condição para se cogitar de tal fornecimento haver PAD em sentido estrito já instaurado. Ao contrário, a expressão deve ser compreendida no sentido amplo com que é empregada na administração e até mesmo na legislação, abarcando tanto os processos em sentido estrito que, em rito contraditório, encerram uma lide (de que são espécies o PAD e a sindicância previstos no art. 143 da Lei nº 8.112, de 11/12/90), como também meros procedimentos administrativos de índole investigativa ou inquisitorial (como juízo de admissibilidade e sindicâncias outras, inclusive aquelas de fim patrimonial, conforme se aborda em 2.1.4 e em 4.7.4.4.4), bastando terem sido formal e regularmente instaurados (com os requisitos de competência, motivação, forma, etc).

Tanto é verdadeira essa interpretação extensiva do art. 3º, § 1º da Lei Complementar nº 105, de 10/01/01, que a Controladoria-Geral da União aduz, em sua Portaria-CGU nº 335, de 30/05/06, a possibilidade de quebra do sigilo bancário em sindicância patrimonial, quando é sabido que este rito é inquisitorial e investigativo, antecedente à instauração da lide entre administração e servidor, nele não se cogitando de obrigação de oferta de ampla defesa e contraditório.

Portaria-CGU nº 335, de 30/05/06 - Art. 16. A sindicância patrimonial constitui procedimento investigativo, de caráter sigiloso e não-punitivo, destinado a apurar indícios de enriquecimento ilícito por parte de agente público federal, a partir da verificação de incompatibilidade patrimonial com seus recursos e disponibilidades, e será iniciada mediante determinação do Ministro de Estado do Controle e da Transparência, do Secretário-Executivo da Controladoria-Geral da União, do Corregedor-Geral ou dos Corregedores-Gerais Adjuntos;

Art. 18. Para a instrução do procedimento, a comissão efetuará as diligências necessárias à elucidação do fato, ouvirá o sindicado e as eventuais testemunhas, carreará para os autos a prova documental existente e solicitará, se necessário, o afastamento de sigilos e a realização de perícias.

§ 2° A solicitação de afastamento de sigilo bancário deve ser encaminhada à Advocacia-Geral da União, com as informações e documentos necessários para o exame de seu cabimento.

Novamente de forma análoga ao que de aduziu em 4.4.12.2, quando a instituição oficial ou privada prestar as informações de operações financeiras, devidamente autorizada, o caput do art. 3º da Lei Complementar nº 105, de 10/01/01, estabelece que a obrigação de preservar o sigilo é transferida para o agente recebedor dos dados. Neste intercâmbio de informações, com vista à investigação de ilícitos administrativos ou penais, transferem-se não só os dados bancários solicitados, mas também a responsabilidade de não divulgá-los, já que o agente solicitante dará acesso restrito aos dados recebidos e não poderá lhes dar fins estranhos aos que motivaram a autorização judicial. Assim, quando a instituição financeira ou órgão público, nos termos permitidos em lei e judicialmente autorizados, repassa a outro agente público os dados protegidos por sigilo bancário, propiciando-lhe não só o acesso mas também o uso dos dados, não há que se falar que ele incorreu no ilícito de violar o dever de guardar sigilo, visto que a presunção é de que essa garantia do particular (de não ter seus dados tornados públicos ou divulgados) permanecerá preservada, nos termos exigidos pelo art. 11 da Lei Complementar nº 105, de 10/01/01.

Lei Complementar nº 105, de 10/01/01 - Art. 11. O servidor público que utilizar ou viabilizar a utilização de qualquer informação obtida em decorrência da quebra de sigilo de que trata esta Lei Complementar responde pessoal e diretamente pelos danos decorrentes, sem prejuízo da responsabilidade objetiva da entidade pública, quando comprovado que o servidor agiu de acordo com orientação oficial.

Destaque-se que, por força do art. 1°, § 3°, III da Lei Complementar n° 105, de 10/01/01, não constitui afastamento do sigilo bancário, por parte das instituições financeiras, o fornecimento periódico à Secretaria da Receita Federal do Brasil do dado agregado de movimentação financeira, para fim de apuração da Contribuição Provisória sobre Movimentação ou Transmissão de Valores e de Créditos e Direitos de Natureza Financeira (CPMF), instituída pela Lei n° 9.311, de 24/10/96, e que vigorou até 31/12/07. Trata-se de repasse apenas do nome do titular das operações financeiras e do seu montante mensal, sem identificação da origem dos recursos e a natureza dos gastos realizados. Dessa forma, tem-se que se preservam a intimidade e a vida privada das pessoas. Uma vez recebidos esses dados globais, o Fisco os conserva sob cláusula de sigilo fiscal, conforme art. 5º, § 5º da Lei Complementar nº 105, de 10/01/01, e, portanto, são acessíveis e utilizáveis nos termos já expostos para esta outra cláusula, sem necessidade de autorização judicial.

Lei Complementar n° 105, de 10/01/01 - Art. 1° As instituições financeiras conservarão sigilo em suas operações ativas e passivas e serviços prestados.

§ 3° Não constitui violação do dever de sigilo:
III - o fornecimento das informações de que trata o § 2° do art. 11 da Lei n° 9.311, de 24 de outubro de 1996;

Art. 5o O Poder Executivo disciplinará, inclusive quanto à periodicidade e aos limites de valor, os critérios segundo os quais as instituições financeiras informarão à administração tributária da União, as operações financeiras efetuadas pelos usuários de seus serviços. 

§ 2o As informações transferidas na forma do caput deste artigo restringir-se-ão a informes relacionados com a identificação dos titulares das operações e os montantes globais mensalmente movimentados, vedada a inserção de qualquer elemento que permita identificar a sua origem ou a natureza dos gastos a partir deles efetuados.

§ 5o As informações a que refere este artigo serão conservadas sob sigilo fiscal, na forma da legislação em vigor.

Lei n° 9.311, de 24/10/96 - Art. 11. Compete à Secretaria da Receita Federal a administração da contribuição, incluídas as atividades de tributação, fiscalização e arrecadação.
§ 2° As instituições responsáveis pela retenção e pelo recolhimento da contribuição prestarão à Secretaria da Receita Federal as informações necessárias à identificação dos contribuintes e os valores globais das respectivas operações, nos termos, nas condições e nos prazos que vierem a ser estabelecidos pelo Ministro de Estado da Fazenda.

Sendo assim, eventuais indícios de movimentação financeira incompatível, obtidos em dados de índole fiscal, tanto podem originar lançamento de crédito tributário em procedimento fiscal quanto também podem vir a configurar atos de improbidade administrativa decorrentes de enriquecimento ilícito, passíveis de serem enquadrados no art. 132, IV da Lei nº 8.112, de 11/12/90, com a definição tomada no art. 9º, VII da Lei nº 8.429, de 02/06/92, conforme se abordará em 4.7.4.4.3. Nesse caso, tem-se a persecução disciplinar não cogita de empregar, como elementos formadores de sua convicção, dados protegidos por sigilo bancário, mas sim fiscal, não se submetendo, portanto, à prévia a autorização judicial como parâmetro de licitude.

À vista da presumível demora para obter os dados em via judicial e da celeridade requerida para o deslinde do processo, deve a comissão restringir a hipótese de pedido de quebra de sigilo bancário aos casos absolutamente essenciais e indispensáveis. Caso se revele a princípio relevante, ainda antes de solicitar judicialmente a quebra do sigilo, repisa-se aqui a recomendação, já exposta em 4.4.12, de a comissão tentar a disponibilização espontânea com o próprio acusado.

Em linha de exceção, é de se mencionar que o art. 6º da Lei Complementar nº 105, de 10/01/01, disciplinando o exame de dados bancários de contribuinte, por parte de autoridade fiscal, para uso exclusivamente tributário e em determinadas e exaustivas condições que em nada se confundem com o emprego em sede disciplinar, dispensa a autorização judicial e exige a prévia existência de processo administrativo (lato sensu, não disciplinar) ou procedimento fiscal em curso.

Lei Complementar nº 105, de 10/01/01 - Art. 6o As autoridades e os agentes fiscais tributários da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios somente poderão examinar documentos, livros e registros de instituições financeiras, inclusive os referentes a contas de depósitos e aplicações financeiras, quando houver processo administrativo instaurado ou procedimento fiscal em curso e tais exames sejam considerados indispensáveis pela autoridade administrativa competente.

É de se atentar que, ainda que a sede fiscal já disponha dos dados protegidos por sigilo bancário, seja envolvendo diretamente o servidor, seja envolvendo outras pessoas, na expressa e restritiva permissão do art. 6º da Lei Complementar n° 105, de 10/01/01, dispensando autorização judicial, não se deve presumir lícita a importação direta daqueles dados para a sede disciplinar e seu emprego como elemento formador de convicção, nem mesmo no âmbito específico da Secretaria da Receita Federal do Brasil. Além de o mencionado art. 6º dispensar a autorização judicial para uso de dados de sigilo bancário especificamente para fins fiscais, tem-se ainda, em reforço insuperável, que o art. 3º, § 1º da mesma Lei Complementar nº 105, de 10/01/01, condicionou expressamente o uso daqueles dados em processo administrativo disciplinar quando solicitados pela comissão (ou seja, quando diretamente relevantes para sua convicção) à autorização judicial. 

Repisa-se que aqui se aborda estritamente dado sob proteção do sigilo bancário, não se devendo confundir com dado que se insere no conceito de sigilo fiscal, como é o caso de valores agregados de movimentação financeira, que servem de base de cálculo da CPMF para fatos geradores ocorridos até 31/12/07.

O fato de o dado protegido por sigilo bancário do próprio servidor ou de outros ter sido autorizadamente inserido em processo fiscal não tem o condão de lhe retirar a qualidade de ser um dado que reflete a intimidade e a privacidade da pessoa em tal monta que o ordenamento previu seu uso em sede disciplinar tão-somente à vista de autorização judicial. Em outras palavras, o acesso à operação financeira pela sede fiscal não lhe retira a qualidade de dado merecedor da cláusula de sigilo bancário. E a Lei foi clara ao ponderar direitos em conflito: sob determinadas condições, ela permitiu o afastamento do sigilo bancário sem manifestação judicial à vista do interesse público da sede fiscal; todavia, por expressa vontade do legislador, o mesmo não ocorreu ao se ponderar a intimidade e a privacidade da pessoa com a sede disciplinar. Portanto, a cautela recomenda que, mesmo que a sede fiscal disponha dos dados de sigilo bancário e se esses dados são diretamente relevantes para a formação de convicção, deve-se provocar a Advocacia-Geral da União, a fim de que esta solicite judicialmente o repasse dos dados para uso correcional, em qualquer fase (seja em sede de admissibilidade, seja em sindicância inquisitorial, seja em sindicância contraditória ou em PAD).

Não cabe a interpretação de que, uma vez que o Fisco tenha acesso, nos termos previstos no art. 6º da Lei Complementar nº 105, de 10/01/01, a dados de operações financeiras que a priori seriam protegidos por sigilo no art. 1º da mesma norma, tais informações, a partir daí, passariam a ter, no âmbito da Secretaria da Receita Federal do Brasil, a proteção de cláusula de sigilo fiscal e não mais bancário e, portanto, seriam disponibilizáveis para uso da autoridade correcional externa na forma prescrita em 4.4.12.2. Ora, além de uma análise sistemática e principiológica do ordenamento indicar que tal interpretação significaria um descumprimento do expresso dispositivo do art. 3º, § 1º da Lei Complementar nº 105, de 10/01/01, essa hipótese de emprego fica inequivocamente desestimulada ao se ler atentamente o art. 26 da Portaria-CGU nº 335, de 30/05/06.

Portaria-CGU nº 335, de 30/05/06 - Art. 26. Relativamente ao sigilo bancário, quando o afastamento for autorizado judicialmente, o fornecimento de informações e documentos pelo Órgão Central ou unidades setoriais deverá ser previamente autorizado pelo Poder Judiciário.

Parágrafo único. Para fins de envio das informações, deverá ser observado o mesmo procedimento do sigilo fiscal, nos moldes da Lei Complementar n° 105, de 10 de janeiro de 2001.

Segundo esse dispositivo infralegal, nem mesmo quando o afastamento original do sigilo decorre de autorização judicial está o órgão recebedor desses dados autorizado a repassá-los sem submeter à nova análise do Poder Judiciário. Sendo assim, à vista da interpretação sistemática que se impõe do ordenamento, menos ainda se poderia cogitar de o agente fiscal ter tácita autorização para repassar para emprego diverso - ou seja, para fim correcional - os dados cujo acesso direto em via administrativa (sem manifestação judicial) a Lei franqueou exclusivamente para fim fiscal, sem autorização judicial.

É de se destacar que a proteção aqui em tela recai sobre os dados de operações financeiras que interessam diretamente na formação da convicção na sede disciplinar, ou seja, que tenham sido solicitados pela administração - estes dados, em geral, envolvem o próprio servidor investigado ou acusado e, excepcionalmente, até pode se contemplar a necessidade de se usarem dados bancários de outras pessoas, físicas ou jurídicas. Não há que se estender o mandamento constitucional em favor da preservação da intimidade e privacidade que a Lei Complementar nº 105, de 10/01/01, em seu art. 3º, § 1º, concretizou por meio da exigência de autorização judicial para que efetivamente se usem, como elementos formadores de convicção, dados bancários de quem quer que seja em sede disciplinar. Em outras palavras, a interpretação sistemática do ordenamento em tela não aponta pela necessidade de se buscar autorização judicial para se manter no processo dados de operações financeiras porventura já acostados ao processo, em virtude de terem sido objeto da atuação funcional do servidor, sobretudo envolvendo pessoas outras, e que não importarão diretamente na formação de convicção acerca do cometimento ou não de ilícitos disciplinares pelo agente.


O fornecimento de dados protegidos por sigilo bancário a que a autoridade correcional teve acesso mediante autorização judicial somente poderá ocorrer se também foi judicialmente autorizado. Nesta hipótese, seguem-se, analogamente, as cautelas expostas linhas acima para fornecimento de dados protegidos por sigilo fiscal (dispostas art. 24 do Decreto nº 4.553, de 27/12/02; e no art. 25 da Portaria-CGU nº 335, de 30/05/05).  

4.4.13 - Prova Emprestada

Uma vez que as formas de instrução processual administrativa não estão taxativamente previstas em lei e não há expressa vedação legal, pode a sede disciplinar também se valer do instituto judicialmente aceito da prova emprestada. 

Assim, dentro dos limites que abaixo se exporão, não há impedimento para que a comissão designada em determinado processo administrativo disciplinar junte a seus autos prova realizada em outro processo, seja também administrativo, seja até judicial, tanto de ofício por iniciativa do próprio colegiado quanto a pedido do acusado. Para que tal juntada se proceda, basta que, após a devida deliberação da comissão, o presidente solicite à sua autoridade instauradora diligências para o fornecimento, junto à autoridade competente pelo outro processo.

STJ, Mandado de Segurança nº 9.850: “Ementa: A doutrina e a jurisprudência se posicionam de forma favorável à ‘prova emprestada’, não havendo que suscitar qualquer nulidade, tendo em conta a utilização de cópias do inquérito policial que corria contra o impetrante. Constatado o exercício do contraditório e da ampla defesa.”

STJ, Mandado de Segurança nº 13.111, “Relatório: “(...) quanto à prova emprestada, faz-se necessário que o impetrante apresente seus argumentos de modo detalhado e com base em elementos constantes da prova pré-constituída. Assim, a mera alegação de que a prova emprestada não teria observado o devido processo legal não pode prosperar. Este Superior Tribunal tem admitido a prova emprestada em alguns casos. Na hipótese, tanto as informações como o relatório final da comissão disciplinar noticiam que a quebra do sigilo bancário ocorreu nos autos de ação penal cujo conteúdo foi devidamente utilizado no PAD.”

 Idem, STJ, Mandado de Segurança nº 10.874 e Recurso em Mandado de Segurança nº 20.066.
 “A prova também pode ser emprestada, isto é, colhida em outro processo, onde foi produzida e assim trazida para o procedimento disciplinar, por ser aplicável ao caso em apuração.” Francisco Xavier da Silva Guimarães, “Regime Disciplinar do Servidor Público Civil da União”, pg. 148, Editora Forense, 2ª edição, 2006

O conceito de prova emprestada, refletindo não só economia processual mas também isonomia e segurança jurídica, a princípio, nomeia duas situações. A primeira situação refere-se à possibilidade de se aproveitar que determinada prova, cuja feitura se requer em dois (ou até mais) processos simultaneamente em curso, possa ser efetivamente realizada em apenas um e levada como cópia para o outro, poupando-se de ter de realizá-la duas vezes. A segunda situação refere-se à possibilidade de se aproveitar o fato de que uma determinada prova, que interessa em um processo em curso e que se sabe já realizada em outro processo (esteja também ainda em curso ou já encerrado), seja trazida para aquele primeiro processo, poupando de se ter de refazê-la.

A princípio, em sua mais pacificada aplicação, o instituto da prova emprestada requer que, em ambos os processos (naquele de origem, em que foi realizada a prova e naquele de destino, para o qual se quer levá-la), figure a mesma pessoa como interessado. Isto porque, na presunção da boa condução do processo de origem, a prova teve sua coleta sob o manto do contraditório; ou seja, foi franqueado ao interessado o direito de, se quisesse, contraditá-la no momento de sua feitura. Assim sendo, tendo sido devidamente ofertado o contraditório ao mesmo interessado, essa prova emprestada é integralmente válida no processo de destino, trazendo para ele todo o seu valor como elemento formador de convicção e mantendo a força e o condão intrínsecos à sua natureza. Com isso, quer se dizer que o valor apriorístico de cada tipo de prova se translada também, não tendo seu valor probante reduzido à mera cópia documental juntada. Tem-se que, por exemplo, provas emprestadas decorrentes de uma oitiva de testemunha compromissada, de um laudo de perito, etc, mantêm seus respectivos valores probantes que lhes são inerentes, dentro da consagrada livre valoração da prova. Essas provas emprestadas trazem para o processo de destino o mesmo valor que possuem no processo em que efetivamente foram realizadas, qual seja, de serem a materialização (na busca da verdade material), em elemento juridicamente válido, de atos concretos realizados naqueles autos (uma oitiva, uma perícia, etc). 

Ainda assim, sendo o mesmo interessado e tendo sido perfeita a coleta da prova no processo de origem, por se tratar de outro processo, talvez envolvendo diferentes acusações e pondo em risco diferentes graus de direito ou com peculiaridades no bem tutelado, é recomendável que se formalize também no processo de destino a garantia do contraditório, notificando o interessado da juntada da cópia e expressando seu direito de contestá-la.

Uma vez que se recomenda ofertar expressamente o contraditório na juntada da cópia da prova no processo de destino, pode-se então aduzir que, na verdade, o fato de não se ter franqueado o contraditório no momento da produção da prova no processo de origem não inviabiliza de todo o emprego do instituto da prova emprestada, pois tal lacuna pode ser, pelo menos em parte, suprida com a contestação sobre o que foi juntado no processo de destino. Assim, seja quando a prova deveria ter tido sua feitura ofertada ao contraditório e não o foi irregularmente, seja quando a prova - por sua natureza - não comportava mesmo contraditório em sua feitura (por exemplo, um depoimento em inquérito policial), não resta absolutamente inviabilizado seu uso como prova emprestada em outro processo. 

Por óbvio, nessa hipótese, seu valor probante pode ser minorado, à luz da livre valoração da prova. A princípio, aqui, diferentemente da primeira hipótese, não se afirma que essa prova emprestada traga e mantenha consigo, para o processo de destino, toda a força de seu valor probante e todo o status apriorístico que sua natureza lhe confere na escala de valoração. Em outras palavras, talvez, agora nessa hipótese em que a prova emprestada vem para o processo de destino enfraquecida pela lacuna da oferta do contraditório, se possa cogitar de ela se reduzir à mera juntada de cópia documental. 

TRF da 3ª Região, Apelação Criminal nº 2.300: “Ementa: As provas realizadas na fase inquisitorial, incluída a confissão extrajudicial, só são aptas a embasar um decreto condenatório quando confirmadas em juízo, de forma a restarem em harmonia com os demais elementos probatórios coletados aos autos, observando-se, assim o devido processo legal em sua totalidade, dado que no inquérito policial o contraditório não se faz presente.”

Sendo assim, nada impede que se prossiga no exercício interpretativo, estendendo ainda mais a possibilidade de emprego do instituto da prova emprestada, sob o custo, óbvio, de se lhe reduzir seu valor probante. Não obstante se reconheça, como expressado acima, que o instituto requeira para sua melhor aplicação que o interessado seja o mesmo nos dois processos envolvidos, impedimento não há para que se cogite de algum caso específico em que, para o deslinde de um determinado processo, se demonstre necessária uma prova produzida em outro processo, de diferente interessado. Tanto é verdadeira a aceitabilidade, com reservas, dessa prova que ela pode decorrer de pedido do próprio interessado no processo a que se destina sua juntada, hipótese em que o aspecto formal não justificaria, por si só, a liminar denegação. Tal entendimento pode encontrar maior amparo em provas sobre condições ou situações externas à conduta do interessado do processo de destino ou que, de quaisquer formas, não digam respeito especificamente à sua pessoa. Tomadas as devidas cautelas (de preservação de intimidade, por exemplo, protegidas no art. 5º, X da CF) e atento ao menor valor probante, pode-se aplicar analogamente a tese acima esposada, da possibilidade de se trazer a prova que não teve a oferta de contraditório em sua feitura, sendo a lacuna parcialmente sanada com a garantia do contraditório ao interessado no processo de destino com a notificação da juntada, expressando seu direito de contestar o que consta da cópia documental.

“No processo administrativo, que se orienta no sentido da verdade material, não há razão para dificultar o uso da prova emprestada, desde que, de qualquer maneira, se abra possibilidade ao interessado de questioná-la (...).” Sérgio Ferraz e Adilson Abreu Dallari, “Processo Administrativo”, pg. 135, Malheiros Editores, 1ª edição, 2001
Nessa última hipótese, ainda com mais ênfase, se aplica o que se aduziu linhas acima, acerca de essa prova, no processo de destino, não trazer consigo o valor probante que possa ter tido no processo de origem, aqui se reduzindo à juntada de cópia documental, com menor status apriorístico na escala de valoração. Por fim, nesse caso de prova emprestada oriunda de processo com diferente interessado, de nada importa, para fim de valoração no processo de destino, perquirir se a feitura na origem teve ou não a perfeita oferta do contraditório, já que eventual contestação não aproveitaria outra pessoa.

4.4.14 - Inadmissibilidade de Provas Ilícitas

4.4.14.1 - Provas Ilícitas e Provas Ilegítimas



De imediato, faz-se necessário esclarecer o alcance do dispositivo constitucional que impõe como inadmissíveis as provas ilícitas.

CF - Art. 5º

LVI - são inadmissíveis, no processo, as provas obtidas por meios ilícitos;


Para isso, esclareça-se, primeiramente, o que significa uma prova ser inadmissível. Sabe-se que, conceitualmente, o procedimento probatório se desdobra em quatro consecutivos momentos: requerimento (ou indicação ou proposta), admissão, introdução (ou produção) e valoração (ou apreciação). Mais detalhadamente, o iter envolvendo desde a produção até a consideração da prova no julgamento inicia-se quando ela é requerida pelo interessado; em seguida, a prova tem sua introdução no processo admitida ou não pela autoridade (judicial ou administrativa) que conduz o apuratório (em juízo prévio de mera admissibilidade, sem avaliar o mérito e o conteúdo da prova); se admitida, a prova é introduzida no processo; e, por fim, a prova é livremente valorada pelo agente público que conduz ou julga o processo. Portanto, dentre esses quatro momentos, aquele dispositivo constitucional ordena o segundo, ou seja, a admissão da prova. 



Prosseguindo-se na análise, busca-se agora compreender o significado da expressão prova ilícita. Antes, sabe-se que há normas e princípios definidores de direito material (ou substancial, que estabelecem direitos, obrigações e responsabilidades, reguladoras das relações entre os indivíduos em sociedade, como, por exemplo, CF, CP, CC e o regime disciplinar da Lei nº 8.112, de 11/12/90) e definidores de direito processual (ou adjetivo, que definem a forma de condução de determinado processo de apuração, como, por exemplo, CPP, CPC e o rito estabelecido na Lei nº 8.112, de 11/12/90). Assim, compreende-se que pode haver provas tais que, no momento de sua obtenção, tenham sido violados normas ou princípios de direito material ou de direito processual.



Diz-se que essas últimas provas, obtidas com afronta a formalidades de lei processual, padecem de ilegitimidade e, portanto, são ilegítimas. Sobre elas, como regra, a própria lei processual violada prevê a sanção cabível, que repercute em sua introdução ou não no processo (tal sanção pode variar desde a declaração de nulidade absoluta e insanável até de nulidade relativa e sanável). Em outras palavras, a prova ilegítima ainda pode ser admitida, introduzida e até mesmo receber valoração associada à sua ilegitimidade. 



Citam-se, como exemplos: realização de ato instrucional sem a prévia notificação ao interessado, coleta de testemunho de pessoa impedida, prova pericial sobre fato que dispensa conhecimento específico, prova sobre fato já comprovado nos autos ou qualquer outro defeito sobre forma processual.



Já as provas obtidas com violação de direito material (constitucional, penal, civil, comercial, etc) padecem de ilicitude e, portanto, são ilícitas. Nesse caso, diferentemente da ilegitimidade (em que a prova pode ser produzida e admitida no processo, após ser submetida a uma sanção legal - declaração de nulidade, por exemplo - que influenciará em sua valoração), a prova ilícita sequer é admitida no processo. Menos ainda se cogita então de ser introduzida e posteriormente valorada. A CF não impõe à prova ilícita uma superveniente sanção processual; mais que isso, a declara inadmissível. 



Citam-se, como exemplos: confissão sob coação; provas obtidas, à margem de autorização judicial, com violação de domicílio (como busca e apreensão, por exemplo), da intimidade (em que se inserem os sigilos bancário e telefônico, aqui não incluída a mera relação de ligações realizadas a partir de uma dada linha de telefone, sem acessar o teor das conversas), da vida privada, da honra e da imagem; em suma, provas que afrontam garantias e direitos fundamentais da pessoa. 

CF - Art. 5º

X - são invioláveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenização pelo dano material ou moral decorrente de sua violação;

XI - a casa é asilo inviolável do indivíduo, 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 determinação judicial;

XII - é inviolável o sigilo da correspondência e das comunicações telegráficas, de dados e das comunicações telefônicas, salvo, no último caso, por ordem judicial, nas hipóteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigação criminal ou instrução processual penal;

CPP - Art. 157. São inadmissíveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilícitas, assim entendidas as obtidas em violação a normas constitucionais ou legais. (Redação dada pela Lei nº 11.690, de 09/06/08)


Percebe-se que, sobretudo no caso do inciso X do art. 5º da CF, além de ali se tutelarem bens de difícil, subjetiva e extensa gama de conceituação (intimidade, privacidade, honra, imagem), conta-se com escasso regramento legal para disciplinar as hipóteses excepcionais de quebra ou atenuação da garantia constitucional. Assim, qualquer necessidade de se apreciar aquele dispositivo da CF obriga o aplicador a complexos esforços de interpretação do texto normativo e de conceituação jurídica. Na escassez de definições e de delimitadores legais, o aplicador que necessita produzir provas que possam interferir naqueles bens deve agir com máxima prudência, com o fim de não macular tais elementos de ilicitude. Por serem provas coativas, que invadem e limitam direitos e garantias fundamentais da pessoa, requerem, em geral, como medidas cautelares de sua licitude, requerimento ao juiz e o conseqüente deferimento ou determinação judicial, motivado, para sua realização. Sem tais provimentos cautelares, a produção desse tipo de prova (busca e apreensão no domicílio, quebra de sigilo bancário ou telefônico, etc) resvalará na ilicitude, por afrontar bens tutelados no art. 5º, X da CF, tornando-a inadmissível no processo.

“A norma constitucional brasileira não vincula a admissibilidade das provas ilícitas nos processos ao princípio da presunção de inocência, de modo que caberia realmente refletir a respeito dessa suposta vinculação. Se um acusado, em procedimento administrativo sancionador, ou em processo penal, produz provas por meios ilícitos que comprovem cabalmente sua inocência poderá utilizá-las? Poderá a autoridade competente para o julgamento levar em conta tais provas? E se, abstraída a prova ilícita, resultasse um acervo reprovador satisfatório e suficiente para a condenação? (...) aos acusados em geral certamente é vedada a produção de provas ilícitas (...). Sem embargo, (...) essa prova poderia ser valorada, creio, em benefício do acusado, se for concludente, real, verdadeira, incontestável, definitiva. O acusado poderá ser punido pela obtenção das provas por meios ilícitos, mas a autoridade competente não deverá desconsiderar essa prova no processo, dado que o princípio da presunção de inocência impediria o decreto condenatório.” Fábio Medina Osório, “Direito Administrativo Sancionador”, pg. 516, Editora Revista dos Tribunais, 2ª edição, 2005
4.4.14.2 - Teoria dos Frutos da Árvore Envenenada e Princípio da Convivência das Liberdades

Recomenda-se atenção ao que a doutrina chama de “teoria dos frutos da árvore envenenada” (ou “fruits of the poisonous tree”). Por tal construção simbólica, os frutos, ainda que quando tomados por si mesmos estejam sãos, por derivarem de uma árvore envenenada, também restarão contaminados. Transpondo para os termos jurídicos, as provas a que se chegou em determinado processo em decorrência exclusiva de uma prova ilícita, ainda que não tenham tido suas coletas em si marcadas por qualquer ilicitude, tendo sido produzidas sem se afrontar garantias constitucionais, também seriam consideradas ilícitas por derivação e, conseqüentemente, inadmissíveis no processo. 

Todavia, a teoria não se aplica se a responsabilização se sustenta em outras provas lícitas e independentes da prova ilícita autuada (ou seja, se a responsabilização ocorreria mesmo se não houvesse a prova ilícita).

 

CPP - Art. 157.

§ 1º São também inadmissíveis as provas derivadas das ilícitas, salvo quando não evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou quando as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte independente das primeiras. (Redação dada pela Lei nº 11.690, de 09/06/08)

§ 2º Considera-se fonte independente aquela que por si só, seguindo os trâmites típicos e de praxe, próprios da investigação ou instrução criminal, seria capaz de conduzir ao fato objeto da prova. (Redação dada pela Lei nº 11.690, de 09/06/08)
STF, ´Habeas Corpus´ nº 74.152: “Ementa: 1. Havendo-se apoiado a sentença condenatória, confirmada pelo acórdão impugnado, em provas licitamente obtidas, ou seja, não contaminadas pela prova ilícita, consistente na interceptação de comunicação telefônica, não é caso de se anular a condenação.”

Idem: STF, Mandados de Segurança nº 74.530 e 74.599.

 


A regra geral é da inadmissibilidade das provas obtidas por meio ilícito. Todavia, esta regra comporta exceções decorrentes da incidência de outros princípios constitucionais mais relevantes para determinado caso específico. Conforme já aduzido em 3.3.1.3, o ordenamento jurídico forma um sistema intercomunicante e articulado em que é comum o conflito entre valores e direitos, tendo-se que, por vezes, tolerar detrimento de um em favor de outro mais relevante para o caso concreto, à luz do princípio da convivência das liberdades. No que diz respeito ao conflito entre interesse particular e público, a tensão de direitos se resolve caso a caso, ponderando-se os valores e os interesses antagônicos. É certo que nenhuma liberdade individual pode ser exercida de forma absoluta quando repercute de forma danosa à ordem pública e ao bem social. Nessa situação, em regra, deve prevalecer o interesse público.

 

STF, Mandado de Segurança nº 23.452, Voto: “Não há, no sistema constitucional brasileiro, direitos ou garantias que se revistam de caráter absoluto, mesmo porque razões de relevante interesse público ou exigências derivadas do princípio de convivência das liberdades legitimam, ainda que excepcionalmente, a adoção, por parte dos órgãos estatais, de medidas restritivas das prerrogativas, individuais ou coletivas, desde que respeitados os termos estabelecidos pela própria Constituição.”

Idem: STF, Mandado de Segurança nº 24.369 (em 2.3.3); e Justiça Federal de 1ª Instância, Ação Cautelar nº 2001.5101003489-6.
4.4.15 - Interceptação Telefônica   

4.4.15.1 - Nos Termos da Lei nº 9.296, de 24/07/96: com Autorização Judicial, Realizada por Terceiros e sem Conhecimento dos Interlocutores


Conforme já introduzido em 4.4.6, o inciso XII do art. 5º da CF veda, de forma absoluta, a interceptação de atos de correspondência ou de comunicação telegráfica ou de dados entre duas ou mais pessoas, não se cogitando de competência nem mesmo de autoridade judicial para autorizar sua quebra. Daí, são ilícitas as provas obtidas com a interceptação de troca de qualquer forma de correspondência, a interceptação de troca de telegramas e a interceptação de troca de dados - aqui sempre se cogitando de tais interceptações se darem no momento em que o elemento se transporta, se desloca, viaja, entre o remetente e o destinatário, (ou seja, no sentido etimológico do termo “interceptar”, que é “captar durante a passagem”). 

CF - Art. 5º

XII - é inviolável o sigilo da correspondência e das comunicações telegráficas, de dados e das comunicações telefônicas, salvo, no último caso, por ordem judicial, nas hipóteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigação criminal ou instrução processual penal;
Assim, é necessário diferenciar que a garantia prevista no art. 5º, XII da CF assegura como invioláveis apenas aqueles atos em si de correspondência e de comunicação, não atingindo a utilização do resultado concreto decorrente dos atos, tais como as cartas, os telegramas e os dados em si. Esta afirmação não significa que aqueles elementos (cartas, telegramas e dados) sejam francamente violáveis; o que se diz é que a sua proteção constitucional não se alberga no mencionado inciso XII do art. 5º da CF, mas sim no inciso X, por se inserirem no conceito de intimidade e privacidade. 

Todavia, especificamente, a comunicação telefônica, ou seja, o ato em que duas pessoas conversam no telefone, no momento da conversa, pode ser validamente interceptada, desde que limitada a emprego na investigação criminal ou na instrução processual penal e se feita nos termos da lei. A explicação plausível para o diferente tratamento que a CF, por meio do seu art. 5º, XII, dispensou a este meio de comunicação em relação às correspondências, telegramas e dados reside em que não se justificaria quebrar estas formas, uma vez que pode-se ter acesso ao resultado concreto que elas produzem, enquanto que a conversa telefônica não deixa resultado, vestígio ou registro, desaparecendo imediatamente.

A expressão “interceptação telefônica”, juridicamente, se refere à gravação de uma conversa telefônica feita por terceiro sem conhecimento dos dois interlocutores, com autorização judicial, e especificamente para a sede penal. Antes da edição da Lei nº 9.296, de 24/07/96, que veio regulamentar o art. 5º, XII da CF, a interceptação telefônica, mesmo se autorizada judicialmente em primeira instância, terminava sendo considerada prova inválida nas instâncias superiores, por falta da exigida previsão legal.  


Somente após a vigência da Lei nº 9.296, de 24/07/96, a interceptação telefônica passou a ser prova válida, exclusivamente em esfera criminal, desde que pedida por autoridade policial ou pelo Ministério Público Federal, autorizada por juiz e executada de acordo com as previsões daquele diploma legal. 

Lei nº 9.296, de 24/07/96 - Art. 1º A interceptação de comunicações telefônicas, de qualquer natureza, para prova em investigação criminal e em instrução processual penal, observará o disposto nesta Lei e dependerá de ordem do juiz competente da ação principal, sob segredo de justiça.

Parágrafo único. O disposto nesta Lei aplica-se à interceptação do fluxo de comunicações em sistemas de informática e telemática.

Art. 3° A interceptação das comunicações telefônicas poderá ser determinada pelo juiz, de ofício ou a requerimento:

I - da autoridade policial, na investigação criminal;

II - do representante do Ministério Público, na investigação criminal e na instrução processual penal.

Art. 10. Constitui crime realizar interceptação de comunicações telefônicas, de informática ou telemática, ou quebrar segredo da Justiça, sem autorização judicial ou com objetivos não autorizados em lei.

Pena: reclusão, de dois a quatro anos, e multa.

A gravação realizada por terceiro, de uma conversa telefônica, sem conhecimento de qualquer dos interlocutores e sem autorização judicial ou de qualquer outra forma operada fora dos limites da Lei nº 9.296, de 24/07/96, constitui crime, conforme seu art. 10. Nos termos, abaixo expostos, dos arts. 151, § 1º, II e 153 do CP, com muito mais ênfase, também configura crime divulgar tal gravação. Sendo ilícita esta gravação, não pode ser admitida como prova, nem mesmo em investigação criminal ou em instrução processual penal. Ademais, se a despeito de sua ilicitude, essa gravação vier a ser autuada em processo, tal fato pode ter o condão de contaminar provas derivadas; somente não o terá se essas outras provas tiverem fonte independente, conforme já aduzido em 4.4.14.2.


No que se refere mais especificamente ao processo administrativo disciplinar, como o art. 3º da Lei nº 9.296, de 24/07/96, somente autoriza a violação da garantia à intimidade da conversa telefônica para investigação criminal ou para instrução penal, tem-se que a comissão não pode pedir sua quebra para fim administrativo. Contrariamente à maior significância atribuída ao crime, tem-se que o ordenamento indicou ao aplicador que, na ponderação de direitos em conflitos, como regra, se atribui maior relevância à preservação da intimidade da conversa telefônica do que à elucidação de ilícitos puramente disciplinares. Para que a comissão cogite de quebra da garantia constitucional, presume-se estar diante de caso grave, com provável repercussão também na esfera penal e que a interceptação seja fundamental para a comprovação (uma vez que, por outro lado, não se justifica a busca dessa prova para situações banais ou de menor gravidade, que não configurem crime, ou quando se pode obter a convicção por outros meios).

Assim, na hipótese de haver a necessidade de a comissão contar com tal prova, resta-lhe levar o caso ao Ministério Público Federal. Este órgão, dentro da sua competência de promover a ação penal, pode entender cabível e solicitar ao juízo interceptação telefônica. Daí, a comissão pode solicitar, como emprestada para a esfera disciplinar, aquela prova produzida para fim judicial. No caso de já haver ação penal instaurada e dela constar interceptação telefônica, a comissão pode pedir ao Ministério Público Federal para que este solicite ao juízo a prova emprestada para a instância disciplinar, nos termos já expostos em 4.4.13.

STF, Recurso Ordinário em Mandado de Segurança nº 25.367, Relatório: “14. Por outro lado, o processo disciplinar, que redundou na demissão do recorrente, transcorreu sem qualquer irregularidade que pudesse comprometer a sua conclusão. O indiciado teve ampla oportunidade de defesa e foi intimado para assistir a todos os atos instrutórios. Ao final, foram ouvidas dezesseis pessoas (algumas delas, mais de uma vez). Realizaram-se três exames periciais: dois documentoscópicos e um de avaliação de imóvel. O servidor foi interrogado duas vezes e, entre os vários documentos apresentados, juntaram-se transcrições fonográficas das interceptações que a Polícia Federal, por ordem judicial, procedeu nos diálogos telefônicos que ele manteve com alguns donos de postos de combustível.”

STF, Recurso Ordinário em Mandado de Segurança n° 24.956: “Ementa: A cláusula final do inciso XII do artigo 5° da Constituição Federal - “...na forma que a lei estabelecer para fins de investigação criminal ou instrução penal” - não é óbice à consideração de fato surgido mediante a escuta telefônica para efeito diverso, como é exemplo o processo administrativo disciplinar.”

STJ, Mandado de Segurança nº 7.024, Voto: “Ultrapassada mais essa afirmação, examino a última delas, que diz respeito à ilegalidade da escuta telefônica para fins de utilização no procedimento administrativo, com base no art. 3° da Lei n° 9.296/96 (...):

O argumento não tem qualquer fundamento. Como visto, o dispositivo esclarece que somente o juiz pode determinar a interceptação telefônica, a requerimento das autoridades que elenca, nada dispondo sobre a impossibilidade de utilização da mesma para fins de investigação administrativa.

No caso, a administração valeu-se das gravações para fins de prova no processo administrativo, mas a interceptação foi requerida nos exatos termos do inciso I, art. 3° da legislação em comento, como consta do Alvará de Escuta, uma vez que os dois policiais impetrantes também respondem a processo criminal.”

STF, Questão de Ordem em Inquérito n° 2.424: “Ementa: Prova emprestada. Penal. Interceptação telefônica. Escuta ambiental. Autorização judicial e produção para fim de investigação criminal. Suspeita de delitos cometidos por autoridades e agentes públicos. Dados obtidos em inquérito policial. Uso em procedimento administrativo disciplinar, contra os mesmos servidores. Admissibilidade. Resposta afirmativa a questão de ordem. Inteligência do art. 5º, inc. XII, da CF, e do art. 1º da Lei federal nº 9.296/96. Voto vencido.  Dados obtidos em interceptação de comunicações telefônicas e em escutas ambientais, judicialmente autorizadas para produção de prova em investigação criminal ou em instrução processual penal, podem ser usados em procedimento administrativo disciplinar, contra a mesma ou as mesmas pessoas em relação às quais foram colhidos.”

“Numa abordagem técnica, interceptação telefônica é a captação, por parte de terceiro, de conversa telefônica alheia sem o consentimento de um dos interlocutores. (...)

(...) a interceptação telefônica, constituindo uma exceção legal à franquia constitucional da liberdade de comunicação (inciso XII do art. 5º da CF/1988), poderá ser legalmente autorizada (Lei nº 9.296, de 24.7.1996), para o fim específico e exclusivo de investigação criminal ou instrução processual penal, vis-à-vis autorização judicial.

Feitas essas considerações a respeito dessa delicada diligência, acode-nos à mente a seguinte indagação: caso haja resíduos indicadores de infração disciplinar nessas gravações, poderão ser eles repassados para a repartição pública interessada e utilizados para ensejar a abertura de procedimento disciplinar? Entendemos que isso seja possível, desde que haja autorização judicial expressa nesse sentido e que seja preservado, por parte da instância disciplinar, o sigilo das diligências, gravações e transcrições referentes, uma vez que tais investigações são empreendidas em segredo de justiça.” José Armando da Costa, “Controle Judicial do Ato Disciplinar”, pgs. 125 e 126, Editora Brasília Jurídica, 1ª edição, 2002

“Mas é possível que, em processo civil, se pretende aproveitar prova emprestada, derivada de interceptação telefônica lícita, colhida em processo penal desenvolvido entre as mesmas partes. (...)

Poderá, em casos como esse, ter eficácia a prova emprestada, embora inadmissível sua obtenção no processo não-penal?

As opiniões dividem-se, mas, de nossa parte, pensamos ser possível o transporte de prova. O valor constitucionalmente protegido pela vedação das interceptações telefônicas é a intimidade. Rompida esta, licitamente, em face do permissivo constitucional, nada mais resta a preservar. Seria uma demasia negar-se a recepção da prova assim obtida, sob a alegação de que estaria obliquamente vulnerado o comando constitucional. Ainda aqui, mais uma vez, deve prevalecer a lógica do razoável. (...)

Nessa linha de interpretação, cuidados especiais devem ser tomados para evitar que o processo penal sirva exclusivamente como meio oblíquo para legitimar a prova no processo civil. Se o juiz perceber que esse foi o único objetivo da ação penal, não deverá admitir a prova na causa cível.” Ada Pellegrini Grinover, Antonio Scarance Fernandes e Antonio Magalhães Gomes Filho, “As Nulidades no Processo Penal”, pgs. 119 e 120, Editora Revista dos Tribunais, 9ª edição, 2006


Ainda em socorro ao emprego da interceptação telefônica como prova em processo administrativo disciplinar, um outro detalhe vem à tona. A CF delimita a feitura dessa prova apenas para investigação criminal ou instrução processual penal. Mas a restrição imposta à prova não se estende à coisa julgada, pois a sentença penal definitiva tem a força de independer dos meios probantes empregados e das intrínsecas limitações que recaem no momento da captação das provas (como, no caso, a preservação da intimidade). Em outras palavras, a coisa julgada tem o condão de se desgarrar e de se desprender das questões de fato e de direito e dos meios que se empregaram para que fosse proferida. Por esse entendimento é que se expressa que, caso se tenha sentença penal definitiva calcada tão-somente na interceptação telefônica licitamente produzida em sede criminal, esta sentença pode ser trazida para a sede cível (inclusive administrativa). 

4.4.15.2 - Gravações Clandestinas, Feitas pelo Interlocutor, e Interceptação Ambiental, Feita por Terceiro



Em 4.4.15.1, abordou-se especificamente uma delimitada forma de produção de prova processual, juridicamente chamada de interceptação telefônica, qual seja, quando terceiro, autorizado judicialmente, grava a conversa telefônica mantida por duas pessoas, sem que elas saibam, na forma e para os fins determinados na lei.



Todavia, diante dos recursos tecnológicos, existem outras situações que margeiam a hipótese acima, mas que, diferindo em determinados detalhes, não cabem na definição jurídica restrita de interceptação telefônica, e, portanto, não estão protegidas pelo art. 5º, XII da CF e, conseqüentemente, disciplinados pela Lei nº 9.296, de 24/07/96. Não obstante, também merecem atenção, pois podem se tornar provas válidas em processo. 



Antes de especificar cada hipótese, convém esclarecer que, partindo-se do grande gênero das captações eletrônicas de prova, pode-se dividir este tipo de ato em duas espécies: interceptações e gravações. Enquanto as interceptações, no sentido mais amplo do termo, são realizadas por terceiros, as gravações são realizadas por um dos interlocutores. Ambas as formas podem ser operadas sobre a conversa por telefone ou gravando-se conversa mantida entre presentes, em determinado ambiente. Assim, pode-se ter interceptação, por terceiro, de conversa alheia mantida por telefone (o chamado grampeamento) e de conversa entre presentes; e pode-se ter gravação, pelo próprio interlocutor, de sua conversa telefônica ou entre presentes.



Especificamente a interceptação de conversa telefônica à revelia do conhecimento dos dois interlocutores é a que configura a interceptação telefônica juridicamente definida na Lei nº 9.296, de 24/07/96, já abordada anteriormente. Havendo a aquiescência de um dos interlocutores, embora genericamente seja uma interceptação, não se enquadra na hipótese da citada Lei. 



Para complementar a descrição das provas provenientes de captação eletrônica de voz, descrevem-se a seguir esta última situação, bem como a interceptação entre presentes e as gravações pelo próprio interlocutor.



Primeiramente, aborda-se a chamada gravação clandestina, que é a gravação da conversa telefônica operada por um dos interlocutores, mesmo que o outro não tenha conhecimento. Esta situação não está amparada pelo art. 5°, XII da CF e, conseqüentemente, não é disciplinada pela Lei n° 9.296, de 24/07/96. Ademais, sendo um dos interlocutores da conversa, contra essa pessoa não há que se cogitar de se opor cláusula de sigilo e não há ilicitude no ato em si de gravar. Esse entendimento encontra apoio na tipificação do art. 151, § 1º, II do CP, que veda a violação de conversação telefônica “entre outras pessoas”. Avançando ainda nessa situação, mesmo que a conversa telefônica clandestinamente gravada seja confidencial, pode o interlocutor não só gravá-la como até divulgá-la, sem incorrer na tipificação do art. 153 do CP, se houver justa causa para a divulgação. Compreende-se por justa causa o uso do teor da conversa apenas em defesa de direito ou de interesse, próprio ou de terceiro (não para acusação). Não havendo justa causa, incorre no art. 153 do CP o interlocutor que divulga a conversa confidencial com possibilidade de causar dano a alguém.

CP - Art. 151. (...)

Pena - detenção, de um a seis meses, ou multa.

§ 1º Na mesma pena incorre:

Violação de comunicação telegráfica, radioelétrica ou telefônica
II - quem indevidamente divulga, transmite a outrem ou utiliza abusivamente comunicação telegráfica ou radioelétrica dirigida a terceiro, ou conversação telefônica entre outras pessoas;

§ 2º As penas aumentam-se de metade, se há dano para outrem.

Divulgação de segredo

Art. 151. Divulgar alguém, sem justa causa, conteúdo de documento particular ou de correspondência confidencial, de que é destinatário ou detentor, e cuja divulgação possa produzir dano a outrem:

Pena - detenção, de um a seis meses, ou multa.



Obviamente, pela própria denominação do instituto da interceptação telefônica (que requer o uso de telefone), também não é atingida pelo art. 5°, XII da CF e pela Lei n° 9.296, de 24/07/96, a outra situação que também recebe o nome de gravação clandestina - quando um dos interlocutores grava uma conversa entre presentes, mantida em determinado ambiente, sem telefone. Não há tipificação para o fato de o interlocutor gravar a conversa de que participa e afasta-se a ilicitude da divulgação se houver justa causa, ainda que o teor da conversa seja confidencial.



Na mesma linha da primeira situação acima, também não se enquadra no art. 5°, XII da CF e na Lei n° 9.296, de 24/07/96, a captação de uma conversa telefônica, quando operada por terceira pessoa, a pedido ou com aquiescência de um dos interlocutores. Mas aqui, diferentemente da primeira situação acima, pode haver ilicitude já no ato de gravar. Todavia, pode se defender que, havendo justa causa, afastam-se as ilicitudes tanto do ato de terceiro gravar conversa telefônica alheia quanto do ato de divulgar, ainda que o teor seja confidencial.



Por fim, na última hipótese, chamada de gravação ambiental, na mesma linha da segunda situação acima, também não se cogita de aplicação do art. 5°, XII da CF e da Lei n° 9.296, de 24/07/96, quando a captação da conversa entre presentes no próprio ambiente, sem telefone, é feita por terceira pessoa não interlocutor, independentemente se há interlocutores cientes ou não da gravação. Analogamente, as ilicitudes dos atos de gravar e de divulgar conteúdos confidenciais podem ser afastadas se houver justa causa. 

STF, ‘Habeas Corpus’ n° 74.678: “Ementa: Afastada a ilicitude de tal conduta - a de, por legítima defesa, fazer gravar e divulgar conversa telefônica ainda que não haja o conhecimento do terceiro que está praticando crime -, é ela, por via de conseqüência, lícita e, também conseqüentemente, essa gravação não pode ser tida como prova ilícita, para invocar-se o art. 5º, LVI, da Constituição com fundamento em que houve violação da intimidade.

Relatório: O interesse público deve prevalecer sobre a manutenção do sigilo da conversação telefônica envolvendo prática delitiva. (...) A Carta Magna não criou sigilo para beneficiar e privilegiar infratores e perturbadores da ordem na esfera dos direitos individuais e comuns. (...)

A propósito, ensina Vicente Grecco Filho em recente monografia sobre a Lei 9.296/96:

‘Ainda no capítulo das observações preliminares, é importante fazer uma distinção que nem sempre se apresenta, quer em julgamentos, quer em textos doutrinários, qual seja a diferença entre a gravação feita por um dos interlocutores da conversação telefônica, ou com autorização deste, e a interceptação. Esta, em sentido estrito, é a realizada por alguém sem autorização de qualquer dos interlocutores para a escuta e, eventualmente gravação, de sua conversa, e no desconhecimento deles.’ (...)

Estando afastada a hipótese de falta de justa causa para a gravação e de indevida divulgação da conversa entre o paciente e o ofendido (Código Penal, arts. 151, II, e 153), não há razão plausível que justifique qualificar essa prova como ilícita. Frente à interpretação sistemática das normas constitucionais pertinentes e ainda das disposições contidas nos arts. 151, II, e 153, do Código Penal, suficientes para atestar a prestabilidade probatória da gravação, descabe cogitar da exigência da interposição de qualquer outro provimento legislativo regulamentador.”

STF, Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n° 503.617: “Ementa: A gravação de conversa entre dois interlocutores, feita por um deles, sem conhecimento do outro, com a finalidade de documentá-la, futuramente, em caso de negativa, nada tem de ilícita, principalmente quando constitui exercício de defesa.”
Idem: STF, Mandado de Segurança nº 194.247 e ‘Habeas Corpus’ n° 75.338; e STJ, Recurso Especial nº 112.274. 

“(...) as gravações clandestinas e as ambientais, por configurarem afronta ao irredutível direito constitucional de intimidade e privacidade (art. 5º, inciso X, da CF/1988), não poderão jamais ser autorizadas.

Vale salientar, contudo, que a variação axiológica dos padrões reinantes no nosso ordenamento positivo, associando-se aos princípios da proporcionalidade e da razoabilidade, abrem, em linha de excepcionalidade, oportunidade a que tais gravações, em razão da imponência dos fatos, se tornem lícitas. Tal licitude encontra ocasião propícia nas circunstâncias que colocam em primeiro plano, e como ação inicial (‘fiat’) a agressão criminosa do interlocutor-devassado contra o interlocutor devassador (que promoveu a gravação ilícita).

Em tais condições, é a própria vítima da gravação clandestina ou ambiental que, com o seu comportamento reprovável e criminoso, gera a razão jurídica suficiente para tornar lícitas essas gravações que, em outras condições normais, seriam ilícitas e, por conseguinte, imprestáveis como prova em qualquer processo ou instância.

De efeito, pode-se assentar que as gravações telefônicas, fonográficas ou cinematográficas, efetivadas em tais circunstâncias, são absolutamente lícitas, podendo instruir tanto o processo judicial (penal e cível) quanto o administrativo disciplinar.” José Armando da Costa, “Controle Judicial do Ato Disciplinar”, pgs. 126 a 128, Editora Brasília Jurídica, 1ª edição, 2002

Portanto, as conversas telefônicas ou entre presentes clandestinamente gravadas por um dos interlocutores ou captadas por terceiro autorizado por um dos interlocutores não estão limitadas à investigação criminal ou à instrução processual penal, à autorização judicial e aos contornos definidos na Lei nº 9.296, de 24/07/96, para poderem ser autuadas como provas válidas. Desde que haja justa causa na divulgação de teor confidencial (com o que, na verdade, se atende à proporcional e razoável ponderação do bem tutelado no caso específico com a intimidade), afasta-se a ilicitude desta prova e, portanto, ela pode ser admitida em processo, inclusive de sede administrativa. Percebe-se que a admissibilidade dessas provas não é afastada por sua clandestinidade e também não se sujeita ao cumprimento dos dispositivos do inciso XII do art. 5° da CF, mas sim do seu inciso X. Tendo sido tais provas coletadas sem quebrar a inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da imagem e da honra de alguém, à luz do princípio da convivência das liberdades, elas são lícitas e admissíveis. Por outro lado, não havendo justa causa na divulgação de conversas confidenciais (na ponderação dos parâmetros do art. 5°, X da CF), essas provas são consideradas ilícitas, o que as torna inadmissíveis em processo, qualquer que seja a sede.


Por óbvio, também não se encontra albergada no art. 5°, XII da CF e na Lei n° 9.296, de 24/07/96, não cabendo na definição jurídica de interceptação telefônica, a simples listagem, fornecida pelas operadoras de serviço de telefonia, por ordem judicial, com os registros históricos de ligações originadas de determinada linha de telefone e/ou por ela recebidas. Aqui, refere-se a apenas a lista de números das linhas e data e hora das ligações, enquanto que a definição de interceptação telefônica requer mais: requer o acesso ao teor das conversas. Não obstante, advirta-se que mesmo tais dados resumidos de sigilo telefônico inserem-se em cláusula de intimidade da pessoa e, como tal, para serem admitidos como prova lícita em processo de qualquer sede, reafirma-se que requerem a medida cautelar da determinação judicial.

4.4.15.3 - A Extensão para o Correio Eletrônico (“E-Mail”)


Na grande maioria dos órgãos públicos, os servidores contam com correio eletrônico (e-mail) institucional, provido pela administração, podendo ter o uso disciplinado em norma interna. Em tais situações, este correio eletrônico é uma ferramenta de trabalho, de propriedade da administração, e, a rigor, deve ser usado apenas para fins relacionados com as atribuições do cargo do usuário.

Decerto, equiparando-se a um documento ou a uma ordem escrita e assinada, o e-mail, nos dias atuais, está absolutamente inserido no conceito de correspondência ou de comunicação entre duas ou mais pessoas e, como tal, traz à tona a questão se estaria ou não protegido pela garantia constitucional de não-violação de seu sigilo.

CF - Art. 5º

XII - é inviolável o sigilo da correspondência e das comunicações telegráficas, de dados e das comunicações telefônicas, salvo, no último caso, por ordem judicial, nas hipóteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigação criminal ou instrução processual penal;

No caso específico do e-mail corporativo, que é uma ferramenta de trabalho, tem-se mais um exemplo da aplicação do princípio da convivência das liberdades, mencionado em 4.4.14.1, no conflito de direitos particular e público, indicando que nenhum direito individual é absolutamente inquebrável ou insuperável, em proteção ao bem maior, de ordem pública. Assim, são aceitos e, portanto, válidos como prova juridicamente lícita, o acesso à caixa postal do servidor ou o seu monitoramento, por parte da administração, mesmo sem autorização judicial, à vista de fundados indícios de cometimento de irregularidades, rastreáveis ou comprováveis tão-somente pelo correio eletrônico corporativo fornecido ao infrator. Sendo ferramenta de trabalho, não há que se cogitar de intimidade a ser preservada, visto que o e-mail corporativo tem uso restrito a fins de trabalho e não há que se afastar a propriedade da administração sobre o computador e sobre o próprio provedor de acesso à internet. 

“(...) entende-se que se o correio eletrônico de onde se retirou a prova é institucional, por ser ele do serviço público e não privativo do servidor, a prova poderá ser utilizada.”, Vinícius de Carvalho Madeira, “Lições de Processo Disciplinar”, pgs. 114 e 115, Fortium Editora, 1ª edição, 2008

Obviamente, no caso de uso pessoal, por parte do servidor, de correios eletrônicos particulares privados comerciais, acessados pela internet, ainda que por meio de equipamentos da instituição, não se inserem no conceito de ferramentas de trabalho de propriedade da administração mas sim se inscrevem no conceito de intimidade. Daí, merecem a garantia constitucional de inviolabilidade, cuja quebra é excepcional, mas não de todo impossível. Novamente, à vista de possível conflito entre o interesse particular e o interesse público, é de se eleger o último. Assim, para o e-mail particular privado comercial, a garantia fundamental da pessoa de inviolabilidade de suas comunicações e correspondências pode vir a ser quebrada, mediante autorização judicial, de acordo com as hipóteses e condições abarcadas pela Lei nº 9.296, de 24/07/96 (mencionada e reproduzida em parte em 4.4.15.1 e que regulamenta o art. 5º, XII da CF), cujo parágrafo único do art. 1º estende sua aplicação à interceptação do fluxo de comunicações em sistemas de informática e de telemática. Esse dispositivo legal define que a interceptação não se restringe apenas às comunicações por voz, via telefone, mas sim que abrange também o fluxo de dados por meio de informática (em que pode se interpretar inserido o e-mail) e de telemática (este segundo tecnológico, indo além do primeiro, combina o uso de ferramentas de informática com os meios de comunicação via telefone, como moden e fac-símile).


Sobre o assunto, didático é o julgado exarado pelo Tribunal Superior do Trabalho (TST):

TST, Recurso de Revista nº 613/2000-013-10-00: “Ementa: 1. Os sacrossantos direitos do cidadão à privacidade e ao sigilo de correspondência, constitucionalmente assegurados, concernem à comunicação estritamente pessoal, ainda que virtual (e-mail particular). Assim, apenas o e-mail pessoal ou particular do empregado, socorrendo-se de provedor próprio, desfruta da proteção constitucional e legal de inviolabilidade.

2. Solução diversa impõe-se em se tratando do chamado e-mail corporativo, instrumento de comunicação virtual mediante o qual o empregado louva-se de terminal de computador e de provedor da empresa, bem assim do próprio endereço eletrônico que lhe é disponibilizado igualmente pela empresa. Destina-se este a que nele trafeguem mensagens de cunho estritamente profissional. Em princípio, é de uso corporativo, salvo consentimento do empregador. Ostenta, pois, natureza jurídica equivalente à de uma ferramenta de trabalho proporcionada pelo empregador ao empregado para a consecução do serviço.

4. Se se cuida de e-mail corporativo, declaradamente destinado somente para assuntos e matérias afetas ao serviço, o que está em jogo, antes de tudo, é o exercício do direito de propriedade do empregador sobre o computador capaz de acessar à internet e sobre o próprio provedor. Insta ter presente também a responsabilidade do empregador, perante terceiros, pelos atos de seus empregados em serviço (Código Civil, art. 932, inc. III), bem como que está em xeque o direito à imagem do empregador, igualmente merecedor de tutela constitucional. Sobretudo, imperativo considerar que o empregado, ao receber uma caixa de e-mail de seu empregador para uso corporativo, mediante ciência prévia de que nele somente podem transitar mensagens profissionais, não tem razoável expectativa de privacidade quanto a esta, como se vem entendendo no Direito Comparado (EUA e Reino Unido).

5. Pode o empregador monitorar e rastrear a atividade do empregado no ambiente de trabalho, em e-mail corporativo, isto é, checar suas mensagens, tanto do ponto de vista formal quanto sob o ângulo material ou de conteúdo. Não é ilícita a prova assim obtida, visando a demonstrar justa causa para a despedida decorrente do envio de material pornográfico a colega de trabalho. Inexistência de afronta ao art. 5º, incisos X, XII e LVI, da Constituição Federal.”
4.4.16 - Interrogatório do Acusado

4.4.16.1 - O Momento do Interrogatório

O interrogatório do acusado é visto, no processo administrativo disciplinar, como um ato de defesa. Como tal, deve ser o ato final da busca de convicção antes de a comissão deliberar indiciar ou propor arquivamento do feito, para que funcione, em tese, como a última oportunidade de o acusado tentar demonstrar sua inocência e não ser indiciado.

Daí, ao atingir este ponto, em que a comissão, a princípio, não vislumbra realizar nenhum outro ato instrucional, a fim de garantir que o acusado seja o último a se manifestar na instrução, recomenda-se questioná-lo, expressamente, se deseja ainda algum ato probatório, antes de ser interrogado (ficando o eventual pedido de realização de qualquer ato sujeito à apreciação da comissão, à luz do art. 156, § 1º da Lei nº 8.112, de 11/12/90).

Aqui, convém ponderar o mandamento do art. 159 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, que diz que, após a inquirição das testemunhas, a comissão promoverá o interrogatório do acusado. A precipitada interpretação deste dispositivo poderia levar ao equívoco de se considerar que o delimitador temporal do interrogatório seria apenas os testemunhos, podendo o acusado ser ouvido antes da eventual realização de provas materiais ou de provas de outra natureza. Obviamente, a melhor leitura advém de interpretação teleológica-sistemática, à luz do princípio constitucional da ampla defesa, que permite ao acusado ser o último a se manifestar antes da indiciação (se esta vier a ocorrer), após o conhecimento de todos os fatos que lhe imputem responsabilidade por irregularidades. Daí, o interrogatório é de ser tomado após a realização de todo o tipo de prova, e não necessariamente após as inquirições de testemunhas.

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 159. Concluída a inquirição das testemunhas, a comissão promoverá o interrogatório do acusado, observados os procedimentos previstos nos arts. 157 e 158.

(Nota: Art. 157. As testemunhas serão intimadas a depor mediante mandado expedido pelo presidente da comissão, devendo a segunda via, com o ciente do interessado, ser anexada aos autos.

Parágrafo único. Se a testemunha for servidor público, a expedição do mandado será imediatamente comunicada ao chefe da repartição onde serve, com a indicação do dia e hora marcados para inquirição.

Art. 158. O depoimento será prestado oralmente e reduzido a termo, não sendo lícito à testemunha trazê-lo por escrito.)



Todavia, sem se confundir com regra, não há impedimento de se fazer um ou até mais interrogatórios do acusado no início ou no curso da instrução. Esta estratégia pode se justificar, por exemplo, dentre outras, nas seguintes situações: em processos em que a primeira impressão é de arquivamento e a comissão tem a percepção de que esclarecimentos prévios do servidor já apontarão o rumo a tomar para a rápida conclusão da apuração; ou em processos em que as provas inicialmente autuadas e que apontam contrariamente ao servidor consubstanciam-se em documentos por ele assinados, de forma que a prova oral, questionando a veracidade de suas assinaturas, já pode fazer com que se evite perícia (caso ele as confirme) ou, ao contrário, com que se a realize desde logo (caso ela as negue). Estes interrogatórios preliminares não carreiam nulidade para o processo, uma vez que não se afasta a realização do interrogatório ao final, tentando-se concluir a busca da convicção, conforme determina o art. 159 da Lei nº 8.112, de 11/12/90.

Parecer-AGU nº GQ-37, vinculante: “Ementa: (...) É insuscetível de eivar o processo disciplinar de nulidade o interrogatório do acusado sucedido do depoimento de testemunhas, vez que, somente por esse fato, não se configurou o cerceamento de defesa.” 

Parecer-AGU nº GQ-177, vinculante: “Ementa: (...) Não nulifica o processo disciplinar a providência consistente em colher-se o depoimento do acusado previamente ao de testemunha.”

STJ, Mandado de Segurança nº 7.736: “Ementa: (...) IV. A oitiva do acusado antes das testemunhas, por si só, não vicia o processo disciplinar, bastando, para atender a exigência do art. 159 da Lei nº 8.112/90, que o servidor seja ouvido também ao final da fase instrutória.”
“Entretanto, nada prejudica nem impede que, para atender à conveniência instrutória do processo disciplinar, a pessoa acusada, suspeita da prática do ato inquinado de irregular, seja ouvida no curso da coleta da prova. O que a Lei, a meu sentir, torna necessário nessa hipótese é que, encerrada a coleta das provas, inclusive com a audiência de testemunhas, seja, então, ouvido, novamente, o acusado, mediante interrogatório - art. 159.” Francisco Xavier da Silva Guimarães, “Regime Disciplinar do Servidor Público Civil da União”, pgs. 149 e 150, Editora Forense, 2ª edição, 2006

4.4.16.2 - Atos Preparatórios


Os procedimentos do interrogatório do acusado são, em parte, semelhantes aos da oitiva de testemunha, tanto que o art. 159 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, expressa que nele serão observados os procedimentos previstos nos arts. 157 e 158 da mesma Lei, que tratam da oitiva. 

4.4.16.2.1 - Comunicações do Interrogatório

Não vislumbrando mais nenhum outro tipo de ato de instrução (oitivas, perícias, diligências, etc) necessário ao esclarecimento do fato, deve a comissão deliberar pela realização do interrogatório do acusado. Ato contínuo, deve intimar o acusado, no prazo hábil de três dias úteis de antecedência para ser interrogado. A intimação é emitida em duas vias, retornando a via assinada e datada pelo acusado para o processo. 

Lei nº 9.784, de 29/01/99 - Art. 41. Os interessados serão intimados de prova ou diligência ordenada, com antecedência mínima de três dias úteis, mencionando-se data, hora e local de realização.

Havendo mais de um acusado, convém, sempre que possível, que a comissão realize os interrogatórios um após o outro, em um mesmo dia, de forma a diminuir a possibilidade de prévio conhecimento das perguntas, buscando preservar ao máximo a prova oral.

Nunca será demais frisar que, para que um servidor seja interrogado, requer-se o óbvio pré-requisito de ter sido notificado para acompanhar o processo como acusado. Um servidor que não tenha participado do processo ou que originalmente tenha sido chamado aos autos como testemunha não pode, sem prévia notificação como acusado, ao final ser intimado para ser interrogado.   
STF, Mandado de Segurança nº 21.721, Voto: “(...) na fase instrutória do inquérito administrativo em causa, o impetrante só foi intimado e ouvido como testemunha, não lhe tendo sido assegurado, portanto, já que não figurava sequer como acusado, o direito de acompanhar os atos dessa fase, nos termos do artigo 156 da Lei 8.112, de 11 de dezembro de 1990, nem foi interrogado, na forma do disposto no artigo 159 da mesma Lei. De testemunha passou diretamente a indiciado, sem ter figurado, na fase instrutória, como acusado com os direitos a ele inerentes. 

Houve, portanto, inequívoco cerceamento de defesa, uma vez que, ao contrário do que pretendem as informações, a ampla defesa que ao artigo 153 da referida lei assegura ao acusado, com a observância do princípio do contraditório, não abarca apenas o indiciado, mas também o acusado em sentido estrito, que é a qualificação que se dá, na fase instrutória do inquérito, ao ainda não indiciado. Em outras palavras, acusado é a expressão empregada no artigo 153 em sentido amplo, para abranger o acusado em sentido estrito (o acusado ainda não indiciado, conforme resulta dos artigos 159 e 160) e o indiciado (artigos 161 e 164).”
Após a intimação do acusado, deve-se comunicar ao titular da unidade, por meio de expediente extraído em duas vias, que seu subordinado foi intimado para comparecer, a fim de ser interrogado, na data e horário aprazados. Para o acusado em exercício fora do local de instalação da comissão, asseguram-se transporte e diárias para se deslocar a fim de ser interrogado.

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 173. Serão assegurados transporte e diárias:

I - ao servidor convocado para prestar depoimento fora da sede de sua repartição, na condição de testemunha, denunciado ou indiciado;


Destaque-se que o chamamento de aposentado para ser interrogado se dá por meio de intimação, sequer se podendo cogitar de solicitação de comparecimento, conforme se abordou para ser ouvido como testemunha.

4.4.16.3 - Cuidados Prévios e Não Comparecimento


Havendo mais de um acusado, não se notifica a cada um deles a realização do interrogatório do outro. Isto porque é expressa determinação legal que os interrogatórios devem ser tomados em separado. Não se consente que um acusado assista ao interrogatório do outro, ficando preservado o exercício de garantias individuais de ampla defesa e contraditório com o recebimento de cópia do termo.


Todavia, a Lei nº 8.112, de 11/12/90, não é absolutamente clara quanto à possibilidade ou vedação de o procurador de um acusado assistir ao interrogatório de outro servidor que não seja seu cliente também. Em que pese não haver determinação legal para que se notifique um acusado acerca do interrogatório de outro, pode acontecer, por diversas razões, de o procurador deste outro comparecer no dia e horário aprazados e solicitar permissão para acompanhar. 

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 159.

§ 1º No caso de mais de um acusado, cada um deles será ouvido separadamente, e sempre que divergirem em suas declarações sobre fatos ou circunstâncias, será promovida a acareação entre eles.

§ 2º O procurador do acusado poderá assistir ao interrogatório, bem como à inquirição das testemunhas, sendo-lhe vedado interferir nas perguntas e respostas, facultando-se-lhe, porém, reinquiri-las, por intermédio do presidente da comissão.
Silente a Lei, fica a critério da comissão deliberar, caso a caso e de acordo com as peculiaridades e características de cada processo concretamente, pela permissão para assistir ao ato ou tão-somente pelo fornecimento de cópia do termo de interrogatório ao final do ato.

Embora a princípio seja mais factível interpretar que a inteligência como um todo da Lei não autorizaria a concessão, por outro lado não devem ser desconsiderados parâmetros de natureza concreta do caso em si, tais como a hipótese de se ter uma alegação de cerceamento à defesa em contrapartida com a co-relação das condutas dos acusados e, por conseguinte, com a possibilidade de constrangimento. 

STJ, Mandado de Segurança nº 8.496: “Ementa: (...) 2. Não há previsão normativa alguma que confira a prerrogativa ao advogado de presenciar o depoimento de outros acusados, no mesmo processo administrativo disciplinar, assim como de formular questões ao seu próprio constituinte.”

Neste caso, como mera recomendação, se a comissão, na leitura concreta que tem dos fatos apurados e do contexto em que transcorre o processo, entender possível de atender o pedido do procurador que compareceu por iniciativa própria, convém primeiramente questionar do interrogado se este se opõe ou não à presença de outro procurador. Caso ele se oponha, recomenda-se que seja negado o pedido. Caso ele não se oponha, recomenda-se que a comissão alerte o procurador de que a concessão restringe-se apenas a assistir passivamente, sem direito a qualquer manifestação, interferência ou reinquirição. E todos esses incidentes devem ser registrados no termo.

Na hipótese de o acusado, apesar de regularmente intimado, não comparecer para o interrogatório na data e horário aprazados, após ter-se aguardado por no mínimo trinta minutos, deve a comissão registrar o incidente em termo de não-comparecimento. Por ser o interrogatório um ato de interesse da defesa, convém que a comissão tente nova data. Se, por fim, o acusado abrir mão de seu direito e novamente deixar de comparecer sem motivo, pode a comissão deliberar a retomada do curso do processo sem interrogá-lo e essa ausência, por si só, não configura afronta a dispositivo estatutário. Assim se manifestou a Advocacia-Geral da União, no Parecer-AGU nº GQ-102, não vinculante: 
“17. A Lei nº 8.112, de 1990, não condicionou a validade do apuratório à tomada do depoimento do acusado, nem a positividade das normas de regência autoriza a ilação de que este configura peça processual imprescindível à tipificação do ilícito. A falta do depoimento, no caso, deveu-se à conduta absenteísta do servidor quando intimado a prestar esclarecimentos (...).”

STJ, Mandado de Segurança n° 7.066, Voto: “De todo o exposto, resulta que o impetrante não foi interrogado pela comissão processante, porque recusou-se, por vinte vezes, a comparecer ao local designado, a despeito de estar gozando de perfeita saúde, em determinadas ocasiões.

Em conseqüência, não há falar em cerceamento de defesa, sendo certo, ainda, que a eventual nulidade do processo, por esse motivo, não poderia ser aproveitada pela parte que lhe deu causa.”

 “Se o acusado, regularmente intimado, não comparecer para submeter-se ao interrogatório, o processo deverá seguir seu curso normal. Neste caso, a lei não oferece qualquer recomendação e nem determina providência intercorrente, necessária ao seguimento normal do processo disciplinar.” Francisco Xavier da Silva Guimarães, “Regime Disciplinar do Servidor Público Civil da União”, pg. 162, Editora Forense, 2ª edição, 2006

O ato em si obedece ao sistema presidencialista, ou seja, a rigor, é conduzido pelo presidente da comissão. Cabe ao presidente dirigir a palavra ao interrogado e reduzir a termo os fatos ocorridos para que o secretário digite o termo de interrogatório, ressalvada autorização do presidente aos outros membros.
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Quanto à possibilidade de se gravar o interrogatório, há manifestações jurisprudenciais conflitantes. De todo modo, não convém que a comissão proceda à gravação por iniciativa própria ou que permita a gravação a pedido da defesa; e, caso se descubra a gravação inautorizada em meio ao interrogatório, recomenda-se que a comissão determine que a parte pare de gravar. Tais manifestações decorrem do fato de que o ato será fielmente reduzido a termo e esse termo é que materializará a prova nos autos. Menos ainda se cogita de juntar aos autos a fita porventura gravada, pois isso pode acarretar o incidente de degravação.

“Não prevê a lei, também, que os depoimentos sejam gravados, prática essa não recomendada pela doutrina, uma vez que as fitas devem ser, posteriormente, fielmente transcritas e ainda juntadas aos autos, o que inviabiliza sua tramitação.” Simone Baccarini Nogueira, “Manual de Sindicância Investigatória, Sindicância Punitiva e Processo Administrativo Disciplinar do Servidor Público Federal”, pg. 44, Universidade Federal de Minas Gerais, 1ª edição, 2004
4.4.16.4 - Argüições Preliminares

4.4.16.4.1 - Cláusula da Não Auto-Incriminação

Iniciados os trabalhos, a primeira providência é o presidente coletar do acusado seus dados de identificação (nome, endereço, documento de identidade, CPF, estado civil, naturalidade, idade, filiação, cargo e lugar onde exerce a sua atividade e experiência no órgão) e registrar, se for o caso, a presença de seu procurador. Depois de cientificar o servidor da acusação que contra ele paira, o presidente o informará da prerrogativa constitucional do direito de permanecer calado e de que tal postura não lhe importará prejuízo.

Destaque-se o alerta de que as preliminares do interrogatório do acusado jamais podem ser confundidas com as preliminares da oitiva de testemunha.


Uma vez que é garantia constitucional o direito de ficar calado para não se auto-incriminar, não se exige do acusado o compromisso com a verdade. E como seria contraditório que o ordenamento previsse repercussões negativas para quem exercita uma garantia constitucional, foi revogado o dispositivo do CPP que indicava que o silêncio do acusado poderia constituir elemento para a formação de convicção da autoridade julgadora. 

Ou seja, o direito de não responder perguntas que possam lhe incriminar, além de não poder ser considerado pela comissão como confissão, atualmente também já não mais pode ser interpretado em prejuízo da defesa.

CF - Art. 5º

LXIII - o preso será informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assistência da família e de advogado;
CPP - Art. 186. Depois de devidamente qualificado e cientificado do inteiro teor da acusação, o acusado será informado pelo juiz, antes de iniciar o interrogatório, do seu direito de permanecer calado e de não responder perguntas que lhe forem formuladas. (Redação dada pela Lei nº 10.792, de 01/12/03)

Parágrafo único. O silêncio, que não importará em confissão, não poderá ser interpretado em prejuízo da defesa. (Redação dada pela Lei nº 10.792, de 01/12/03)


Assim se manifestou o Supremo Tribunal Federal, na ementa do Habeas Corpus nº 68.929:

“(...) Qualquer indivíduo que figure como objeto de procedimentos investigatórios policiais ou que ostente, em juízo penal, a condição jurídica de imputado, tem, dentre as várias prerrogativas que lhe são constitucionalmente asseguradas, o direito de permanecer calado. ´Nemo tenetur se detegere´. Ninguém pode ser constrangido a confessar a prática de um ilícito penal. O direito de permanecer em silêncio insere-se no alcance concreto da cláusula constitucional do devido processo legal. E nesse direito ao silêncio inclui-se até mesmo por implicitude, a prerrogativa processual de o acusado negar, ainda que falsamente, perante a autoridade policial ou judiciária, a prática da infração penal”.  

Idem: STF, ´Habeas Corpus´ nº 68.742 e 71.421.

4.4.16.4.2 - Ausência do Procurador

À vista da cláusula constitucional da não auto-incriminação, o interrogatório é de ser compreendido, em síntese, precipuamente, como um ato de interesse da defesa. Constituindo-se o interrogatório um ato personalíssimo do acusado, não gera nulidade, vez que não afronta a garantias de ampla defesa e do contraditório, o fato de a comissão tê-lo tomado sem a presença do procurador. 

A questão de não se ter acompanhamento técnico no ato do interrogatório insere-se como um caso específico da discussão sobre designação ou não de defensor ad hoc ou dativo para acompanhar ato instrucional, já abordada em 4.3.6.3.
Aqui, neste momento processual específico, além de se preservarem absolutamente válidos e aplicáveis os entendimentos esposados em 4.3.6.3 (de que o contraditório é uma prerrogativa que se faculta ao interessado, conforme arts. 156 e 159, § 2º da Lei nº 8.112, de 11/12/90; de que pode ser exercitado pessoalmente ou por meio de procurador; e de que a omissão da parte devidamente notificada não impede a realização do ato), ainda mais clara é a leitura, porque expressa na Lei, de que o procurador poderá acompanhar o interrogatório, sem caráter impositivo ou condicional.

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 159.

§ 2º O procurador do acusado poderá assistir ao interrogatório, bem como à inquirição das testemunhas, sendo-lhe vedado interferir nas perguntas e respostas, facultando-se-lhe, porém, reinquiri-las, por intermédio do presidente da comissão.
Desde que regularmente intimado o acusado a prestar o interrogatório, a ausência do seu procurador não pode valer como impeditivo para a realização do ato. A tese em contrário, além de forçar o entendimento enviesado de que o contraditório seria impositivo, necessitaria de que o legislador tivesse registrado no art. 159, § 2º da Lei nº 8.112, de 11/12/90, que “o procurador deverá assistir ao interrogatório”, ao invés de “poderá”.

Daí, sendo o assessoramento uma faculdade garantida ao acusado, deve por ele ser providenciado, se assim quiser. Não cabe à comissão exigir a presença de procurador para o interrogatório, tampouco se cogita de designar defensor ad hoc ou solicitar designação de defensor dativo para acompanhar o acusado e nem deixar de realizar o ato sem o patrono. E, nesse rumo, já se manifestou a Advocacia-Geral da União.

Parecer-AGU nº GQ-99, não vinculante: “15. O regramento do inquérito administrativo é silente quanto ao comprometimento do princípio da ampla defesa, advindo, daí, vício processual insanável, na hipótese em que o acusado seja ‘interrogado (fls. 125/126) sem se fazer acompanhar de advogado por ele constituído ou dativo designado pela Presidente da Comissão 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 não dimanante de lei, como se faria necessário, dado o princípio da legalidade que deve presidir a atuação do colegiado, ‘ex vi’ do art. 37 da Carta.”

Nem mesmo a consideração da atual redação do art. 185 do CPP, dada pela Lei nº 10.792, de 01/12/03, ampara a tese da obrigatoriedade da presença do procurador do acusado no interrogatório coletado no processo administrativo disciplinar. O mandamento legal citado assim estabelece:

CPP - Art. 185. O acusado que comparecer perante a autoridade judiciária, no curso do processo penal, será qualificado e interrogado na presença de seu defensor, constituído ou nomeado. (Redação dada pela Lei nº 10.792, de 01/12/03)

É sabido que, com as devidas cautelas, pode-se, em caso de omissão na Lei nº 8.112, de 11/12/90, e também na Lei nº 9.784, de 29/01/99, integrar lacuna do rito disciplinar, trazendo institutos do CPP. Mas igualmente é cediço que tal forma de integração somente é aceita quando a norma mais específica não abordou a matéria. E, conforme esclarecido linhas acima, a Lei nº 8.112, de 11/12/90, no § 2º do art. 159, tratou do assunto, ao prever a possibilidade de acompanhamento do procurador. A Lei específica não se quedou omissa. Dessa forma, não se tem autorização na Hermenêutica para fazer prevalecer a leitura do art. 185 do CPP, ainda que mais recente, em detrimento do dispositivo mais específico.
4.4.16.5 - O Interrogatório em Si e a Possibilidade de Confissão

Encerradas todas as preliminares, passa-se às perguntas, em que o servidor será interrogado sobre os fatos e circunstâncias objeto do processo administrativo e sobre a imputação que lhe é feita. Convém que a comissão já tenha preparado previamente as perguntas que intenciona fazer (sem prejuízo de serem incluídas outras ou de algumas serem excluídas ou modificadas com o curso do interrogatório).

O interrogatório será prestado oralmente, sendo vedado ao interrogado trazer suas respostas por escrito (sem prejuízo de consultas a apontamentos). Pode inclusive se fazer necessário que o presidente solicite ao acusado que manifeste se reconhece ou não objetos, documentos ou até pessoas envolvidas com o fato a se apurar (este reconhecimento também pode ser feito em um outro ato específico, não necessariamente no curso do interrogatório, materializado nos autos por meio de termo próprio - termo de reconhecimento). Já no caso de se necessitar que o acusado reconheça pessoas, certamente se fará em ato específico que não no interrogatório, pois este é um ato reservado e sem a presença de estranhos.

CPP - Art. 226. Quando houver necessidade de fazer-se o reconhecimento de pessoa, proceder-se-á pela seguinte forma:
I - a pessoa que tiver de fazer o reconhecimento será convidada a descrever a pessoa que deva ser reconhecida;
II - a pessoa, cujo reconhecimento se pretender, será colocada, se possível, ao lado de outras que com ela tiverem qualquer semelhança, convidando-se quem tiver de fazer o reconhecimento a apontá-la;
III - se houver razão para recear que a pessoa chamada para o reconhecimento, por efeito de intimidação ou outra influência, não diga a verdade em face da pessoa que deve ser reconhecida, a autoridade providenciará para que esta não veja aquela;
IV - do ato de reconhecimento lavrar-se-á auto pormenorizado, subscrito pela autoridade, pela pessoa chamada para proceder ao reconhecimento e por duas testemunhas presenciais.
Parágrafo único. O disposto no inciso III deste artigo não terá aplicação na fase da instrução criminal ou em plenário de julgamento.
Art. 227. No reconhecimento de objeto, proceder-se-á com as cautelas estabelecidas no artigo anterior, no que for aplicável.
Art. 228. Se várias forem as pessoas chamadas a efetuar o reconhecimento de pessoa ou de objeto, cada uma fará a prova em separado, evitando-se qualquer comunicação entre elas.

“Não se refere (...) a lei ao reconhecimento de pessoa ou coisa. O reconhecimento visa a apontar o autor ou o objeto utilizado na infração em inquérito. É prudente que ocorra o reconhecimento quando existe dúvida sobre a identidade do acusado, ou de locais ou de objetos diretamente envolvidos com a irregularidade em apuração.

A Comissão tem o direito e, mais ainda, o dever de promover a requisição de coisas que sejam indispensáveis ao esclarecimento da questão. Ou mesmo de requisitar a presença de pessoa - servidor para que haja o seu devido reconhecimento com o mesmo objetivo.” Antônio Carlos Palhares Moreira Reis, “Processo Disciplinar”, pg. 135, Editora Consulex, 2ª edição, 1999
As perguntas devem ser formuladas pelo presidente, com precisão e habilidade e, em certos casos, contraditoriamente, para que se possa ajuizar da segurança das alegações do interrogado. A comissão empregará, ao longo de toda a oitiva, tom neutro, não lhe sendo lícito usar de meios que revelem coação, intimidação ou invectiva. 

Cabe também ao presidente reduzir a termo as respostas, cingindo-se o mais fielmente possível às expressões e frases empregadas pelo acusado. O presidente deve encontrar a medida exata entre, por um lado, não interromper demasiadamente o interrogado, interferindo na sua concatenação lógica de idéias e raciocínio, e por outro lado, não deixar o acusado falar ininterruptamente por longo tempo, pois ao final terá dificuldade para se lembrar de tudo. Convém então combinar previamente com o acusado que, em caso de resposta mais longa, serão feitas pausas espaçadas para reduzir a termo. Pode-se, inclusive, ao final de uma resposta mais longa, solicitar ao secretário que leia o texto digitado em voz alta, a fim de o acusado ratificar ou corrigir. 

Caso o acusado adote a postura de não responder, convém que a comissão formule pergunta por pergunta (inclusive entremeando com algumas perguntas simples e não incisivas) e registre o silêncio a cada resposta, a fim de deixar consignado tudo o que se queria questionar, não sendo conveniente fazê-lo de forma genérica, para todas as perguntas de uma só vez.

Incumbe ao presidente zelar pela manutenção da ordem, de forma a não permitir que o procurador interfira nas perguntas da comissão e nas respostas do interrogado. Caso o procurador queira interferir indevidamente no ato, deve o presidente impedir, registrando o incidente no termo; na reiteração, pode o presidente advertir com a possibilidade de determinar que o procurador se retire do recinto, também com o devido registro no termo. Obviamente que essa prerrogativa deve ser evitada, tentando-se ao máximo contornar a situação e conduzir de forma serena o ato, sem precisar chegar a tal providência extremada. Mas, se for necessário, após solicitar a retirada do procurador, caso não se retire espontaneamente, a comissão deve solicitar à segurança ou vigilância que o retire do recinto.

“Ato personalíssimo por excelência que é, inadmite o interrogatório a interferência de qualquer pessoa, inclusive do advogado constituído pelo interrogando.” José Armando da Costa, “Teoria e Prática do Processo Administrativo Disciplinar”, pg. 227, Editora Brasília Jurídica, 5ª edição, 2005

Como mera recomendação, convém reproduzir no termo de interrogatório as perguntas, bem como numerá-las, para facilitar o entendimento das respostas e a posterior remissão no relatório, não havendo, porém, impedimento de, nos moldes do processo judicial, se transcrever apenas as respostas, com ou sem numeração.

Após o presidente fazer as perguntas previamente elaboradas pela comissão passa-se a palavra aos vogais para que, se quiserem, formulem novas perguntas, que são dirigidas ao presidente para que este, se entender cabíveis, repasse-as ao interrogado. Com base no art. 156, § 1º, da Lei nº 8.112, de 11/12/90, o presidente tem a prerrogativa de denegar perguntas irrelevantes, repetitivas, impertinentes (mas, como já aduzido em 4.4.1.3, deve usar este poder com muita cautela e ainda mais diante de perguntas feitas pelos integrantes da comissão, que deve sempre transparecer uniformidade e coerência).

Ao final das perguntas da comissão, deve o presidente passar a palavra ao acusado, para que este acrescente o que quiser acerca do fato apurado. Estando presente o procurador do acusado, a princípio, não lhe é dado o direito de formular perguntas a seu cliente após as perguntas do presidente e dos vogais. Se a Lei nº 8.112, de 11/12/90, tivesse estendido ao procurador o direito de reinquirir não só as testemunhas mas também seu cliente, teria facultado-lhe “reinquiri-los” e não “reinquiri-las”, conforme se lê no § 2º do art. 159. Todavia, de acordo com as peculiaridades e características de cada processo concretamente, pode a comissão deliberar pela apresentação de perguntas do procurador ao presidente para que este, à vista do objetivo de elucidar o fato e da sua prerrogativa de indeferir as iniciativas protelatórias, decida se as repassa ao interrogado, sem que esta conduta, por si só, possa anular o processo.

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 159.

§ 2º O procurador do acusado poderá assistir ao interrogatório, bem como à inquirição das testemunhas, sendo-lhe vedado interferir nas perguntas e respostas, facultando-se-lhe, porém, reinquiri-las, por intermédio do presidente da comissão.
STJ, Mandado de Segurança nº 8.259: “Ementa: (...) 9. A lei faculta ao procurador do acusado a reinquirição tão-somente das testemunhas (artigo 159 da Lei 8.112/90).”

STJ, Mandado de Segurança nº 8.496: “Ementa: (...) 2. Não há previsão normativa alguma que confira a prerrogativa ao advogado de presenciar o depoimento de outros acusados, no mesmo processo administrativo disciplinar, assim como de formular questões ao seu próprio constituinte.”

Deve-se registrar no termo de interrogatório todos os fatos efetivamente ocorridos ao longo do ato. O termo deve ser o mais fiel à realidade possível. Assim, todos os incidentes, interferências, advertências verbais e as abstenções de fazer uso da palavra, sejam da parte de quem for (vogais e interrogado), devem ser consignadas no termo, bem como as omissões do acusado em responder pergunta, no exercício da garantia constitucional de poder ficar calado.

Ressalte-se que a confissão não significa, necessariamente, o imediato encerramento da busca da verdade material. É necessário confrontá-la com as demais provas do processo, conforme se abordará em 4.4.18.1, sobretudo quando ocorre logo no início do ato. Não é de todo absurda a hipótese de uma falsa confissão de um ilícito tentar acobertar um ilícito maior pelo acusado ou até por outro implicado. Daí, não convém o registro lacônico da confissão; nessa situação, recomenda-se que a comissão aproveite a disposição do acusado e inquira-lhe detalhadamente, a fim de extrair melhores elementos para poder avaliar a verdade ou a contradição desta confissão. A rigor, isto vale não só para o caso de a confissão ocorrer no interrogatório, mas em qualquer momento do processo. Aliás, ocorrendo fora do interrogatório (por exemplo, com o próprio servidor ou seu procurador entregando à comissão um documento por escrito), a confissão deve ser confirmada em prova oral e reduzida a termo.

CPP - Art. 190. Se confessar a autoria, será perguntado sobre os motivos e circunstâncias do fato e se outras pessoas concorreram para a infração, e quais sejam. (Redação dada pela Lei nº 10.792, de 01/12/03)

Art. 197. O valor da confissão se aferirá pelos critérios adotados para os outros elementos de prova, e para a sua apreciação o juiz deverá confrontá-la com as demais provas do processo, verificando se entre ela e estas existe compatibilidade ou concordância.

Art. 199. A confissão, quando feita fora do interrogatório, será tomada por termo nos autos, observado o disposto no art. 195.

“Na processualística moderna, a confissão tem validade apenas relativa, onde se constata, no dia-a-dia dos foros, que ela se robustece ou se definha, à medida que seu conteúdo discrepa ou não, respectivamente, das demais provas dos autos.” José Armando da Costa, “Teoria e Prática do Processo Administrativo Disciplinar”, pg. 104, Editora Brasília Jurídica, 5ª edição, 2005

A confissão é uma prova divisível, ou seja, quando contraposta aos demais elementos de prova constantes dos autos, pode ser considerada apenas em parte pela comissão. A confissão do cometimento de um fato sob determinadas condições pode ter acatada apenas a autoria do fato e não ter acatadas as condições de sua feitura, por exemplo. O ônus da comprovação da parte não acatada recai sobre o servidor.

CPP - Art. 200. A confissão será divisível e retratável, sem prejuízo do livre convencimento do juiz, fundado no exame das provas em conjunto.

Em que pese a confissão ser retratável (o acusado pode voltar atrás na confissão), a retratação tem valor relativo, cabendo à comissão, na livre apreciação das provas, cotejar a confissão e a retratação com o conjunto probatório e valorar aquela que melhor se coadunar com o restante.

Ao final, revisa-se o texto e imprime-se uma única via, para que o interrogado leia antes de assinar, e encerra-se o termo, coletando assinaturas de todos os presentes. Se, ainda no curso do interrogatório ou já na revisão final, o acusado solicita para que se altere relevantemente o teor de alguma resposta (excluídos pequenos lapsos, esquecimentos ou equívocos e meros erro de digitação ou de grafia), não convém editar em cima da resposta original, para que não se perca a espontaneidade da primeira manifestação. Diante desse pedido, convém consignar ao final que a defesa solicitou o registro de nova resposta, sem eliminar o registro original.

Não havendo outros interrogatórios a serem coletados, tira-se cópia reprográfica do termo para o interessado (recomenda-se que seja impressa apenas uma via original e dela se extraia cópia). Por outro lado, caso ainda haja interrogatório a se coletar, convém que a comissão autue o termo e, caso seja solicitado, forneça sua cópia para o acusado somente após a realização de todos os interrogatórios, de forma a diminuir a possibilidade de prévio conhecimento das perguntas, buscando preservar ao máximo a prova oral. 

Caso, por algum motivo absolutamente intransponível, seja necessário interromper o interrogatório, com previsão de retomada ainda no mesmo dia ou somente em outro dia, para que se garanta tudo o que até então se produziu, convém que se registre o incidente, que se imprima e se revise o termo até então lavrado e que se coletem assinaturas. Concretizando-se o retorno, registra-se a retomada dos trabalhos e passam-se as assinaturas apenas para o final do termo.

4.4.16.6 - Oitivas e Demais Provas após o Interrogatório


Conforme aduzido em 4.4.16, antes de se interrogar o acusado, convém questionar-lhe se deseja a realização de algum outro ato instrucional, à luz do art. 156, § 1º da Lei nº 8.112, de 11/12/90. Em regra, ao se interrogar o acusado, pressupõe-se que, pelo menos àquele momento, não se vislumbra outro ato probatório. Todavia, pode ocorrer de algum ato instrucional vir a ser realizado antes da deliberação de indiciar ou não, seja a pedido da parte (no curso do próprio interrogatório ou após), seja por iniciativa da comissão.

A rigor, em postura de máxima cautela, não se tratando de mera juntada de documento unilateral por parte do acusado, se deveria reinterrogá-lo. Entretanto, à luz do princípio do prejuízo (segundo o qual só se cogita de nulidade se houver prejuízo à defesa), é válido recomendar que somente se deve coletar outro interrogatório (acerca apenas do que foi acrescentado ao processo) se a nova prova trazida aos autos atua em desfavor do acusado (independentemente de ter sido trazida pela comissão ou até pela própria parte).

Por outro lado, essas novas provas podem ser juntadas ao processo após o interrogatório do servidor e podem até ser incluídas na eventual indiciação, sem que novamente se interrogue o acusado, se elas, em absoluto, não trazem fato novo, mas apenas complementam elementos previamente existentes nos autos, ou se elas atuam a favor da defesa.

Meros expedientes administrativos inerentes ao trabalho desenvolvido pela comissão, tais como portarias de prorrogação dos trabalhos e de designação de nova comissão para ultimar os trabalhos, atas de deliberação, não se confundem com provas e, se porventura juntados aos autos após o último interrogatório, não ensejam a realização de novo interrogatório.

Daí, à vista dessa recomendação em gênero, se tem como mais freqüente repercussão específica a tomada de oitiva de testemunha após o interrogatório do acusado. Não há impedimento para tal situação e somente se faz necessário novo interrogatório se a testemunha tiver trazido aos autos fato novo contrário à defesa.

Assim já se manifestou a Advocacia-Geral da União, nos Pareceres-AGU nº GQ-37 e nº GQ-177, vinculantes, respectivamente:

“Ementa: (...) É insuscetível de eivar o processo disciplinar de nulidade o interrogatório do acusado sucedido do depoimento de testemunhas, vez que, somente por esse fato, não se configurou o cerceamento de defesa.” 

“Ementa: (...) Não nulifica o processo disciplinar a providência consistente em colher-se o depoimento do acusado previamente ao de testemunha.”

Da mesma forma foi a ementa do Superior Tribunal de Justiça para o Mandado de Segurança nº 7.736: 
“A oitiva do acusado antes das testemunhas, por si só, não vicia o processo disciplinar, bastando para atender à exigência do art. 159 da Lei 8.112/90, que o servidor seja ouvido também ao final da fase instrutória.” 

Idem: STJ, Recurso Ordinário em Mandado de Segurança nº 9.144.

4.4.16.7 - Colaborador Eventual e Precatória

A Lei nº 8.112, de 11/12/90, garante transporte e diárias para que servidor acusado, em localidade diferente da sede da comissão, se desloque com o fim de ser interrogado; porém, não há esta previsão para o caso de ex-servidor (por exemplo, aposentado que responde por ato cometido quando do exercício do cargo). Nesse caso, uma vez que apenas a comissão tem garantidos transporte e diárias, primeiramente deve o colegiado verificar se o acusado se dispõe a se deslocar às suas expensas até a sede da comissão para ser ouvido, já que não há dispositivo legal que o obrigue a ser interrogado.  

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 173. Serão assegurados transporte e diárias:

I - ao servidor convocado para prestar depoimento fora da sede de sua repartição, na condição de testemunha, denunciado ou indiciado;

II - aos membros da comissão e ao secretário, quando obrigados a se deslocarem da sede dos trabalhos para a realização de missão essencial ao esclarecimento dos fatos.
Para o caso de o ex-servidor não se dispor a arcar com o custo do deslocamento, deve-se então verificar junto ao órgão a possibilidade de deslocar toda a comissão até o município do acusado. 

Caso também não seja possível, por questão financeira, deslocar toda a comissão, duas possibilidades se apresentam, em caráter extensivo para o processo administrativo disciplinar. 

Em analogia ao que se aduziu em 4.4.4.5, as duas opções alternativas são, na seguinte ordem: deslocar o ex-servidor, como colaborador eventual, até a sede da comissão; ou adaptar para o processo administrativo disciplinar o remédio do processo judicial chamado “carta precatória” (ou simplesmente precatória). Mas, a rigor, é de se destacar que a legislação de regência do processo administrativo disciplinar é silente quanto ao emprego da figura do colaborador eventual, com a qual se justificaria o pagamento de transporte e diárias ao ex-servidor para depor, e também quanto à tomada de interrogatório do acusado por carta precatória em outro município.

Recomenda-se que, diante das inviabilidades de o ex-servidor arcar com suas despesas e de se deslocar toda a comissão, em atendimento às garantias de direito ao contraditório e à ampla defesa, pode-se tentar deslocar o acusado, buscando-se junto ao órgão o pagamento de transporte e diárias para vir prestar interrogatório, enquadrando-o na figura de “colaborador eventual”, prevista na Lei nº 8.162, de 08/01/91, e no Decreto nº 5.992, de 19/12/06.

Lei nº 8.162, de 08/01/01 - Art. 4º Correrão à conta das dotações orçamentárias próprias dos órgãos interessados, consoante se dispuser em regulamento, as despesas de deslocamento, de alimentação e de pousada dos colaboradores eventuais, inclusive membros de colegiados integrantes de estrutura regimental de Ministério e das Secretarias da Presidência da República, quando em viagem de serviço. (Redação dada pela Lei nº 8.216, de 13/08/91)

Decreto n° 5.992, de 19/12/06 - Art. 10. As despesas de alimentação e pousada de colaboradores eventuais, previstas no art. 4o da Lei no 8.162, de 8 de janeiro de 1991, serão indenizadas mediante a concessão de diárias correndo à conta do órgão interessado, imputando-se a despesa à dotação consignada sob a classificação de serviços. 

§ 1o O dirigente do órgão concedente da diária estabelecerá o nível de equivalência da atividade a ser cumprida pelo colaborador eventual com a tabela de diárias.
Por fim, não sendo possível essa primeira solução alternativa, pode-se adotar a precatória. Após o interrogatório por meio de precatória ser deliberado em ata, a comissão, então, formula suas perguntas. 

CPP - Art. 222. A testemunha que morar fora da jurisdição do juiz será inquirida pelo juiz do lugar de sua residência, expedindo-se, para esse fim, carta precatória, com prazo razoável, intimadas as partes.
§ 1º A expedição da precatória não suspenderá a instrução criminal.
§ 2º Findo o prazo marcado, poderá realizar-se o julgamento, mas, a todo tempo, a precatória, uma vez devolvida, será juntada aos autos.
Ato contínuo, a comissão deve remeter, por carta precatória, todas as perguntas àquela autoridade que no local, onde se encontra o acusado, tem poder de instaurar sede disciplinar (autoridade deprecada), para que esta designe servidor ou comissão para realização do interrogatório. A intimação (em duas vias), dirigida ao acusado pelo servidor ou comissão, designado(a) pela autoridade deprecada, deve conter a data, hora e local do interrogatório, com prazo hábil de três dias úteis de antecedência, para ser interrogado (art. 41 da Lei nº 9.784, de 29/01/99).

4.4.17 - Incidente de Sanidade Mental


Pode ocorrer de, no curso de processo administrativo disciplinar, surgir dúvida sobre a sanidade mental do acusado, suscitada pela própria parte ou pela comissão ou ainda por haver interdição judicial por anomalia psíquica. Nesse caso, a comissão deve propor à autoridade instauradora a realização de exame pericial por junta médica oficial do órgão, da qual participe pelo menos um médico psiquiatra. Trata-se, em essência, de uma prova pericial, já abordada de forma genérica em 4.4.9, a cuja leitura se remete.


O incidente se processa em auto apartado, devendo ser apensado ao principal somente após se ter o laudo da junta médica oficial. No curso do incidente, o andamento do processo administrativo disciplinar propriamente dito fica suspenso (o que não se confunde com suspender prazo prescricional - o incidente não tem o condão de suspender a prescrição), salvo quanto a atos que podem ser prejudicados pelo adiamento ou cuja realização independe do exame (atos referentes a outro acusado, por exemplo).

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 160. Quando houver dúvida sobre a sanidade mental do acusado, a comissão proporá à autoridade competente que ele seja submetido a exame por junta médica oficial, da qual participe pelo menos um médico psiquiatra.

Parágrafo único. O incidente de sanidade mental será processado em auto apartado e apenso ao processo principal, após a expedição do laudo pericial.
CPP - Art. 149. Quando houver dúvida sobre a integridade mental do acusado, o juiz ordenará, de ofício ou a requerimento do Ministério Público, do defensor, do curador, do ascendente, descendente, irmão ou cônjuge do acusado, seja este submetido a exame médico-legal.
§ 2º O juiz nomeará curador ao acusado, quando determinar o exame, ficando suspenso o processo, se já iniciada a ação penal, salvo quanto às diligências que possam ser prejudicadas pelo adiamento.

Em razão da possibilidade de se ter de suspender o andamento do processo, esse exame pericial somente deve ter sua realização deliberada pela comissão se efetivamente houver elementos que justifiquem se cogitar de dúvida acerca do perfeito estado de saúde mental do servidor (como, por exemplo, alegações ou atestados particulares por ele mesmo carreados aos autos). Como uma prova pericial lato sensu, sua realização se condiciona à sua imprescindibilidade na formação da convicção.


O esclarecimento da questão, a cargo do corpo técnico competente e dotado de fé pública, é importante no processo disciplinar pois a sede administrativa pode se ver obrigada a acatar o conceito de inimputabilidade. Na esfera penal, diz-se inimputável aquele que, comprovadamente, mediante perícia médica, é inteiramente incapaz de entender o caráter delituoso de sua conduta, restando então isento de pena. 

CP - Inimputáveis

Art. 26. É isento de pena o agente que, por doença mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado, era, ao tempo da ação ou da omissão, inteiramente incapaz de entender o caráter ilícito do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento.

“Via de regra, os quesitos sobre a incidência ou não da doença mental são os seguintes: 1) O servidor é portador de doença mental? 2) Qual a espécie nosológica? 3) Tem o servidor o desenvolvimento incompleto ou retardado? 4) O servidor, por doença mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado era, ao tempo do fato narrado na denúncia, inteiramente incapaz de entender-lhe o caráter criminoso? 5) O servidor, por doença mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado, era, ao tempo do fato narrado na denúncia, inteiramente incapaz de se determinar de acordo com o entendimento que, porventura tivesse, de seu caráter criminoso? 6) O servidor, em virtude de perturbação da saúde mental, ou por desenvolvimento mental incompleto ou retardado, não possuía, ao tempo do fato narrado na denúncia, a plena capacidade de entender-lhe o caráter criminoso? 7) O servidor, em virtude de perturbação da saúde mental, ou por desenvolvimento mental incompleto ou retardado, não possuía, ao tempo do fato narrado na denúncia, a plena capacidade de se determinar de acordo com o entendimento que porventura tivesse, de seu caráter criminoso? 8) Qual o estado atual da saúde mental do servidor? Estes quesitos englobam todas as hipóteses previstas no art. 26 e parágrafo único do Código Penal.” Wolgran Junqueira Ferreira, “Comentários ao Regime Jurídico dos Servidores Públicos Civis da União”, pg. 141, Edições Profissionais, 1ª edição, 1992


Daí, se a junta médica oficial atesta a capacidade mental do servidor tanto à época do fato quanto à época em que é processado, o processo administrativo disciplinar segue normalmente, com o próprio acusado. 



Mas se a junta médica oficial atesta a incapacidade mental do servidor apenas à época da conduta tida como ilícito funcional, declarando-o normal à época em que é processado, a comissão relata o fato à autoridade instauradora, com proposta de que seja arquivado o processo administrativo disciplinar, salvo se houver prejuízo a ser ressarcido ao erário, quando então prosseguirá, com a presença do próprio acusado, para inscrição em dívida ativa.

Já se a junta médica oficial atesta a incapacidade mental do servidor não só à época da conduta ilícita como também à época do processo, igualmente a comissão relata à autoridade instauradora com proposta de arquivamento do processo administrativo disciplinar, salvo se houver prejuízo a ser ressarcido ao erário, quando então, neste caso, prosseguirá, para inscrição em dívida ativa, com a presença de defensor, a ser designado pela autoridade administrativa competente para o processo de ressarcimento, ou por curador, se porventura existir, por designação do juízo civil em decorrência de interdição judicial

CPP - Art. 151. Se os peritos concluírem que o acusado era, ao tempo da infração, irresponsável nos termos do art. 22 do Código Penal, o processo prosseguirá, com a presença do curador.

(Nota: O antigo art. 22 do CP passou a ser art. 26, com a redação dada pela Lei nº 7.209, de 11/07/84)

CC - Art. 942. Os bens do responsável pela ofensa ou violação do direito de outrem ficam sujeitos à reparação do dano causado; e, se a ofensa tiver mais de um autor, todos responderão solidariamente pela reparação.

Art. 932. São também responsáveis pela reparação civil:

II - o tutor e o curador, pelos pupilos e curatelados, que se acharem nas mesmas condições;

 Art. 1767. Estão sujeitos a curatela:

I - aqueles que, por enfermidade ou deficiência mental, não tiverem o necessário discernimento para os atos da vida civil;

II - aqueles que, por outra causa duradoura, não puderem exprimir a sua vontade;

III - os deficientes mentais, os ébrios habituais e os viciados em tóxicos;



Neste caso, em que, além da comprovada incapacidade mental à época, a junta médica oficial atesta que a incapacitação de se autodeterminar permanece, arquiva-se o processo administrativo disciplinar e remete-se apenas o processo do incidente de sanidade mental de volta ao Serviço Médico, a fim de que se opine sobre a necessidade de se conceder licença para tratamento de saúde (por no máximo 24 meses) e, após esse período, aposentadoria por invalidez.



E, por outro lado, se a junta médica oficial conclui que o servidor é doente mental à época em que corre o processo (a ponto de não compreender a ilicitude e de se defender) mas que a doença é posterior à infração, ou seja, que ele tinha capacidade à época do cometimento do fato, o andamento do processo administrativo disciplinar fica suspenso (pelo limite máximo do prazo prescricional, que não se suspende) até que se comprove a cura, quando prosseguirá em seu curso normal de apuração da responsabilidade pelo ato (inclusive com a faculdade de se refazer atos de instrução que porventura tenham sido realizados sem sua presença). 

CPP - Art. 152. Se se verificar que a doença mental sobreveio à infração o processo continuará suspenso até que o acusado se restabeleça, observado o § 2º do art. 149. 

§ 2º O processo retomará o seu curso, desde que se restabeleça o acusado, ficando-lhe assegurada a faculdade de reinquirir as testemunhas que houverem prestado depoimento sem a sua presença.

Parecer-Dasp. Insanidade mental - Nexo de causalidade

Não deve ser demitido o funcionário alienado mental, ainda quando haja dúvidas a respeito de qual seria seu estado psíquico à época em que cometeu a infração. Mediando, aliás, poucos meses entre a prática do ilícito e a constatação oficial da insanidade mental, é fácil presumir-se que já havia esta por ocasião daquela.
Decorridos vinte e quatro meses sem que o acusado se restabeleça, sendo aposentado por invalidez (conforme leitura conjunta dos arts. 188 e 204, ambos da Lei n° 8.112, de 11/12/90), o processo disciplinar é arquivado, salvo se houver prejuízo a ser ressarcido ao erário, quando então prosseguirá, para a reparação civil, com a presença de defensor, a ser designado pela autoridade administrativa competente para o processo de ressarcimento, ou por curador, se porventura existir, por designação do juízo civil em decorrência de interdição judicial.
Orientação Normativa-Dasp nº 37. Aposentadoria

Unicamente na hipótese de comprovada alienação mental e, conseqüentemente, de inimputabilidade, o funcionário que tenha praticado infração disciplinar gravíssima poderá eximir-se da sanção expulsiva e obter aposentadoria por invalidez.

Orientação Normativa-Dasp nº 7. Lesão aos cofres públicos

Comprovada a insanidade mental do funcionário autor de lesão aos cofres públicos, deve ser aposentado, sem prejuízo da inscrição da dívida para cobrança amigável ou judicial, remetendo-se, ao Ministério Público, os elementos necessários a que intente a ação penal.



Destaque-se que a aposentadoria por invalidez não está alcançada pela vedação prevista no art. 172 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, acerca de exoneração a pedido e aposentadoria para quem responde a processo administrativo disciplinar.

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 172. O servidor que responder a processo disciplinar somente poderá ser exonerado a pedido, ou aposentado voluntariamente, após a conclusão do processo e o cumprimento da penalidade, acaso aplicada.


As menções anteriores a curador se justificam porque, em casos da natureza do que aqui se trata, tanto já pode ter havido interdição judicial para os atos da vida civil por motivos externos ao processo disciplinar como aquela medida pode vir a ser provocada pela comissão. Isto porque, no caso de o servidor obter a declaração de insanidade mental pela junta médica oficial, nada impede, caso se mostre conveniente, que se provoque também a sua interdição judicial, mediante o órgão do Ministério Público Estadual, via autoridade instauradora, segundo se prevê nos arts. 1177, III e 1178 do CPC, junto ao juízo civil. A menos que a sentença expressamente conceda efeito retroativo à interdição, o fato de o servidor ser declarado judicialmente interditado não necessariamente tem o condão de isentá-lo de possível responsabilização administrativa, se a doença mental é posterior ao cometimento da irregularidade.

STJ, Recurso Especial nº 550.615: “Ementa: 2. A interdição resulta sempre de uma decisão judicial que verifica a ocorrência, em relação a certa pessoa, de alguma das causas desta incapacidade. A sentença que decreta a interdição, via de regra, exceto quando há pronunciamento judicial expresso em sentido contrário, tem efeito ‘ex nunc’ (...).”

Havendo mais de um acusado, sendo declarada a insanidade mental de um deles, recomenda-se desmembrar o processo administrativo disciplinar, a fim de que prossiga seu curso para o outro acusado. Assim já se manifestou o Supremo Tribunal Federal, na ementa do Habeas Corpus nº 74.459:

“Penal. Processual penal. ´Habeas corpus´. Exame de insanidade mental. Desmembramento do processo. Inocorrência de nulidade. (...). 

I - Tendo o paciente alegado, durante o interrogatório, que era portador de doença mental, o Juiz determinou a realização do exame pericial e o desmembramento do processo, com base no art. 80 do C.P.P., em face de existência de co-réus com prisão decretada.”

Quanto à origem do médico ou da junta médica oficial, a princípio, busca-se no próprio órgão a que está vinculado o servidor (ou seja, no caso, empregam-se os médicos ou as juntas médicas oficiais das Gerências Regionais de Administração). Não obstante, ao tratar da assistência à saúde do servidor, a Lei prevê ainda a possibilidade de se realizarem perícias ou inspeções médicas em outros órgãos públicos da área de saúde ou no Instituto Nacional de Seguro Social (INSS).

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 230. A assistência à saúde do servidor, ativo ou inativo, e de sua família, compreende assistência médica, hospitalar, odontológica, psicológica e farmacêutica, prestada pelo Sistema Único de Saúde - SUS ou diretamente pelo órgão ou entidade ao qual estiver vinculado o servidor, ou, ainda, mediante convênio ou contrato, na forma estabelecida em regulamento. (Redação dada pela Lei nº 9.527, de 10/12/97)

§ 1º Nas hipóteses previstas nesta Lei em que seja exigida perícia, avaliação ou inspeção médica, na ausência de médico ou junta médica oficial, para sua realização o órgão ou entidade celebrará, preferencialmente, convênio com unidades de atendimento do sistema público de saúde, entidades sem fins lucrativos declaradas de utilidade pública, ou com o Instituto Nacional do Seguro Social - INSS. (Parágrafo acrescentado pela Lei nº 9.527, de 10/12/97)

§ 2º Na impossibilidade, devidamente justificada, da aplicação do disposto no parágrafo anterior, o órgão ou entidade promoverá a contratação da prestação de serviços por pessoa jurídica, que constituirá junta médica especificamente para esses fins, indicando os nomes e especialidades dos seus integrantes, com a comprovação de suas habilitações e de que não estejam respondendo a processo disciplinar junto à entidade fiscalizadora da profissão. (Parágrafo acrescentado pela Lei nº 9.527, de 10/12/97)

4.4.18 - Encerramento da Busca de Provas

4.4.18.1 - Livre Apreciação do Conjunto de Provas


Após ter buscado esgotar todos os meios de se elucidar o fato em apuração, a comissão delibera em ata o fim da coleta de provas. Nesse rumo, resgata-se o que já foi aduzido em 4.3.1 e 4.4.1.2, relembrando a necessidade de a comissão, desde o início de seus trabalhos, ter identificado delimitadamente o objetivo de sua apuração, ou seja, qual o fato supostamente ilícito que tinha a esclarecer, e ter estabelecido uma estratégia para atingi-lo, por meio de uma seqüência de atos instrucionais ao mesmo tempo lógica, enxuta e eficiente.

A conduta padrão que se espera da comissão é de ter envidado máximos esforços para realizar a maior quantidade possível de atos de instrução robustos e convincentes. Não se cogita de, a priori, a comissão, imotivadamente, abrir mão da riqueza da instrução probatória. Isto porque, por um lado, provavelmente, não se sustentará no julgamento um trabalho ágil porém insatisfatoriamente instruído, com a conseqüência de um ônus ainda maior ao se determinar seu refazimento ou sua complementação. Mas, por outro lado, deve a comissão, simultaneamente, também atentar tanto para a qualidade de sua apuração quanto para a celeridade, visando à eficiência, ao buscar conciliar segurança jurídica do trabalho com prazo hábil. 

Nesse sentido, ainda que não tenha conseguido realizar todos os atos de prova de que se poderia cogitar ou nem mesmo aqueles que a princípio considerava relevantes, pode ser necessário a comissão deliberar o fim da instrução probatória. Tendo em mãos um conjunto de provas já suficiente para formar convicção, à vista, por exemplo, da demora em obter uma determinada prova complementar requerida ou da inviabilidade prática de se abarcar todo o universo fático, pode ocorrer de a comissão ter de enfrentar a questão de bem motivar a decisão de abrir mão de tais provas e de dar prosseguimento ao rito, sem com isso impor prejuízo à qualidade de seu trabalho e à robustez de seu convencimento. Há situações em que é mais razoável a comissão dispensar o preciosismo de esgotar ou exaurir a apuração, concluindo ser suficiente para a formação da sua convicção um universo fático mais restrito porém bem comprovado, ao invés de buscar um universo fático mais extenso e frágil. 

Como regra geral, concentrar esforços em configurar, por meio de provas incontestáveis, uma quantidade discreta de atos é mais produtivo do que despender esforços para tentar configurar extensiva ou exaustiva quantidade de atos, incluindo na apuração elementos de frágil ou discutível convicção. É sempre extremamente improdutivo, além de acarretar variadas formas de desgaste, quando a comissão abre demasiadamente o foco apuratório, tentando abarcar seja um longo período pretérito seja um ilimitado contorno fático. Ademais, a comissão não deve perder de vista que a apuração é sobre os fatos constantes dos autos - aceitando-se a extensão para fatos que porventura tenham surgido no decorrer do apuratório e que guardam relação de conexão com o objetivo inicial do processo - e não sobre a vida como um todo do acusado. Ou seja, se após o esgotamento da instrução probatória, já se tem um conjunto de provas suficientes para formar a convicção ou os fatos inicialmente representados ou narrados ou os fatos a eles conexos não se comprovaram, deve a comissão encerrar a apuração, em lugar de gastar esforços em apurar fatos sem nenhuma conexão com o motivo original da instauração, devassando imotivadamente a vida do acusado até encontrar algo criticável. 
Ato contínuo à deliberação com que se declara encerrada a instrução probatória, a comissão deve expressar a convicção obtida com a leitura das provas coletadas, no termo de indiciação, se for o caso de cogitar de responsabilização, ou diretamente no relatório, no caso de se propor arquivamento. Para isso, a comissão avalia todo o conjunto probatório por ela mesma coletado. Deve-se atentar para o fato de que nenhuma prova deve ser avaliada isoladamente. Melhor dizendo, ao contrário, ao final da instrução, cada prova deve ser analisada no cotejo das demais, avaliando-se sua conformação ou não com o todo probatório. Nesse momento, a comissão tem a seu dispor a análise crítica e a livre apreciação das provas que ela própria trouxe aos autos, conforme art. 155 do CPP, sem se confundir com discricionariedade e arbítrio. Dessa forma, tem-se que não há uma escala fixa de valoração da prova. O valor que se atribuirá a cada prova dependerá da sua conformação ou não com o restante das provas. Por exemplo, não obstante se possa esperar, a princípio, de uma oitiva de testemunha (tomada sob compromisso de verdade) maior valor que de uma declaração descompromissada, pode ser que, na análise de um caso concreto, a declaração descompromissada se revele mais coerente com as demais provas que uma oitiva compromissada. O mesmo já se alertou sobre uma possível confissão, em 4.4.16.5.

Nesse ponto, convém acrescentar ainda a válida possibilidade de se extrair convencimento mediante provas indiciárias. Diz-se dispor de provas indiciárias acerca de determinado fato quando se têm elementos provados no processo que, ao serem considerados, por indução, levam ao convencimento da ocorrência daquele fato. Destaque-se que as provas indiciárias são aceitas em sede processual, não se confundindo com a inválida situação de se impor determinada conclusão à vista apenas de suspeitas não comprovadas.

“Além das modalidades probatórias exemplificadamente elencadas na Lei nº 8.112/90, acrescente-se, também, a que resulta de indícios veementes formados pelo conjunto de circunstâncias capazes de gerar convicção da existência do fato e de sua autoria.

Segundo o art. 239 do CPP:

‘Considera-se indício a circunstância conhecida e provada que, tendo relação com o fato, autorize, por indução, concluir-se a existência de outra, ou outras circunstâncias.’

A definição legal, constante do CPP, refere-se à indução e não à dedução, o que faz lembrar os métodos filosóficos de investigação da verdade, ou seja, o indutivo e o dedutivo.

Pelo método dedutivo, parte-se do geral para o particular e pelo indutivo, que nos interessa, parte-se do particular para o geral.

O raciocínio indiciário deverá, assim, ser formado a partir de fato restrito, comprovadamente existente, para se chegar, por lógica, à conclusão de fato mais geral, que se pretenda provar.

A prova indiciária é resultante do conjunto de condições, vestígios, indícios ou circunstâncias relacionadas com os fatos investigados. (...)

Indícios, portanto, não são meras suspeitas, são circunstâncias cujo exame conjunto e seqüencial permitem formar segura convicção, com base no nexo de causalidade.” Francisco Xavier da Silva Guimarães, “Regime Disciplinar do Servidor Público Civil da União”, pgs. 148 e 149, Editora Forense, 2ª edição, 2006

“O indício é um conceito largamente utilizado no Direito Processual Penal e, mais ainda, há de sê-lo no Direito Administrativo Sancionador. (...) O Direito Administrativo Sancionador é especialmente receptivo à prova indiciária enquanto meios probatórios, até porque essa modalidade de prova é fundamental no estabelecimento de pautas de ‘razoabilidade’ nos julgamentos. 

No campo das responsabilidades sancionatórias, cabe aduzir que os indícios podem ser suficientes para uma condenação, especialmente no terreno do Direito Administrativo repressor (...).” Fábio Medina Osório, “Direito Administrativo Sancionador”, pgs. 492 a 494, Editora Revista dos Tribunais, 2ª edição, 2005

Em síntese, nesse momento processual, restam à comissão as possibilidades e condutas que se seguem.


Por um lado, se:

· desde o início do processo administrativo disciplinar, a comissão não vislumbrou elementos para notificar qualquer servidor para acompanhar como acusado o processo e assim se manteve até o final da busca de provas (pouco comum em PAD, esta hipótese é mais factível em sindicância); ou 

· tendo notificado algum servidor para acompanhar como acusado o processo, ao final da busca de provas, restou comprovada a inocência do acusado; ou restou comprovado que o acusado cometeu a irregularidade, mas o fez sob excludente de ilicitude (estado de necessidade, legítima defesa, cumprimento de dever legal e exercício regular de direito, conforme se verá em 4.6.2.2); ou não se obtiveram provas cabais nem da inocência e nem do cometimento da irregularidade por parte do acusado (na insuficiência de prova, prevalecem as máximas da presunção de inocência e do in dubio pro reo):

a comissão delibera em ata o final da instrução e, sem indiciação e sem defesa escrita, apresenta o relatório à autoridade instauradora, com propostas de absolvição antecipada e de arquivamento do processo. No caso de comprovada inocência do acusado decorrer de indicação de que a irregularidade ocorreu mas foi cometida por outro servidor que não foi notificado para acompanhar o processo, a comissão também propõe, em seu relatório, a instauração de outro processo para apurar a responsabilidade desse segundo servidor.

“No final dos trabalhos apuratórios, chegando a comissão, de modo unânime ou por maioria, ao convencimento de que o fato atribuído ao acusado foi cometido em circunstâncias licitizantes (legítima defesa, estado de necessidade, estrito cumprimento do dever legal ou exercício regular de direito), deverá, em vez de indiciá-lo, suscitar o julgamento antecipado do processo.” José Armando da Costa, “Teoria e Prática do Processo Administrativo Disciplinar”, pg. 180, Editora Brasília Jurídica, 5ª edição, 2005
Por outro lado, se as provas apontarem para a imputação do acusado, a comissão deve indiciá-lo, como ato final da instrução, citando-o para apresentar defesa escrita, com posterior apresentação do relatório à autoridade instauradora.


Havendo divergência de mérito ou de convicção dentro da comissão acerca da decisão de indiciar ou não o servidor, remete-se ao que já se aduziu em 4.3.10.4.



Destaque-se que, quando se cogita de imputação contrária ao servidor, tanto pode se cogitar de o servidor ter sido efetivamente o executor do fato em si quanto pode se cogitar de ter sido responsável por sua ocorrência, de ter propiciado com sua conduta que o fato ocorresse ou que terceiro o praticasse, concorrendo para a ocorrência.

4.5 - 2ª fase: inquérito administrativo - Indiciação
4.5.1 - Manifestação de Convicção Preliminar



A indiciação, como último ato da instrução, é o instrumento de acusação formal do servidor inicialmente notificado para acompanhar o processo administrativo disciplinar, refletindo convicção preliminar da comissão de que ele cometeu irregularidade. 

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 161. Tipificada a infração disciplinar, será formulada a indiciação do servidor, com a especificação dos fatos a ele imputados e das respectivas provas.



Figurativamente, é como se, a partir deste momento, após a instrução contraditória, a comissão deixasse de se referir à “suposta” irregularidade e “possível” autoria (ou concorrência) para afirmar estar convicta do cometimento do fato por parte do indiciado (sem prejuízo de tal convicção poder ser alterada com a defesa). Deve-se sempre atentar que a responsabilização disciplinar pode não atingir apenas quem comete o ato ilícito, mas, em determinados casos, pode recair sobre quem, embora não o tenha cometido, tenha propiciado, com sua ação ou omissão, que outro o cometesse, concorrendo para a ocorrência. Assim, a “autoria” deve ser lida tanto no sentido estrito referente a “autor do ato” quanto no sentido amplo de “responsável pelo ato, por concorrência”.



Com a indiciação, o servidor passa da qualidade de acusado para indiciado. Os termos da Lei nº 8.112, de 11/12/90, são impróprios: no momento em que se chama o servidor aos autos por haver indícios contra ele, chama-o de “acusado”; no momento em que, após a instrução contraditória, formaliza-se a acusação contra ele, chama-o de “indiciado”. 

STJ, Mandado de Segurança nº 7.074: “Ementa: (...) 2. Na fase instrutória do inquérito administrativo, o servidor figura como acusado e, nessa situação, terá o direito de acompanhar o processo pessoalmente ou por intermédio de procurador, produzir contraprovas, reinquirir testemunhas, devendo, logo após, ser interrogado (artigos 156 a 159 da Lei 8.112/90).

3. Somente depois de concluída a fase instrutória, onde o acusado terá direito à ampla defesa, é que, se for o caso, será tipificada a infração disciplinar, formulando-se a indiciação do servidor, com a especificação dos fatos e das respectivas provas, sendo, então, na condição de indiciado, citado para apresentar defesa (artigo 161 da Lei 8.112/90).”

Idem: STF, Mandado de Segurança nº 21.721; e STJ, Recurso Ordinário em Mandado de Segurança nº 11.625.


Esta convicção é momentânea, antes de se analisarem os argumentos da defesa escrita, em relação aos quais a comissão não deve ser refratária, podendo vir a alterar seu entendimento. A indiciação deve ser precedida de ata de deliberação, considerando encerrada a busca de elementos de convicção e decidindo indiciar o acusado.



Havendo mais de um servidor a ser indiciado, pode ser redigido um termo de indiciação para cada quando os servidores têm diferentes situações, enquadramentos, provas (sobretudo se forem provas sob garantia de inviolabilidade, como sigilos fiscal ou bancário). Por outro lado, sendo idênticas as condições, também pode-se redigir apenas um termo de indiciação e, em seu curso, especificar, de forma individualizada, as acusações contra cada um. Decerto é que não se aceita que, na ausência de prova da autoria de irregularidade (ou da concorrência para o fato), a comissão dilua a responsabilidade por todos os servidores arrolados no processo por estarem de alguma forma envolvidos com o fato.

CF, art. 5º

XLV - nenhuma pena passará da pessoa do condenado, podendo a obrigação de reparar o dano e a decretação do perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o limite do valor do patrimônio transferido;

Formulação-Dasp nº 261. Responsabilidade administrativa

A responsabilidade administrativa deve ser individualizada no respectivo processo, vedada, na impossibilidade de indicação do culpado, a sua diluição por todos os funcionários que lidaram com os valores extraviados.

“(...) não se permite a extensão da responsabilidade, de modo genérico, quando não for possível a individualização da responsabilidade.” Antônio Carlos Palhares Moreira Reis, “Processo Disciplinar”, pg. 184, Editora Consulex, 2ª edição, 1999


A indiciação delimita a acusação e dentro deste limite o servidor deverá apresentar sua defesa escrita. Portanto, o termo de indiciação (além da notificação como acusado e da intimação para interrogar) é peça essencial no processo em que se cogita de responsabilização funcional.

4.5.2 - Elementos  Essenciais,  Descrição  Fática  e  Enquadramento  Legal



O termo de indiciação deve qualificar o servidor, descrever o fato apurado e apontar todas as provas obtidas, com respectiva paginação nos autos (sem se confundir com o detalhamento que somente no relatório se exige). A remissão a termos redigidos na instrução deve ser feita com a reprodução apenas da passagem relevante, sendo dispensável reproduzir a íntegra de termos de depoimentos, de diligências ou de interrogatórios, laudos, etc. 



Sendo em síntese uma descrição fática da comissão voltada exclusivamente ao servidor acusado (diferentemente do relatório, que é dirigido à autoridade instauradora), a indiciação deve ter redação simples, compreensível por qualquer pessoa de senso mediano, mesmo leiga em matéria jurídica (pois o próprio servidor pode se defender, não sendo obrigatória defesa técnica), evitando-se latinismos, expressões jurídicas rebuscadas, citações doutrinárias e jurisprudenciais.



Somente ao final da instrução admite-se a indicação precisa da materialidade e da autoria (ou concorrência), daí porque se critica a precipitação de fazê-las na portaria de instauração e de descrever irregularidades na notificação para acompanhar processo, conforme já se abordou em 4.2.2.1.1 e em 4.3.4.1.



Na indiciação, a rigor, o art. 161 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, não exige de forma expressa a indicação do enquadramento legal da infração. Pode-se não fazê-lo. Todavia, é recomendável que seja feito, já antecipando o que será obrigatório a fazer no relatório e também porque propicia ao indiciado melhores condições de se defender, ao saber de forma mais completa o que pensa a comissão (o que pode significar, por parte da defesa, diferentes esforços e grau de dedicação). E, caso a comissão opte por enquadrar, vai fazê-lo no art. 116, 117 ou 132 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, que definem os ilícitos administrativos (não se enquadra no CP ou demais leis definidoras de crime), conforme se verá em 4.7.

Parecer-AGU nº GQ-121, não vinculante: “10. (...) A omissão ou substituição de dispositivo, com vistas ao enquadramento e punição da falta praticada, não implica dano para a defesa, advindo nulidade processual, em conseqüência. A este aspecto encontrava-se atento o legislador ao determinar que os preceitos transgredidos devem ser especificados no relatório, sem adstringir esse comando à elaboração da peça instrutória. No entanto, o zelo demonstrado pela c.i, quando indica, na indiciação, os preceitos desrespeitados não desmerece a execução dos seus trabalhos.”

STF, Mandado de Segurança nº 21.321: “Ementa: (...) a defesa do indiciado em processo administrativo, como ocorre no processo penal, se faz com relação aos fatos que lhe são imputados, e não quanto a enquadramento legal.”

“Inferindo-se que o servidor imputado deva ser indiciado, promoverá a comissão, nos termos do art. 161 da Lei nº 8.112/90, a lavratura do correspectivo despacho de instrução e indiciação, o qual (...) deverá conter o dispositivo disciplinar que teria possivelmente sido infringido pelo servidor indiciado e mais um relato sucinto dos fatos irregulares atribuídos ao servidor.” José Armando da Costa, “Teoria e Prática do Processo Administrativo Disciplinar”, pg. 232, Editora Brasília Jurídica, 5ª edição, 2005


Especial atenção deve ser dada à descrição do fato apurado, pois não será legítimo alterá-la, acrescentando novos detalhes no relatório, já após a defesa, pois tais detalhes restarão não contraditados. Até pode ocorrer de, após a defesa, no relatório, a comissão alterar o enquadramento legal sem que isso, por si só, provoque nulidade; mas não se pode alterar a descrição fática.

TRF da 4ª Região, Apelação Civil nº 171.093: “Ementa: 1. No inquérito administrativo, semelhantemente ao que ocorre no processo penal, não pode o servidor ser punido com base em fato não constante da imputação que lhe foi inicialmente feita (´mutatio libelli´). Se o inquérito foi iniciado para apurar abandono do cargo e inassiduidade habitual, tipificados nos incisos II e III do art. 132 da Lei 8.112/90, não pode o servidor ser demitido por improbidade administrativa, tipificada no inciso IV do mesmo artigo, cujo suporte fático é diverso, sem que lhe seja reaberta oportunidade para defesa. 

2. No inquérito administrativo é de rigor que se formule o indiciamento do acusado com a especificação dos fatos a ele imputados e das respectivas provas (art. 161 da Lei 8.112/90), para que possa formular sua defesa. A falta dessa formalidade nulifica o processo, ainda mais quando caracterizado o prejuízo à defesa.”

“O despacho de indiciamento tem por fim delimitar, processualmente, a acusação, o que significa dizer que a autoridade competente para julgar não poderá levar em conta fatos que não tenham sido articulados em seu contexto, sobre os quais não se estabeleceu contraditório e defesa.” Francisco Xavier da Silva Guimarães, “Regime Disciplinar do Servidor Público Civil da União”, pg. 157, Editora Forense, 2ª edição, 2006


Assim, por um lado, não se deve indiciar de forma incompleta e depois acrescentar acusações no relatório, já após a defesa, que não tenham sido incluídas na indiciação. Neste momento do processo, ainda restando à comissão alguma dúvida acerca do enquadramento, é aceitável que ela inclua na indiciação mais de um enquadramento possível, desde que coerente com as provas dos autos, provocando a defesa e postergando a conclusão mais delimitada para o relatório. Mas, por outro lado, isto em nada se confunde com leviandade e desapego às provas dos autos ao indiciar. Não se deve indiciar de forma leviana, além da convicção obtida. Em suma, recomenda-se que a comissão aja em consonância com as provas coletadas aos autos.

4.5.3 - Enquadramentos Único ou Múltiplo e Princípio da Absorção



Quando o fato como um todo configura mais de um ilícito, sendo um apenas instrumento para realização do outro, deve-se indiciar apenas pelo enquadramento mais grave, pois esta irregularidade absorve a outra (princípio da absorção). 



Por exemplo, de uma forma geral, pode-se dizer que irregularidades graves (tais como valer-se do cargo, corromper-se, etc) sempre englobam descumprimento de algum dever funcional (tal como não observar norma ou faltar com a moralidade administrativa). 

“Temos, por fim, o critério da consunção, segundo o qual se impõe deva uma norma ser reconhecida como absorvida por outra, quando o crime previsto por aquela não passe de uma fase de realização do crime previsto por esta, ou quando configure uma necessária ou normal forma de transição (delito progressivo).

Destaque-se que a infração penal prevista pela norma consuntiva constitui a etapa mais avançada na concretização do malefício, aplicando, por conseguinte, o princípio de que o maior absorve o menor (‘major absorvet minorem’). Como vemos, não configura correlação entre espécie e gênero, e sim de menos a mais (‘minus a plus’), de parte a todo, de meio a fim.” José Armando da Costa, “Contorno Jurídico da Improbidade Administrativa”, pg. 57, Editora Brasília Jurídica, 1ª edição, 2000
Isto porque, sem prejuízo do equilíbrio harmônico principiológico, tem-se que os princípios da legalidade e da moralidade administrativa podem ser considerados princípios informadores dos demais princípios reitores da administração pública, o que lhes atribui aplicação quase totalitária na atividade pública. De fato, os deveres de legalidade e de moralidade administrativa encontram-se, em determinado grau, diluídos e subentendidos na base da maioria das infrações disciplinares elencadas nos arts. 116, 117 e 132 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, sendo, em regra, por elas absorvidos. 



Todavia, quando o fato engloba mais de um ilícito, sendo um independente do outro, a indiciação deve destacar cada um deles, com enquadramento múltiplo. Por exemplo, se, além de agir de com falta de urbanidade, o servidor se retira do serviço sem autorização. Embora um ilícito tenha precedido o outro, pode-se cometer o segundo independentemente do primeiro.

Parecer-AGU nº GQ-167, não vinculante: “15. (...) Incabível a fundamentação múltipla quando o fato ilícito é singular.”

Parecer-AGU nº GQ-140, não vinculante: “Ementa: (...) O ato punitivo é fundamentado num só dispositivo legal nos casos de infração singular e de as plurais possuírem as mesmas características. Impõe-se a fundamentação múltipla na hipótese em que os fatos ilícitos apresentem diferenciação em suas conotações intrínsecas.”
4.6 - Conceitos Penais que podem ser Relevantes para a Indiciação
4.6.1 - Introdução

Em que pese a consagrada independência das instâncias, vislumbra-se conveniente, neste ponto do processo administrativo disciplinar, abordar, de forma bastante resumida e introdutória, apenas alguns conceitos penais referentes à conduta do agente, por serem relevantes para a indiciação.
Alerta-se para que o principiante na matéria não se confunda: a apresentação desses conceitos básicos da esfera penal visa a tão-somente melhor instrumentalizar o aplicador do Direito Administrativo Disciplinar no momento crucial de decidir pela indiciação ou não nos arts. 116, 117 ou 132 da Lei nº 8.112, de 11/12/90; não há indiciação com base em artigo do CP ou de qualquer outra lei especial definidora de crime, pois esta matéria compete exclusivamente ao juízo criminal e não à autoridade administrativa.

Elege-se este ponto do texto pois, à vista da metodologia inicialmente descrita, de inserir as fontes de Direito exatamente na fase do processo administrativo disciplinar em que elas efetivamente são levadas em conta, é no momento de decidir pela indiciação que a comissão deve ter em mente conceitos básicos de Direito Penal. Destaque-se que aqui se busca mera introdução a esses conceitos, tão-somente para auxiliar o entendimento dos enquadramentos administrativos, não sendo intenção esgotar a discussão, devendo-se remeter aos autores da doutrina penal para maior aprofundamento.


Preservadas as peculiaridades de cada esfera, na deliberação de indiciar ou não, a comissão deve levar em consideração os conceitos de dolo, culpa, excludentes de antijuridicidade e imputabilidade, a seguir resumidos.

Em síntese, o Direito Penal é a sede de Direito interessada na proteção de bens jurídicos tutelados, relevantes para a sociedade, que o legislador, como representante, protegeu, impondo a quem os agride, dentre outras, a mais severa das penas que o nosso ordenamento permite (penas sobre o mais sagrado dos direitos, a liberdade).

4.6.1.1 - Princípios da Intervenção Mínima e da Insignificância (ou Bagatela)

Na seara judicial, diz-se que o Direito Penal apenas deve ser suscitado quando os meios menos incisivos (cíveis) não bastam para proteger o bem jurídico. Assim, somente se justifica provocar a instância penal não só se o bem tutelado foi atingido, mas também se o foi em grau relevante. Isto porque o Direito público punitivo sempre deve ser visto como área de aplicação residual, excepcional e sem excesso. A este posicionamento, a doutrina chama de princípio da intervenção mínima.

Destaca-se, na esfera penal, o princípio da insignificância ou da bagatela, quando, mesmo para uma ofensa mínima ao bem tutelado, até a menor pena prevista em lei pode ser exagerada e desproporcional. Nesse caso, entende-se que o comportamento, apesar de enquadrável na norma criminal, não atingiu efetivamente os valores protegidos pelo Direito Penal. Por esse princípio, exclui-se a tipicidade dos “ilícitos de bagatela”, assim chamados aqueles fatos inexpressivos, de valor lesivo não significativo.


Reafirme-se o entendimento de que, no ordenamento jurídico como um todo, os princípios se intercomunicam, se amoldam, se delimitam, por vezes se contrapõem e por vezes se reforçam mutuamente. A eleição do princípio da insignificância requer, ato contínuo, que simultaneamente se traga à tona a contraposição entre princípios da legalidade e da indisponibilidade do interesse público com os princípios da razoabilidade, da proporcionalidade e da eficiência.


Destaque-se que tais conceituações são extraídas da doutrina penal. Em que pese a analogia que se pode traçar entre a natureza punitiva e a aplicação residual do Direito Disciplinar na sede administrativa com a aplicação do Direito Penal na sede judicial, deve-se destacar que tais conceituações não estão contempladas no ordenamento do processo administrativo disciplinar. 

A extensão de conceitos de intervenção mínima e, sobretudo, de insignificância para sede disciplinar deve ser vista com cautela, pois aqui vigora a vinculação administrativa, não cabendo ao administrador valoração volitiva e discricionária antes de aplicar as normas disciplinares.
4.6.1.2 - Definição Analítica e Classificação em Função do Resultado


Voltando aos conceitos penais, tem-se, sob ponto de vista analítico, que crime é toda conduta humana (que pode ser de ação ou de omissão) típica, antijurídica e culpável. Adota-se essa definição didaticamente mais compreensível, sem deixar de registrar que a doutrina criminal comporta discussões teóricas se a culpabilidade integra o crime, como seu terceiro elemento, conforme acima descrito, ou se ela é tão-somente a reprovabilidade da conduta criminosa, que então seria composta apenas da tipicidade e da antijuridicidade. Assim, por esse enfoque pragmático (mas suficiente para os objetivos do presente texto), uma conduta, para ser reprovável e punida como crime, deve “atender” a três requisitos cumulativos. Esse enfoque analítico, mais completo que o enfoque material apresentado quando se descreveu de forma genérica o termo “ilícito”, em 3.1.1, permite que se decomponha a conduta, de modo que, faltando algum dos três elementos, ainda que presentes os outros dois, não se aplica a punição por crime.


Dentre as diversas classificações que a doutrina formula para o crime, aqui interessa apresentar a classificação com relação ao resultado. O crime de mera conduta configura-se apenas com determinada conduta recriminável do agente, independentemente de haver ou não um resultado delituoso (exemplo: condescendência criminosa, em que a atitude do subordinado é mero ilícito administrativo). O crime formal ou de consumação antecipada configura-se apenas com a conduta recriminável do agente, antes mesmo da concretização do resultado delituoso ou mesmo se ele sequer vier a acontecer (exemplo: concussão, em que basta exigir vantagem indevida, antes mesmo de recebê-la) - o crime formal tem resultado delituoso, enquanto que o crime de mera conduta não necessita de resultado delituoso. Por fim, o crime material, que é a regra geral e que se configura quando a conduta recriminável do agente acarreta um concreto resultado delituoso.

4.6.2 - Requisitos da Conduta Criminosa

4.6.2.1 - Primeiro Requisito: Tipicidade

Para uma conduta humana (comissiva ou omissiva) ser típica, deve ter absoluta correlação com o que a lei descreve como crime. Ou seja, deve se enquadrar no tipo legal. O tipo, por sua vez, compõe-se de dois elementos:

· elemento objetivo, que é a descrição literal e formal da conduta reprovável na lei;

· elemento subjetivo, que é o ânimo interno do agente ao cometer aquela conduta objetivamente descrita como reprovável.

4.6.2.1.1 - Dolo e Culpa; Crime Doloso e Crime Culposo

A regra geral da tipicidade subjetiva penal é de se considerar crime apenas quando o agente quer o resultado da conduta reprovável ou assume risco de produzi-lo. Em outras palavras, a princípio, o Direito Penal considera crime somente a conduta dolosa.

Importa destacar que a conduta dolosa pode se configurar de duas formas diferentes. Por um lado, é verdade que o senso mais comum reporta-se ao conceito do chamado dolo direto em que, diante de conduta cujo resultado delituoso é previsível, o agente não só prevê, mas também tem consciência e vontade de ver concretizado aquele resultado. Por outro lado é relevante destacar que também se configuram atuações dolosas, chamadas de dolo indireto, em duas situações liminarmente diferentes: dolo indireto eventual quando, diante de conduta cujo resultado é delituoso, o agente o prevê e aceita a possibilidade de ele ocorrer e prossegue na conduta; e dolo indireto alternativo quando, diante de conduta cujo resultado é delituoso, o agente o prevê mas não se importa com o risco de ele ocorrer e prossegue na conduta.

Apenas quando expresso na lei, diante de afronta a bens muito relevantes, considera-se crime se o agente, sem dolo, causa o resultado mesmo que apenas por culpa (negligência, imprudência ou imperícia), havendo nexo causal entre conduta voluntária e resultado involuntário. Ou seja, diante de conduta cujo resultado criminoso é previsível, o agente não o prevê (culpa inconsciente) ou o prevê mas não acredita na sua ocorrência (culpa consciente ou culpa com previsão).

CP - Art. 18. Diz-se o crime:

Crime doloso

I - doloso, quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo;

Crime culposo

II - culposo, quando a agente deu causa ao resultado por imprudência, negligência ou imperícia.

Parágrafo único. Salvo os casos expressos em lei, ninguém pode ser punido por fato previsto como crime, senão quando o pratica dolosamente.


Sendo o elemento subjetivo indispensável à configuração da tipicidade, tem-se que, não havendo dolo (ou sequer culpa) na conduta, não se cogita de fato típico. Assim, podendo-se dizer que o dolo (ou a culpa), como elemento subjetivo, integra o primeiro requisito da conduta criminosa, antecipa-se a conclusão de que não se cogita de responsabilização penal objetiva, ou seja, decorrente apenas do mero resultado da conduta, dispensando a comprovação do ânimo subjetivo do agente. A responsabilização penal é subjetiva, no sentido de que, inafastavelmente, requer a comprovação de que o agente atuou com dolo ou pelo menos com culpa na configuração daquele resultado delituoso.

4.6.2.2 - Segundo Requisito: Antijuridicidade 

4.6.2.2.1 - Estado de Necessidade, Legítima Defesa, Cumprimento de Dever Legal e Exercício Regular de Direito

Para ser crime, a conduta humana, além de ser típica, deve ser antijurídica, ou seja, deve ser contrária ao Direito. Uma conduta pode ser típica (literalmente descrita como crime e cometida com intenção pelo agente) mas não ser antijurídica, se cometida sob excludente de ilicitude. O CP lista quatro hipóteses de excludentes de ilicitude, de forma que, uma vez presente alguma delas, afasta-se a antijuridicidade da conduta típica e, portanto, não se configura o crime.

Uma vez que há uma comunicabilidade entre alguns ilícitos penais e administrativos, seria inadmissível a aceitação da excludente naquela sede mais elaborada e a manutenção da responsabilização funcional, mesmo quando se trata de ilícito administrativo puro.

CP - Exclusão de ilicitude

Art. 23. Não há crime quando o agente pratica o fato:

I - em estado de necessidade;

II - em legítima defesa;

III - em estrito cumprimento de dever legal ou no exercício regular de direito.

As excludentes de ilicitude, para poderem ser alegadas em favor do agente, requerem atitude proporcional e sem excesso.

No estado de necessidade, tem-se um fato típico, praticado sob ameaça a direito valioso, em função de perigo atual, inevitável e involuntário (decorrente de ação da natureza ou de outro homem). Há conflito de direitos. É inaplicável a favor do agente se houver outra forma de evitar o perigo ou se o agente tem como dever legal enfrentar o perigo.

CP - Estado de necessidade

Art. 24. Considera-se em estado de necessidade quem pratica o fato para salvar de perigo atual, que não provocou por sua vontade, nem podia de outro modo evitar, direito próprio ou alheio, cujo sacrifício, nas circunstâncias, não era razoável exigir.

§ 1º Não pode alegar estado de necessidade quem tinha o dever legal de enfrentar o perigo.

Na legítima defesa, tem-se um fato típico praticado, sem excesso, para afastar ameaça humana, atual ou iminente, e injusta, a direito. É inaplicável em favor do agente se a ameaça é justa, pretérita, futura, remota ou evitável ou se a reação é desproporcional à agressão. 

CP - Legítima defesa 

Art. 25. Entende-se em legítima defesa quem, usando moderadamente dos meios necessários, repele injusta agressão, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem.

No cumprimento de dever legal, seria contradição no ordenamento uma norma exigir determinada conduta e outra norma considerá-la crime. Somente é aplicável a favor do agente se sua conduta típica decorrer de mandamento de lei, não se aproveitando para conduta tomada em virtude de ordem cultural, religiosa ou moral.


No exercício regular de direito tem-se um direito exercido sem excesso, abuso de autoridade ou constrangimento ilegal. 

4.6.2.3 - Terceiro Requisito: Culpabilidade 

Conforme aventado em 4.6, existem discussões teóricas acerca da culpabilidade. Segundo a chamada teoria finalista, mais moderna e que é a adotada no vigente CP pátrio, primeiramente, para a conduta ser considerada criminosa, basta que seja típica e antijurídica; e, para a conseqüente aplicação da punição penal, exige-se a culpabilidade (reprovabilidade daquela conduta). Ou seja, no ordenamento atual, tem-se que a culpabilidade não faz parte da definição do crime, sendo apenas uma condição para imposição de pena. 

A requerida culpabilidade significa que o agente deve ser capaz de saber à época que a conduta era ilícita e ainda assim agir, sem ter a seu favor a inexigibilidade de conduta diversa. Uma conduta pode ser típica (literalmente descrita como crime e cometida com intenção pelo agente) e antijurídica (contrária ao Direito e sem excludente de ilicitude), mas não haver culpabilidade, ou seja, não satisfazer condição de aplicação de pena, se comprovado que o agente não tinha consciência da ilicitude.

CP - Inimputáveis

Art. 26. É isento de pena o agente que, por doença mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado, era, ao tempo da ação ou da omissão, inteiramente incapaz de entender o caráter ilícito do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento.

É o caso dos doentes mentais, dos silvícolas não-aculturados, dos surdos-mudos com inteligência prejudicada, dos menores de dezoito anos de idade e dos vitimados por embriaguez completa, proveniente de caso fortuito ou força maior. Ressalve-se que a emoção e a paixão (perturbação dos sentidos) e a embriaguez eventual, voluntária ou culposa, não afastam a responsabilização.


São ainda excludentes da culpabilidade a coação irresistível, física ou moral, e a obediência hierárquica. Tendo sido a conduta típica praticada pelo agente por decorrência de força física ou de grave ameaça do coator, não lhe sendo exigível conduta diversa, aquele tem afastada sua punibilidade, sendo apenas este punível. Não há a excludente se a coação é de alguma forma resistível ou superável. Na segunda hipótese, o agente pratica conduta típica em obediência à ordem não manifestamente ilegal recebida de superior hierárquico. Dessa forma, cumprindo a ordem, em função de sua subordinação hierárquica (pelo dever do art. 116, IV da Lei n° 8.112, de 11/12/90) e sem sabê-la ilegal, o agente tem afastada sua culpabilidade, que recai apenas sobre o mandante. Mas se a ordem é sabidamente ilícita, por não recair sobre o agente o dever funcional de cumpri-la, ele não tem amparo na excludente da culpabilidade.

Coação irresistível e obediência hierárquica 

Art. 22. Se o fato é cometido sob coação irresistível ou em estrita obediência a ordem, não manifestamente ilegal, de superior hierárquico, só é punível o autor da coação ou da ordem.
Diferentemente de quando se exclui a tipicidade ou a antijuridicidade, a exclusão da culpabilidade por qualquer dos motivos acima não afasta a configuração da conduta criminosa. Nesse caso, persevera-se afirmando que o crime houve; apenas o agente não sofrerá a penalização.

No que mais interessa ao processo administrativo disciplinar, o acusado que tem a sanidade mental questionada por meio de perícia médica oficial pode ser declarado inimputável, caso reste dúvida acerca do entendimento da ilicitude da conduta, conforme já aduzido em 4.4.17.

4.6.3 - Diferenças entre o Enquadramento Administrativo e a Tipificação Penal e Hipóteses que a Princípio o Afastam

No Direito Penal, as condutas da vida concreta, para as quais se quer dar a notícia à sociedade de que são consideradas como crime, em regra, são descritas de forma individualizada e precisa, tanto no aspecto objetivo (a descrição fática em si da conduta), quanto no aspecto subjetivo (em que o dolo é sempre subentendido como requisito essencial e a culpa, quando é o caso, é expressa na lei penal, conforme o art. 18 do CP). Assim, em abordagem muitíssimo sintética e superficial do tema, a lei penal busca descrever as situações hipotéticas de forma que a elas se associem ou que nelas sejam cabíveis, em regra, apenas uma conduta concreta (ou no máximo, um conjunto discreto de condutas). Essa definição em lei é um dos pré-requisitos para se considerar a conduta como crime e é chamada de tipicidade. Em conseqüência, de imediato, afirma-se que a responsabilização penal decorre, além de outros elementos, da tipificação, sendo portanto típica.


Em outras palavras, bastante resumidas, no Direito Penal, em função de sua natureza punitiva, o conceito de tipicidade, além de genericamente reportar à definição da conduta em lei, mais que isso, sempre traz associada a idéia de adequação da conduta a uma descrição restritiva, como regra geral, pormenorizada e detalhada, tanto em termos de fato objetivo quanto de ânimo subjetivo do agente.

Já no Direito Disciplinar, ainda que também seja uma sede de Direito público punitivo, resta impossível ao legislador elencar, em lista exaustiva, todas as condutas, desde as de ínfima lesividade até as mais repugnantes, que, em diversos graus, podem macular a ordem interna da administração. Por este motivo, fez-se necessário lançar mão, na Lei nº 8.112, de 11/12/90, em grau e freqüência maiores do que ocorre na tipicidade penal, de diversas definições genéricas e amplas, em que cabem ou adequam-se inúmeras condutas concretas. Desta constatação, advém o conceito de enquadramento administrativo (em contraposição à tipicidade penal). 

“Assim é que o regime disciplinar prevê um elenco de hipóteses configuradoras de faltas administrativas de conceituação genérica concebidas, propositalmente, em termos amplos para abranger a um maior número de casos. (...).” Francisco Xavier da Silva Guimarães, “Regime Disciplinar do Servidor Público Civil da União”, pg. 42, Editora Forense, 2ª edição, 2006

Não obstante, destaque-se que tal diferença conceitual entre as duas sedes punitivas não afasta que, da mesma forma como na sede penal, também em sede administrativa, não se cogita de discricionariedade a favor do Estado para aplicar sanção a seus servidores, igualmente sendo exigida definição no Estatuto daquela conduta como ilícito disciplinar. 

Verifica-se que, não raro, a Lei nº 8.112, de 11/12/90, ao listar as irregularidades estatutárias (sobretudo as mais brandas), emprega palavras que não foram formalmente definidas (por exemplo, zelo, lealdade, presteza, moralidade, apreço, desapreço e dignidade), que requerem avaliação subjetiva do aplicador. E essa elasticidade é maior nas imputações para penas mais brandas do que nas imputações de penas capitais - demissão, destituição de cargo em comissão e cassação de aposentadoria e de disponibilidade.

Voltando à comparação, diferentemente da tipicidade penal, em que, em regra, existe uma relação restritiva e excludente entre fato concreto e descrição hipotética na lei, na sede disciplinar, não se trata de buscar a única definição legal em que o ato se amolda, mas sim de identificar, dentre algumas definições legais porventura cabíveis, aquela em que melhor a conduta se adequa. Um determinado ato irregular em sede administrativa, à vista de diferentes enquadramentos em que a priori ele se encaixa, deve ser enquadrado naquele que melhor o comporta, tendo em vista o fato objetivo e, sobretudo, o ânimo subjetivo do servidor. 

Quanto ao ânimo subjetivo do agente, primeiramente, se afirma que, do mesmo modo como se aduziu em 4.6.2.1, a responsabilidade administrativa não se satisfaz apenas com a mera comprovação de um resultado infracional. Em outras palavras, não se cogita de responsabilização administrativa objetiva. A responsabilização funcional é subjetiva, requerendo, de forma inafastável, que se comprove não só a mera ocorrência de fato enquadrável mas também que tal fato decorreu de atuação pessoal do servidor, atuação essa associada ao exercício do seu cargo e movida por determinado ânimo subjetivo.

“(...) o primeiro corolário da exigência de culpabilidade, no Direito Administrativo Sancionador, é a exclusão da responsabilidade objetiva. (...), de fato, é exigível uma conduta pessoal do autor (...).

Ao vedar responsabilidade objetiva para mero ressarcimento dos cofres públicos, a Carta Política também veda, implicitamente, responsabilidade objetiva no Direito Punitivo. Ao consagrar necessária responsabilidade subjetiva para o Direito das responsabilidades derivadas de ações ou omissões de agentes públicos, o constituinte sinaliza tendência à responsabilidade por culpabilidade no Direito Sancionador.” Fábio Medina Osório, “Direito Administrativo Sancionador”, pgs. 440 e 442, Editora Revista dos Tribunais, 2ª edição, 2005

“(...) a responsabilidade objetiva do suposto infrator, presumidamente inocente até final decisão na esfera administrativa (art. 5º, LVII, da CF), não pode mais ser admitida. (...)

É necessário enfatizar que o direito, dentro da nova ordem constitucional, (...) não se compraz com a responsabilização e punição sem culpa, aferida objetivamente. (...)

Assim, diante do atual quadro normativo vigente, entendemos imprescindível a culpa, ‘lato sensu’, como elemento necessário para a caracterização da infração administrativa.” Regis Fernandes de Oliveira, “Infrações e Sanções Administrativas”, pgs. 26 e 28, Editora Revista dos Tribunais, 2ª edição, 2005
Não obstante, ainda acerca desse ânimo subjetivo do servidor, é de se dizer que, enquanto a tipicidade penal já define ao aplicador da norma se a conduta a merecer sanção é dolosa (como regra) ou mesmo culposa (em exceção expressa), diferentemente, a Lei nº 8.112, de 11/12/90, não tem, como regra, o dolo ou a culpa definidos de forma expressa em cada enquadramento. Todavia, isto não significa que se prescinda da caracterização da culpa ou do dolo na conduta para se cogitar de enquadramento administrativo. Em outras palavras, embora, formalmente, os enquadramentos administrativos não tenham como elemento obrigatório constitutivo a culpa ou o dolo em sua descrição, uma vez que não se admite em sede disciplinar a responsabilidade meramente objetiva, incumbe ao aplicador extrair o ânimo subjetivo, seja pela direta literalidade, seja por outras formas de interpretação dos incisos dos arts. 116, 117 ou 132 da Lei nº 8.112, de 11/12/90.

E tal identificação é relevante, pois, em regra, diante de uma situação concreta que a princípio se amolda objetivamente em mais de um enquadramento, será basicamente em função do ânimo subjetivo com que a conduta foi cometida que se obterá o melhor e mais adequado enquadramento. 

Aqueles dois conceitos, de dolo e de culpa, em sua essência penal, pressupõem, em sentido lato, a existência de um dever que resta desatendido, com o diferenciador de que no dolo o afastamento da regularidade se dá não por mera negligência, imperícia ou imprudência (espécies de culpa), mas sim com má-fé, com intenção danosa de prejudicar ou assumindo o risco do resultado. 


Nesse rumo, advirta-se que, em sede de responsabilização disciplinar, não se deve confundir a necessidade de caracterização do ânimo subjetivo para determinados enquadramentos gravosos com obrigatoriedade de se atingir a comprovada identificação do chamado “dolo específico”. Em outras palavras, para tais enquadramentos, basta comprovar que o servidor deixou de cumprir uma obrigação ou violou uma proibição com consciência e intenção de incorrer no ilícito, não sendo necessário esclarecer com que motivação o fez, o que buscava alcançar com a conduta. 

“O dolo, para efeitos de ser reconhecido no Direito Administrativo Sancionador, é genérico, o mais amplo possível, raramente específico. Até mesmo no Direito Penal se rejeita, hoje, como regra geral, o dolo específico. Mais ainda se rejeita tal hipótese no Direito Administrativo Sancionador. O dolo merece uma ampla conexão com os tipos sancionadores, que, por seu turno, são compostos por conceitos jurídicos indeterminados, cláusulas gerais, fatores que resultam incompatíveis com a tese do ‘dolo específico’.” Fábio Medina Osório, “Direito Administrativo Sancionador”, pg. 447, Editora Revista dos Tribunais, 2ª edição, 2005

“A Administração deve provar o dolo do agente, quando exigido (...), não sendo necessário demonstrar o motivo que o levou a praticar a infração. (...) dispensa (...) a averiguação do fim almejado pelo agente, o chamado ‘dolo específico’.” Regis Fernandes de Oliveira, “Infrações e Sanções Administrativas”, pg. 27, Editora Revista dos Tribunais, 2ª edição, 2005

Portanto, não se vislumbra equiparar uma irregularidade cometida por servidor decorrente da intenção deste em auferir o resultado com outra ocasionada por imprudência, imperícia ou negligência, ainda que o resultado tenha sido idêntico.

Como rápida e despretensiosa figuração, longe de ater-se a detalhes que somente a análise individualizada comporta, não pode, por exemplo, um servidor que emite um CPF em duplicidade, cujos acessos aos sistemas informatizados detectados pela comissão permitem concluir que utilizou artifícios ardilosos - alteração de uma letra no nome da mãe, alteração da data de nascimento, etc -, ser apenado da mesma forma que outro servidor que também emitiu um segundo CPF, mas em decorrência de mero erro de digitação. Supondo que nos dois casos em tela os respectivos contribuintes possuíssem restrições nos órgãos de proteção ao crédito, em ambas as situações, a emissão de um segundo CPF os beneficiaria. Entretanto, enquanto na primeira situação resta nítido o valimento do cargo ocupado pelo servidor para lograr proveito de terceiros (inciso IX do art. 117), ensejando a penalidade de demissão (inciso XIII do art. 132), a segunda, a princípio, poderá caracterizar, no máximo, descumprimento de normas (inciso III do art. 116) ou falta de zelo nas atribuições do cargo (inciso I do art. 116), não podendo a correspondente penalidade exceder a advertência ou a suspensão (arts. 129 e 130 combinados com o art. 128). Todos os enquadramentos citados referem-se à Lei nº 8.112, de 11/12/90, e seguem descritos em 4.7.2 a 4.7.4.
Por fim, complementando o tema, conforme 4.6.2.1, convém ainda relevar que o dano ou prejuízo porventura causados pela conduta não integram a definição do dolo. Em outras palavras, não é a existência de dano ou prejuízo que configura e autoriza o enquadramento em condutas, por exemplo, como valimento do cargo e improbidade administrativa; a contrario sensu, a inexistência de dano ou prejuízo não impede que se cogite de conduta dolosa.

“Prescindindo do resultado maléfico que possa produzir contra a administração pública, consuma-se a falta disciplinar com a mera conduta exteriorizada pelo funcionário transgressor, ainda que não seja concretizado o seu resultado danoso. Daí dizer-se que o ilícito disciplinar é formal. Basta apenas que haja o risco de que tal dano possa ser produzido.

São chamados, também, de ilícitos de risco ou de perigo.

Não obstante, pode o regulamento exigir eventualmente que o dano, ou seja, o resultado, deva integrar a infração disciplinar. Nesse caso, perde a natureza de ilícito formal e passa para a categoria de ilícito de dano. (...)
Por outro lado, ressalte-se que a efetiva produção do resultado danoso, desde que não esteja incluído na definição da falta, é sempre considerado circunstância agravante.” José Armando da Costa, “Direito Administrativo Disciplinar”, pg. 210, Editora Brasília Jurídica, 1ª edição, 2004

Ao final, as condicionantes da conduta (que apontam natureza e gravidade da infração, atenuantes ou agravantes) podem refletir apenas na indicação da pena mais adequada (gradação da pena), mas não na configuração ou não da irregularidade. 

4.6.3.1 - Voluntariedade

Conforme já dito em linhas acima, na sede administrativa, em que pese o dolo e a culpa não integrarem expressamente os enquadramentos, não estando neles definidos nos moldes da lei penal, deles não se pode prescindir para se cogitar de enquadramento na Lei nº 8.112, de 11/12/90, e, por conseguinte, de responsabilização administrativa. Ainda que a lei estatutária, por sua própria natureza abrangente interna corporis, necessite abarcar em seu regime disciplinar diversas condutas de pequena gravidade e de menor poder ofensivo, nem mesmo para tais condutas se afasta da regra básica de que a responsabilidade administrativa requer a comprovação de ato cometido no exercício do cargo, ou pelo menos a ele associado, com dolo ou, no mínimo, com culpa (em suas formas de imprudência, imperícia ou negligência).

Investir em tese contrária significaria o mesmo que admitir responsabilização objetiva na sede administrativa punitiva. Em outras palavras, não basta a administração comprovar a ocorrência de um fato enquadrável e a relação causal entre a conduta do servidor e tal fato para poder de imediato buscar responsabilizá-lo administrativamente. Para isso, é necessário que, além de comprovar a ocorrência do fato enquadrável e a relação causal entre a conduta do servidor e tal fato, se comprove ainda que tal conduta decorreu de ânimo no mínimo culposo ou até mesmo doloso por parte do servidor. A responsabilização administrativa é dita subjetiva; ou seja, requer a comprovação do ânimo subjetivo do agente no momento da conduta, seja intencional e consciente, seja culposo, não se satisfazendo apenas com a comprovação objetiva do fato.

Com isso, não se aceita responsabilização disciplinar decorrente de conduta tão somente voluntária por parte do servidor. Em outras palavras, não basta a mera voluntariedade da conduta para que o servidor, em geral sob erro, sem intencionalidade ou sequer culpa, possa ser responsabilizado administrativamente. 

Entenda-se aqui, sob ótica jurídica, a voluntariedade como a atitude tomada por iniciativa própria do agente, espontaneamente, refletindo a livre manifestação de sua vontade, sem ter sido compelido, constrangido ou coagido a fazer ou a deixar de fazer, promovendo, com nexo causal, um resultado delituoso previsível, porém sem intenção, finalidade ou direção. O ato volitivo é realizado mediante a possibilidade de o agente escolher opções, refletir sobre os motivos e enfim decidir o que fazer, com espontaneidade. Por essa definição, portanto, não há que se confundir a conduta voluntária, no sentido apenas de que ela é livre de vício de vontade, com intenção dolosa de agir de má-fé e nem mesmo com a conduta culposa de precipitação, impetuosidade ou falta de cuidado. A voluntariedade, que não está expressa ou sequer presumida nos enquadramentos administrativos, deve ser entendida apenas como “fazer livremente” em contrário à obrigatoriedade, não guardando, portanto, nenhuma relação, nem de sinônimo, nem de antônimo e nem mesmo de gradação, com “fazer com má intenção” (dolo) ou “fazer de forma imprecisa, sem o devido cuidado” (culpa). 

A voluntariedade pode figurar como o patamar nulo e sem repercussão, além do qual, aí sim, se estabelece, de forma crescente, a escala de gravidade de conduta, desde a culpa até o dolo, assim encadeada: voluntariedade, culpa inconsciente, culpa consciente, dolo indireto, dolo direto e, no extremo, como espécie ainda mais qualificada, o dolo específico.
4.6.3.2 - Erro Administrativo Escusável

Sendo a atividade pública vinculada, o servidor somente pode fazer aquilo que o ordenamento expressamente lhe permite, de forma que, em tese, pode-se aduzir que qualquer conduta supostamente irregular, em regra, passa, em sua base, por uma inobservância da legalidade. Assim, a priori, sem prejuízo do equilíbrio harmônico principiológico, o princípio da legalidade (ao lado do princípio da moralidade administrativa) é considerado um princípio informador dos demais princípios constitucionais reitores da administração pública.

Não obstante, conforme aduzido em 3.3.2, ao se abordar o enfoque mais complexo com que deve ser compreendido o princípio da legalidade, a atuação da administração deve atender à lei, mas sem se afastar do bom Direito. Sem perder de vista o bom senso, o senso de justiça e de equilíbrio, a noção concreta dos fatos e das vinculadas repercussões e, sobretudo, a razoabilidade, os agentes públicos investidos da função correcional (as autoridades competentes para instaurar ou julgar e os integrantes das comissões), como aplicadores do Direito, não podem se abster da percepção da falibilidade humana, seja por erro de fato (na apreciação da matéria substantiva por parte do servidor), seja por erro de direito (na apreciação da normatização de regência). 

O princípio da razoabilidade (implicitamente extraído do aspecto substantivo do princípio constitucional do devido processo legal e expresso no art. 2º da Lei nº 9.784, de 29/01/99) impõe que o aplicador analise de forma qualificada o caso concreto, em todas as suas peculiaridades e condicionantes reais, antes de enquadrá-lo nas hipóteses generalistas dos textos legais. Na matéria de que aqui se cuida, tal entendimento se manifesta na acepção de que seria desarrazoado pressupor infalível o servidor e desconsiderar a predisposição ao erro.

Diversas podem ser as fontes de falhas humanas: queda de atenção ou percepção, opinião precipitada, preconcebida ou apressada sobre o assunto, distúrbios sensoriais, cansaço, perda de concentração em atividades repetitivas, etc. Aqueles agentes públicos investidos da função correcional, além de reconhecerem a falibilidade humana, devem ter em mente a noção de que, em regra, se impõe ao servidor o exercício diuturno e continuado de um conjunto de atribuições, de natureza por vezes complexa, em geral enfrentando a dificuldade da tarefa de aplicar o Direito. Em outras palavras, a atividade administrativa, não raro, exige daquele ser, falível por natureza: a correta identificação fática do caso concreto que se opõe à sua frente; o conhecimento e a interpretação das normas que regem a matéria; a precisa averiguação se aquele caso concreto se enquadra nas hipóteses previstas em norma pelo legislador; e a tomada da decisão julgada por ele como correta para o caso concreto. Nesta construção encadeada, o mero e simples exercício de suas atribuições (o que exclui da análise aquele que nunca erra por nada fazer) naturalmente expõe a equívocos o servidor atuante e que tem iniciativa, seja em função da leitura equivocada do fato concreto, seja por imperícia na interpretação da norma, seja até mesmo por defeitos na redação da norma.

“(...) Não é porque se trate [a Administração] de um ambiente profissional, onde haja deveres de informação, mais acentuados, que se desprezará o espaço aos erros razoáveis, dentro dos parâmetros técnicos reconhecidamente aplicáveis ao setor especializado. Afinal, os profissionais também erram, e de modo escusável, mesmo os maiores especialistas.” Fábio Medina Osório, “Direito Administrativo Sancionador”, pg. 460, Editora Revista dos Tribunais, 2ª edição, 2005
Não se perde de vista que a sede administrativa disciplinar e mais especificamente a eventual punição estatutária têm seu fundamento de validade para corrigir conduta irregular e para inibir novas irregularidades. Dessa forma, em caso de erro decorrente da mera falibilidade humana, a penalidade administrativa não cumprirá seu efetivo papel e não se sustentará, não se justificando sua aplicação, pois aquela falha escusável, ainda que indevidamente punida uma vez, certamente ocorrerá de novo, por ser intrínseca à natureza do homem.

Em atenção a tais aspectos de ordem prática, é possível, então, elencar os pressupostos essenciais para que, à vista das condicionantes e peculiaridades de cada caso especificamente (não se visa aqui, em tema tão conceitual e de delimitação controversa, a traçar regras gerais, de aplicação indistinta a qualquer situação), se possa considerar a presença do chamado erro administrativo escusável, com o condão de exculpar o servidor. 

Pode-se definir o erro administrativo escusável como a conduta equivocada por parte do servidor (isto é, em desconformidade com as normas legais e regulamentares) cuja apenação se evidencie irrazoável diante das circunstâncias defrontadas no caso concreto.

Esta definição é plausível de ser evocada quando, à luz da falibilidade humana, associada ao conjunto de atribuições e responsabilidades que recaem sobre o servidor para o exercício diuturno de complexas tarefas, se tem configurado o inadequado cumprimento de suas atribuições, cumulativamente: 

· em atitudes culposas (em que há nexo causal entre conduta voluntária e resultado involuntário; por óbvio, as condutas intencionais e conscientes não se coadunam com o conceito do erro administrativo escusável) ou em que não se pode afastar a culpabilidade do agente (o que seria possível na ausência de um dos seus três pressupostos: imputabilidade, potencial consciência da ilicitude ou exigibilidade de conduta diversa); 

· caracterizadas como equívocos eventuais (de pouca representatividade dentro do universo de atividades desempenhadas pelo servidor) e em situações que não despertam nenhuma atenção especial (sem que fossem exigíveis, para o caso em concreto, cautelas maiores que as normais e medianas, pois, em um caso assim, não será escusável o erro); e

· de ínfimo poder ofensivo (as ofensas às normas de regência ou aos bens jurídicos tutelados devem ser mitigadas por condicionantes atenuadoras, que não demonstram atos de insubordinação, quebra de hierarquia, deslealdade ou outras máculas de conduta ou de caráter).

Embora não se trate como um requisito necessário para a configuração do erro administrativo escusável, pode se ter ainda, para determinado caso específico, a ausência de prejuízo ou a configuração de prejuízo irrelevante ou contornável como mais um elemento a reforçar o emprego do conceito. Advirta-se que isto não elide a possibilidade de aplicação do erro administrativo escusável em casos em que há prejuízo relevante, uma vez que a presente construção doutrinária requer apenas aqueles três requisitos cumulativos.

Por outro lado, ressalte-se que se o servidor tiver posterior percepção do erro e não adotar qualquer providência para repará-lo, invalida o pressuposto de ausência de dolo.

A tese aqui exposta não contradiz o que se antecipou em 4.6. Ao contrário, a leitura atenta desses dois tópicos permite compreender que, na sede disciplinar, em função da forte vinculação da atividade administrativa, faz-se necessário mais do que invocar o princípio da insignificância (no sentido de ofensa mínima, excludente da tipicidade) para se cogitar de considerar uma conduta classificável como erro administrativo escusável (excludente da culpabilidade). Enquanto a doutrina penal pode se satisfazer apenas com aquele princípio para defender a imediata atipicidade da conduta e a conseqüente exclusão da ilicitude, a sede disciplinar requer, para considerar como um erro administrativo escusável e, conseqüentemente, afastar a culpabilidade pelo ato inegavelmente irregular, além da ofensa ínfima, que a conduta seja culposa e eventual e que o prejuízo seja irrelevante ou contornável. 

Na sede penal, em que o pressuposto já se inicia na conduta dolosa, à vista das gravíssimas repercussões punitivas ao infrator, pode o juiz julgar pela exclusão da tipicidade, por insignificância, até mesmo em uma ação consciente e intencional. O mesmo não se aplica na sede administrativa para se aplicar o conceito de erro administrativo escusável, visto que os três componentes são necessariamente cumulativos, sendo a insignificância apenas um dos elementos essenciais, ao lado da culpa. 

Uma determinada conduta dolosa, ainda que de pequena ofensividade, cometida uma única vez e causadora de prejuízo de pequena monta, pode configurar irregularidade administrativa inescusável, pois pode ser o caso de também ter de se atentar, como delimitador do conceito de insignificância, para o princípio da moralidade administrativa. Muitas vezes, a tutela que se quer em determinadas situações é de ordem moral, não patrimonial, daí porque, em sede administrativa, tão-somente pelo pequeno valor material da afronta não se pode invocar o princípio da insignificância. Pode até uma única conduta, desde que comprovadamente dolosa, e causadora de pequeno prejuízo, caracterizar infração grave, se eivada de grande ofensividade. O fato é que não há autorização na lei para uma simples análise quantitativa (legalmente, não há “parâmetro de corte”). Daí porque, uma vez que subsiste a infração administrativa se cometida com dolo e ainda que de mínima lesividade, conceitualmente é mais acertado se defender que o erro administrativo escusável, quando é aplicável tal definição, não afasta a ilicitude do ato, mas tão-somente exclui a culpabilidade (excludente de qualquer grau de reprovação para a conduta). 


Por fim, conclui-se que a presente construção doutrinária visa a tratar com razoabilidade, senso de justiça e equilíbrio o bom servidor que, como qualquer pessoa mediana, sujeita-se a erro quando se expõe a produzir. Daí, o conceito não se aplica a condutas dolosas, ainda que de pequena afronta. Para tais casos, estando o aplicador do Direito convicto da inaplicabilidade da sede disciplinar, o remédio deve ser outro, amparado na aferição da materialidade da conduta ilícita e em bases principiológicas, conforme se discorre a seguir.

4.6.3.3 - Ausência de Ilicitude Material

É sabido que a Lei n° 8.112, de 11/12/90, ao estabelecer, dentre toda a relação estatutária que vincula o servidor público federal e a administração, o regime disciplinar, estatuiu, nos arts. 116, 117 e 132, as respectivas listas de deveres, proibições e condutas graves em sede administrativa. Não obstante a natureza correcional da matéria, o que, em primeiro momento induz a uma maior afinidade com a sede penal, é de se destacar aspectos peculiares e diferenciadores na aplicação. 

Por um lado, tem-se que a sede penal impõe sérias sanções especificamente para condutas que afrontam os bens merecedores de firme tutela a favor de toda a sociedade. Daí porque a aplicação da sede penal, em que pese voltar-se à vida social como um todo, tem um caráter restrito, reservado, de mínima interferência e marcado pela anterioridade e pela tipicidade, já que se aplica a um rol bem delimitado de condutas eivadas de forte caráter infracional.

Por outro lado, a despeito de a sede disciplinar tratar da tutela de um conjunto menor de bens ou de um contorno mais restrito do interesse público, quais sejam apenas os bens e os interesses da administração interna corporis, nesse caso, diferentemente da lei penal, o legislador, ao elaborar o regime disciplinar na Lei nº 8.112, de 11/12/90, regulando todas as condutas cometidas na sede administrativa, viu-se obrigado a impor repercussão disciplinar desde a condutas de pequeno grau infracional até as de gravidade simultaneamente criminal. 

A busca desta ferramenta hermenêutica interpretativa auxilia o aplicador a entender o porquê de estarem listadas naquela Lei, concentradamente nos arts. 116 e 117, condutas ligadas a urbanidade, não manifestação de apreço ou desapreço, presteza, pontualidade, aqui citadas como exemplos de tutelas cuja afronta configura menor poder ofensivo. De outra forma não poderia ser: uma Lei que se propõe a disciplinar toda a relação estatutária entre administração e seu servidor não pode se ater apenas a condutas de relevante caráter ofensivo, como valimento de cargo, improbidade administrativa, corrupção, etc, para as quais o art. 132 prevê demissão. Para abarcar, num único diploma legal, todo o universo de condutas que, em diferentes graus, afrontam a normalidade interna da administração, teve o legislador de não só trazer à tona o conceito de enquadramento (em que diversas condutas de ordem prática cabem em cada hipótese legal, em contrapartida à tipicidade penal), mas também incluir no regime disciplinar condutas de pequena monta, em que, para algumas delas, a fronteira com atitudes releváveis é bastante tênue. Destaque-se que isso não quer dizer que os bens tutelados na sede administrativa sejam menos significativos que os da sede penal (apenas para citar um exemplo, não se poderia considerar um ato de improbidade administrativa menos nefasto que um peculato culposo). 

Feita esta indispensável introdução, é preciso avaliar a forma com que se deve aplicar esse ferramental que o ordenamento dispôs à administração, como instrumento reparador da ordem interna afetada e como elemento inibidor de novas condutas irregulares. Em outras palavras, deve-se entender como se aplicam aquelas inúmeras e abrangentes hipóteses legais (os enquadramentos dos arts. 116, 117 e 132 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, abarcando um grande leque de gravidade) aos casos concretos do dia-a-dia da administração. Mais especificamente para o tema em tela, aqui se busca esclarecer, para o aplicador da Lei, a diferenciação, que se faz necessária, entre condutas de menor gravidade mas ainda assim merecedoras da sanção disciplinar e condutas de ínfima afronta para as quais se pode defender o afastamento da repercussão disciplinar, por se cogitar de não se ter configurado o aspecto material da ilicitude, conforme se abordará adiante.

Para isso, antes, deve-se ter em mente (preservado o entendimento de que o espectro de atuação é menor) a proximidade que esta matéria guarda com a sede penal. A índole correcional impõe, desde o nascedouro de qualquer discussão a esse respeito, a conduta cautelosa de intervenção mínima, como que se emprestasse à sede administrativa disciplinar uma postura reservada e residual, a ser provocada tão-somente quando os demais remédios e instrumentos gerenciais não-punitivos não surtem efeito restabelecedor da ordem ou inibidor da desordem. Afinal, não se pode conceber a vulgarização do uso do mais amargo dos remédios jurídicos que o ordenamento disponibiliza à administração para a manutenção da necessária ordem interna. É por demais cediço o ônus inerente à matéria, tanto em aspectos materiais (custo financeiro, prejuízo da produtividade na matéria-fim, etc) quanto em aspectos imateriais (segurança jurídica na instituição, honra, etc).

Na esteira, não se pode deixar à margem da análise princípios caros à sede administrativa, tais como da eficiência, da razoabilidade e da proporcionalidade. É sabido que princípios não são meras diretivas morais ou declarações de intenção; ao contrário, ainda que não positivados, são fontes de Direito e fornecem ao aplicador uma visão sistêmica do ordenamento, interpretando-o ou integrando-o. 

A correta aplicação dos princípios requer a percepção de que formam um conjunto intercomunicante, pois, independentemente de advirem do texto constitucional, de lei ou da doutrina, são mandamentos que dinamicamente se intercomunicam, seja por vezes para se reforçarem mutuamente, seja por vezes para que um atue como delimitador de outro. Nenhum princípio pode ser empregado de forma estanque e dissociada, em detrimento de toda a base principiológica, como se prevalecesse de forma absoluta sobre os demais, não comportando freios em seu emprego. É inerente à matéria jurídica o entendimento de que, para um determinado caso, pode-se eleger máxima homenagem a um princípio, em detrimento de outro, sem nenhuma contradição no fato de que, para outro caso, ao contrário, pode-se agora dar relevância àquele princípio primeiramente desvalorizado, em detrimento daquele a que se havia dado valor.

Pode-se, por exemplo, em determinada situação, tomar como inadmissível a afronta a uma norma, elegendo os princípios da legalidade, da moralidade administrativa e da indisponibilidade do interesse público como vinculantes da instauração do rito disciplinar. Sem prejuízo de, em outra situação, à vista dos princípios da eficiência, da razoabilidade e da proporcionalidade, poder se ter o amparo necessário para não instaurar a sede disciplinar, a despeito de aqueles três primeiros princípios a priori apontarem o contrário. E, nesse segundo caso, não se está cogitando de mera manifestação de vontade doutrinária, visto que o princípio da eficiência tem repouso constitucional (art. 37 da CF) e os princípios da razoabilidade e da proporcionalidade estão formalmente positivados no caput do art. 2º da Lei nº 9.784, de 29/01/99.

Ou seja, percebe-se que, quando a situação concreta parece aceitar mais de uma solução (quando se conseguem argumentos a favor tanto da instauração ou da indiciação ou da apenação quanto do arquivamento), atento a essa abordagem, lançando mão dos princípios, o aplicador do Direito identifica qual opção melhor se amolda ao interesse público.

Na busca desse objetivo, tem-se a princípio que a atuação da administração deve atender à lei; mas, resgatando que o princípio da legalidade requer uma compreensão mais complexa em sua aplicação, sem dúvida, ao mesmo tempo, tem de se cuidar de fazê-lo sem se afastar do bom Direito, conforme aduzido em 3.3.2. O agente público investido da função correcional (seja autoridade instauradora, comissão ou julgador), como aplicador do Direito, não pode se abster do bom senso, do senso de justiça e de equilíbrio, da noção concreta dos fatos e das vinculadas repercussões.

Com isso, pode ocorrer de este aplicador da norma estar diante de fatos e circunstâncias em que, não obstante os princípios da legalidade e da indisponibilidade do interesse público, descritos em 3.3.1.4 e 3.3.2.6, a imediata instauração da sede disciplinar lhe pareça desarrazoada e antieficiente, ou a indiciação bem como a penalidade vinculada lhe pareça excessivamente gravosa e desproporcional.


Para avançar no enfrentamento desta questão, antes se faz necessário diferenciar enquadramento de ilicitude e decompor este último conceito em suas concepções formal e material.

“O problema a ser enfrentado, agora, diz respeito à tipicidade formal de determinados atos ilícitos (formalmente proibidos pelo Direito Administrativo Sancionador) que, todavia, não se mostram materialmente lesivos a valores e princípios regentes da administração pública ‘lato sensu’ ou mesmo da ordem social, não se justificando, nessas hipóteses, o desencadear de investigação, processo, ação criminal ou ação civil pública, permitindo-se acordos e enfatizando-se a importância, se for o caso, do ressarcimento ao erário ou às partes lesadas.” Fábio Medina Osório, “Direito Administrativo Sancionador, pgs. 240 e 241, Editora Revista dos Tribunais, 2ª edição, 2005


O enquadramento é simplesmente a descrição em abstrato, por parte do legislador, de condutas hipotéticas que, uma vez ocorridas em concreto, merecerão sanção administrativa disciplinar. Tendo como razão de existência a proteção de algum bem jurídico merecedor de tutela interna corporis, o enquadramento funciona como um modelo meramente hipotético de conduta criticável sob ótica disciplinar.

A ilicitude, por sua vez, como um ato da vida real, para obter sua configuração, requer dois passos consecutivos. De imediato, a ilicitude é formalmente delineada pela prévia cominação da conduta em algum enquadramento da lei. Assim, para que se cogite de ilicitude in concreto, faz-se absolutamente indispensável a prévia definição, in abstracto, da conduta na lei sancionadora. Nesse ponto, havendo a tal definição prévia em lei, afirma-se, como primeiro passo, a ilicitude formal da conduta. 

Todavia, ainda que caracterizada a ilicitude formal da conduta, com seu enquadramento na hipótese em abstrato prevista na lei, como segundo passo antes de se deflagrar ou aplicar a sede disciplinar, cabe ainda avaliar a existência ou não da ilicitude material. Isto porque pode-se estar diante de fatos e circunstâncias tais que, embora formalmente enquadrável a conduta, não se configura relevante afronta ao bem jurídico tutelado pelo enquadramento, por não se mostrar substancial e materialmente lesiva a valores e princípios da sede administrativa.

“Uma vez afirmada a ilicitude formal da conduta proibida, com seu enquadramento no tipo repressivo, cabe averiguar a ilicitude material, ou seja, se o comportamento efetivamente agride o bem jurídico protegido pela norma ou mesmo o ‘status’ de vigência formal e material dessa norma.” Fábio Medina Osório, “Direito Administrativo Sancionador”, pg. 326, Editora Revista dos Tribunais, 2ª edição, 2005
É cediço que a atividade legislativa trabalha com hipóteses, de forma que a norma punitiva elenca situações em abstrato que, ao ver generalista da norma, tomado por juízo hipotético e por médias comportamentais básicas, merecem sanção. Todavia, o aplicador do Direito deve sempre atentar para as ferramentas de interpretação, inerentes à matéria jurídica, uma vez que norma hipotética não contempla (e nem poderia mesmo fazê-lo) todos os múltiplos e complexos fatores que podem ocorrer nos casos concretos. A ocorrência real de fato que, formalmente, se amolda à hipótese criticada na lei ainda requer a apreciação das particularidades do caso concreto, à vista de ter ou não afrontado o bem jurídico tutelado. 

Diante da ciência jurídica, inexata por natureza, a situação se torna de difícil delimitação, de forma que não se pode abstrair de qualquer ferramenta que se apresenta ao aplicador do Direito. Assim, especificamente para a sede administrativa disciplinar, de esparsas e lacunosas normatização, jurisprudência e doutrina, é relevante a contribuição que se extrai da sede penal, instância punitiva do Direito público bem mais sedimentada em seus princípios, institutos e conceitos. Conforme já abordado em 4.6.2.1, o Direito Penal emprega, como requisito primeiro na configuração da conduta criminosa, o conceito de tipicidade. E, mesmo protegendo os bens mais relevantes para o todo social, aquela sede de Direito não rejeita o entendimento de que a tipicidade não requer apenas a mera adequação formal da conduta real à hipótese definida na lei como crime. Ao contrário, requer também que a conduta, materialmente, afronte o bem jurídico tutelado.

“Para que a conduta humana seja considerada crime, é necessário que dela se possa, inicialmente, afirmar a tipicidade, isto é, que tal conduta se ajusta a um tipo legal de crime (...). Temos, pois, de um lado, uma conduta da vida real; de outro, o tipo legal de crime, constante da lei penal. A tipicidade formal consiste na correspondência que possa existir entre a primeira e a segunda. (...).

(...) se considerarmos o tipo não como simples modelo orientador ou diretivo, mas como portador de sentido, ou seja, como expressão de danosidade social e de periculosidade social da conduta descrita, ampliar-se-á consideravelmente esse poder de decisão a nível de juízo de atipicidade. (...) se o fenômeno da subsunção (= sotaposição de uma conduta real a um tipo legal) estiver subordinado a uma concepção material do tipo, não bastará, para afirmação da tipicidade, a mera possibilidade de justaposição, ou de coincidência formal, entre o comportamento da vida real e o tipo legal.

Será preciso algo mais (...). Modernamente, porém, procura-se atribuir ao tipo, além desse sentido formal, um sentido material. Assim, a conduta, para ser crime, precisa ser típica, precisa ajustar-se formalmente a um tipo legal de delito (‘nullum crimen sine lege’). Não obstante, não se pode falar ainda em tipicidade, sem que a conduta seja, a um só tempo, materialmente lesiva aos bens jurídicos, ou ética ou socialmente reprovável.” Francisco de Assis Toledo, “Princípios Básicos de Direito Penal”, pgs. 125, 130 e 131, Editora Saraiva, 5ª edição, 1994
Ora, se o Direito Penal, tutelando bens teoricamente muito mais relevantes, aceita tal construção inibidora de sua atuação, requerendo mais do que a configuração meramente formal da tipicidade, ponderando o quantum de lesividade apresenta a conduta, não há porque duvidar de a sede administrativa disciplinar também não o fazê-lo.

Retornando à análise da situação em tela em sede administrativa disciplinar, por óbvio que a verificação da adequação material da conduta formalmente ilícita ao dispositivo estatutário exige profundas e complexas valorações. Tal apreciação requer análise individualizada de cada caso em concreto, à vista de diversos fatores, tais como peculiaridades e condicionantes, não só do fato como do autor. 

“(...) A tipificação do ato ilícito, na esfera do Direito Administrativo Sancionatório, passa por um dúplice estágio: formal e material. (...)

A tipificação formal é apenas um primeiro passo no enquadramento da conduta do agente, fruto, via de regra, de uma leitura preliminar do texto legal, na perspectiva de incidência da norma. Necessário, ainda, verificar a adequação material de sua conduta à norma proibitiva, o que pressupõe valorações mais profundas, exame de particularidades comportamentais, circunstâncias concretas, causas e motivações específicas e relevantes do agir humano, fatores sociais complexos e influentes no resultado, enfim, um conjunto interminável de circunstâncias. Logo, a tipicidade formal é uma espécie de estágio preliminar no raciocínio jurídico da decisão, não é estágio definitivo.

O efetivo impacto da conduta formalmente típica no bem jurídico tutelado pela norma repressiva é pressuposto da adequação típica material. Trata-se de um processo que exige complexas valorações, notadamente do julgador, mas também da autoridade administrativa. (...). Descreve-se a conduta proibida com suporte em um juízo abstrato, valorativo de pautas comportamentais básicas, levando em conta padrões de conduta abstratos. Sem embargo, a ocorrência efetiva da conduta no mundo real torna imperioso o exame das particularidades do caso concreto, daí emergindo a possibilidade de uma real conduta que não ofenda, de fato, o bem juridicamente protegido.” Fábio Medina Osório, “Direito Administrativo Sancionador, pgs. 246 e 247, Editora Revista dos Tribunais, 2ª edição, 2005

Decerto, por um lado, a título de exemplo, não se autoriza o afastamento da concepção material à vista tão-somente de pequena monta, já que há enquadramentos em que, claramente, a tutela que se quer é de ordem moral e não patrimonial. Em condutas dolosas de grave afronta (por exemplo, condutas que, além da sede disciplinar, também podem provocar a sede penal, em razão de crimes contra administração pública), não há que se cogitar de ausência de ilicitude material.

Mas, por outro lado, a presente teoria pode elucidar pelo não-sancionamento disciplinar em condutas, por exemplo, embora formalmente ilícitas, mas que na prática são toleradas pela praxe administrativa. E, sobretudo, com as devidas cautelas, pode ser aplicada em condutas que, embora cometidas com intenção (o que, por si só, já impede o apoio na construção doutrinária a que chamou linhas acima de erro administrativo escusável, pelo fato de a conduta não ser meramente culposa), não atinjam o patamar de afrontar o bem jurídico protegido.

Em tais situações, havendo desconforto por parte do aplicador do Direito sancionador (sejam autoridades instauradora ou julgadora, seja comissão), pode-se motivar o arquivamento do processo por meio de outro caminho, com base em argumentação principiológica. Ora, se o fato em concreto, ainda que formalmente enquadrável, não afronta, sob aspecto material, a regularidade interna da administração, pode-se questionar se a persecução disciplinar não afrontará o princípio da razoabilidade. Mais que isso, pode ser o caso de a afronta ínfima ter associada na Lei nº 8.112, de 11/12/90, pena tal que soe desproporcional. Por fim, superando as alegações principiológicas baseadas no art. 2º da Lei nº 9.784, de 29/01/99, pode-se ainda trazer à tona o princípio constitucional da eficiência (art. 37 da CF), como contraponto à legalidade e à indisponibilidade do interesse público em apurar e em punir, se for o caso.

É de se mencionar o Despacho nº 129, de 04/02/05, do Consultor-Geral da União Substituto, também aprovado pelo Advogado-Geral da União, por meio do qual foi aprovada a Nota-AGU nº WM 6/2005, esposando o seguinte entendimento acerca de não aplicação de penalidade em razão de infrações administrativas consideradas de potencial ofensivo insignificante.

“Observo, inicialmente, que a reafirmação do entendimento contido em diversas manifestações desta Advocacia-Geral da União, no sentido da obrigatoriedade da aplicação da pena de expulsão quando configurada infração disciplinar prevista no art. 132 da Lei nº 8.112, de 11 de dezembro de 1990, vale como regra geral.

Ocorre, entretanto, que, na linha do despacho do Consultor-Geral da União, na apreciação da Nota nº AGU/WM-24/2003, de 16 de junho de 2003, relativa ao processo nº (...), já aprovado por Vossa Excelência, não se exclui a possibilidade de, ‘quando for o caso, em face de infrações menores, de potencial insignificante, afasta-se a aplicação da penalidade em razão de atipia, como a concebem os tribunais no campo penal’. Em resumo, faltando objetiva relevância jurídico-administrativa, a conduta, mesmo irregular, pode ser considerada insuficiente para aplicar-se a penalidade.”

A título de mero exemplo, com todo o risco inerente de fazê-lo distanciado de um caso concreto, pode-se ter um fato de pequeno insulto verbal proferido por servidor que, a princípio, poderia encontrar enquadramento na Lei nº 8.112, de 11/12/90, em seu art. 116, XI (quebra do dever de tratar com urbanidade as pessoas). Sendo ato intencional, de imediato, se afasta a possibilidade de se aplicar o chamado erro administrativo escusável. Não obstante, à vista de exemplificativas condicionantes de ter havido retratação do agressor e desconsideração da ofensa por parte do agredido e de não ter ocorrido outras repercussões para o ato, em tese, se poderia cogitar de a conduta formalmente ilícita não obter adequação material, por ausência de afronta ao bem jurídico internamente tutelado, obtendo-se amparo nos princípios da razoabilidade, proporcionalidade e eficiência para excluir o enquadramento e afastar a sede disciplinar.

4.7 - LISTA DE TODOS OS ENQUADRAMENTOS PREVISTOS NA LEI Nº 8.112, DE 11/12/90: UNIVERSO DAS IRREGULARIDADES QUE PODEM CONSTAR DA INDICIAÇÃO

4.7.1 - o Escalonamento de Gravidade Previsto na Lei nº 8.112, de 11/12/90

4.7.1.1 - Repercussões Díspares para Situações Fáticas Aproximadas

A lista de irregularidades que se pode imputar ao servidor encontra-se nos arts. 116, 117 e 132 da Lei nº 8.112, de 11/12/90. O art. 116 elenca deveres do servidor, o art. 117 elenca proibições do servidor; e o art. 132 elenca as graves infrações estatutárias.

A leitura atenta desses três artigos demonstra, em diversas passagens, que o legislador previu ser possível que determinadas condutas, dependendo de condicionantes (tais como o animus do servidor, a intensidade, a freqüência, etc), em rápida análise, tanto pode, em um extremo, nem sequer configurar infração disciplinar (por vezes, apenas mera crítica de índole ética ou moral); quanto pode ser enquadrada administrativamente como infração disciplinar leve (punível com advertência ou, no máximo, suspensão, em regra, em atitudes culposas); como pode também ser enquadrada administrativamente como infração grave (punível com pena capital, em regra, em atitude dolosa); e, no outro extremo, no limite máximo, pode ser enquadrada como improbidade administrativa, que é infração gravíssima (punível administrativamente com pena capital e judicialmente com outras penas severas).

A aplicação de qualquer dos incisos dos três artigos requer a leitura atenta e restritiva do art. 148 da Lei nº 8.112, de 11/12/90. Conforme já aduzido em 3.2.1, este dispositivo restringe a análise às condutas associadas direta ou indiretamente ao exercício do cargo, com o que se afastam condutas de vida privada do servidor enquanto cidadão comum (a menos que o ato da vida privada tenha correlação com a administração pública, com a instituição ou com o cargo), totalmente dissociadas de seu cargo, criticáveis tão-somente à luz de códigos de ética. 

Art. 148. O processo disciplinar é o instrumento destinado a apurar responsabilidade de servidor por infração praticada no exercício de suas atribuições, ou que tenha relação com as atribuições do cargo em que se encontre investido.

A propósito, conforme já aduzido em 3.2.1, nunca será demais relembrar a importância que o aplicador deve prestar àquele artigo, em geral mitigada talvez pelo fato de o legislador tê-lo inserido no meio do Título V, que trata da matéria processual, quando, por sua imediata relevância, deveria ter sido destacado como uma disposição geral, como um preâmbulo de toda a matéria disciplinar do Estatuto, restringindo a abrangência objetiva do processo administrativo disciplinar. Na matéria que aqui interessa, tal mandamento, acerca da delimitada abrangência subjetiva do processo, se volta tanto à autoridade instauradora, em seu juízo de admissibilidade antes de instaurar o processo; quanto à comissão processante, ao conduzir o apuratório e concluir pelo cometimento ou não de irregularidade; quanto, por fim, à autoridade julgadora, ao decidir pelo arquivamento ou pela punição do servidor.

São diversos os exemplos que se podem listar de irregularidades encadeadas como que em degraus de crescente gravidade, apesar de a princípio parecerem ter uma mesma conformação fática.

Ilustrativamente, citam-se alguns exemplos do que se afirmou acima. A comprovação fática de má execução de determinada tarefa tanto pode configurar uma atitude de ínfimo poder ofensivo à normalidade administrativa que nem provoque a instauração da esfera disciplinar; quanto pode ser considerada falta de zelo (art. 116, I); quanto pode, no limite, vir a configurar desídia (art. 117, XV). Ausências ao serviço tanto podem ter apenas repercussão pecuniária, quanto podem configurar falta ao dever de ser assíduo e pontual (art. 116, X), como podem, no limite, configurar abandono de cargo ou inassiduidade habitual (art. 132, II e III). Um ato contrário à norma tanto pode ser inobservância de norma (art. 116, III), como pode ser apenas rito de passagem para “valer-se do cargo para lograr proveito irregular” (art. 117, IX). Um ato de quebra de relação de confiança tanto pode ser apenas quebra do dever de lealdade (art. 116, II), como pode configurar cometimento de atividade incompatível (art. 117, XVIII), quanto pode ser ato de improbidade (art. 132, IV). Ao destruir um bem público, pode-se estar diante tanto de falta de zelo (art. 116, VII) quanto de dilapidação do patrimônio (art. 132, X). A lista de exemplos acima não é exaustiva.


A diferenciação, em síntese, entre tais condutas extremadas reside basicamente na configuração do elemento subjetivo do infrator: se agiu com culpa (com negligência, imperícia ou imprudência) ou se agiu com dolo (com intenção e consciência do resultado ou assumindo o risco do resultado). E, também em apertadas palavras, sintetiza-se que, a menos da desídia (inciso XV do art. 117 da Lei nº 8.112, de 11/12/90), o regime administrativo disciplinar exige a existência de elementos indicadores do dolo para a aplicação das penas expulsivas, enquanto que, em regra, as atitudes culposas ensejam penas brandas.


Quanto à necessária configuração de elementos indicadores do dolo para determinados enquadramentos gravosos, remete-se a 4.6.3, onde se aduziu a desnecessidade de se identificar o dolo específico, ou seja, o motivo que levou o servidor a realizar tal conduta conscientemente infracional.

Uma vez que a configuração do elemento subjetivo importa relevantemente na configuração do ilícito e, mediante a vinculação prevista na Lei nº 8.112, de 11/12/90, na penalidade cabível, tem-se que a comissão deve ter sob atenção a grande responsabilidade do ato de enquadrar na Lei o fato irregular comprovado com a instrução probatória. E, para isso, deve dedicar especial atenção à configuração do ânimo subjetivo com que o servidor cometeu a conduta configurada. Daí, para citar os enquadramentos gravosos mais comuns, não cabe à comissão enquadrar no art. 117, IX (valimento de cargo) e/ou no art. 132, IV (improbidade administrativa), ambos da Lei nº 8.112, de 11/12/90, e conseqüentemente, propor aplicação de pena expulsiva, se não coletou nos autos elementos minimamente indicadores da conduta dolosa do servidor.

É necessário atentar que o Estatuto tem (sobretudo para as infrações que importem em penas de advertência e de suspensão) enquadramentos atípicos de forma que, na situação hipotética prevista pelo legislador em um determinado inciso dos seus arts. 116, 117 ou 132, cabem inúmeras condutas práticas da vida concreta. Daí, enquadrar o fato apurado em algum desses incisos abrangentes (o que, em visão precipitada, parece ser fácil) revela-se tarefa difícil e de grande responsabilidade, devido às diferentes repercussões. 

A comissão precisa levar em conta todas as condicionantes daquela conduta e do agente, à luz da razoabilidade, da proporcionalidade, do bom senso, da eqüidade, do equilíbrio, do senso de justiça e da impessoalidade, para enquadrar no inciso mais adequado e justo. Até é verdade, como se verá em 4.10.4.1, que, diante de uma conclusão dissociada das provas dos autos, pode a autoridade julgadora corrigir o enquadramento proposto pela comissão. Mas há situações em que a proposta da comissão pode não ser a mais adequada mas não chega a ser flagrantemente contrária à prova dos autos, de forma que fica mais difícil a motivação para a autoridade julgadora alterar e aplicar o enquadramento ótimo.
A Advocacia-Geral da União também já abordou essa questão do escalonamento da gravidade da infração:

Parecer-AGU nº GM-17, não vinculante: “13. A avaliação da gravidade de transgressões percebe-se e difere até no âmbito da legislação. Tanto que há preceituações na Lei nº 8.429, de 1992, que, em sua literalidade, consideram como improbidade administrativa a falta de lealdade às instituições, podendo decorrer a penalidade expulsiva com as conseqüências drásticas supra referenciadas, ao passo que a Lei nº 8.112, de 1990, impõe esse dever de o servidor ser leal, todavia prevê o castigo de advertência, desde que o ilícito ´não justifique imposição de penalidade mais grave´ (arts. 116, II, e 129). 

14. Na mesma forma de graduar a penalidade em razão da gravidade do ilícito, exemplificativamente, a Lei nº 8.112 veda que o servidor oponha ´resistência injustificada ao andamento de documento e processo ou execução de serviço´ (art. 117, IV) e viabiliza a apenação com advertência (arts. 117, IV, e 130), conduta que importa omissão em praticar ato de ofício que a Lei nº 8.429 considera ato de improbidade administrativa, no sentido literal de sua concepção.”
4.7.2 - Descumprimento dos Deveres do Art. 116


O art. 116 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, elenca os deveres funcionais, cuja inobservância acarreta pena de advertência ou de suspensão (a parte final do art. 129 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, possibilita a aplicação de suspensão mesmo não havendo reincidência).


A leitura conjunta do art. 129 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, na passagem em que menciona “dever funcional previsto em lei, regulamentação ou norma interna” com o artigo em tela dá a clara notícia de que a lista de deveres funcionais não se encerra no art. 116 da citada Lei, pois, além de outras leis que porventura existam impondo deveres a servidor, pode haver, em cada órgão da administração, deveres funcionais internamente regulados na normatização infralegal.

Em princípio, o descumprimento da maioria dos deveres elencados no art. 116 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, quando se encerra em si mesmo e não é mero instrumento de infração mais grave, tem natureza apenas culposa (cometido por negligência, imprudência ou imperícia); mas também há deveres naquela lista que podem ser dolosamente descumpridos. Destaque-se que, ainda assim, nenhum deles, por si só, mesmo em reincidência, implica em proposta de pena capital (demissão, destituição de cargo em comissão ou cassação de aposentadoria ou de disponibilidade). 

É de se ressaltar que, à luz do atual ordenamento constitucional (leia-se art. 5º, LV da CF), não se admite nenhuma hipótese de configuração de qualquer desses ilícitos e a conseqüente apenação sem a instauração do devido processo legal, com ampla defesa e contraditório, por mais imediato, notório ou faticamente simplório que possa parecer algum enquadramento. Nesse sentido, para qualquer inciso deste artigo, aproveitam-se os argumentos expostos em 4.10.2.4.5, em que se defende o rito legal para hipótese do art. 130, § 1º da Lei nº 8.112, de 11/12/90.

Seguem abaixo os enquadramentos do art. 116 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, com observações cabíveis para os mais relevantes e freqüentes.

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 116. São deveres do servidor:

I - exercer com zelo e dedicação as atribuições do cargo;

II - ser leal às instituições a que servir;

III - observar as normas legais e regulamentares;

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

V - atender com presteza:

a) ao público em geral, prestando as informações requeridas, ressalvadas as protegidas por sigilo;

b) à expedição de certidões requeridas para defesa de direito ou esclarecimento de situações de interesse pessoal;

c) às requisições para a defesa da Fazenda Pública;

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

VII - zelar pela economia do material e a conservação do patrimônio público;

VIII - guardar sigilo sobre assunto da repartição;

IX - manter conduta compatível com a moralidade administrativa;

X - ser assíduo e pontual ao serviço;

XI - tratar com urbanidade as pessoas;

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

Parágrafo único. A representação de que trata o inciso XII será encaminhada pela via hierárquica e apreciada pela autoridade superior àquela contra a qual é formulada, assegurando-se ao representando ampla defesa.

(Nota: Na forma como oficialmente publicado, o parágrafo único do art. 116 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, impropriamente assegura a ampla defesa ao “representando”; subentende-se que o correto seria ao “representado”.)
4.7.2.1 - Inciso I - exercer com zelo e dedicação as atribuições do cargo



A princípio, não se vislumbra diferença entre “zelo” e “dedicação”, pois equivalem a realizar as tarefas com cuidado e qualidade e em tempo razoável, ou seja, com bom rendimento, sem desleixo ou descompromisso com a qualidade, estando aqui superpostos talvez por uma questão de ênfase redacional. À vista da noção de que a administração e o Estatuto não requerem do servidor desempenho extraordinário de excelência ou atos de bravura e heroísmo, mas tão-somente conduta normal e mediana, não se crê que o termo “dedicação” seja um plus em relação ao termo “zelo”, em que o primeiro teria o significado mais qualificado de exclusividade, abnegação, devoção e entrega total. 



Este enquadramento, de subjetiva avaliação, não se reporta a toda a vida funcional do servidor, mas sim a um ato específico (ou a alguns atos ou a um período específico). Ou seja, não há impedimento de se enquadrar um servidor neste inciso, por um determinado ato em que agiu de forma negligente, em que pese estar provado nos autos que o acusado sempre foi um bom servidor e constarem de seus assentamentos elogios, menções honrosas, etc. Tais antecedentes poderiam valer, a princípio, para impedir que a autoridade agravasse a pena para suspensão, conforme lhe autorizariam os arts. 128 e 129 da Lei nº 8.112, de 11/12/90.



Se fosse o caso de se poder criticar como negligente toda a vida funcional pretérita do servidor, e não por um caso isolado (ou alguns), talvez se cogitasse, em tese, de enquadramento bem mais gravoso, de desídia, no art. 117, XV do Estatuto.

4.7.2.2 - Inciso II - ser leal às instituições a que servir



Outro enquadramento de avaliação fortemente subjetiva, para o qual também se aplica a observação feita no inciso acima, acerca da desnecessidade de configuração continuada.



Este dever, primeiramente, se manifesta por meio do respeito às normas (desde as mais internas e específicas até as mais gerais do ordenamento jurídico como um todo), que, em qualquer grau, regem e disciplinam a instituição em que o servidor exerce seu cargo, impondo-lhe não só cumpri-las, mas também lhes ser fiel, com postura colaboradora. Ademais, não se exige do servidor respeito apenas ao regramento interno do órgão e ao ordenamento jurídico vigente como um todo, mas também, à hierarquia, à subordinação e à imagem e aos símbolos institucionais, vedando seu uso fora das necessidades de trabalho. Também aqui se enquadra o dever de comunicar falhas nos sistemas informatizados e na normatização, ao contrário de explorá-las. 



Em síntese, a lealdade que se exige do servidor é em relação à instituição e ao serviço público como um todo, e não em relação às pessoas dos administradores e superiores hierárquicos. 

4.7.2.3 - Inciso III - observar as normas legais e regulamentares



Diante do princípio da legalidade, que norteia toda a conduta do agente público, conforme abordado em 3.3.1.4, tem-se que o dever de observar as normas vigentes, no sentido amplo da expressão (o ilícito se configura com a inobservância não só de uma lei ou de um regulamento, mas sim de qualquer norma, tais como decretos, regimentos, portarias, instruções, resoluções, ordens de serviço, bem como decisões e interpretações vinculantes de órgãos ou unidades legal ou regimentalmente competentes e também dos princípios positivados na CF e em leis) é basilar e figura como implícito da atividade pública.



Sem prejuízo do equilíbrio harmônico principiológico, o princípio da legalidade, ao lado do princípio da moralidade administrativa, é considerado um princípio informador dos demais princípios constitucionais reitores da administração pública. E isto lhe atribui aplicação quase totalitária na atividade pública, de forma que a vinculação ao ordenamento esteja, em determinado grau, diluída e subentendida em todos os mandamentos estatutários. De fato, a leitura atenta dos arts. 116, 117 e 132 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, leva a perceber que a legalidade paira, manifesta-se e, por fim, repercute na grande maioria das infrações disciplinares neles elencadas (enquanto que as máximas da impessoalidade, da publicidade e da eficiência têm suas repercussões mais pontuais e restritas). Em outras palavras, sendo esse um dos dois principais princípios norteadores da atividade pública, a grande maioria dos enquadramentos disciplinares tem em sua base o descumprimento do dever de observar normas legais e regulamentares, de forma que o dispositivo especificamente insculpido no art. 116, III valha quase que como regra geral e difusa dos deveres estatutários.

Sendo a atividade pública vinculada de forma que o agente público somente pode fazer aquilo que o ordenamento expressamente lhe permite e uma vez que nenhuma norma autoriza o cometimento de irregularidade, todo ato ilícito, em regra, passa, em sua base, por uma inobservância de norma. Todavia, esta infração disciplinar pode ser absorvida por irregularidades mais graves. Daí, o enquadramento neste inciso somente se justifica se o ato não configura irregularidade mais grave.

Além da questão da gravidade, a diferenciação entre o enquadramento de uma conduta no inciso III do art. 116 ou nos demais incisos deste artigo ou nos arts. 117 e 132, todos da Lei n° 8.112, de 11/12/90, também pode advir da análise se o ato infracional comporta ou não enquadramento mais específico, a prevalecer sobre aquele mais geral e difuso, de forma que pode-se cogitar de lhe atribuir valor quase residual. E, nesse aspecto, além da busca do esclarecimento do ânimo subjetivo com que o ato foi cometido (se com culpa ou se com dolo), também pode ainda se fazer necessário identificar a ocorrência ou não dos parâmetros elencados no art. 128 da Lei n° 8.112, de 11/12/90, para diferenciar se o ato, por exemplo, justifica ser enquadrado em afronta do dever de observar normas legais ou regulamentares (art. 116, III da citada Lei) ou se merece enquadramento na proibição de valer-se do cargo para lograr proveito pessoal ou de outrem (art. 117, IX da mesma Lei). 



Neste enquadramento, deve a comissão especificar na indiciação qual norma (tipo da norma, se lei, decreto, instrução normativa, portaria, etc, número, artigo, inciso) foi descumprida pelo acusado, sob pena de possibilitar alegação de cerceamento de defesa.



Destaque-se que a mera divergência de entendimentos ou de interpretação de normas envolvendo dois ou mais servidores, desde que não caracterizada má-fé de qualquer um dos dois lados, não configura, a princípio, ilícito disciplinar. É inerente da atividade administrativa, fortemente hierarquizada, o poder de rever seus próprios atos, em decorrência do princípio da autotutela, inclusive com a atuação hierárquica. E, muitas vezes, isto se dá em função tão-somente de diferentes interpretações ou entendimentos sem que isto se confunda em afirmar que a postura a ser reformada decorreu de ato ilícito, passível de responsabilização.



O servidor, sujeito ao princípio da legalidade, é mero aplicador da norma; não lhe cabe discutir sua legalidade e muito menos sua constitucionalidade. Assim, configura-se a infração em tela se o servidor descumpre norma infralegal vigente porque, exclusivamente a seu critério, a considera contrária a alguma lei. Por outro lado, não se configura a infração em tela se o servidor cumpre uma norma infralegal vigente que contraria uma lei, pois assim terá agido inclusive com atenção à hierarquia, visto que, a princípio, o agente administrativo subordina-se de forma mais irrecusável aos mandamentos internos emanados por autoridades que lhes são proximamente superiores, como, por exemplo, ordens de serviço, instruções normativas e portarias.

Não é dado ao servidor o direito de alegar o desconhecimento da norma a fim de justificar sua inobservância. Todos os atos legais (em sentido extensivo do termo) são publicados (seja em DOU, seja apenas internamente). Tampouco costuma prosperar a alegação de falta de treinamento ou capacitação. É dever do servidor, inerente à sua função, manter comprometimento e qualidade nos trabalhos, de forma que a ele próprio incumbe manter-se atualizado com as mudanças e inovações legais e diligenciar para se familiarizar com o ordenamento que rege sua matéria de trabalho.

Formulação-Dasp nº 73. Erro de direito

Aplica-se ao Direito Administrativo o princípio de que “ninguém se escusa de cumprir a lei alegando que não a conhece”

Parecer-Dasp. Abandono de cargo - Ignorância da lei

A ignorância da lei não é cláusula excludente da punibilidade.

4.7.2.3.1 - Acesso Imotivado



Uma conduta em especial, que, pelo menos a princípio (se não configurada outra conduta mais grave), pode ser enquadrada como inobservância de norma, é o chamado “acesso imotivado”. Este ilícito se configura quando o servidor utiliza-se dos sistemas informatizados para fins que não são de interesse do serviço, ou seja, que não têm motivação legal. Para a caracterização dos ilícitos devem ser analisados os normativos disciplinadores da utilização dos sistemas informatizados públicos. 



Esse ilícito administrativo, a princípio, é enquadrável no presente art. 116, III do Estatuto; já a revelação, para outro servidor do órgão, dos dados acessados, pode configurar inobservância de norma e quebra do dever de guardar sigilo sobre assunto interno (art. 116, VIII do Estatuto, linhas a seguir); já a revelação, para particulares, dos dados acessados, pode configurar a grave irregularidade de revelação de segredo obtido em razão do cargo (art. 132, IX do Estatuto, que será visto em 4.7.4.9).



Ainda neste rumo, a comprovada falta do devido cuidado na guarda, proteção e utilização de senha ou seu empréstimo a outro servidor, ainda que habilitado, para acesso a sistemas informatizados, pode configurar a infração de não observar o dever funcional de exercer com zelo as atribuições do cargo, já descrita linhas acima.

4.7.2.4 - Inciso IV - cumprir as ordens superiores, exceto quando manifestamente ilegais


Em função da hierarquia reinante na administração, o servidor tem o dever de acatar ordens superiores, na presunção de que são emanadas de acordo com a lei e voltadas ao interesse do serviço. A princípio, a simples suspeita pessoal de ilegalidade não tem o condão de afastar a regra geral do dever e obediência.

Todavia, em razão de sua conduta estar vinculada à legalidade, não deve o servidor obedecer a ordem manifestamente ilegal. Se a ordem é flagrantemente ilegal, ou seja, de ilegalidade facilmente perceptível, além da responsabilização de quem a ordenou, o seu acatamento por parte do subordinado também configura irregularidade. Por outro lado, se a ordem é ilegal mas somente o mandante o sabe, não havendo condições de o subordinado saber da ilicitude, apenas aquele comete a irregularidade. Da mesma forma, se o cumprimento da ordem se dá por coação irresistível, somente o mandante incorre em responsabilização.

CP - Coação irresistível e obediência hierárquica

Art. 22. Se o fato é cometido sob coação irresistível ou em estrita obediência à ordem, não manifestamente ilegal, de superior hierárquico, só é punível o autor da coação ou da ordem.
Formulação-Dasp nº 68. Co-autoria

São co-autores da infração disciplinar o funcionário que a pratica em obediência à ordem manifestamente ilegal de superior hierárquico e o autor dessa ordem.

4.7.2.5 - Inciso V - atender com presteza: a) ao público em geral, prestando as informações requeridas, ressalvadas as protegidas por sigilo; b) à expedição de certidões requeridas para defesa de direito ou esclarecimento de situações de interesse pessoal; c) às requisições para a defesa da Fazenda Pública



O inciso acima inclui três mandamentos que guardam em comum o aspecto comportamental da presteza. Com isso, se requer do servidor o pronto atendimento, se não imediato mas ao menos que se dê o quanto antes, assim que possível. O dispositivo visa a evitar o mau atendimento a solicitações dos administrados (seja em caráter geral, sem perder a atenção a proibição de fornecimento em função de cláusula de sigilo; seja em caráter específico, condicionado à comprovação do efetivo interesse pessoal por parte do requerente) e, ainda com maior atenção, às requisições de indisponível interesse público, punindo a conduta desleixada, indiferente, abusiva, constrangedora, desinteressada, procrastinatória ou negligente do servidor no cumprimento de suas atribuições.



Como a finalidade da administração pública é bem gerir os interesses coletivos, a presteza no atendimento de solicitações por parte de seus agentes assume relevância. Assim, de modo especial, o injustificado atendimento, sem a devida presteza pelo servidor, das solicitações em geral configura o ilícito previsto neste inciso, sem desconsiderar a possibilidade de enquadramento em incisos mais graves em função das conseqüências.

4.7.2.6 - Inciso VI - levar ao conhecimento da autoridade superior as irregularidades de que tiver ciência em razão do cargo



Conforme já abordado em 2.1 e 2.3, a cuja leitura se remete, o servidor que tem conhecimento de qualquer tipo de suposta irregularidade no serviço público, cometida por qualquer outro servidor, mesmo que de outra via hierárquica ou até de outro órgão, é obrigado a representar, sendo passível de responsabilização administrativa em caso de omissão. O inciso em tela se aplica quando a omissão decorre de atitude culposa; diante de atitude omissiva dolosa, em situações extremadas, além de enquadramento administrativo mais grave, pode-se cogitar até de repercussão penal. 



A se destacar que o dever de representar restringe-se aos fatos conhecidos em razão do cargo e relacionados ao interesse da administração, ou seja, cometidos no âmbito do serviço público. Não se inserem aqui como objeto do interesse de representação os atos da vida privada do representado (destaque-se que aqui se refere restritivamente àqueles atos sem nenhuma correlação com a administração pública, com a instituição ou com o cargo, uma vez que pode haver repercussão disciplinar para atos, ainda que cometidos fora da instituição ou do horário de exercício do cargo, mas que com eles se relacionem ou que neles interfiram). 



Conforme já defendido em 2.1 e 2.3, em que pese a representação figurar como um dever legal, o servidor deve exercer com prudência e cautela, sem se deixar levar por vieses de pessoalidade, sendo inaceitável a tentativa de se servir da sede disciplinar de forma injusta e imotivada.



Presume-se a boa-fé no exercício desse dever legal. Não se vislumbra, no regime disciplinar estatuído pela Lei nº 8.112, de 11/12/90, algum enquadramento que se possa aplicar ao representante quando este formula representação infundada, salvo configurada ostensivamente a má-fé. Tanto a reparação do ofendido quanto a punição para o caluniador devem ser buscada apenas em via judicial.
4.7.2.7 - Inciso VII - zelar pela economia do material e a conservação do patrimônio público



Nesse enquadramento, o descumprimento de dever associado a “zelo”, a princípio, remete a conduta culposa. Em sua parte inicial, pode-se entender como “material” a ser economizado os bens de consumo cotidiano (materiais de escritório, por exemplo), na qual se impõe, então, o dever de não gastar, perdulariamente, bens de consumo. Óbvio que, à luz dos princípios da eficiência, da razoabilidade e da proporcionalidade, não se cogita de se provocar a sede disciplinar, com todos os ônus a ela inerentes, em virtude do desperdício pontual e isolado de um insignificante item de material de consumo. Em sua parte final, como “patrimônio” a ser conservado, entendem-se tanto os bens de consumo acima quanto o ativo permanente (máquinas, equipamentos, imóveis, por exemplo), impondo, então, o dever de proteger e cuidar da vida útil não só de bens de consumo mas também de bens duráveis.





Independentemente da natureza do bem, a norma visa a punir o desperdício e o desrespeito do servidor com o bem público, em atitudes de descuido, descaso, negligência. Sendo de natureza culposa, este inciso não se aplica à destruição, ao desperdício, ao prejuízo ou ao dano, causados com dolo ao bem público (que poderiam, a princípio, ser enquadrados no art. 117, XVI, “utilizar pessoal ou recursos da repartição em serviços ou atividades particulares” ou no art. 132, X, “lesão aos cofres públicos e dilapidação do patrimônio nacional”, ambos da Lei nº 8.112, de 11/12/90).



Conforme aduzido em 3.1.3.2, destaque-se que, a princípio, por um lado, o extravio ou o dano de um bem público não necessariamente acarreta instauração de processo administrativo disciplinar contra o servidor cujo nome consta do respectivo termo de responsabilidade ou que o tinha em uso ou guarda. A responsabilização administrativa requer se comprove que, de alguma forma o servidor atuou ou contribuiu para o evento. Mas, por outro lado, pode ser cabível o presente enquadramento para conduta associada a bem sobre o qual o servidor não tem nenhuma ingerência (tais como termo de responsabilidade, uso ou guarda).

4.7.2.8 - Inciso VIII - guardar sigilo sobre assunto da repartição



Este inciso se refere à quebra culposa, cometida por negligência ou imperícia, do dever de resguardar os assuntos internos e rotineiros da repartição.





Uma vez que o presente enquadramento não especifica, tem-se que aqui cabem tanto a conduta de revelar quanto a de divulgar os assuntos da repartição. Doutrinariamente, tem-se que a ação de “revelar” concretiza-se com o vazamento de informação para apenas uma única pessoa, enquanto que a ação de “divulgar” concretiza-se com o vazamento da informação para mais de uma pessoa (pela mídia, por exemplo, e, obviamente, engloba também a primeira irregularidade).



A diferenciação entre este enquadramento e o art. 132, IX do Estatuto (“revelação de segredo do qual se apropriou em razão do cargo”, ver 4.7.4.9) radica, majoritariamente, no elemento subjetivo da revelação, visto que aquele trata de conduta intencional e consciente, eivada de má-fé. Assim, aqui podem se enquadrar revelações culposas de informações que possam comprometer estratégias, ações ou diretrizes oficiais; que possam beneficiar contratante ou licitante junto à administração; ou que possam ser confundidas como posicionamento institucional, comprometendo a imagem do órgão; enquanto que lá podem ser enquadradas revelações similares eivadas de dolo.



Mas, além do ânimo subjetivo motivador do ato ilícito (se intencional ou se apenas culposo), também o objeto da revelação atua na diferenciação dos dois enquadramentos, ainda que em menor grau de relevância.



O art. 132, IX da Lei nº 8.112, de 11/12/90, abarca a revelação de dados obtidos tão-somente em função do cargo, com destaque para documentos sabidamente protegidos por cláusula de sigilo (fiscal, bancário, telefônico, etc); ou seja, extrai-se o maior poder ofensivo daquela conduta do teor mais relevante e reservado do que foi revelado. Já neste inciso VIII do art. 116 do Estatuto, pode-se inferir que estão incluídas as revelações de meros atos rotineiros da repartição, os quais, em que pese não deverem ser revelados, não provocam e não dependem de má-fé a justificar sua revelação, visto não serem dados de grande valor estratégico. Além da questão da rotina de trabalho, a norma também visa a preservar os assuntos que, verbal ou documentalmente, se abordam na repartição, impedindo que imotivadamente o servidor os revele a estranhos, independentemente de tais assuntos estarem ou não formalizados em documentos gravados com cláusula de sigilo (esta hipótese mais grave é prevista do art. 132, IX do Estatuto).



Muito genérica e sinteticamente, pode-se esboçar o seguinte encadeamento: o mero acesso sem motivação aceitável a banco de dados informatizados, pode configurar inobservância de norma (art. 116, III do Estatuto, linhas acima); já a revelação, para outro servidor público, dos dados acessados, pode configurar inobservância de norma e quebra do dever de guardar sigilo sobre assunto interno (no presente art. 116, VIII do Estatuto); já a revelação, para estranhos ao serviço público, dos dados acessados, pode configurar a grave irregularidade de revelação de segredo obtido em razão do cargo (art. 132, IX do Estatuto).

4.7.2.9 - Inciso IX - manter  conduta  compatível  com  a  moralidade  administrativa


O presente inciso impõe a repercussão disciplinar em decorrência de afronta ao princípio da moralidade administrativa, definido em 3.3.1.6. A aplicação deste inciso requer a leitura conjunta daquele primado com a legalidade expressa na própria Lei nº 8.112, de 11/12/90 (mais especificamente, em seu art. 148). Este dispositivo restringe a análise às condutas associadas direta ou indiretamente ao exercício do cargo, com o que se afastam condutas de vida privada do servidor enquanto cidadão comum (a menos que o ato da vida privada tenha correlação com a administração pública, com a instituição ou com o cargo), totalmente dissociadas de seu cargo, criticáveis tão-somente à luz de códigos de ética. Daí porque a imoralidade de que se cuida é a administrativa. Em razão de o presente inciso tratar de condutas associadas a conceitos morais, aqui é mais comum a equivocada tentativa de se emprestar aspecto disciplinar a atos de vida privada, sendo, portanto, ainda mais relevante a ressalva já esposada em 3.2.1 e em 4.7.1. 

“(...) sabe-se que a moralidade protegida pelo Direito insere-se no campo da Ética pública, diferenciando-se da ‘Ética privada’ (...). Por tal motivo, as normas jurídicas não devem adentrar o campo privado dos comportamentos imorais (...). Se o administrador ou agente público somente pode agir fundado em lei, a mera inobservância de um preceito moral não poderia acarretar-lhe sanções.” Fábio Medina Osório, “Direito Administrativo Sancionador”, pgs. 292 e 295, Editora Revista dos Tribunais, 2ª edição, 2005

Ademais, além desse enfoque restrito, no estudo da citada responsabilização funcional atuam ainda, com relevância, os princípios da razoabilidade e da proporcionalidade, bem como não se deve perder de vista a consideração do chamado erro administrativo escusável. Por fim, destaque-se que, como o controle da moralidade administrativa recai mais sobre a finalidade do ato do que sobre o ânimo do agente, cogita-se de afrontas tanto culposas quanto dolosas.



Destaque-se que condutas como alcoolismo ou qualquer outro tipo de dependência química requer, a princípio, cuidado médico ou de assistência social. Mesmo quando o problema repercute no desempenho das atribuições, primeiramente deve-se investigar a existência ou não de caráter patológico na conduta, o qual, se presente, afasta a responsabilização administrativa. A repercussão disciplinar somente se justifica se comprovado que, mesmo não havendo patologia, o comportamento do servidor interfere no desempenho do cargo.



Os atos atentatórios à moral aqui enquadrados são aqueles de relativa repercussão, decorrentes de aspectos meramente comportamentais associados à cortesia, à discrição, à apresentação, ao respeito à hierarquia. São atos atentatórios aos princípios jurídicos, mas de gravidade reduzida tal que não justifica, uma vez não comprovada a má-fé, o enquadramento em improbidade administrativa (art. 132, IV da Lei nº 8.112, de 11/12/90, em 4.7.4.4). É necessário cautela com este enquadramento, de forte subjetividade, já que o conceito de moral é mutante no tempo e no espaço. 


Assim, sob o aspecto do tema em tela, as condutas do agente público podem sofrer três graus de crítica, em sentido crescente. 

· Primeiramente, aquelas condutas que afrontam a moral comum da vida externa ou mesmo condutas praticadas no exercício do cargo mas com ínfimo poder ofensivo ao Estatuto podem encontrar crítica no Código de Ética Profissional do Servidor Público Civil do Poder Executivo Federal, aprovado pelo Decreto nº 1.171, de 22/06/94, que não se confunde com a Lei nº 8.112, de 11/12/90, e que não é objeto de instauração de processo administrativo disciplinar. 

· No grau intermediário, as condutas cometidas pelo servidor, direta ou indiretamente associadas ao cargo, com culpa (negligência, imperícia ou imprudência) ou ainda que com dolo, mas de mediano poder ofensivo (à luz dos parâmetros do art. 128 da Lei nº 8.112, de 11/12/90) ao princípio da moralidade administrativa (ou seja, em afronta à moral jurídica), podem ser enquadráveis no art. 116, IX da citada Lei, devendo, por conseguinte, ser objeto de apuração contraditória no devido rito do processo administrativo disciplinar, possibilitando aplicação de penas de advertência ou, no máximo, suspensão. 

· Por fim, no último grau, as condutas do servidor, também associadas ao cargo, cuja afronta ao princípio da moralidade administrativa redundam em dano ao erário, enriquecimento ilícito ou afronta grave a princípios reitores da administração, atingindo o núcleo do conceito de moral (ou seja, ferindo o dever de probidade), em conduta indubitavelmente dolosa, podem ser enquadráveis no art. 132, IV da Lei nº 8.112, de 11/12/90, podendo tomar as definições encontráveis nos arts. 9º, 10 e/ou 11 da Lei nº 8.429, de 02/06/92, também sob apuração contraditória no rito do processo administrativo disciplinar, possibilitando aplicação de penas expulsivas e demais repercussões civis e penais, previstas no art. 37, § 4º da CF.


Sem prejuízo do equilíbrio harmônico principiológico, o princípio da moralidade administrativa, ao lado do princípio da legalidade, é considerado um princípio informador dos demais princípios constitucionais reitores da administração pública. Ademais, em função de sua própria natureza, é prescindível legislar sobre a moralidade administrativa (até para que não se a faça dependente da legalidade). Tais fatos não só dificultam a conceituação legal de moralidade administrativa mas também atribui-lhe aplicação quase totalitária na atividade pública, de forma que esteja, em determinado grau, diluída e subentendida em todos os mandamentos estatutários. De fato, a leitura atenta dos arts. 116, 117 e 132 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, leva a perceber que a moralidade administrativa paira, manifesta-se e, por fim, repercute na grande maioria das infrações disciplinares neles elencadas (enquanto que as máximas da impessoalidade, da publicidade e da eficiência têm suas repercussões mais pontuais e restritas). Em outras palavras (afastadas da análise as condutas merecedoras apenas de crítica ética, não atingidas portanto pela vinculação estatutária), sendo esse um dos dois principais princípios norteadores da atividade pública, a grande maioria dos enquadramentos disciplinares tem em sua base o descumprimento do dever de manter conduta compatível com a moralidade administrativa, de forma que o dispositivo especificamente insculpido no art. 116, IX valha quase que como regra geral e difusa dos deveres estatutários.

A diferenciação entre o enquadramento de uma conduta no inciso IX do art. 116 ou nos demais incisos deste artigo ou nos arts. 117 e 132, todos da Lei n° 8.112, de 11/12/90, advém da análise se o ato infracional comporta ou não enquadramento mais específico, a prevalecer sobre aquele mais geral e difuso, de forma que pode-se cogitar de lhe atribuir valor quase residual. E, nesse aspecto, além da busca do esclarecimento do ânimo subjetivo com que o ato foi cometido (se com culpa ou se com dolo), também pode ainda se fazer necessário identificar a ocorrência ou não dos parâmetros elencados no art. 128 da Lei n° 8.112, de 11/12/90, para diferenciar se o ato, por exemplo, justifica ser enquadrado em afronta do dever legal de manter conduta compatível com a moralidade administrativa (art. 116, IX da citada Lei) ou se merece enquadramento em improbidade administrativa (art. 132, IV da mesma Lei). 

4.7.2.10 - Inciso X - ser assíduo e pontual ao serviço


Este inciso impõe dois deveres independentes: o dever de assiduidade exige que o servidor compareça regularmente todo dia útil ao serviço; e o dever de pontualidade refina a exigência, impondo que não só ele compareça diariamente ao serviço, mas que chegue na hora certa de entrada e somente saia na hora certa de saída.



É necessário interpretar, além da literalidade, que o servidor pode incorrer neste ilícito tanto com a quebra de apenas um dos deveres quanto dos dois cumulativamente. Do contrário, caso se impusesse interpretação cumulativa para a conjunção “e”, far-se-ia necessário conceber que a Lei autorizaria o desrespeito à pontualidade, desde que o servidor comparecesse diariamente ao serviço, e o desrespeito à assiduidade, desde que, nos dias em que comparecesse, o fizesse de forma pontual. Óbvio que esta tese não se sustenta, de forma a se interpretar, logicamente, aquela conjunção aditiva como alternativa.



O art. 19 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, estabelece, como regra geral para os servidores efetivos, o limite máximo de quarenta horas semanais e de seis a oito horas diárias para a jornada de trabalho na administração federal. Aos servidores ocupantes de cargo em comissão, o § 1º do mesmo artigo impõe ainda o regime de dedicação integral, com possibilidade de ser convocado sempre que houver interesse da administração (destaque-se que a norma é específica neste sentido, não estendendo o compromisso ao servidor sem cargo em comissão).



Adiante, o art. 44 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, exige que a chefia imediata desconte dia de falta ou horas de atraso ou de saída antecipada sem justificativa por parte do servidor. Mas, se diante de algum desses incidentes, o servidor se justifica, cabe exclusivamente à chefia imediata avaliar a justificativa. Se a chefia não acatar a justificativa trazida, ato contínuo, ela deve determinar o corte do ponto; se ela entender que houve caso fortuito ou força maior, pode, a seu exclusivo critério, conceder que o servidor compense as horas, até o mês subseqüente, sem corte de ponto. 

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 19. Os servidores cumprirão jornada de trabalho fixada em razão das atribuições pertinentes aos respectivos cargos, respeitada a duração máxima do trabalho semanal de quarenta horas e observados os limites mínimo e máximo de seis horas e oito horas diárias, respectivamente. (Redação dada pela Lei nº 8.270, de 17/12/91)

§ 1º O ocupante de cargo em comissão ou confiança submete-se a regime de integral dedicação ao serviço, observado o disposto no art. 120, podendo ser convocado sempre que houver interesse da Administração. (Redação dada pela Lei nº 9.527, de 10/12/97)

Art. 44. O servidor perderá: 

I - a remuneração do dia em que faltar ao serviço, sem motivo justificado; (Redação dada pela Lei nº 9.527, de 10/12/97)
II - a parcela de remuneração diária, proporcional aos atrasos, ausências justificadas, ressalvadas as concessões de que trata o art. 97, e saídas antecipadas, salvo na hipótese de compensação de horário, até o mês subseqüente ao da ocorrência, a ser estabelecida pela chefia imediata (Redação dada pela Lei nº 9.527, de 10/12/97)
Parágrafo único. As faltas justificadas decorrentes de caso fortuito ou de força maior poderão ser compensadas a critério da chefia imediata, sendo assim consideradas como efetivo exercício. (Parágrafo incluído pela Lei nº 9.527, de 10/12/97)
Formulação-Dasp nº 147. Impontualidade

As entradas com atraso e as saídas antecipadas, legitimamente tais, não são conversíveis para nenhum efeito, em faltas ao serviço.


Dito isto, dois pontos se destacam. O primeiro é que a possível repercussão pecuniária, decorrente do desconto das horas ausentes (quando o servidor não apresenta justificativa ou quando a apresenta, mas não convence a chefia), não afasta a também eventual repercussão disciplinar, pois são reflexos independentes de uma mesma conduta. O segundo ponto que se destaca é que não é dado à chefia o poder de alterar a jornada semanal de seu subordinado, dispensando-o do cumprimento de sua carga horária e tampouco cabe ao servidor a discricionariedade de optar pela ausência para posteriormente, a seu critério, compensar. 



Infralegalmente, o Decreto nº 1.590, de 10/08/95, regulamentou que atrasos ou saídas antecipadas, se decorrentes de interesse de serviço, poderão ser abonados pela chefia imediata, dispensada a compensação de horário e, obviamente, sem repercussão pecuniária e disciplinar. Esse Decreto também determinou a obrigatoriedade de se registrar de uma a três horas diárias como intervalo para refeição. A norma em questão previu ainda a possibilidade de controle semanal de ponto no caso de atividades externas (como é o caso de fiscalização, por exemplo) ou de atividades cujas condições materiais impeçam registro diário, tendo sido tal controle posteriormente dispensado pelo Decreto nº 1.867, de 17/04/96, dispondo apenas que esses servidores terão o seu desempenho avaliado pelas chefias imediatas.


Dentro da possibilidade prevista no art. 19 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, o Decreto nº 1.590, de 10/08/95, estabeleceu ainda a exceção de jornadas semanal de trinta horas e diária de seis horas, sem intervalo de almoço, para casos de serviços que devam funcionar de forma ininterrupta por mais de doze horas, com turnos ou escalas, em razão de atendimento a público ou trabalho noturno. 

Decreto nº 1.590, de 10/08/95 - Art. 1º A jornada de trabalho dos servidores da Administração Pública Federal direta, das autarquias e das fundações públicas federais, será de oito horas diárias e: 

I - carga horária de quarenta horas semanais, exceto nos casos previstos em lei específica, para os ocupantes de cargos de provimento efetivo; 

II - regime de dedicação integral, quando se tratar de servidores ocupantes de cargos em comissão ou função de direção, chefia e assessoramento superiores, cargos de direção, função gratificada e gratificação de representação. 

Art. 3º Quando os serviços exigirem atividades contínuas de regime de turnos ou escalas, em período igual ou superior a doze horas ininterruptas, em função de atendimento ao público ou trabalho no período noturno, é facultado ao dirigente máximo do órgão ou da entidade autorizar os servidores a cumprir jornada de trabalho de seis horas diárias e carga horária de trinta horas semanais, devendo-se, neste caso, dispensar o intervalo para refeições. (Redação dada pelo Decreto nº 4.836, de 09/09/03)

§ 1º Entende-se por período noturno aquele que ultrapassar às vinte e uma horas. (Redação dada pelo Decreto nº 4.836, de 09/09/03)

Art. 5º

§ 2º O intervalo para refeição não poderá ser inferior a uma hora nem superior a três horas.

Art.6º

§ 4º Os servidores, cujas atividades sejam executadas fora da sede do órgão ou entidade em que tenha exercício e em condições materiais que impeçam o registro diário de ponto, preencherão boletim semanal em que se comprove a respectiva assiduidade e efetiva prestação de serviço.

Art. 7º Eventuais atrasos ou saídas antecipadas decorrentes de interesse de serviço poderão ser abonados pela chefia imediata.

Decreto nº 1.867, de 17/04/06 - Art. 3º Ficam dispensados do controle de ponto os servidores referidos no § 4º do art. 6º do Decreto nº 1.590, de 1995, que terão o seu desempenho avaliado pelas chefias imediatas.



A despeito da descrição acima de legislação acerca de jornada de trabalho, é de se destacar que o controle de cumprimento de horário de trabalho não é, a princípio, matéria a cargo de Corregedoria. Este controle, em primeiro momento, incumbe à chefia imediata do servidor. Mas o zelo e a fidelidade no registro do ponto podem ter repercussão na matéria correcional, já que, por meio do ponto, pode-se ter elementos de convicção não só do cumprimento do dever legal de assiduidade e pontualidade, mas também de presença ou ausência do servidor em determinadas situações (por exemplo, se o servidor realmente estava em serviço ou se estava no gozo de algum afastamento legal no dia em que consta o uso de sua senha realizando determinado acesso a sistema informatizado). Na esteira, destaca-se daí a importância de o servidor cuidar de entregar, nos respectivos prazos legais, as justificativas para as ausências previstas em lei, sobretudo submeter-se à perícia médica ou entregar tempestivamente atestados médicos particulares, conforme aduzido em 4.4.9.1.





Compreende-se que as faltas de um dia inteiro poderiam ser enquadradas, em tese, no presente art. 116, X da Lei nº 8.112, de 11/12/90 (falta ao dever de assiduidade); enquanto que as chegadas em atraso ou saídas antecipadas tanto podem ser enquadradas no art. 116, X (falta ao dever de pontualidade, talvez inserindo aqui um caráter mais continuado e repetitivo da conduta de pequena afronta) quanto no art. 117, I da mesma Lei, em 4.7.3.1 (“ausentar-se do serviço durante o expediente, sem prévia autorização do chefe imediato”, em que o parâmetro em análise é a autorização, podendo ter um efeito mais pontual, de um único ato ter sido desrespeitoso à hierarquia e à continuidade dos trabalhos).



Mas, em todos esses casos, de enquadramento no art. 116, X e no art. 117, I da Lei nº 8.112, de 11/12/90, muito fronteiriços com aspectos de gerência administrativa de pessoal (que, em primeiro momento, nem sempre se confundem com repercussão disciplinar) não se deve afastar de aspectos de razoabilidade e bom senso, para não vulgarizar o instrumento do processo administrativo disciplinar. Se, por um lado, é difícil definir uma quantificação para esses enquadramentos, por outro, é certo que, muito teoricamente, em tese, poderia se cogitar de responsabilização até por ato único, dependendo do grau de prejuízo trazido, do desrespeito à hierarquia, etc.



O enquadramento no art. 116, X da Lei nº 8.112, de 11/12/90, em nada se confunde com abandono de cargo e inassiduidade habitual, puníveis com pena capital e que, por este motivo, têm requisitos mais específicos de configuração, conforme arts. 138 e 139 do Estatuto, em 4.7.4.2 e 4.7.4.3.

Por fim, em face da inexistência de lei específica que regulamente o exercício do direito de greve por parte de servidor, previsto no art. 37, VII da CF, a princípio, não cabe instauração de procedimentos disciplinares por esse motivo. É de se lembrar que, em face da inércia legislativa, que não pode limitar o exercício de um direito subjetivo, tem o Poder Judiciário reconhecido o exercício do direito de greve. 

STF, Mandado de Injunção n° 20: “Ementa: Mandado de injunção. Direito de greve - Constituição, art. 37, VII. 2. Legitimado este sindicato a requerer mandado de injunção, com vistas a ser possibilitado o exercício não só de direito constitucional próprio, como dos integrantes da categoria que representa, inviabilizado por falta de norma regulamentadora. Precedente no Mandado de Injunção n° 347-5-SC. 3. Sindicato da área de educação de Estado-Membro. Legitimidade ativa. 4. Reconhecimento de mora do Congresso Nacional, quanto à elaboração da lei complementar a que se refere o art. 37, VII, da Constituição. Comunicação ao Congresso Nacional e ao Presidente da República.”

STF, Mandado de Injunção n° 438: “Ementa: Direito de greve no serviço público: o preceito constitucional que reconheceu o direito de greve ao servidor público civil constitui norma de eficácia meramente limitada, desprovida, em conseqüência, de auto-aplicabilidade, razão pela qual, para atuar plenamente, depende da edição da lei complementar exigida pelo próprio texto da Constituição. A mera outorga constitucional do direito de greve ao servidor público civil não basta - ante a ausência de auto-aplicabilidade da norma constante do art. 37, VII, da Constituição - para justificar o seu imediato exercício. O exercício do direito público subjetivo de greve outorgado aos servidores civis só se revelará possível depois da edição da lei complementar reclamada pela Carta Política. A lei complementar referida - que vai definir os termos e os limites do exercício do direito de greve no serviço público - constitui requisito de aplicabilidade e de operatividade da norma inscrita no art. 37, VII, do texto constitucional. Essa situação de lacuna técnica, precisamente por inviabilizar o exercício do direito de greve, justifica a utilização e o deferimento do mandado de injunção. A inércia estatal configura-se, objetivamente, quando o excessivo e irrazoável retardamento na efetivação da prestação legislativa - não obstante a ausência, na constituição, de prazo pré-fixado para a edição da necessária norma regulamentadora - vem a comprometer e a nulificar a situação subjetiva de vantagem criada pelo texto constitucional em favor dos seus beneficiários. Mandado de injunção coletivo: a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal firmou-se no sentido de admitir a utilização, pelos organismos sindicais e pelas entidades de classe, do mandado de injunção coletivo, com a finalidade de viabilizar, em favor dos membros ou associados dessas instituições, o exercício de direitos assegurados pela constituição. Precedentes e doutrina.”
Obviamente, isto não afasta a possível repercussão disciplinar em atos que, transbordando o exercício do direito, o servidor cometa evidente ilegalidade associada às atribuições do cargo. Excluindo esta hipótese, para que o poder disciplinar atuasse em situações relacionadas ao exercício daquele direito, seria necessário criar regras para a solução dos casos concretos, o que substituiria a própria vontade do legislador, invertendo (ou subvertendo) a ordem jurídica, uma vez que tais normas de conduta não podem ficar ao alvedrio da administração, da unidade correcional ou dos membros de comissão disciplinar. 

4.7.2.11 - Inciso XI - tratar com urbanidade as pessoas



O dever de urbanidade significa a obrigação de o servidor tratar com respeito e cortesia não só os demais servidores (sejam seus subordinados, sejam seus superiores hierárquicos) como também os particulares com os quais ele lida no exercício de seu cargo. 



Não necessariamente a rudeza e a pouca polidez no trato pessoal, como traço característico de formação, educação, nível de instrução e cultura, revela-se também como o ilícito disciplinar em tela. A norma não exige que todo o quadro funcional seja indistintamente refinado e elaborado em seus gestos e no trato com os demais, mas sim veda as manifestações depreciativas, agressivas, obscenas, ofensivas, ameaçadoras, humilhantes, menosprezante e discriminatórias, em função de origem, raça, religião, sexo, opção sexual, cor, idade, ou qualquer outro motivo, seja por palavras, seja por gestos.

“(...) Não se pode exigir de indivíduos humildes, de poucas luzes e de deficiente educação, tratamento revestido de polidez. Se não conseguem agir com urbanidade, não é normalmente por culpa sua, e sim de sua formação deficiente e inadequada. Outras pessoas têm muitas luzes, mas são grosseiras, mal-educadas e desrespeitadoras; estas não têm desculpa para tal procedimento, e se se conduzem dessa maneira vulneram o dever de urbanidade.” José dos Santos Carvalho Filho, “Processo Administrativo Federal”, pg. 82, Editora Lumen Juris, 2ª edição, 2005



A falta de urbanidade tanto pode decorrer, como mais comumente, de ofensa verbal ou gestual, mas também pode se configurar em manifestação por escrito, da lavra do servidor. O emprego de referências contaminadas por quaisquer dos adjetivos enumerados acima ou de desrespeito à subordinação e à disciplina, em documentos oficiais, tais como ofícios, memorandos, pareceres, despachos, arrazoados, contra-arrazoados, petições, requerimentos, quebrando o dever de respeito à hierarquia, aos demais servidores ou a particulares, pode configurar este ilícito. Obviamente, não se veda a livre manifestação de entendimento ou de convicção, ainda que crítica ou discordante, desde que comedida em parâmetros de respeito.



O servidor que inicialmente é tratado de forma desurbana por outro servidor ou por particular e que reage, revidando de forma verbal, imediata e proporcional à ofensa recebida, sem exacerbação ou exagero, não pode ser imputado pelo cometimento da citada irregularidade.



Por fim, neste inciso, em que pese a legalidade que vincula toda atividade pública, impossível omitir a opinião de que os agentes intervenientes devem cuidar para não banalizar a sede disciplinar administrativa (que, em síntese, pode ter efeito punitivo) com questiúnculas e diferenças pessoais. 

4.7.2.12 - Inciso XII - representar  contra  ilegalidade,  omissão  ou  abuso  de  poder

Este dever já foi abordado em 2.1 e 2.3, a cujas leituras se remete. Repete-se que não se cogita de letra morta em norma. Daí, não se pode considerar este inciso redundante em relação ao inciso VI, linhas acima (“levar ao conhecimento da autoridade superior as irregularidades de que tiver ciência em razão do cargo”, ou seja, o dever de o servidor representar contra qualquer servidor, mesmo que de outra via hierárquica ou até de outro órgão, por toda forma de irregularidade). O presente inciso é uma espécie daquele.
Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 116.

Parágrafo único. A representação de que trata o inciso XII será encaminhada pela via hierárquica e apreciada pela autoridade superior àquela contra a qual é formulada, assegurando-se ao representando ampla defesa.
Aqui se considera o dever de o servidor representar especificamente contra autoridade que lhe seja hierarquicamente superior e que cometa ato ilegal, omissivo ou abusivo.



Acrescente-se que, quanto a este último conceito, considera-se o abuso de poder (ou desvio de poder) um gênero que se subdivide nas espécies excesso de poder, quando o ato extrapola as atribuições e competências do agente, e desvio de finalidade, quando o ato está de acordo com as atribuições e competências do agente, mas é praticado com finalidade distinta da previsão legal ou do interesse público, seja para atender interesse particular ou mesmo outro interesse público diverso. Os atos de abuso de poder encontram definição na Lei nº 4.898, de 09/12/65, na qual foram intitulados como atos de abuso de autoridade, conforme descrito em 3.1.1.

Na forma como oficialmente publicado, o parágrafo único do art. 116 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, impropriamente assegura a ampla defesa ao “representando”; subentende-se que o correto seria ao “representado”. 

4.7.3 - Afronta às Proibições do Art. 117


O art. 117 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, elenca as proibições impostas aos servidores. 

A afronta aos incisos I a VIII e XIX acarreta pena de advertência ou de suspensão (a parte final do art. 129 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, possibilita a aplicação de suspensão mesmo não havendo reincidência). Algumas dessas proibições, quando se encerram em si mesmas e não são mero instrumento de infração mais grave, podem ter natureza apenas culposa (cometida por negligência, imprudência ou imperícia), enquanto outras podem ser dolosamente violadas. Destaque-se que, ainda assim, nenhuma delas, por si só, mesmo em reincidência, implica em proposta de pena capital (demissão, destituição de cargo em comissão ou cassação de aposentadoria ou de disponibilidade).

Já os incisos IX a XVI discriminam atos de natureza dolosa que acarretam pena expulsiva (com exceção do inciso XV, que é a única hipótese de ato culposo punível com pena máxima). Residualmente, a afronta aos incisos XVII e XVIII implica pena de suspensão. 

É de se ressaltar que, à luz do atual ordenamento constitucional (leia-se art. 5º, LV da CF), não se admite nenhuma hipótese de configuração de qualquer desses ilícitos e a conseqüente apenação sem a instauração do devido processo legal, com ampla defesa e contraditório, por mais imediato, notório ou faticamente simplório que possa parecer algum enquadramento. Nesse sentido, para qualquer inciso deste artigo, aproveitam-se os argumentos expostos em 4.10.2.4.5, em que se defende o rito legal para hipótese do art. 130, § 1º da Lei nº 8.112, de 11/12/90.

Seguem abaixo os enquadramentos do art. 117 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, com observações cabíveis para os mais relevantes.

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 117. Ao servidor é proibido:

I - ausentar-se do serviço durante o expediente, sem prévia autorização do chefe imediato;

II - retirar, sem prévia anuência da autoridade competente, qualquer documento ou objeto da repartição;

III - recusar fé a documentos públicos;

IV - opor resistência injustificada ao andamento de documento e processo ou execução de serviço;

V - promover manifestação de apreço ou desapreço no recinto da repartição;

VI - cometer a pessoa estranha à repartição, fora dos casos previstos em lei, o desempenho de atribuição que seja de sua responsabilidade ou de seu subordinado;

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

VIII - manter sob sua chefia imediata, em cargo ou função de confiança, cônjuge, companheiro ou parente até o segundo grau civil;

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

X - participar de gerência ou administração de sociedade privada, personificada ou não personificada, exercer o comércio, exceto na qualidade de acionista, cotista ou comanditário; (Redação dada pela Medida Provisória nº 431, de 14/05/08)

XI - atuar, como procurador ou intermediário, junto a repartições públicas, salvo quando se tratar de benefícios previdenciários ou assistenciais de parentes até o segundo grau, e de cônjuge ou companheiro;

XII - receber propina, comissão, presente ou vantagem de qualquer espécie, em razão de suas atribuições;

XIII - aceitar comissão, emprego ou pensão de estado estrangeiro;

XIV - praticar usura sob qualquer de suas formas;

XV - proceder de forma desidiosa;

XVI - utilizar pessoal ou recursos materiais da repartição em serviços ou atividades particulares;

XVII - cometer a outro servidor atribuições estranhas ao cargo que ocupa, exceto em situações de emergência e transitórias;

XVIII - exercer quaisquer atividades que sejam incompatíveis com o exercício do cargo ou função e com o horário de trabalho.

XIX - recusar-se a atualizar seus dados cadastrais quando solicitado. (Inciso acrescentado pela Lei nº 9.527, de 10/12/97)

Parágrafo único. A vedação de que trata o inciso X não se aplica nos seguintes casos: (Todo o parágrafo acrescentado pela Medida Provisória nº 431, de 14/05/08)

I - participação nos conselhos de administração e fiscal de empresas ou entidades em que a União detenha, direta ou indiretamente, participação no capital social ou em sociedade cooperativa constituída para prestar serviços a seus membros; e

II - gozo de licença para o trato de interesses particulares, na forma do art. 91, observada a legislação sobre conflito de interesses.
4.7.3.1 - Inciso I - ausentar-se do serviço durante o expediente, sem prévia autorização do chefe imediato



Em acréscimo ao dever insculpido no art. 116, X do Estatuto, em 4.7.2.10 (“ser assíduo e pontual ao serviço”), tem-se a proibição de se ausentar no meio do expediente de forma desautorizada. Ou seja, o servidor não só deve ser assíduo (comparecer regularmente nos dias de expediente) e pontual (observar os horários demarcados de entrada e de saída), bem como ainda deve efetivamente permanecer no local de trabalho durante todo o horário de expediente, sendo-lhe vedadas as saídas abusivas e imotivadas no curso do dia, ainda que retorne antes do fim do expediente.



Aplicam-se a essa proibição as regras enumeradas no inciso X do art. 116 do Estatuto, acerca da obrigatoriedade de o superior hierárquico cortar o ponto na falta de justificativa plausível e da possibilidade ainda da repercussão disciplinar; da possibilidade de ele autorizar compensação mediante justificativa aceitável e do amparo no Decreto nº 1.590, de 10/08/95, para ele abonar a ausência decorrente de interesse do serviço.



Destaque-se que o dispositivo não mede a relevância do motivo que leva o servidor a se ausentar. A Lei exige que, em todo caso, o servidor comunique a seu chefe imediato a necessidade de se retirar de seu local de trabalho, seja por saída antecipada, seja por chegada em atraso, sem prejuízo da posterior compensação de horário. Por bom senso, é aceitável que qualquer indivíduo, nos dias atuais, em vida urbana, tenha eventual necessidade, imprevista, de se ausentar. Não é esse tipo de evento que a Lei visa a proibir; a tutela que se quer é de respeito à hierarquia e ao bom funcionamento da máquina pública, mediante o aviso ao superior, a fim de que este, se, a seu exclusivo critério, entender pertinente o motivo e autorizar a saída, uma vez avisado, tenha como propiciar alternativa à continuidade do serviço. Portanto, a rigor, em tese, nem a relevância e nem a urgência do motivo imprevisto de ausência afastam o enquadramento.



Pode-se enquadrar no presente art. 117, I da Lei nº 8.112, de 11/12/90, o servidor que se ausenta desautorizadamente mas assina o ponto com oito horas trabalhadas somente se houver outras provas que superem a folha de ponto ideologicamente falsa. Obviamente, a folha de ponto, por si só, não valerá como única prova e a responsabilização não se sustentará.



Compreende-se que as faltas de um dia inteiro poderiam ser enquadradas, em tese, no art. 116, X da Lei nº 8.112, de 11/12/90 (falta ao dever de assiduidade); enquanto que as chegadas em atraso ou saídas antecipadas tanto podem ser enquadradas no art. 116, X (falta ao dever de pontualidade, talvez inserindo naquele inciso um caráter mais continuado e repetitivo da conduta de pequena afronta) quanto no presente art. 117, I da mesma Lei (inobservância da proibição de se ausentar, em que o parâmetro em análise é a autorização, podendo ter um efeito mais pontual, de um único ato ter sido desrespeitoso à hierarquia e à continuidade dos trabalhos). 



Mas, em todos esses casos, de enquadramento no art. 116, X e no art. 117, I da Lei nº 8.112, de 11/12/90, muito fronteiriços com aspectos de gerência administrativa de pessoal (que, em primeiro momento, nem sempre se confundem com repercussão disciplinar) não se deve afastar de aspectos de razoabilidade e bom senso, para não vulgarizar o instrumento do processo administrativo disciplinar. Se, por um lado, é difícil definir uma quantificação para esses enquadramentos, por outro, é certo que, muito teoricamente, em tese, poderia se cogitar de responsabilização até por ato único, dependendo do grau de prejuízo trazido, do desrespeito à hierarquia, etc.

4.7.3.2 - Inciso II - retirar, sem prévia anuência da autoridade competente, qualquer documento ou objeto da repartição



O inciso cuida de zelar pela manutenção do acesso, para uso ou consulta, por parte de todo o quadro funcional da repartição, a bens (no sentido mais geral do termo) de interesse do serviço e de evitar acesso de terceiros estranhos ao serviço a tais bens. Conseqüentemente, o presente enquadramento também veda o uso indevido e o desvio de finalidade dos materiais públicos, disponibilizados ao servidor não para uso pessoal ou particular, mas tão-somente para cumprir suas atribuições. 



A norma elenca como elemento que afasta a imputação apenas o conhecimento dado à autoridade (hierarquicamente superior ou que detém a responsabilidade ou a carga do documento ou objeto). Ou seja, a princípio, o animus subjetivo com que o servidor retira documento ou objeto da repartição não foi apreciado pelo legislador ao impor esta proibição. A rigor, ainda que o servidor retire, por exemplo, documentos ou processo para trabalhar em casa e os restitua, se o faz sem anuência, em que pese a boa intenção, em tese, configura o ilícito em questão. Em qualquer caso, a prévia comunicação à autoridade e sua anuência afastam o caráter ilícito da retirada. Mas, por outro lado, esse consentimento da autoridade somente legitima a retirada que seja de interesse do serviço; sendo a retirada motivada por interesses meramente pessoais, incorrem em irregularidade não só o servidor mas também o superior que sabidamente autorizou. É, portanto, enquadramento a ser visto com extremo bom senso e critério razoável.



Ademais, o inciso em tela somente se aplica quando a retirada se dá com intuito de posterior restituição. Se o servidor age com intenção de não devolver, o enquadramento pode ser no art. 132, X do Estatuto (“dilapidação do patrimônio público”); se a intenção for destruir documento com o fim de favorecer o particular, já se pode cogitar de “valimento de cargo” ou até de ato de improbidade (art. 117, IX ou art. 132, IV, da Lei nº 8.112, de 11/12/90).

Formulação-Dasp nº 82. Infração disciplinar

A infração prevista no item II do art. 195 do Estatuto dos Funcionários pressupõe a intenção de restituir.

(Nota: O inciso II do art. 195 do antigo Estatuto proibia ao servidor retirar, sem prévia autorização da autoridade competente, qualquer documento ou objeto da repartição.)

4.7.3.3 - Inciso III - recusar fé a documentos públicos



Vez que, até prova em contrário, os documentos públicos originais gozam da presunção de legitimidade, o presente enquadramento é auto-explicativo, não comportando muita discussão. O inciso tutela a credibilidade dos documentos emitidos por órgão público, preceituado no art. 19, II da CF, e, indiretamente, o direito de o administrado ser atendido com presteza. A recusa, por parte do servidor, de documento público ofende não só o órgão emissor como também impõe ao pleito do administrado desnecessária procrastinação. Daí, desde que o documento público, apresentado em via original ou em certidão oficial, não contenha indícios de adulteração, falsificação ou fraude, é dever do servidor recepcioná-lo, sem impor objeção. A obrigação não se estende a documento apresentado em qualquer forma de cópia.

4.7.3.4 - Inciso IV - opor resistência injustificada ao andamento de documento e processo ou execução de serviço



O inciso veda a imposição de exigências incabíveis ou inatendíveis; a criação de embaraços e obstáculos injustificáveis; a negação imotivada, em condutas contrárias aos princípios da legalidade, da eficiência e da impessoalidade e afrontosas ao dever de atender com presteza, estatuído no art. 116, V do Estatuto.

4.7.3.5 - Inciso V - promover manifestação de apreço ou desapreço no recinto da repartição



Mais do que a questão pessoal do apreço ou do desapreço manifestados a favor de alguém ou contra, a tutela que aqui se quer é garantir o bom funcionamento da repartição, preservando-a como um local exclusivamente empregado para a função laborativa dos servidores e não para servir de palco de manifestações que venham a perturbar o bom andamento do serviço. Cuida-se mais da perturbação do ambiente do que da pessoalidade da manifestação.



Nesse rumo, os fatos que perturbam o ambiente, mais do que elogios ou críticas, são posturas de coação, constrangimento ou aliciamento de qualquer espécie.



Não configura manifestação de desapreço, a desfavor do representado, o fato de o representante coletar assinatura de outros servidores com o intuito de reforçar a notícia de fatos supostamente irregulares consubstanciados em representação.

Formulação-Dasp nº 2. Manifestação de desapreço

Não constitui manifestação de desapreço reforçar comunicação de fatos verdadeiros com assinatura de companheiros de serviço.


É mais um inciso a requerer bom senso e razoabilidade, ao se deparar com representação por conta de inofensivas, pequenas, rápidas e previamente agendadas manifestações elogiosas ou homenagens (como de aniversário, por exemplo), desde que não interfiram na continuidade do serviço, sobretudo de atendimento a público.

4.7.3.6 - Inciso VI - cometer a pessoa estranha à repartição, fora dos casos previstos em lei, o desempenho de atribuição que seja de sua responsabilidade ou de seu subordinado



Inciso de aplicação imediata, visto que o cargo, exclusivamente atribuído ao servidor, é intransferível. Não se permite que servidor atribua, delegue ou transfira, para terceiros, sua responsabilidade ou a de seu subordinado.



Óbvio que não incorre nesta irregularidade o servidor que, em situações de desacato ou embaraço a suas atribuições, socorre-se de auxílio de terceiros.



O inciso alcança a transferência ou a delegação, a estranho, de atribuição que regularmente seria do servidor ou de seu subordinado; não se enquadra neste inciso a conduta de o servidor incumbir o particular de tarefa ilícita ou criminosa.

Formulação-Dasp nº 149. Infração disciplinar

A infração prevista no art. 195, XI, do Estatuto dos Funcionários pressupõe a atribuição ao estranho, de encargo legítimo do funcionário público.

(Nota: O inciso XI do art. 195 do antigo Estatuto proibia ao servidor cometer a pessoa estranha à repartição, fora dos casos previstos em lei, o desempenho de encargo que lhe competia ou a seus subordinados.)
4.7.3.7 - Inciso VII - coagir ou aliciar subordinados no sentido de filiarem-se a associação profissional ou sindical, ou a partido político



Inciso de entendimento imediato, proíbe o uso de ameaça e de força ou de constrangimento, velados ou ostensivos, com o fim de forçar a filiação à entidade. Destaque-se que o mero convite à filiação não é considerado coação.



Obviamente, não compete à administração tutelar as livres manifestações de pensamento e de convicção política de seu servidor em sua vida privada, dissociadas do serviço.

4.7.3.8 - Inciso VIII - manter sob sua chefia imediata, em cargo ou função de confiança, cônjuge, companheiro ou parente até o segundo grau civil



De imediato, atente-se que a proibição em tela atinge apenas o parentesco com a chefia imediata. Não é alcançada por esta proibição a existência de parentesco entre servidores separados por mais de um grau de hierarquia funcional, ou seja, se entre eles, houver pelo menos um chefe intermediário. 



Além disso, há de se compreender mais uma limitação à aplicação do presente enquadramento. O exercício se faz necessário porque a redação deste inciso pode deixar dúvida se a palavra “cargo” tem o sentido amplo (tanto de provimento efetivo quanto de provimento em comissão) ou se “cargo” e “função” são ambos limitados ao provimento em confiança. Opta-se pela segunda hipótese. 



Assim, verificam-se, em síntese, duas tutelas no presente enquadramento. De imediato, busca-se vedar o previsível prejuízo à impessoalidade quando as relações cotidianas de proximidade no trabalho, entre o servidor subordinado e seu chefe imediato, misturam-se com relações de parentesco. E busca-se também proteger a administração do chamado favorecimento e nepotismo, o que somente se aplica para os cargos em comissão e para as funções de confiança, ambos de livre nomeação (integrantes do Grupo-Direção e Assessoramento Superiores - DAS - e ocupantes de funções de direção, chefia e assessoramento, por exemplo). Não há impedimento para que servidor seja nomeado, após aprovação em concurso público, para trabalhar diretamente subordinado a seu cônjuge, companheiro ou parente de até 2º grau.



No silêncio da Lei, interpreta-se que a vedação se estende a parentes de até 2º grau, tanto em linha reta quanto colateral, nos termos dos arts. 1.591 a 1.595 do CC. Acrescente-se, ainda da lei civil, que o parentesco resultante da adoção limita-se ao adotante e ao adotado, de forma que os parentes até 2º grau de ambos não estão alcançados pelo impedimento em tela.



Em 4.2.6 foram apresentadas as definições de graus de parentesco e a forma de contá-los, a cuja leitura se remete.  

4.7.3.9 - Inciso IX - valer-se do cargo para lograr proveito pessoal ou de outrem, em detrimento da dignidade da função pública



Se por um lado o agente público faz jus a determinadas prerrogativas, por outro lado, em razão da função pública que executa, sobre ele imperam comprometimentos especialíssimos de conduta, não só de ordem legal mas também moral e ética (atente-se que essa função sempre é voltada ao interesse público, tais como controle, arrecadação, gestão, planejamento, polícia, judicatura, assistência social, dentre tantas). Tem-se, então a configuração do ilícito em tela (aqui sinteticamente substantivado como “valimento de cargo”) quando justamente esse agente público, ao invés de exercer a tutela para a qual foi investido no cargo público e que exatamente é o que dele a sociedade espera e requer, ele, de forma intencional, consciente, dolosa, privilegia o interesse particular, em detrimento do interesse público tutelado.



Daí, o servidor “vale-se” do seu cargo, ao servir-se de suas próprias prerrogativas, deturpando-as e agindo em detrimento da dignidade da função pública, seja para auferir proveito para si mesmo, seja para propiciar proveito a outrem (ainda que seja sem uma contrapartida a seu favor). Repise-se: o ato irregular somente acontece porque ali está o agente público com poder para legalmente realizá-lo ou inibi-lo e, no entanto, esse servidor, de forma ilegal, o realiza ou não inibe sua realização, seja por ação ou omissão. E tem-se que o proveito irregular depende inafastavelmente do cargo, pois única e tão-somente o servidor, detentor de prerrogativas a serem exercidas em sintonia com o interesse público, é que pode propiciar o ato (comissivo ou omissivo); o outro não tem esse poder. Daí, não se cogita de o servidor ser ludibriado; não há valimento de cargo culposo, mas apenas doloso. 



Dentre os ilícitos causadores de pena expulsiva, este é um dos mais comumente configurados. A sua aplicabilidade deve ser creditada ao fato de que, na redação deste inciso, andou bem o legislador ao prover um caráter alternativo, ao invés de cumulativo. Destaque-se a conjunção “ou”: basta que se comprove o benefício ilegítimo auferido por uma das partes (o próprio servidor ou outrem, que, em regra, é um particular, mas sem impedimento de ser outro servidor).



Tanto pode o servidor agir de forma a propiciar, com o exercício indigno de seu cargo, direto benefício próprio, como pode usar de seu cargo para propiciar benefício a outrem, em que se poderia presumir (a contrapartida não é pré-requisito para a configuração) o benefício pessoal indireto. Nesse segundo caso, para a configuração deste ilícito, basta que se comprove a concessão dolosa de proveito ao particular, por parte do servidor, sendo desnecessário comprovar o proveito pessoal ou a mera intenção de se aproveitar. Acrescente-se ainda que o proveito, pessoal ou de outrem, pode ser de qualquer natureza, não necessariamente financeiro ou material.



Assim, se por um lado nem sempre se revela tarefa fácil para a comissão conseguir lograr a comprovação do proveito do servidor, por vezes não é muito difícil comprovar que o outro obteve proveito indevido, na forma de um deferimento, concessão, etc.



Esta razoável “facilidade” decorre de que, à vista do princípio da legalidade, sempre haverá algum tipo de normatização a regular determinada atividade pública. Assim, ao se deparar com a conduta funcional contrária a essa norma, propiciando vantagem indevida a alguém, pode-se ter, muito sinteticamente, dois caminhos: havendo nos autos elementos formadores da convicção de que aquela atitude incorreta foi tomada intencional e conscientemente pelo servidor, tem-se a princípio configurado o valimento de cargo; se há elementos que indicam que a conduta contrária à lei decorreu de negligência ou imperícia (culpa, em essência), talvez possa se cogitar de inobservância de norma, prevista no art. 116, III do Estatuto (descrito em 4.7.2.3), punível com penas de advertência ou no máximo de suspensão. Daí, tem-se, em sentido bastante genérico, que a inobservância de norma é o enquadramento mais comum das infrações leves e culposas enquanto que o valimento do cargo é a infração mais comum das infrações graves e dolosas.



Trazendo à tona a classificação apresentada em 4.6.1.2, o valimento de cargo é ilícito formal ou de consumação antecipada, ou seja, se configura apenas com a conduta recriminável do servidor, antes da concretização do resultado delituoso e contrário ao interesse público ou mesmo que ele nem sequer venha a se concretizar, seja a favor de si mesmo, seja a favor de terceiro.

Formulação-Dasp nº 18. Proveito pessoal

A infração prevista no art. 195, IV, do Estatuto dos Funcionários, é de natureza formal e, conseqüentemente, se configura ainda na hipótese de o proveito pessoal ilícito não ter sido conseguido.

(Nota: O inciso IV do art. 195 do antigo Estatuto proibia ao servidor valer-se do cargo para lograr proveito pessoal em detrimento da dignidade da função.)

“Trata-se de transgressão de índole formal, o que significa que ela se configura mesmo quando o insinuado ou exigido proveito pessoal ilícito não chegue a se concretizar.” José Armando da Costa, “Direito Administrativo Disciplinar”, pg. 385, Editora Brasília Jurídica, 1ª edição, 2004

Por fim, esse enquadramento disciplinar também pode configurar simultaneamente ato de improbidade administrativa, à vista de vários incisos do art. 9º da Lei nº 8.429, de 02/06/92, como, por exemplo, destacadamente, o inciso VIII.
4.7.3.10 - Inciso X - participar de gerência ou administração de sociedade privada, personificada ou não personificada, exercer o comércio, exceto na qualidade de acionista, cotista ou comanditário 


Como forma de evitar que o fato de ser investido em cargo público propicie benefícios indevidos ao servidor ou à sociedade de que ele participe e tendo em vista também a existência de uma área de incompatibilidade entre a função pública e a iniciativa privada, a Lei veda ao agente público o exercício de algumas atividades empresariais: gerência e administração de sociedades privadas e atos de comércio, conforme a redação dada pela Medida Provisória nº 431, de 14/05/08.




Com pouca precisão, pode-se diferenciar gerência e administração da seguinte forma: enquanto a primeira engloba o controle de todo o tipo de bens da sociedade, a segunda refere-se ao acompanhamento, supervisão e execução dos serviços prestados pela sociedade. Ou seja, veda-se ao servidor a ocupação de posição de mando, a realização de atos de gestão e a sua participação ilimitada na sociedade ou atividade, tanto no que diz respeito a seus bens quanto a seus serviços, justamente para que a empresa não seja favorecida nas definições de suas estratégias ou nas suas decisões pelo fato de seu gerente ou administrador ser servidor público. Todavia, não há impedimento para participação com responsabilidade limitada, como é o caso de acionista, cotista ou comanditário, pois, nesses casos, os rumos do negócio não dependem exclusivamente do servidor. Assim, uma pessoa que administre ou gerencie uma empresa e que é investida em cargo público não é obrigada a encerrar as atividades daquela sociedade, desde que comprove a petição, junto ao órgão comercial competente, para que a sociedade tenha seu contrato social alterado, e deixe efetivamente de exercer de fato a posição de mando. Também se preservam as exceções de poder participar de conselhos de administração e fiscal de empresas, nas condições da Lei.



O aplicador de qualquer norma, antes de se debruçar sobre os detalhes de sua literalidade, deve encará-la de forma global para tentar extrair de imediato a sua inteligência sistemática. Nesse rumo, de imediato se deve esclarecer que, independentemente de nuances literais, passíveis de interpretação, o que esse dispositivo quer tutelar, em essência, mais do que a questão de controle da prestação integral da jornada de trabalho, é sobretudo evitar conflito de interesses público e privado, ou seja, coibir a possibilidade de a sociedade obter qualquer beneficiamento, vantagem ou diferenciação pelo fato de que seu administrador ou gerente é um servidor público, dotado de prerrogativas. Em outras palavras, a inteligência da norma é evitar que, por ser servidor público, o administrador ou gerente de uma sociedade ou o comerciante atue em seu próprio favor de forma inescrupulosa. 



É claro que a Lei não tem a intenção de proibir o direito de propriedade ao servidor. O servidor pode investir no mercado de ações, pode até ser sócio majoritário de uma sociedade, inclusive de fim comercial, sem a princípio afrontar a norma; o que ele não pode é tão-somente, pessoalmente, praticar os atos de gerência, administração ou comércio a fim de evitar que o servidor lance mão de seu cargo para, com a força de suas prerrogativas, beneficiar ou receber benefício para aquelas atividades civis e comerciais.



Daí porque o mandamento deste inciso pode ser entendido de forma mais restritiva, configurando-se apenas com a comprovação da gerência, da administração ou do comércio de fato, não bastando figurar de direito. 



Quanto à gerência ou administração, se a empresa nunca operou ou não opera desde que o gerente ou o administrador foi investido em cargo público, pode-se inferir que não haverá afronta à tutela da impessoalidade se o servidor figurar como tal na sociedade, visto que, na prática, não se cogitará de vantagem indevida, tanto a ele mesmo quanto à sociedade. Em contrapartida, a Lei alcança não só as situações em que o próprio servidor, pessoalmente, comete o ato proibido, mas também as situações em que se vale de intermediário (pessoa física ou jurídica, por meio de empresas ou sociedades de fato), objetivando manter seus atos de gerência ou administração na clandestinidade.



Quanto aos atos de comércio, a atual definição legal extraída do CC (que revogou as definições de comerciante e de ato de comércio originalmente constantes do Código Comercial) reflete a concentração subjetiva modernamente adotada. Com isso, se deslocou a incidência do Direito Comercial da atividade ou da empresa para a pessoa do empresário. Assim, considera-se empresário quem exerce atividade econômica organizada para produção ou circulação de bens ou serviços, agregando-se, doutrinariamente, que tal atividade seja demarcada também pela habitualidade e pela busca do lucro. 



A atividade ora enquadrada não se confunde com vendas isolada, individual ou de pequena monta, ainda que lucrativas, e desde que compatíveis com a natureza do cargo e com a jornada de trabalho. Além disso, o próprio texto legal afasta, a princípio, a incidência da definição de atos de comércio para a produção intelectual, científica, literária ou artística.

CC - Art. 966. Considera-se empresário quem exerce profissionalmente atividade econômica organizada para a produção ou a circulação de bens ou de serviços.

Parágrafo único. Não se considera empresário quem exerce profissão intelectual, de natureza científica, literária ou artística, ainda com o concurso de auxiliares ou colaboradores, salvo se o exercício da profissão constituir elemento de empresa.



Para sintetizar, para que se cogite de incorrer nesta proibição de produzir atos de comércio, deve o servidor manter atividade paralela com caráter econômico (buscando lucro), habitualidade, organização e circulação de bens ou serviços.

Formulação-Dasp nº 186. Comércio

O funcionário aposentado não está proibido do exercício do comércio.
O ordenamento prevê exceções às proibições estabelecidas no art. 117, X da Lei nº 8.112, de 11/12/90. De maior destaque é o inciso II do parágrafo único do mencionado art. 117, que prevê o afastamento das proibições de gerenciar ou administrar empresas e de praticar atos de comércio para o servidor que esteja em gozo de licença para tratar de assuntos particulares (prevista no art. 91 do Estatuto), ressalvando atuações privadas do servidor que possam configurar conflito de interesses.

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 117

Parágrafo único. A vedação de que trata o inciso X não se aplica nos seguintes casos: (Todo o parágrafo acrescentado pela Medida Provisória nº 431, de 14/05/08)

I - participação nos conselhos de administração e fiscal de empresas ou entidades em que a União detenha, direta ou indiretamente, participação no capital social ou em sociedade cooperativa constituída para prestar serviços a seus membros; e

II - gozo de licença para o trato de interesses particulares, na forma do art. 91, observada a legislação sobre conflito de interesses.


Na mesma linha do entendimento acima, a Medida Provisória nº 2.174-28, de 24/08/01, que disciplina a redução de jornada e a licença incentivada para servidores efetivos, permite que o servidor optante por esses dois direitos possa exercer o comércio bem como a gerência e administração de sociedades. 

Medida Provisória nº 2.174, de 24/08/01 - Art. 5º É facultado ao servidor da administração pública direta, autárquica e fundacional, ocupante exclusivamente de cargo de provimento efetivo, requerer a redução da jornada de trabalho de oito horas diárias e quarenta semanais para seis ou quatro horas diárias e trinta ou vinte horas semanais, respectivamente, com remuneração proporcional, calculada sobre a totalidade da remuneração.

§ 1º O disposto no caput deste artigo não se aplica aos ocupantes de cargo de provimento efetivo das carreiras ou dos cargos de que tratam os incisos I a III e V e VI do caput do art. 3º.

§ 5º O servidor que requerer a jornada de trabalho reduzida deverá permanecer submetido à jornada a que esteja sujeito até a data de início fixada no ato de concessão.

Art. 6º Além do disposto no § 1º do art. 5º, é vedada a concessão de jornada de trabalho reduzida com remuneração proporcional ao servidor:

I - sujeito à duração de trabalho estabelecida em leis especiais; ou

II - ocupante de cargo efetivo submetido à dedicação exclusiva.

(Art. 3º 

I - Advogado da União, Procurador da Fazenda Nacional e Assistente Jurídico da Advocacia-Geral da União;

II - Procurador Autárquico, Advogado e Assistente Jurídico dos órgãos de execução ou vinculados à Advocacia-Geral da União;

III - Defensor Público da União;

IV - Diplomata;

V - Delegado de Polícia Federal, Perito Criminal Federal, Escrivão de Polícia Federal, Agente de Polícia Federal, Papiloscopista, Policial Federal e Policial Rodoviário Federal; e

VI - Auditor-Fiscal da Receita Federal, Auditor-Fiscal da Previdência Social e Auditor-Fiscal do Trabalho.)

Art. 8º Fica instituída licença sem remuneração com pagamento de incentivo em pecúnia, de natureza indenizatória, correspondente a seis vezes a remuneração a que faz jus, na data em que for concedida, ao servidor da administração direta, autárquica e fundacional do Poder Executivo da União, ocupante exclusivamente de cargo de provimento efetivo, desde que não esteja em estágio probatório.

§ 1º A licença de que trata o caput deste artigo terá duração de três anos consecutivos, prorrogável por igual período, vedada a sua interrupção, a pedido ou no interesse da administração.

§ 3º O servidor que requerer a licença incentivada sem remuneração deverá permanecer em exercício até a data do início da licença.

Art. 9º É vedada a concessão da licença incentivada sem remuneração ao servidor:

I - acusado em sindicância ou processo administrativo disciplinar até o seu julgamento final e cumprimento da penalidade, se for o caso; ou

II - que esteja efetuando reposições e indenizações ao erário, salvo na hipótese em que comprove a quitação total do débito.

Art. 10. O servidor licenciado com fundamento no art. 8º não poderá, no âmbito da administração pública direta, autárquica ou fundacional dos Poderes da União:

I - exercer cargo ou função de confiança; ou

II - ser contratado temporariamente, a qualquer título.
Art. 17. O servidor poderá, durante o período em que estiver submetido à jornada reduzida, exercer o comércio e participar de gerência, administração ou de conselhos fiscal ou de administração de sociedades mercantis ou civis, desde que haja compatibilidade de horário com o exercício do cargo.

§ 1º A prerrogativa de que trata o caput deste artigo não se aplica ao servidor que acumule cargo de Professor com outro técnico relacionado nos incisos I a VI do caput do art. 3º ou no § 2º do mesmo artigo.

§ 2º Aos servidores de que trata o caput deste artigo aplicam-se as disposições contidas no art. 117 da Lei nº 8.112, de 1990, à exceção da proibição contida em seu inciso X.

Art. 20. Aplica-se o disposto no art. 17 ao servidor que estiver afastado em virtude de licença incentivada sem remuneração, exceto a exigência de compatibilidade de horário com o exercício do cargo.


De se destacar, conforme já aduzido em 2.2.3 (a cuja leitura se remete), que tais exceções previstas no ordenamento para atos que em tese se enquadrariam no art. 117, X da Lei nº 8.112, de 11/12/90 (gerência ou administração de empresas e comércio), não têm o condão de afastar repercussões disciplinares para atos cometidos sob as duas licenças em tela e que se enquadrem em outros ilícitos, sobretudo aqueles marcados por conflitos de interesse entre o público e o privado (improbidade administrativa, assessoria tributária, por exemplo), conforme a própria Lei cuidou de ressalvar na parte final do inciso II do parágrafo único do seu art. 117.

4.7.3.11 - Inciso XI - atuar, como procurador ou intermediário, junto a repartições públicas, salvo quando se tratar de benefícios previdenciários ou assistenciais de parentes até o segundo grau, e de cônjuge ou companheiro



Neste inciso, pode-se dispensar a busca da interpretação sistemática da Lei, relatada no inciso X, linhas acima. Enquanto naquele inciso foi necessário extrair interpretação, à vista do que a Lei quer tutelar, para o termo “participar” (para extrair a mera figuração), aqui não cabe discussão, visto que tutela-se a ação mais restrita, específica e efetiva de “atuar”.



Assim, de forma até mais clara, aqui se afirma que a tutela da norma é evitar que os pleitos patrocinados pelo procurador ou intermediário, junto ao órgão público, obtenham sucesso tão-somente em razão da qualidade específica de aquele agente ser servidor, o que lhe propicia acesso às repartições, seja por conta própria, seja por amizade, coleguismo ou clientelismo. Em síntese, busca-se coibir o indevido uso, por parte do servidor, do prestígio e de sua influência. Apenas para figurar a compreensão, aqui se permitiria estender para o agente público a expressão “tráfico de influência”, que, a rigor, a lei penal emprega para definir similar atitude criminosa cometida pelo particular contra a administração. Ou seja, até com mais ênfase com que se cogitou no inciso anterior, embora aqui também não positivado na Lei, se poderia ler este inciso acrescentado da condicionante “valendo-se do cargo”, de forma a compreendê-lo como mais uma espécie qualificada da vedação em gênero de “valer-se do cargo”. A hipótese em tela pode repercutir criminalmente como advocacia administrativa, conforme bem definida no art. 321 do CP - em que, a propósito, o legislador foi mais preciso, ao incluir a expressão “valendo-se da qualidade de funcionário”.



Dispensa-se para a configuração dessa irregularidade que o benefício a favor do terceiro esteja ou não na alçada de competência do servidor infrator; que se tenha conseguido ou não o objeto do pedido a favor do terceiro; que seja lícito ou ilícito o interesse do terceiro; e que se tenha comprovado o recebimento de vantagem de qualquer espécie pelo infrator. Advirta-se que, nessas duas últimas hipóteses, sendo interesse ilegítimo ou tendo o servidor recebido alguma vantagem por sua atuação, pode-se cogitar de enquadramento mais grave de improbidade.



Na exceção expressamente prevista no enquadramento (atuação em favor de benefícios previdenciários ou assistenciais), uma vez que a Lei não explicitou se os parentes para os quais permite procuração ou intermediação são afins e/ou agregados, interpreta-se que a permissão abrange a ambos.



Em 4.2.6 foram apresentadas as definições de graus de parentesco e a forma de contá-los, a cuja leitura se remete.



Sob aquela ótica de valer-se de sua qualidade de servidor, a Lei prevê duas hipóteses para o enquadramento: a atuação ostensiva como procurador, em que se requer a comprovação de existência de um mandato, de uma procuração; e atuação disfarçada, como informal intermediário, dispensando-se comprovação de existência de qualquer mandato. Em regra, além de ser mais freqüente, a atuação como intermediário, por possibilitar a conduta dissimulada e sub-reptícia, costuma ser mais danosa ao interesse público que a atuação assumida como procurador.



De uma forma ou de outra, diligências e iniciativas inofensivas do servidor, que não propiciem beneficiamento, não configuram a irregularidade. Não se pode imaginar que o legislador tenha desejado imputar gravemente pequenas condutas da vida cotidiana do cidadão junto a órgãos públicos, sobretudo em outras unidades em que o agente é desconhecido, ou em outros órgãos federais ou em outras esferas da administração pública (como estadual e municipal), para as quais em nada contribui ou agrega favorecimento ou prestígio o fato específico de ser servidor público (a menos, óbvio, que se comprove que o servidor tenha se apresentado nessa condição com o fim de obter diferenciação).



No entanto, faz-se necessária apreciação mais rigorosa quando a atuação se dá dentro do próprio órgão de lotação do servidor, ainda que ele não se identifique, visto que, nesse caso, a influência pode ser notória, diante de sua manifesta qualidade de servidor. Esse tipo de intermediação conta com um contexto plenamente propício para a configuração imediata da irregularidade, à vista do prestígio, da amizade, do coleguismo, da troca de favores, do livre acesso, etc.



Por fim, advirta-se que a razoabilidade acima defendida para este enquadramento reside no fato de que a pena prevista é capital. Não obstante a motivação que se pode obter para afastar este enquadramento gravoso no caso de uma atuação eventual e de ínfima afronta a deveres de ordem moral, pode-se ter configurada outra irregularidade de menor gravidade, punível com advertência ou suspensão.

4.7.3.12 - Inciso XII - receber propina, comissão, presente ou vantagem de qualquer espécie, em razão de suas atribuições



Esse enquadramento tutela o recebimento de qualquer vantagem por parte do servidor para realizar ato regular, inserido em suas atribuições, não alcançando a realização de ato vedado ou beneficiamento indevido ao particular. Mas, em que pese a legalidade, uma vez que este enquadramento impõe pena capital, há de se ter bom senso e razoabilidade diante de presentes de valor irrisório, dados pelo particular apenas como mero reconhecimento ou agradecimento por um atendimento prestativo, atencioso, eficiente e de acordo com a lei, sem nenhum beneficiamento escuso. Por outro lado, a comprovação da correlação entre o presente de ínfimo valor e a atuação conscientemente irregular por parte do servidor, em favor do particular, configura grave infração, tal como o “valimento de cargo” (art. 117, IX da Lei nº 8.112, de 11/12/90, descrito linhas acima), uma vez que o caráter indigno da conduta prevalece sobre a quantificação. É de se atentar para a literalidade do enquadramento, que veda o recebimento de vantagem de qualquer espécie, ou seja, não se limita a vantagens financeiras ou materiais. 

Parecer-AGU nº GQ-139, não vinculante: “16. O contexto do regime disciplinar e a positividade do transcrito inciso XII, mormente o sentido que se empresta à expressão ´em razão de suas atribuições´, induzem ao entendimento de que o recebimento de propina, comissão, presente ou qualquer modalidade de vantagem é decorrente das atribuições regularmente desenvolvidas pelo servidor, sem qualquer pertinência com a conduta censurável de que resulte proveito ilícito.”

Formulação-Dasp nº 150. Infração disciplinar

A infração prevista no art. 195, X, do Estatuto dos Funcionários pressupõe que a vantagem ilícita se destine a retribuir a prática regular de ato de ofício.

(Nota: O inciso X do art. 195 do antigo Estatuto proibia ao servidor receber propinas, comissões, presentes e vantagens de qualquer espécie em razão das atribuições.)



Como referência, o Código de Conduta da Alta Administração Federal, de 18/08/00 (que não se insere nas normas de natureza disciplinar, dirigido apenas a Ministros de Estado e Secretários de Estado, integrantes do Grupo-Direção e Assessoramento Superiores - DAS, nível seis, e diretores e presidentes de agências nacionais, autarquias, empresas públicas e sociedades de economia mista, para livre adoção) e a Comissão de Ética Pública consideram como meros brindes, passíveis de aceitação tão-somente por aquelas autoridades, os presentes distribuídos com periodicidade não inferior a doze meses, de caráter geral (não pessoal, em que os brindes poderiam ser recebidos por qualquer servidor e não apenas por um específico servidor) e sem valor comercial ou, de valor até cem reais, desde que distribuídos como cortesia, propaganda ou em eventos e datas comemorativas.

Código de Conduta da Alta Administração Federal, de 18/08/00 - Art. 9º É vedada à autoridade pública a aceitação de presentes, salvo de autoridades estrangeiras nos casos protocolares em que houver reciprocidade.

Parágrafo único. Não se consideram presentes para os fins deste artigo os brindes que:




I - não tenham valor comercial; ou




II - distribuídos por entidades de qualquer natureza a título de cortesia, propaganda, divulgação habitual ou por ocasião de eventos especiais ou datas comemorativas, não ultrapassem o valor de R$ 100,00 (cem reais).

Comissão de Ética Pública - Resolução nº 3, de 23/11/00

Brindes 

5. É permitida a aceitação de brindes, como tal entendidos aqueles: 




I - que não tenham valor comercial ou sejam distribuídos por entidade de qualquer natureza a título de cortesia, propaganda, divulgação habitual ou por ocasião de eventos ou datas comemorativas de caráter histórico ou cultural, desde que não ultrapassem o valor unitário de R$ 100,00 (cem reais); 




II - cuja periodicidade de distribuição não seja inferior a 12 (doze) meses; e 




III - que sejam de caráter geral e, portanto, não se destinem a agraciar exclusivamente uma determinada autoridade. 



Por fim, esse enquadramento disciplinar também pode configurar simultaneamente o ato de improbidade administrativa definido no inciso I do art. 9º da Lei nº 8.429, de 02/06/92.

4.7.3.13 - Inciso XIII - aceitar  comissão,  emprego  ou  pensão  de  estado  estrangeiro



Inciso de definição autocompreensível e de aplicação inafastável, em que se tutela a lealdade e a confiabilidade do servidor para com seu Estado. O dispositivo veda o possível comprometimento do servidor com estado estrangeiro que pudesse afetar sua relação de fidelidade para com o Estado brasileiro. Nesse rumo, não comporta, pelo menos a princípio, qualquer exceção diante da configuração.



Tanto é verdade que, no antigo ordenamento constitucional, tal conduta, sem autorização prévia ou licença por parte do Presidente da República, era até causa de perda da nacionalidade brasileira. A atual CF não impõe essa sanção, mas, em contrapartida, a Lei, não estabelecendo ressalva, impõe o enquadramento ainda que haja anterior autorização por parte do Presidente da República.

“(...) nem com autorização do Presidente da República pode o servidor federal aceitar comissão, emprego ou pensão de Estado estrangeiro.” Edmir Netto de Araújo, “O Ilícito Administrativo e seu Processo”, pg. 87, Editora Revista dos Tribunais, 1ª edição, 1994
4.7.3.14 - Inciso XIV - praticar usura sob qualquer de suas formas



O termo “usura” pode compreender diversas atitudes de ordem prática, tais como o empréstimo de dinheiro a juros exorbitantes, a agiotagem, a especulação, a extorsão. 



A definição jurídica da usura encontra-se no art. 4º da Lei nº 1.521, de 26/12/51 (que define crimes contra a economia popular), como crime contra economia popular. Embora tal Lei, definindo um crime comum, volte-se a toda a sociedade e possa ter sob sua aplicabilidade quaisquer atos de vida privada de qualquer pessoa, no que aqui interessa, aplica-se, de forma restritiva, tal conceito jurídico para atos cometidos por servidor no exercício de seu cargo.

Lei nº 1.521, de 26/12/51 - Art. 4º Constitui crime da mesma natureza a usura pecuniária ou real, assim se considerando:

a) cobrar juros, comissões ou descontos percentuais, sobre dívidas em dinheiro, superiores à taxa permitida por lei; cobrar ágio superior à taxa oficial de câmbio, sobre quantia permutada por moeda estrangeira; ou, ainda, emprestar sob penhor que seja privativo de instituição oficial de crédito;

b) obter ou estipular, em qualquer contrato, abusando da premente necessidade, inexperiência ou leviandade de outra parte, lucro patrimonial que exceda o quinto do valor corrente ou justo da prestação feita ou prometida.


Conforme já abordado em 2.1 e 3.2, o processo administrativo disciplinar está voltado para os atos ilícitos que tenham sido cometidos em função, direta ou indireta, do exercício do cargo. Assim, não se pode impor a interpretação da expressão “sob qualquer de suas formas” de maneira dissociada da leitura sistemática da Lei nº 8.112, de 11/12/90 (destacadamente em seu art. 148), como se configurasse a irregularidade administrativa por atos de usura que o servidor pratica em sua vida particular, fora da repartição e do horário de trabalho, completamente desvinculados do cargo que ocupa.



Formulação-Dasp nº 286. Usura

Pratica usura o funcionário que, aproveitando-se da precária situação financeira de colega, compra-lhe a preço vil, para revenda, mercadoria adquirida em Reembolsável mediante desconto em folha.
4.7.3.15 - Inciso XV - proceder de forma desidiosa





Configura-se a desídia com a conduta continuada, repetitiva e reiterada por parte do servidor, marcada, de forma injustificada, pela ineficiência, desatenção, desinteresse, desleixo, indolência, descaso ou incúria no desempenho das atribuições do seu cargo. Todavia, à vista de ser apenada com pena expulsiva, não é qualquer conduta ineficiente sobre algum aspecto irrelevante da sede administrativa que configura o ilícito. A configuração da desídia requer que a ineficiência por parte do servidor resida em aspecto significativo para o serviço ou para o interesse público ou para a instituição, a tal ponto de merecer forte tutela do Direito Administrativo Disciplinar.



Mas isto não basta para a configuração da desídia, visto aqui se tratar de matéria punitiva, obviamente inserida no contexto de responsabilidade subjetiva. Não é suficiente para potencial aplicação de responsabilização ao servidor apenas a configuração objetiva de um fato criticável (prejuízo à eficiência administrativa, no caso). Deve-se ainda ter demonstrado o ânimo subjetivo do agente, o que conduz à necessidade de se configurar que o tal prejuízo decorreu de postura imprudente, imperita ou negligente do servidor, conforme a seguir se justifica.



Em última análise, o resultado da conduta desidiosa do servidor afeta a eficiência da própria administração, prejudicando a qualidade ou a quantidade do servido prestado pelo agente público. Daí, advém que a desídia não é considerada ilícito de natureza dolosa, pois não é esta a intenção do servidor - afetar a eficiência do serviço público. A desídia não se amolda à definição de ilícito doloso (em que a intenção do autor é atingir o resultado delituoso da conduta). No caso, o servidor tem a intenção de tão-somente diminuir ou eliminar sua própria carga de trabalho, mitigando suas responsabilidades, em conduta que, em relação ao resultado final (ineficiência do serviço público), eiva-se de negligência, de imperícia ou de imprudência. Portanto, a desídia é hipótese de aplicação de pena capital de natureza culposa e nela não se cogita de dolo; a rigor, é a única infração expulsiva de natureza culposa na Lei n° 8.112, de 11/12/90.



Não obstante a definição de desídia exigir o comportamento reiterado, com habitualidade e continuado no tempo, há autores que admitem que uma única conduta, ainda que culposa, mas por grande dano, já possa configurar desídia. Assim já se manifestou a Advocacia-Geral da União, no Parecer-AGU nº GQ-164, vinculante, reproduzindo citações doutrinárias:

“12. (...) ´Desídia (e). É falta culposa, e não dolosa, ligada à negligência: costuma caracterizar-se pela prática ou omissão de vários atos (comparecimento impontual, ausências, produção imperfeita); excepcionalmente poderá estar configurada em um só ato culposo muito grave; se doloso ou querido pertencerá a outra das justas causas. (...)´ (Valentim Carrion - Comentários à Consolidação das Leis do Trabalho, 18ª ed., São Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1994, pp. 362/3). (...)

´Quando a desídia é intencional, como na sabotagem, onde há a idéia preconcebida de causar prejuízos ao empregador, por esse aspecto doloso, ela se identifica com a improbidade. (...)´ (Mozart Victor Russomano - Comentários à CLT, 13ª ed, Rio de Janeiro: Forense, 1990, p. 561).”


Mas, em regra, a desídia requer habitualidade. Por exemplo, uma (ou até mais de uma) irregularidade isoladamente cometida em um único dia, beneficiando indevidamente terceiro, pode ser enquadrada em “valimento de cargo” (art. 117, IX do Estatuto) quando se verifica que aquela mesma atividade, sob mesmas condições da concessão irregular, sempre foi devidamente executada pelo servidor ao longo do tempo, comprovando sua capacitação e, daí, inferindo seu dolo em fazer de forma irregular em uma situação específica. 



Uma saída de que se pode cogitar para contornar a dificuldade de enquadrar uma única porém grave conduta culposa é associá-la a outro enquadramento. Diante de um fato irregular para cujo resultado a postura negligente, imperita ou imprudente do servidor deu causa e que afronta gravemente bens tutelados pela administração, o enquadramento, por um lado, em desídia, contempla a natureza culposa da infração e, por outro lado, associando-o a outros ilícitos que não requerem a conduta repetitiva ou continuada, contempla-se o fato uma única vez cometido. A título de exemplo, menciona-se a associação da desídia com aplicação irregular de dinheiros públicos, revelação de segredo do qual se apropriou em razão do cargo ou lesão aos cofres públicos e dilapidação do patrimônio nacional (previstos no art. 132, VIII, IX ou X da Lei nº 8.112, de 11/12/90). Não se discute que, em essência, fatos cometidos por apenas uma vez em decorrência de culpa e cabíveis na literalidade de qualquer daqueles três incisos poderiam ser simplesmente enquadrados como desídia. Mas, adotando-se o enquadramento duplo que ora se defende para situações específicas, se enrobustece a potencialidade punitiva da administração e se restaura a fragilização que a atividade correcional sofre diante de condutas culposas porém de grande gravidade, uma vez que se elimina o engessamento que a necessidade de demonstração do dolo por vezes acarreta na aplicação daqueles três incisos. Além disso, ainda se pode dizer que o enquadramento duplo também proporciona melhores elementos de defesa, como se o enquadramento em algum daqueles incisos do art. 132 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, agregasse aos autos uma melhor definição do fato de que se acusa o servidor e que justifica lhe imputar a conduta desidiosa.



A configuração da desídia passa pelo mau exercício das atribuições do cargo, tendo, então, como imprescindível, o real exercício do cargo, não se confundindo com hipóteses de total afastamento das atribuições. A princípio, reiterações de atrasos ou faltas merecem enquadramentos outros (desde o descumprimento do dever de assiduidade e de pontualidade, até os ilícitos de abandono de cargo ou de inassiduidade habitual, conforme arts. 116, X, 138 e 139 da Lei nº 8.112, de 11/12/90), que não a desídia.

Parecer-AGU nº GQ-87, não vinculante: “14. O novo estatuto dos servidores públicos civis da União (Lei nº 8.112, de 1990) estatui a responsabilidade administrativa pelo exercício irregular das atribuições e proíbe que se proceda de forma desidiosa, cominando a penalidade de demissão ao transgressor da norma (arts. 117, 121 e 132). Constitui pressuposto da infração o exercício de fato das atribuições cometidas ao servidor.”



Também não se cogita do aspecto disciplinar quando a ineficiência no exercício das atribuições advém de incapacidade física ou mental do servidor para o cargo (aí se incluindo a hipótese de desvio de função), para a qual se requer providência da área de gestão de pessoas. A ineficiência disciplinarmente punível é aquela associada à negligência.

“(...) a ineficiência tem outro significado: exatamente a falta de eficiência, tirocínio ou capacidade, mas tendo como origem outras causas que não a negligência ou formas assemelhadas. A ineficiência não levaria à demissão (salvo no caso de ineficiência negligente, que é a desídia), relacionando-se mais à readaptação, exatamente como fez a Lei nº 8.112/90 (art. 24 e §§): ineficiência de origem física e mental induz a readaptação que, se não for possível, determinará a aposentadoria (art. 24, § 1º) (...).” Edmir Netto de Araújo, “O Ilícito Administrativo e seu Processo”, pg. 220, Editora Revista dos Tribunais, 1ª edição, 1994


A definição da desídia guarda relação, a princípio, com a reiteração, continuada no tempo, de atos culposos de descaso e de descompromisso com a qualidade do serviço. Ou seja, a desídia tem em sua base repetidas afrontas a deveres funcionais elencados no art. 116 do Estatuto. Todavia, não se tem como pré-requisito essencial para se enquadrar um servidor em desídia que ele já tenha sido apenado diversas vezes por falta de zelo, dedicação ou lealdade ou por inobservância de normas, por exemplo. Óbvio que a existência comprovada de tais antecedentes reforçam a convicção da desídia, mas não é imprescindível.

“(...) resulta de uma conduta voluntária reveladora de negligência, imprudência e imperícia (descaso, incúria, falta de zelo, etc), atribuída ao funcionário.

Entretanto, ressalte-se que o ‘proceder de forma desidiosa’, para configurar causa motivadora da pena capital de demissão, requisita, além dos elementos acima referidos, que a incúria imputada ao agente público se revista de certa gravidade, sob pena de se afrontarem os princípios da razoabilidade e da proporcionalidade previstos no art. 2º da Lei nº 9.784/99. (...)

Na seara do direito do trabalho, onde a desídia, também caracterizando-se como a violação ao dever de diligência (descaso, incúria, falta de zelo), não requer, como pressuposto, a prévia punição das negligências anteriormente cometidas, ou que sejam elas perpetradas numa gradativa seqüência de rigor.” José Armando da Costa, “Direito Administrativo Disciplinar”, pg. 398, Editora Brasília Jurídica, 1ª edição, 2004


Por fim, uma vez comprovada a desídia, o enquadramento no art. 117, XV absorve as irregularidades previstas no art. 116, I, II ou III, todos da Lei nº 8.112, de 11/12/90, dentre outras de menor gravidade.

4.7.3.16 - Inciso XVI - utilizar pessoal ou recursos materiais da repartição em serviços ou atividades particulares



Na gradação mais gravosa do inciso II deste mesmo art. 117 da Lei nº 8.112, de 11/12/90 (que proíbe a retirada inautorizada de documentos e bens da repartição), este inciso visa a impedir que o servidor faça da repartição um escritório particular, para uso em favor de serviços ou de atividades, sejam do próprio infrator, sejam de terceiro, estranhos ao interesse da administração. Este dispositivo não se reporta, portanto, ao mau emprego de pessoal ou de material no exercício do cargo, visto que o foco é voltado para o desvio desse emprego, a favor de serviços ou atividades particulares.



Como é um ilícito ensejador de pena capital, o enquadramento deve ser criterioso, de bom senso, razoável e proporcional. A priori, não se justifica a instauração de sede administrativa, com vista a tal enquadramento, em virtude de atos insignificantes.



Ademais, se destaca que esse enquadramento disciplinar também pode configurar simultaneamente os atos de improbidade administrativa definidos nos incisos IV ou XII do art. 9º da Lei nº 8.429, de 02/06/92.

4.7.3.17 - Inciso XVII - cometer a outro servidor atribuições estranhas ao cargo que ocupa, exceto em situações de emergência e transitórias



Os arts. 129 e 132, XIII da Lei nº 8.112, de 11/12/90, especificam que a infringência aos incisos I a VIII e XIX do art. 117 implica em pena de advertência, originariamente, ou de suspensão, secundariamente; por sua vez, a violação aos incisos IX a XVI do art. 117 implica em pena expulsiva. No entanto, a Lei não expressa pena para o descumprimento dos incisos XVII e XVIII do art. 117. Portanto, como aplicação residual, no art. 117 do Estatuto, resta apenas a inobservância desses dois incisos como hipóteses originárias de imposição de suspensão (existe ainda a previsão específica do art. 130, § 1º da Lei nº 8.112, de 11/12/90).



Dito isto, o dispositivo visa a coibir o chamado “desvio de função”. O indicador de que tal prática é repugnada na administração pode ser inferido na comparação com o inciso VI deste mesmo art. 117 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, linhas acima. Em leitura apressada, poder-se-ia criticar de incoerente a norma, ao apenar com advertência algo que a priori aparenta ser mais absurdo e distanciado da regularidade (cometer a um particular a atribuição do próprio servidor infrator ou de algum seu subordinado) do que a hipótese em tela (cometer as atribuições a outro servidor), apenável com suspensão.



A inferência que se extrai é a relevância que o legislador quis emprestar ao desvio de função, como fato desorganizador da sede pública e violentador da legalidade (visto que os cargos são criados por lei, que já estabelece suas atribuições).



Sem prejuízo da responsabilização imposta pelo presente inciso a quem comete suas atribuições, o servidor para o qual foram atribuídas competências de outrem responde disciplinarmente por irregularidades porventura cometidas enquanto na situação de desvio de função.

“(...) Se (...) o servidor desviado de função comete infração (...) em razão daquele cargo que estava ocupando de modo irregular, é cabível a apuração pela via do processo disciplinar, ou este deve apenas ser instaurado quando forem irregularidades (...) que tenham relação com as atribuições do seu cargo, o de investidura regular? Em nosso entender, quando o dispositivo fala em ‘cargo em que se encontre investido’, a expressão atinge a investidura regular, o desvio de função ou mesmo a situação por demais anômala do funcionário de fato.” Antônio Carlos Palhares Moreira Reis, “Processo Disciplinar”, pgs. 102 e 103, Editora Consulex, 2ª edição, 1999


Obviamente, situações emergenciais e transitórias, que obrigam a desviar servidor de suas funções, com motivação e interesse público, têm afastadas seu caráter ilícito.



Sendo ilegal a ordem de um superior que comete a um subordinado atribuições estranhas ao seu cargo, a recusa por parte deste servidor não configura o descumprimento do dever estabelecido no art. 116, IV da Lei nº 8.112, de 11/12/90.

4.7.3.18 - Inciso XVIII - exercer quaisquer atividades que sejam incompatíveis com o exercício do cargo ou função e com o horário de trabalho



Mais uma vez, da mesma forma como se aduziu no inciso X (vedação à participação do servidor como administrador ou gerente de sociedade civil e à atividade comercial), linhas acima, aqui vale primeiramente identificar o que a Lei quer tutelar. Inequivocamente, o principal objetivo da Lei é impedir que a execução de qualquer atividade externa seja favorecida ou beneficiada em razão da “qualidade especial de servidor” de quem a executa ou que esta execução de alguma forma prejudique o interesse público. Secundariamente, ainda se pode inferir a tutela do comprometimento do servidor com sua jornada de trabalho.



Portanto, é à luz dessa introdução essencial que se deve compreender o sentido da palavra “incompatível”. O termo, para o fim jurídico de que aqui se cuida, é aplicado àquela atividade que o servidor vier a estabelecer e para a qual, em razão exatamente de o executante ser servidor, podem ser agregadas vantagens, benefícios, preferências e privilégios irregulares, fazendo o interesse particular prevalecer sobre o público.



A princípio, quer parecer que a ação verbal do enquadramento do presente art. 117, XVIII da Lei nº 8.112, de 11/12/90 (“exercer atividade”) faz subentender pelo menos uma certa habitualidade na conduta, não sendo razoável, teoricamente, enquadrar aqui uma única conduta de pouco teor ofensivo (caso em que, talvez, se pudesse cogitar de enquadrar como inobservância de norma ou ausência desautorizada a serviço, nos arts. 116, III ou 117, I da mesma Lei).



Ademais, é preciso interpretar, além da literalidade, as duas formas de incompatibilidade: com o exercício do cargo ou função e com o horário de trabalho. A lógica impõe que se conclua que a conjunção aditiva “e” não tem valor cumulativo, mas sim enumerativo, exemplificativo. De outra forma, caso se quisesse acreditar na necessidade de configuração simultânea de ambos os conflitos (tanto de exercício de cargo quanto de horário de trabalho) para a configuração desta irregularidade, far-se-ia necessário conceber que a Lei autorizaria a realização de uma atividade incompatível com o exercício do cargo desde que não interferisse no cumprimento da jornada ou, por outro lado, a realização de uma atividade incompatível com a jornada de trabalho desde que fosse consentânea com o exercício do cargo. Óbvio que essa tese não se sustenta, de forma a se interpretar, logicamente, aquela conjunção aditiva como alternativa: o ilícito se configura se a atividade é incompatível com o exercício do cargo ou se é incompatível com a jornada de trabalho.



Todavia, em sentido contrário aponta o Parecer-AGU nº GQ-121, considerando as duas hipóteses cumulativas para poder se falar deste enquadramento. Não obstante ser o órgão máximo de assessoramento jurídico do Poder Executivo, o que faz com que todas as suas manifestações (mesmo as não vinculantes) tenham, no mínimo, um certo valor referencial, com todas as vênias, não se pode concordar com tal tese. Destaca-se que tal Parecer não é vinculante em toda a administração, mas tão-somente nos dois órgãos envolvidos (Ministério da Saúde e Casa Civil), vez que não foi oficialmente publicado, nos termos do art. 40 da Lei Complementar nº 73, de 10/02/93.

“12. Incabível realmente, como alvitrado pela Consultoria Jurídica do Ministério da Saúde, a apenação do indiciado com supedâneo no item XVIII do art. 117 da Lei nº 8.112, porque, ao proibir o servidor de “exercer quaisquer atividades que sejam incompatíveis com o exercício do cargo ou função e com o horário de trabalho”, esse dispositivo tornou elemento constitutivo da configuração da falta administrativa o desempenho da atividade incompatível durante o horário de trabalho. Esta condição não se exclui quando o servidor desempenha a atividade incompatível com o cargo de que é titular fora do seu horário de expediente. Essa a finalidade da utilização da aditiva ‘e’, no aludido inciso XVIII.”



Tendo em vista que a incompatibilidade de horário é algo que não requer maiores esclarecimentos, visto ser de configuração meramente física, concreta, a priori facilmente detectável, aqui se concentrará na incompatibilidade com o exercício do cargo.



Destaque-se que este inciso XVIII do art. 117 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, estabelece as condições em que se veda o exercício de atividades privadas concomitantemente com o exercício de um cargo público, não se confundindo com a possível incompatibilidade na acumulação ilegal de cargos, empregos ou funções públicas, definida nos arts. 118 a 120 e enquadrada no art. 132, XII, todos da Lei nº 8.112, de 11/12/90.



Além disso, deve-se ressaltar que a regra da matéria disciplinar é que atos de vida privada (entendidos como atos sem nenhuma correlação com a administração pública, com a instituição ou com o cargo), a princípio, não acarretam repercussão funcional. Todavia, destaque-se que pode haver repercussão disciplinar para atos, ainda que cometidos fora da instituição ou do horário de exercício do cargo, mas que com eles se relacionem ou que neles interfiram.

4.7.3.18.1 - Atividades Liberais



Então, sob o enfoque acima, a princípio, pode não se vislumbrar incompatibilidade entre diversas atividades liberais e o exercício do cargo, desde que o objeto daquelas atividades não guarde nenhuma relação com as prerrogativas do cargo público; que a prática se dê em horário fora da jornada de trabalho e sem empregar nenhum material, instalações ou logística da repartição e que àquela atividade de nada sirvam as informações a que o executor tem acesso em função exclusiva de também ser servidor. Assim, pode o servidor, após cumprir sua jornada regular de trabalho na administração, fora do expediente, desempenhar atividades privadas e remuneradas, não só em decorrência de sua formação acadêmica (tais como, exemplificadamente, veterinária, odontologia, engenharia, psicologia, medicina, jornalismo, etc) mas também de qualquer tipo de conhecimento ou habilidade adquirido no curso da vida. Desde que seu cargo não guarde nenhuma relação com aquelas profissões liberais ou com outras atividades lícitas, não é da finalidade da Lei (ou seja, não é de interesse público) fazer com que caiba à administração tolher o conhecimento humano e seu exercício e desenvolvimento.



A pergunta que se deve fazer, para aquilatar a compatibilidade ou incompatibilidade dessas atividades (apenas exemplificativas, dentre inúmeras outras) com o cargo público é se o veterinário, o odontólogo, o engenheiro, o psicólogo, o médico, o jornalista, etc, ganharão clientes, pacientes, contratantes, leitores, etc, pelo fato de serem servidores e em função de eventuais informações estratégicas a que, como tal, têm acesso. A princípio, por exemplo, parece não haver incompatibilidade para um servidor que, durante expediente normal, executa suas atribuições de fiscal e, em outro horário, atenda pacientes em consultório de psicologia. Todavia, o prognóstico pode ser outro se, ao invés de fiscal, o servidor é médico do trabalho. Ou seja, não há uma resposta pré-concebida para todos os casos. Somente a análise concreta, caso a caso, é que indicará precisamente a incompatibilidade entre as duas atividades.


A análise desta questão se turva ainda mais quando a atividade externa guarda ou pode guardar relação com a matéria com que atua o servidor na administração, sendo possíveis diversas conclusões, de efeitos díspares. Essa atividade, ainda que remunerada, feita fora do horário de expediente, sem usar o aparato da repartição, passando ao público externo tão-somente informações corretas e disponibilizáveis, pode, a priori, ser criticada sob aspecto ético, mas sem afrontar dispositivo da Lei nº 8.112, de 11/12/90, a ponto de acarretar responsabilização administrativa. Na hipótese em tela, embora a atividade guarde relação com as atribuições do cargo, o servidor a realiza sem agregar qualquer conhecimento ou acesso especificamente franqueados pelo seu cargo, de forma que qualquer outra pessoa mediana também faria da mesma maneira. A pessoa (física ou jurídica) interessada na atividade obteria o mesmo resultado se ela tivesse sido realizada por outro qualquer, não servidor. O servidor, enfim, não se vale de um conhecimento só seu. A contrario sensu, quando a realização da atividade, ainda que fora do horário de expediente, tem agregada alguma qualidade em função exclusivamente de o executor ser servidor, este incorre no presente inciso, em decorrência da incompatibilidade com o seu cargo.



Mas, se essa atividade hipotética acima, disponibilizando as mesmas informações lícitas, for praticada em concomitância com a jornada de trabalho, configura-se a irregularidade em tela, em razão da incompatibilidade de horário.



Por fim, se, independentemente de o horário ser ou não compatível, o servidor disponibiliza, por meio dessa atividade, informações estratégicas, que beneficiem particulares em detrimento do interesse público, ou que propiciem ao particular burlar as tutelas e os controles exercidos pela administração, já se ultrapassa o enquadramento nesta mera incompatibilidade e já se cogita de ato de valer-se do cargo (art. 117, IX do Estatuto) ou até, no limite, de ato de improbidade (art. 9º, VIII da Lei nº 8.429, de 02/06/92, “exercer atividade de consultoria ou assessoramento para pessoa física que tenha interesse nas atribuições do agente público”), punível com pena expulsiva.



Em todos os casos de configurada incompatibilidade com o cargo, a restrição deve ser mantida mesmo estando o servidor de férias, licenças ou demais afastamentos, já que a tutela é de comprometimento com a moralidade, inafastável por aqueles direitos funcionais. Nesse sentido, em que pese ter se reportado a agente fiscal estadual, é válida a manifestação do Conselho Federal da OAB, sendo perfeitamente aplicável o entendimento acerca do fato de o servidor estar de licença.

“Recurso: Ementa 45/2003/OEP. O Auditor Fiscal ocupa cargo público de atividade-fim na área tributária. Dentre suas atribuições estão a de inspeção, controle e execução de trabalhos de administração tributária, executar a revisão físico-contábil; fiscalizar as receitas estaduais; constituir privativamente créditos tributários através de lançamentos ‘ex officio’ com lavratura de auto de infração (Lei Estadual 4.794/88), portanto, misteres incompatíveis com a atividade advocatícia, a teor do disposto no art. 28, VII do EAOAB. O afastamento temporário não faz extinguir a incompatibilidade. Se permanece ocupando, em situação permanente, cargo incompatível com a advocacia, a incompatibilidade persiste, ainda que eventual e temporariamente não exercendo as respectivas funções.”

4.7.3.19 - Inciso XIX - recusar-se a atualizar seus dados cadastrais quando solicitado



Inciso de imediato entendimento. O servidor deve manter atualizado seu cadastro junto ao órgão, de forma que a administração disponha de base confiável de dados com endereço, estado civil, escolaridade, número de dependentes, que tanto podem ser úteis para eventuais necessidades de se localizar o servidor quanto também para efeitos funcionais e financeiros. Diante da simplicidade fática deste enquadramento, convém remeter à leitura da parte final de 4.10.2.4.5, acerca da indisponibilidade de instauração de rito para apurar irregularidade funcional.

Pode-se compreender como afronta a esse inciso o descumprimento do mandamento insculpido no art. 162 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, especificamente voltado para o servidor arrolado em processo disciplinar. Conforme já aduzido em 4.3.7, impropriamente, este dispositivo impõe ao “indiciado” o dever de comunicar sua mudança de endereço residencial, quando, por óbvio, a leitura sistemática da Lei permite interpretar sua aplicação mais ampla, ao “acusado” no processo. 
Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 162. O indiciado que mudar de residência fica obrigado a comunicar à comissão o lugar onde poderá ser encontrado.
4.7.4 - Infrações Causadoras de Penas Capitais no Art. 132


Todos os enquadramentos abaixo discriminados implicam penas capitais. Em razão disso, em regra, têm como pré-requisito a comprovação, por parte da comissão, de que a conduta do servidor tenha sido dolosa (com exceção da desídia, já mencionada no inciso XV do art. 117, que está referenciado no inciso XIII deste art. 132 do Estatuto).

É de se ressaltar que, à luz do atual ordenamento constitucional (leia-se art. 5º, LV da CF), não se admite nenhuma hipótese de configuração de qualquer desses ilícitos e a conseqüente apenação sem a instauração do devido processo legal, com ampla defesa e contraditório, por mais imediato, notório ou faticamente simplório que possa parecer algum enquadramento. Nesse sentido, para qualquer inciso deste artigo, aproveitam-se os argumentos expostos em 4.10.2.4.5, em que se defende o rito legal para hipótese do art. 130, § 1º da Lei nº 8.112, de 11/12/90.

Seguem abaixo os enquadramentos do art. 132 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, com observações cabíveis para os mais relevantes e freqüentes.

Lei nº 8.112 - Art. 132. A demissão será aplicada nos seguintes casos:

I - crime contra a administração pública;

II - abandono de cargo;

III - inassiduidade habitual;

IV - improbidade administrativa;

V - incontinência pública e conduta escandalosa, na repartição;

VI - insubordinação grave em serviço;

VII - ofensa física, em serviço, a servidor ou a particular, salvo em legítima defesa própria ou de outrem;

VIII - aplicação irregular de dinheiros públicos;

IX - revelação de segredo do qual se apropriou em razão do cargo;

X - lesão aos cofres públicos e dilapidação do patrimônio nacional;

XI - corrupção;

XII - acumulação ilegal de cargos, empregos ou funções públicas;

XIII - transgressão dos incisos IX a XVI do art. 117.

4.7.4.1 - Inciso I - crimes contra a administração pública
Conforme já se havia introduzido em 3.1.1, em que pese figurarem no art. 132, I do Estatuto como hipóteses causadoras de demissão, os crimes contra a administração pública não são apurados pela autoridade administrativa e, portanto, recomenda-se que não sejam incluídos na indiciação de processo administrativo disciplinar. Os crimes especiais (por requererem a qualificação de o agente ser servidor) contra a administração pública estão elencados nos arts. 312 a 326 do CP (ao qual se faz remissão, de desnecessária reprodução neste texto) e são exclusivamente apurados mediante ação penal pública, promovida pelo Ministério Público Federal. 

CP - Ação pública e de iniciativa privada

Art. 100. A ação penal é pública, salvo quando a lei expressamente a declara privativa do ofendido. (Redação dada pela Lei nº 7.209, de 11/07/84)

§ 1º A ação pública é promovida pelo Ministério Público, dependendo, quando a lei o exige, de representação do ofendido ou de requisição do Ministro da Justiça. (Redação dada pela Lei nº 7.209, de 11/07/84)  
Deve-se atentar para o fato de que a leitura dessa expressão “crimes contra a administração pública”, no CP, refere-se a todo um Título, do qual os arts. 312 a 326 do CP são apenas um Capítulo. Esses artigos tratam dos crimes contra a administração especificamente cometidos por servidores, quando do exercício de sua função pública. 
“Os crimes, no entanto, referidos na Lei nº 8.112/90 são todos, sem exceção, os que se acham catalogados no Código Penal ou em leis extravagantes, que podem ser praticados por servidores contra o Estado.” Francisco Xavier da Silva Guimarães, “Regime Disciplinar do Servidor Público Civil da União”, pgs. 60 e 61, Editora Forense, 2ª edição, 2006

No caso ainda mais específico de crimes praticados por servidores do Fisco, que detém atribuição de lançar ou cobrar tributo ou contribuição social de competência federal, o inciso I do art. 132 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, deve ter leitura extensiva, alcançando ainda os crimes contra ordem tributária do art. 3º da Lei nº 8.137, de 27/12/90. 

Em síntese, este artigo tipifica crimes similares aos previstos nos arts. 314, 316, 317 e 321 do CP, prevendo, entretanto, penas mais gravosas. Configurada uma dessas hipóteses típicas, uma vez que o ordenamento repudia o bis in idem (dupla penalização para mesmo fato), resolve-se o aparente conflito de normas elegendo-se a cominação da Lei nº 8.137, de 27/12/90. Por ser mais específica (exige que o agente seja servidor com competência arrecadatória, enquanto que o CP trata de servidores quaisquer), a Lei nº 8.137, de 27/12/90, deve prevalecer sobre a norma penal mais geral.

Lei nº 8.137, de 27/12/90 - Art. 3°. Constitui crime funcional contra a ordem tributária, além dos previstos no Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Código Penal (Título XI, Capítulo I):

Art. 15. Os crimes previstos nesta lei são de ação penal pública, aplicando-se-lhes o disposto no art. 100 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Código Penal.

Deparando-se com indícios de cometimento de algum desses crimes funcionais, lato sensu (do CP e da Lei nº 8.137, de 27/12/90), deve a comissão representar para a autoridade instauradora, a fim de que esta remeta o caso ao Ministério Público Federal, conforme 4.10.7.4.

4.7.4.1.1 - Necessidade de Trânsito em Julgado e Sobrestamento

Neste caso, em que se estaria cogitando de conduta capaz de satisfazer aos requisitos mais exigentes da tipificação penal, com certeza também será cabível algum enquadramento administrativo puro, já que esta instância tem requisitos mais elásticos para considerar uma conduta como ilícito. E é assim que se recomenda que aja a comissão ao se deparar com tal hipótese: proceder à indiciação com base em enquadramento administrativo puro e não no art. 132, I da Lei nº 8.112, de 11/12/90.


Nesse sentido já se manifestou a Advocacia-Geral da União, no Parecer-AGU nº GQ-124, vinculante:

“17. Todo crime praticado por funcionário contra a administração pública (Código Penal, arts. 312 a 327), constitui, também uma infração administrativa, capitulada ou no art. 117 ou no art. 132 da Lei n° 8.112/90. A recíproca, porém, não é verdadeira: nem toda infração disciplinar configura crime.”

“A infração disciplinar é um ‘minus’ em relação ao delito penal, daí resultando que toda condenação criminal, por ilícito funcional, acarreta punição disciplinar, mas nem toda falta administrativa exige sanção penal.” Francisco Xavier da Silva Guimarães, “Regime Disciplinar do Servidor Público Civil da União”, pg. 47, Editora Forense, 2ª edição, 2006


A recomendação de não enquadrar como crime contra a administração pública se justifica porque se, hipoteticamente, na instância disciplinar, a comissão indiciasse com base unicamente no CP ou na Lei nº 8.137, de 27/12/90, após recepcionar a defesa, o processo administrativo disciplinar ficaria sobrestado, aguardando a decisão judicial, por não ser a administração competente para tal apuração. Como os crimes contra administração pública são apurados judicialmente, tão-somente por ação penal pública, a demissão com base em art. 132, I da Lei nº 8.112, de 11/12/90, requer condenação criminal transitada em julgado. Também nesse sentido já se manifestou a Advocacia-Geral da União, novamente no Parecer-AGU nº GQ-124, vinculante

“18. (...) a demissão, com fundamento no inciso I do art. 132, deve ser precedida de decisão judicial transitada em julgado.”

Formulação-Dasp nº 128. Demissão

Não pode haver demissão com base no item I do art. 207 do Estatuto dos Funcionários, se não precede condenação criminal. 

(Nota: O inciso I do art. 207 do antigo Estatuto previa a aplicação de pena de demissão nos casos de crimes contra a administração pública.)

“De efeito, dessume-se que, pelo princípio constitucional do juiz natural, somente o juízo criminal competente poderá, por meio de sentença formal, reconhecer a existência desses delitos, sem o que inexiste título jurídico para fundamentar, por esse motivo, a demissão do servidor público. Daí porque reprimendas como tais deverão aguardar que esses julgamentos transitem em julgado.” José Armando da Costa, “Controle Judicial do Ato Disciplinar”, pg. 238, Editora Brasília Jurídica, 1ª edição, 2002

Conforme se verá ao se analisar o inciso XI do art. 132 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, somente a corrupção mereceu tratamento de exceção por parte do legislador, em que a tipificação penal não impede o simultâneo enquadramento administrativo. Mas nem neste inciso se recomenda enquadrar na indiciação de processo administrativo disciplinar. 

4.7.4.1.2 - Manifestação Judicial para Perda do Cargo

Daí, na prática, o enquadramento no art. 132, I da Lei nº 8.112, de 11/12/90, somente interessa como repercussão da esfera penal e nunca como hipótese de enquadramento administrativo a priori. Aquele enquadramento deve ser empregado apenas em decorrência do art. 92 do CP, que trata da perda do cargo para servidor condenado judicialmente. Tendo sido definitivamente condenado na esfera penal por mais de um ano por crime funcional lato sensu ou por mais de quatro anos por crime comum, o servidor pode sofrer ainda a perda do cargo, se assim declarar o juiz na sentença. Trata-se de uma prerrogativa do juiz, não de uma obrigação; mesmo condenando na esfera penal, ele não é obrigado a manifestar a perda do cargo.

CP - Art. 92. São também efeitos da condenação: (Redação dada pela Lei nº 7.209, de 11/07/84)
I - a perda de cargo, função pública ou mandato eletivo: (Redação dada pela Lei nº 9.268/96)
a) quando aplicada pena privativa de liberdade por tempo igual ou superior a um ano, nos crimes praticados com abuso de poder ou violação de dever para com a administração pública;

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

Parágrafo único. Os efeitos de que trata este artigo não são automáticos, devendo ser motivadamente declarados na sentença. (Redação dada pela Lei nº 7.209, de 11/07/84)

Ou seja, havendo a expressa manifestação do juiz na sentença, a condenação penal transitada em julgado (seja por crime funcional ou comum) repercute diretamente na via administrativa, sem necessidade de se proceder a processo administrativo disciplinar. Esta perda de cargo, como mero cumprimento de ordem judicial, não se reveste da qualidade de pena administrativa.

Formulação-Dasp nº 9. Perda da função pública

Ocorrendo a perda de função pública, em razão de sentença condenatória transitada em julgado, cabe à autoridade competente para demitir declarar a desinvestidura do funcionário. 
Não se deve confundir a falta de manifestação expressa do juízo pela perda do cargo com impedimento para que a administração, após a condenação penal definitiva pela autoria do crime funcional (arts. 312 a 326 do CP), proceda ao processo administrativo disciplinar. Pode o juiz ter condenado por menos de um ano pelo crime funcional (quando o juiz não pode manifestar a perda do cargo) ou não ter manifestado a perda do cargo embora tenha condenado por mais de um ano pelo crime funcional (quando é prerrogativa do juiz fazê-lo ou não). Estas são as únicas hipóteses em que a administração está autorizada a demitir com base no art. 132, I da Lei nº 8.112, de 11/12/90, pois o fato criminoso já foi comprovado pela competente esfera judicial.


Mas não será cabível processo administrativo disciplinar na hipótese de o servidor ter sido judicialmente condenado de forma definitiva por mais de quatro anos, em decorrência de crime comum, não tendo o juiz manifestado a perda de cargo, pois, pelo crime não-funcional (em que se incluem os crimes comuns contra a administração pública, dos arts. 328 a 377 do CP), não se justifica a instauração da esfera disciplinar.


A rigor, na prática, nada impede que a administração, a partir do conhecimento do ato irregular sob aspecto funcional, processe seu servidor, sem necessidade de esperar a decisão judicial definitiva. Isto porque, além de as instâncias serem independentes, como os enquadramentos administrativos são mais genéricos e elásticos, é bastante provável que aquela conduta tipificada em algum crime funcional do CP também possa ser enquadrada em alguma conduta irregular da Lei nº 8.112, de 11/12/90 (como “valer-se do cargo para lograr proveito pessoal ou de outrem”, do art. 117, IX, por exemplo).

Formulação-Dasp nº 17. Concussão

O fiscal que exige vantagem indevida para relevar infração comete o crime de concussão, devendo ser demitido na forma dos arts. 195, IV, e 207, X, do Estatuto dos Funcionários.

(Nota: O inciso IV do art. 195 do antigo Estatuto proibia ao servidor valer-se do cargo para lograr proveito pessoal em detrimento da dignidade da função e, para este caso, o inciso I do art. 207 do mesmo Estatuto previa a aplicação de pena de demissão.)

STF, Mandado de Segurança nº 23.242: “Ementa: (...) I - Ilícito administrativo que constitui, também, ilícito penal: o ato de demissão, após procedimento administrativo regular, não depende da conclusão da ação penal instaurada contra o servidor por crime contra a administração pública, tendo em vista a autonomia das instâncias.”

Idem: STF, Mandado de Segurança nº 22.362.

“Em conclusão, pode-se assentar que somente depois de haver a Justiça Criminal reconhecido a prática de crime contra a administração é que o servidor poderá ser demitido nos termos do art. 132, inciso I, da Lei nº 8.112/90. Pode a sua demissão, contudo, independer do juízo penal, caso essa mesma conduta, como expressão fática, subsuma-se em outro dispositivo legal (...).” José Armando da Costa, “Controle Judicial do Ato Disciplinar”, pgs. 238 e 239, Editora Brasília Jurídica, 1ª edição, 2002

“Certo é que a apenação disciplinar deve ser proposta em virtude da prática infracional de natureza administrativa autônoma embora possa esta infração constituir elemento integrativo de crime contra a administração pública, como sejam ‘valer-se do cargo para lograr proveito pessoal ou de outrem, em detrimento da dignidade da função pública’, ‘abandono de cargo ou de função’, ‘improbidade administrativa’, ‘lesão aos cofres públicos’, ‘dilapidação do patrimônio nacional’, receber subornos, gorjetas ou vantagens pelo desempenho de suas funções.” Francisco Xavier da Silva Guimarães, “Regime Disciplinar do Servidor Público Civil da União”, pgs. 69 e 70, Editora Forense, 2ª edição, 2006
Além disso, se, em tese, a conduta foi tal que ensejou condenação criminal, que exige maior rigor probatório provavelmente também configurará ilícito administrativo, onde o rigor probatório e o rito formal são menores. 

4.7.4.2 - Inciso II - abandono de cargo

A definição jurídica do ilícito em tela encontra-se no art. 138 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, ratificada pela descrição de sua materialidade no art. 140, I, “a” da mesma Lei.

Art. 138. Configura abandono de cargo a ausência intencional do servidor ao serviço por mais de trinta dias consecutivos.

Art. 140. 

I - A indicação da materialidade dar-se-á: (Inciso acrescentado pela Lei nº 9.527, de 10/12/97)

a) na hipótese de abandono de cargo pela indicação precisa do período de ausência intencional do servidor ao serviço superior a trinta dias; (Alínea acrescentada pela Lei nº 9.527, de 10/12/97)


Nos dois dispositivos, percebe-se indubitavelmente que o legislador quis apenar, com este ilícito, a conduta de ausência continuada superior a trinta dias consecutivos. Tanto é verdade que a definição da materialidade se aperfeiçoa tão somente com a indicação do período de ausência, ou seja, com a indicação do primeiro e do último dia de ausência ininterrupta, não sendo necessário que a portaria de instauração de rito sumário para apurar abandono de cargo identifique cada um dos dias do intervalo. No aspecto temporal, portanto, tem-se configurado o ilícito em tela com o lapso de pelo menos trinta e um dias consecutivos sem um único dia de efetivo exercício do cargo. Na esteira, isto leva a concluir que a contagem temporal de abandono de cargo inclui fins de semana, feriados e dias de ponto facultativo que estejam intercalados em dias úteis de ausência ininterrupta do servidor. Em reforço à reinante interpretação de que, para a configuração do abandono de cargo, incluem-se os dias não úteis, apresentam-se manifestações do Dasp e da doutrina: 
Formulação-Dasp nº 116. Faltas sucessivas

Na hipótese de faltas sucessivas ao serviço, contam-se, também, como tais, os sábados, domingos, feriados e dias de ponto facultativo intercalados.

Orientação Normativa-Dasp nº 149. Faltas injustificadas

No cômputo de faltas sucessivas e injustificadas ao serviço, não se excluem os sábados, domingos e feriados intercalados.

“(...) nesses casos de faltas sucessivas ao serviço, incluem-se também, na contagem do prazo do abandono de cargo, os sábados, domingos, feriados e dias de ponto facultativo.” José Armando da Costa, “Direito Administrativo Disciplinar”, pg. 408, Editora Brasília Jurídica, 1ª edição, 2004
Configurados mais de trinta consecutivos de ausência, deve-se providenciar imediata apuração do possível abandono de cargo, não se devendo esperar completar sessenta faltas em dias úteis para configurar inassiduidade habitual. As faltas em dias úteis que porventura já tenham sido computadas na conclusão pelo cometimento de abandono de cargo não podem ser novamente consideradas para uma segunda apuração, de inassiduidade habitual, sob pena de bis in idem. Nada obsta, no entanto, que faltas em dias úteis que apenas tenham sido objeto de apuração de suposto abandono de cargo, ao final não configurado, possam ser consideradas para uma segunda apuração, de inassiduidade habitual.

Formulação-Dasp nº 113. Inassiduidade habitual

A inassiduidade habitual não se confunde com abandono de cargo.

Parecer-AGU nº GQ-84, não vinculante: “29. (...) as faltas ao serviço computadas na tipificação de uma das infrações (abandono de cargo) não podem sê-lo para a configuração de outra (inassiduidade habitual).” 

A Lei estabeleceu um prazo razoável, de trinta dias consecutivos, para que se comece a cogitar de abandono de cargo. Com esse prazo, suprem-se pequenos e breves imprevistos a que qualquer um está sujeito em sua vida cotidiana. Vencido esse prazo em ausência, será necessário motivo relevante para convencer que a ausência por mais de trinta dias não foi intencional. O servidor deve atentar, por exemplo, para o fato de que a simples protocolização de pedido de licença ou de qualquer outra forma de afastamento não elide sua obrigação de permanecer em serviço até que a administração se manifeste acerca de seu pedido. Por outro lado, o surgimento de motivos de força maior, intransponíveis e alheios à vontade do servidor, elide a intencionalidade do abandono de cargo e afasta o enquadramento. Em casos de ausência por motivos de saúde, deve o servidor submeter-se à perícia médica ou entregar tempestivamente atestados médicos particulares, conforme aduzido em 4.4.9.1. O entendimento a ser aplicado ao direito de greve foi esposado em 4.7.2.10, ao se analisar o art. 116, X da Lei nº 8.112, de 11/12/90.

“Não é qualquer motivo, portanto, que serve para justificar a ausência do servidor, do local de trabalho por mais de 30 dias. As causas motivadoras da ausência que merecem acolhida são as que se fundam em razões independentes de sua vontade. O motivo, assim, precisa ser relevante, já que a ausência injustificada faz pressupor o desinteresse do servidor na prestação do serviço público. Essa presunção só se afasta por motivo de força maior, entendido, como tal, o obstáculo intransponível, de origem estranha, liberatório da responsabilidade. (...)” Francisco Xavier da Silva Guimarães, “Regime Disciplinar do Servidor Público Civil da União”, pg. 71, Editora Forense, 2ª edição, 2006
Faz-se necessário, então, abordar com maior detalhe a literalidade do enquadramento no art. 138 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, com o fim de corretamente interpretar a vontade legal. Esse dispositivo enquadra como ilícito administrativo o fato de o servidor deixar à margem suas atribuições, de maneira intencional, por mais de trinta dias consecutivos. Em decorrência dessa expressa determinação legal, para configurar o ilícito, deve a comissão comprovar a intencionalidade - ou ao menos a assunção consciente do risco da configuração, o chamado dolo eventual - do abandono por trinta dias. Mas não se deve ampliar tal exigência legal com comprovação de intenção de abandonar definitivamente o cargo e muito menos de se perquirir o chamado dolo específico, visto não ser essa a condição legal. 

A demonstração, por meio da conduta do servidor, de desapego à sua atividade pública, privilegiando quaisquer outros valores que não aqueles vinculados ao exercício de suas atribuições públicas, ainda que por tão-somente 31 dias consecutivos, são suficientes para configurar o animus abandonandis requerido para o enquadramento no art. 138 da Lei nº 8.112, de 11/12/90. Diante de tais condutas, não têm o condão de afastar a imputação meras alegações, porventura apresentadas pelo servidor, associadas a motivações de foro íntimo e pessoal, pois a elas não deve se submeter o interesse público, sempre indisponível, inadiável e inafastável. A administração, cuja atividade requer continuidade, não pode ficar à mercê de reveses, dissabores ou projetos pessoais de seus agentes públicos.

Assim, incorre na irregularidade o servidor que, de forma consciente e intencional, deixa de comparecer por pelo menos 31 dias consecutivos. Ainda que, à vista do servidor, haja motivos para a ausência, sendo, sob ótica jurídica, tais motivos fúteis, de mero foro íntimo ou de qualquer forma superáveis, configura-se o ilícito. Bom exemplo disto é a manifestação do Departamento de Administração de Serviço Público, que assentou configurar-se o ilícito quando o servidor foge para frustrar ordem judicial de prisão. Ora, por óbvio, por mais relevante que seja o bem jurídico da liberdade pessoal, seria incoerência a administração tolerar a antijuridicidade de um ato que visa justamente a desobedecer uma ordem do próprio Estado, ainda que emanada por outro Poder.

Não se comprovando nos autos que a ausência superior a trinta dias foi intencional, afasta-se a imputação do abandono de cargo. Não obstante, no apuratório especificamente instaurado para apurar suposto abandono de cargo, é lícito se cogitar do enquadramento em inobservância do dever funcional de ser assíduo e pontual ao serviço, do art. 116, X do Estatuto, em 4.7.2.10, ou algum outro associado ao mesmo fato (não há nulidade em rito sumário redundar em pena diferente de demissão, conforme se verá em 4.11.1). Por fim, caso nem este enquadramento ou qualquer outro se configure, restará apenas a repercussão pecuniária.

Parecer-AGU nº GQ-201, não vinculante: “7. No caso de abandono de cargo, a ausência deve ser intencional, ou seja, não basta a inexistência de justa causa para a ausência ao serviço; é preciso mais: deve haver a intenção. (...)

8. E o ônus da prova dessa intenção, cabe à administração, por intermédio da comissão processante. (...)

13. (...) A materialidade da ausência continuada ao trabalho autoriza a administração a tomar as providências para afastar o funcionário de seus quadros, mas esse propósito disciplinar, entretanto, deverá ceder diante da comprovação de não ter havido a vontade de abandonar o serviço, ou em razão de acontecimentos que justificassem, cabalmente, aquele afastamento, ou quando o conjunto de fatos indica, pelo menos, uma óbvia inadequação entre os motivos da conduta e a representação mental de suas conseqüências.”

Formulação-Dasp nº 271. Abandono de cargo

No abandono de cargo, o elemento subjetivo (´animus´) há que ser apreciado com a maior objetividade.

Formulação-Dasp nº 81. Abandono de cargo

O abandono de cargo pode resultar, também, de dolo eventual.

Formulação-Dasp nº 26. Abandono de cargo

Incorre em abandono de cargo o funcionário que foge para frustrar a execução de prisão ordenada por autoridade judicial.

Formulação-Dasp nº 51. Abandono de cargo

Se a ausência do serviço resulta de coação irresistível, não ocorre abandono de cargo.

Formulação-Dasp nº 79. Abandono de cargo

Não é punível o abandono de cargo que evite o mal maior de acumulação ilegal.

STJ, Mandado de Segurança nº 7.464: “Ementa: (...) V - Em se tratando de ato demissionário consistente no abandono de emprego ou na inassiduidade ao trabalho, impõe-se averiguar o ´animus´ específico do servidor (...).”

Idem: STF, Mandado de Segurança nº 8.291; e TRF da 1ª Região, Apelação Cível nº 01001210073.

TRF da 5ª Região, Processo nº 89.05.05489-7: “Ementa: A pena de demissão, para quem abandona o cargo que assumiu com obrigação de exercer suas funções, tem como finalidade proteger a regularidade e normalidade da atuação pública. Esta, por necessitar de continuidade da prestação dos serviços pelo servidor, não pode ficar sujeita à vontade do mesmo. A máquina administrativa não deve ficar à espera do servidor, por tal provocar interrupção das atividades a serem prestadas e perturbação à boa ordem e harmonia que devem reinar no âmbito de toda a repartição.”

“(...) o elemento volitivo requerido pela lei (art. 138 do regime jurídico federal) não é realmente o dolo direto (a intenção firme e consciente de abandonar o cargo), razão por que busca o jurista Alcindo Noleto Rodrigues conciliar essa questão com a tese de que o dolo exigido é o eventual (indireto) e não o direto, assim, explicitando o seu ponto de vista:

‘O mais que se pode exigir, in casu, como elemento subjetivo da configuração do ilícito disciplinar, seria o dolo eventual, que consiste não propriamente em querer o resultado antijurídico, mas em assumir, conscientemente, o risco de produzi-lo.

É o que se dá na espécie: embora sem animus, isto é, sem dolo direto de abandonar o cargo, o funcionário, afinal, com o passar meses sem ir à repartição e sem procurar justificar-se, arriscou-se a ser demitido por aquele abandono. Sua consciência dizia que não estava procedendo às direitas, mas insistiu em seu comportamento, sem se importar com as conseqüências. E isto é dolo indireto. CGR, parecer nº H-428/66, DO 10.12.67’

(...) a expressão ‘ausência intencional ao serviço’ (art. 138) deverá ser entendida não como uma intenção direta do servidor em abandonar o cargo, e sim como conduta voluntária que não sofreu a influência de insuperável, legítimo e justificável refluxo, ou seja, ação ponderável e suficiente em sentido contrário.

De efeito, o que caracteriza o abandono de cargo é a ausência do funcionário ao serviço de sua repartição por mais de trinta dias consecutivos, sem que haja circunstâncias insuperáveis e legítimas que elidam a liberdade do agente na implementação da ação faltosa. Nessas circunstâncias, ainda que o servidor não haja alimentado a vontade direta de abandonar o cargo, ainda assim terá perpetrado essa transgressão disciplinar.” José Armando da Costa, “Direito Administrativo Disciplinar”, pgs. 410 a 412, Editora Brasília Jurídica, 1ª edição, 2004

O abandono de cargo, por sua própria natureza, para configuração, requer a plena investidura no cargo, de forma que não se aplica tal enquadramento na hipótese em que o nomeado e empossado não entra em exercício no prazo de quinze dias a contar da posse, uma vez que, sem o exercício, não há que se cogitar de ausências ao serviço. Nesse caso, conforme o art. 15, §§ 1º e 2º da Lei nº 8.112, de 11/12/90, restará à administração lançar mão do instituto da exoneração, que não tem fim punitivo.

Formulação-Dasp nº 349. Abandono de cargo 

A pessoa nomeada e empossada, mas que não assumiu o exercício do cargo, não pode ser processada por abandono, porquanto ainda não cometeu faltas ao serviço.

Uma vez configurado o ilícito de abandono de cargo e caso o servidor reassuma seu cargo, por um lado, tal fato não significa perdão tácito por parte da administração, uma vez que é seu poder-dever apurar e, se for o caso, punir o infrator. Mas também, por outro lado, em respeito à presunção de inocência, nada há de impedir o direito de o servidor reassumir seu cargo e responder ao processo em serviço, até a publicação da portaria expulsiva, caso aplicável. 

Formulação-Dasp nº 83. Abandono de cargo

Não constitui óbice à demissão a circunstância de haver o funcionário reassumido o exercício do cargo que abandonou.

“(...) não há porque notificar o servidor faltoso para que reassuma, sem a apuração, eis que este evento em nada lhe aproveita, pois as faltas ocorreram, foram computadas e descontados os dias não trabalhados da remuneração e da contagem do tempo de serviço.” Antônio Carlos Palhares Moreira Reis, “Processo Disciplinar”, pg. 266, Editora Consulex, 2ª edição, 1999

“(...) não dispõe o administrador público de meios legais para impedir, mesmo após a configuração infracional, que o servidor retorne a seu cargo de origem, se a decisão a respeito ainda não foi proferida.

O certo é que o processo administrativo disciplinar em qualquer de suas modalidades é meio apuratório de irregularidade que pode concluir pela existência ou não da falta, segundo a verdade material, não sendo via proibitiva do exercício de função, salvo a hipótese de afastamento preventivo de que trata o art. 147 e seu parágrafo único, que não dispensa a remuneração.” Francisco Xavier da Silva Guimarães, “Regime Disciplinar do Servidor Público Civil da União”, pg. 191, Editora Forense, 2ª edição, 2006
Ademais, persistindo a longo prazo o estado de abandono, não se configuram sucessivos ilícitos, mas apenas um, de efeito continuado, conforme manifestação da Advocacia-Geral da União, no Parecer-AGU nº GQ-207, vinculante:

 “9. (...) não houve sucessivos abandonos, mas um só abandono, uma só infração. De fato, não pode ser abandonado de novo o que já está abandonado. Para abandonar o cargo, é necessário que o servidor o esteja exercendo. Se o abandona, depois retorna e, novamente, o abandona, aí, sim, haverá mais de uma infração. Sem o retorno, o estado de abandono persiste independentemente do tempo transcorrido.”

De forma peculiar, quanto à prescrição, conforme se verá em 4.13.4, tem-se que o prazo para instauração inicia-se no trigésimo primeiro dia de ausência do servidor e, no caso de abandono continuado com impossibilidade de aplicação de demissão em função da prescrição, sem que o servidor manifeste vontade de se exonerar, a recomendação administrativa é de se operar a exoneração ex officio, conforme manifestação da Advocacia-Geral da União, novamente no Parecer-AGU nº GQ-207, vinculante, reproduzindo duas Formulações-Dasp:

“Ementa: O entendimento que se vem observando de exonerar ‘ex officio’ o servidor que abandonou o cargo, pela impossibilidade de demissão, porque extinta a punibilidade pela prescrição, já mereceu aprovação do Poder Judiciário, inclusive pela sua mais alta Corte.

3. (...) (b) o prazo prescricional inicia-se no trigésimo primeiro dia de ausência do servidor; 

(c) apesar da prescrição, o fato do abandono persiste, devendo declarar-se a vacância do cargo, mediante exoneração ´ex officio´; 

(...)


4. As Formulações do antigo Departamento Administrativo do Serviço Público, atinentes ao assunto em questão, têm a seguinte redação: 

´Nº 3. Exoneração ´ex officio´. Será exonerado ´ex officio´ o funcionário que, em face do abandono do cargo, extinta a punibilidade, pela prescrição, não manifestara expressamente vontade de exonerar-se.´ 

´N° 98. Exoneração ´ex officio´. A exoneração ´ex officio´ se destina a resolver os casos em que não se pode aplicar demissão´.”

É de se mencionar que a jurisprudência não acata a recomendação supra da Advocacia-Geral da União, no sentido de exonerar ex officio no caso de prescrição da punibilidade de abandono de cargo continuado.

STJ, Mandado de Segurança nº 7.318: “Ementa: I - A exoneração ‘ex officio’ (art. 34 da Lei 8.112/90), não se destina a resolver os casos em que não se pode aplicar a demissão. II - Cometida a infração disciplinar, o direito abstrato de punir do ente administrativo convola-se em concreto. Todavia, o ‘jus puniendi’ só pode ser exercido dentro do prazo prescrito em lei. Na hipótese dos autos, foi apurado que a servidora abandonou o Cargo de Professora Universitária na Universidade Federal do Ceará. Todavia, a Administração somente instaurou o processo administrativo disciplinar quando já havia expirado o prazo prescricional. Desta forma, inviável a declaração de sua exoneração ‘ex officio’, especialmente por se tratar de servidora efetiva e estável, não incidindo nenhuma das hipóteses do art. 34 da Lei 8.112/90. III - O princípio da legalidade preconiza a completa submissão da Administração às leis. In casu, o ato atacado denotou postura ilegal por parte da própria Administração, já que a solução encontrada objetivou, apenas, minorar os efeitos da sua própria inércia ao não exercer um poder-dever. Neste aspecto, a adoção da tese defendida implica em verdadeira violação ao ordenamento jurídico. IV - Reconhecida a prescrição, impõe-se declarar a extinção da punibilidade, tornando-se nula a Portaria exoneratória, a fim que a servidora seja reintegrada ao serviço público.

Idem: STJ, Mandados de Segurança nº 7.113, 7.239 e 8.975

Por outro lado, se prescrita a punibilidade e o servidor manifesta vontade de se exonerar, deve-se processar exoneração a pedido e não ex officio, conforme manifestação da Advocacia-Geral da União, no Parecer-AGU nº GQ-210, vinculante.

“Ementa: Abandono de cargo. Prescrição. Proposta de exoneração ´ex officio´. Havendo nos autos quota do servidor manifestando sua intenção em desligar-se do serviço público, tal declaração deve ser recebida como pedido de exoneração, a ser concedida após declarada extinta a punibilidade pela prescrição.”

Formulação-Dasp nº 90. Prescrição

O funcionário beneficiado pela prescrição não pode reassumir o exercício do cargo que abandonou.

A apuração do abandono de cargo segue o rito sumário, mas não configura nulidade a apuração em rito ordinário, visto que nenhum prejuízo traz à defesa (ao contrário, é um rito mais completo), conforme se verá em 4.11.1.

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 140. Na apuração de abandono de cargo ou inassiduidade habitual, também será adotado o procedimento sumário a que se refere o art. 133, (...) (Redação dada pela Lei nº 9.527, de 10/12/97)
Em paralelo ao enquadramento administrativo do art. 132, II da Lei nº 8.112, de 11/12/90, há no CP, art. 323, a previsão do crime contra administração pública de abandono de função. 

CP - Abandono de função

Art. 323. Abandonar cargo público, fora dos casos permitidos em lei:

Pena - detenção, de 15 (quinze) dias a 1 (um) mês, ou multa.

§ 1º Se do fato resulta prejuízo público:

Pena - detenção, de 3 (três) meses a 1 (um) ano, e multa.

§ 2º Se o fato ocorre em lugar compreendido na faixa de fronteira:

Pena - detenção, de 1 (um) a 3 (três) anos, e multa.
Existem manifestações doutrinárias no sentido de que a configuração do crime acima requereria um plus em relação ao ilícito administrativo do abandono. Embora ambos presumam a conduta intencional, poderia um se configurar independentemente do outro. Enquanto para o ilícito administrativo o parâmetro seria apenas temporal (afastar-se com intenção e consciência das atribuições do cargo por mais de trinta dias consecutivos), no crime, se requereria o prejuízo potencial à administração pela descontinuidade do serviço, independentemente do período, com o agravamento caso efetive-se aquele potencial prejuízo público ou caso ocorra em faixa de fronteira - em decorrência, nesse rumo, não incorreria no crime o servidor que, em sua ausência, tivesse suas atribuições e tarefas desempenhadas por outro servidor, em substituição. 

“Na esfera administrativa, abandono de cargo é a ‘ausência intencional do servidor ao serviço por mais de trinta dias consecutivos’ (art. 138 da Lei nº 8.112/90); já no âmbito penal, dispensando-se a constância faltosa de mais de trinta dias, caracteriza-se tal ilícito pelo tópico relacionado com a probabilidade de dano ou prejuízo à função pública correspectiva. A ausência ao serviço de funcionário ou empregado público que não gere tal periculosidade não chega a configurar o abandono.

Advirta-se, ainda, que nem todo abandono de fato implica a infração criminal em apreço, necessitando, pois, que essa ausência revista-se de razoável lapso temporal capaz de efetivar a violação do interesse tutelado pela norma, daí porque configuram tipos delituais qualificados, em paralelo, o abandono que concretize prejuízo, e o que ocorra em repartições ou missões em fronteiras (art. 323, §§ 1º e 2º, do CP).” José Armando da Costa, “Teoria e Prática do Processo Administrativo Disciplinar”, pgs. 351 e 352, Editora Brasília Jurídica, 5ª edição, 2005

“De resto, caracteriza-se o crime com o prejuízo incorrido em relação ao Estado (...). O ilícito administrativo, a seu turno, funda-se na atitude infundada e inconciliável com o dever de todo servidor fazer-se presente na repartição pública para o exercício da função na qual se acha investido, independentemente de prejuízo material que daí possa resultar.

Ao comentar a falta consistente no ‘abandono de cargo’, prevista no inciso II do art. 132 da Lei nº 8.112/90, procurei demonstrar sua autonomia administrativa e independência conceitual, em relação à figura prevista no art. 323 do Código Penal sob a rubrica ‘abandono de função’, para concluir que poderá existir a falta administrativa sem que se tenha configurado o crime de abandono de função. Sendo o ilícito, puramente, administrativo, o prazo prescricional é de cinco anos.” Francisco Xavier da Silva Guimarães, “Regime Disciplinar do Servidor Público Civil da União”, pgs. 72 e 190, Editora Forense, 2ª edição, 2006

“No crime, há que existir prejuízo ou sua probabilidade, para o Estado, uma vez que a lei fala em ‘abandono’. Se o cargo tem substituto que normalmente assume, se não há prejuízo ou sua potencialidade, o funcionário poderá até ser demitido do serviço público, na instância administrativa, mas não necessariamente processado criminalmente.” Edmir Netto de Araújo, “O Ilícito Administrativo e seu Processo”, pgs. 35 e 36 (e também pg. 213), Editora Revista dos Tribunais, 1ª edição, 1994

Acrescente-se que se chega ao mesmo entendimento (das configurações independentes) invertendo-se o ponto-de-vista, ou seja, analisando como se manifesta a sede penal quanto à correlação entre o crime contra a administração do art. 324 do CP e a infração disciplinar do art. 138 da Lei nº 8.112, de 11/12/90. Nem mesmo a doutrina e a jurisprudência penais - em que pese serem mais condicionadas à postura prévia de que o tipo de ilícito com que se preocupam (penal), uma vez configurado, enseja também a configuração da infração disciplinar - se deixam levar pela precipitação de considerar a simultânea configuração de ambas repercussões decorrentes do ato de abandono.

“Para haver abandono punível é necessário que o fato acarrete perigo à Administração Pública. É indispensável que, decorrido período juridicamente relevante, a omissão do sujeito ativo possa causar prejuízo à Administração. Não ocorrendo essa situação de perigo o fato constituirá mera falta disciplinar, sujeito o funcionário às sanções administrativas.” Julio Fabbrini Mirabete, “Manual de Direito Penal”, pg. 344, Editora Atlas, 17ª edição, 2001

“Consumação: Com abandono por tempo relevante, com probabilidade de dano à administração. (...)

Assim, assevera Hungria que o delito deste art. 323 ‘pressupõe, necessariamente, a conseqüente acefalia do cargo, isto é, a inexistência ou ocasional ausência de substituto legal do desertor’ (‘Comentários ao Código Penal’, 1959, v. IX, p. 391). Semelhantemente, Magalhães Noronha subordina o abandono ‘à probabilidade de dano ou prejuízo’ (‘Direito Penal’, 1995, v. IV, p. 275). (...)

Jurisprudência: TJSP, RT 501/276 (...) TJSP, RT 526/331 (...) TJSP, RT 522/358 (...).” Celso Delmanto, Roberto Delmanto e Roberto Delmanto Junior, “Código Penal Comentado”, pg. 548, Editora Renovar, 4ª edição, 1998

Todavia, a Advocacia-Geral da União se manifestou no sentido da configuração simultânea do ilícito administrativo e do crime (impondo àquele o prazo da prescrição penal), nos Pareceres-AGU nº GM-7 e GQ-144, não vinculantes:

“6. Quanto à prescrição, cumpre registrar que, segundo o Parecer AGU/WM-8/98 (Anexo ao Parecer GQ-144), (...), previsto também como crime, o abandono de cargo tem o mesmo prazo de prescrição da lei penal, e da conjugação dos arts. 323 e 119, VI, do Código Penal e art. 142, § 2º, da Lei nº 8.112, conclui-se que o prazo prescricional da infração abandono de cargo é de dois anos.”

“8. Previsto como crime, no art. 323, o abandono de cargo tem seu prazo prescricional regulado no art. 109, VI, ambos os dois do Código Penal, isto é, a prescrição verifica-se em dois anos, a contar do trigésimo primeiro dia de falta ao serviço, pois a administração tem imediato conhecimento dessa infração (§ 1º do transcrito art. 142 da Lei nº 8.112).”


Idêntico mandamento (considerando, na análise de um caso específico, o abandono como crime, de forma a prevalecer o prazo da prescrição em dois anos, estabelecido no art. 109, VI do CP) é extraído do Parecer-AGU nº GQ-211, vinculante. Ver 4.13.3 e 4.13.4.

“5. (...) Se o servidor começou a faltar a partir de 26 de julho de 1995 e não mais compareceu ao serviço, a Administração teve conhecimento imediato da infração. O curso da prescrição interrompeu-se em 24/7/96, com a instauração do procedimento apuratório (Lei nº 8.112/90, art. 142, § 3º). O prazo final para julgamento se encerrou em 8/10/96. Novo prazo prescricional voltou a fluir por inteiro em 9/10/96 (Lei nº 8.112/90, art. 142, § 4º). Já em 9/10/98, estava, desta forma, prescrita a pretensão punitiva da Administração, impossibilitando a aplicação da pena de demissão ao servidor.”
4.7.4.3 - Inciso III - inassiduidade habitual

Em sentido complementar ao do abandono de cargo, para punir a efetiva falta ao serviço em dia que seria de obrigatória presença do servidor, o legislador previu um outro ilícito, da inassiduidade habitual, com definição jurídica no art. 139 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, ratificada pela descrição de sua materialidade no art. 140, I, “b” da mesma Lei. Não por outro motivo, aqui, diferentemente do abandono de cargo, a Lei exige a descrição da materialidade com a indicação individualizada de cada um dos sessenta dias úteis, deixando claro que não se incluem fins de semana, feriados e dias de ponto facultativo, intercalados entre dias de ausência, para a configuração da inassiduidade habitual. Quanto ao período de apuração, são doze meses quaisquer, não necessariamente coincidentes com o ano civil.

Art. 139. Entende-se por inassiduidade habitual a falta ao serviço, sem causa justificada, por sessenta dias, interpoladamente, durante o período de doze meses.

Art. 140. 

I - a indicação de materialidade dar-se-á: (Inciso acrescentado pela Lei nº 9.527, de 10/12/97)

b) no caso de inassiduidade habitual, pela indicação dos dias de falta ao serviço sem causa justificada, por período igual ou superior a sessenta dias interpoladamente, durante o período de doze meses. (Alínea acrescentada pela Lei nº 9.527, de 10/12/97)
Formulação-Dasp nº 181. Inassiduidade habitual

Para efeitos do art. 207, § 2º do Estatuto, contam-se, também, as faltas que tenham dado origem a repreensão ou suspensão.

(Nota: O § 2º do art. 207 do antigo Estatuto previa que seria demitido o funcionário que, durante o período de 12 meses, faltasse ao serviço 60 dias interpoladamente, sem causa justificada.)

“Para caracterizar a infração é necessário que as ausências excedam a 60 dias, num período de 12 meses, podendo a contagem do período iniciar-se em um exercício e terminar em outro, sendo desnecessária coincidência anual.” Francisco Xavier da Silva Guimarães, “Regime Disciplinar do Servidor Público Civil da União”, pg. 73, Editora Forense, 2ª edição, 2006

“(...) esse período, na área federal, não significa ‘no mesmo exercício”, podendo iniciar-se os sessenta dias em um ano civil e terminar em outro.” Edmir Netto de Araújo, “O Ilícito Administrativo e seu Processo”, pg. 214, Editora Revista dos Tribunais, 1ª edição, 1994
A exemplo do abandono de cargo, a inassiduidade habitual tem seu apuratório em rito sumário, mas não configura nulidade a apuração em rito ordinário, visto que nenhum prejuízo traz à defesa (ao contrário, é um rito mais completo), conforme se verá em 4.11.1.

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 140. Na apuração de abandono de cargo ou inassiduidade habitual, também será adotado o procedimento sumário a que se refere o art. 133, (...) (Redação dada pela Lei nº 9.527, de 10/12/97)

Para se configurar inassiduidade habitual, as faltas devem ser sem justa causa, em demonstração de acentuado grau de desinteresse pelo serviço. A despeito da materialidade pré-constituída, havendo justificativa para as faltas não compensadas ou não abonadas, afasta-se a imputação de inassiduidade habitual. Em casos de faltas por motivos de saúde, deve o servidor submeter-se à perícia médica ou entregar tempestivamente atestados médicos particulares, conforme aduzido em 4.4.9.1. Não obstante, no apuratório especificamente instaurado para apurar suposta inassiduidade habitual, é lícito se cogitar do enquadramento em inobservância do dever funcional de ser assíduo e pontual ao serviço, do art. 116, X do Estatuto, em 4.7.2.10, ou algum outro associado ao mesmo fato (não há nulidade em rito sumário redundar em pena diferente de demissão, conforme se verá em 4.11.1). Por fim, caso nem este enquadramento ou qualquer outro se configure, restará apenas a repercussão pecuniária.

Parecer-AGU nº GQ-160, vinculante: “10. São, pois, elementos constitutivos da infração as sessenta faltas interpoladas, cometidas no período de um ano, e a inexistência da justa causa. Para considerar-se caracterizada a inassiduidade habitual é necessário que ocorram esses dois requisitos, de forma cumulativa. O total de sessenta faltas, por si só, não exclui a verificação da justa causa. 

11. Incumbe ao colegiado apurar se a conduta do servidor se ajusta ou não a essas prescrições legais. Para tanto, deve pautar sua atuação pelo objetivo exclusivo de determinar a verdade dos fatos (...).”
A leitura atenta das literalidades dos arts. 138 e 139 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, destaca as diferentes qualificações que o legislador impôs às ausências ou faltas caracterizadoras do abandono de cargo e da inassiduidade habitual. Enquanto a ausência configuradora do abandono de cargo tem como requisito legal ser “intencional”, para que faltas caracterizem inassiduidade habitual, a Lei exige que sejam “sem causa justificada”. Em leitura apressada, não é cristalina a diferença entre essas expressões, parecendo mesmo que elas se confundem e redundam como meras variações redacionais. Todavia, uma vez que, de acordo com regra elementar da Hermenêutica, não há letra morta em norma, é de se cogitar, para o aplicador do Direito, que deve haver uma razão para o legislador ter imposto diferentes requisitos e que aquelas expressões representam diferentes significados. 

Na tentativa de esclarecer a liminar diferença dos dois dispositivos legais, de imediato aduz-se que o abandono de cargo, por um lado, tem a configuração dependente de um único evento (pois trata-se, na verdade, de uma conduta única, de efeito continuado) mas, em compensação, requer a identificação do ânimo da ausência, o que não é necessário para configurar a inassiduidade habitual (que permite, antes de sua configuração, uma conduta intermitente, reiterada, diluída em sessenta eventos), para a qual sucessivas e injustificadas ausências interrompidas por reassunções temporárias já são suficientes para demonstrar descompromisso e desapego do servidor com o serviço público.

Ainda nesse rumo, entende-se que a Lei contempla um requisito a princípio mais forte para configurar o enquadramento em abandono de cargo, associado ao ânimo subjetivo interno do agente (a sua intenção, ainda que inserida no conceito de dolo eventual), enquanto que o enquadramento da inassiduidade habitual requer menos em termos de qualificação da ausência, bastando ser injustificável, no sentido de tal alegação não ter o condão de equivaler a uma justa causa para falta, decorrente de caso fortuito ou força maior. A Lei permite compreender a possibilidade de ocorrência de situações em que o servidor falta ao serviço sem nenhuma intenção de, com tal conduta, materializar algum resultado delituoso - tanto que, a seu ver meramente pessoal, ele se considera amparado em certa justificativa - mas, ainda assim pode ter configurada a inassiduidade habitual se essa justificativa por ele apresentada não for considerada juridicamente aceitável ou válida pela administração, ou seja, se o motivo alegado não for tido como “justo”, do ponto de vista jurídico, a ponto de deixar em falta sua obrigação funcional de assiduidade.

Parecer-AGU nº GQ-201, não vinculante: “7. No caso de abandono de cargo, a ausência deve ser intencional, ou seja, não basta a inexistência de justa causa para a ausência ao serviço; é preciso mais: deve haver a intenção. (...)
Na contrapartida de a condicionante configuradora do abandono de cargo contemplar uma avaliação mais determinística (haver ou não intenção do agente), a consideração ou não como justificáveis as ausências ao serviço pode inserir na configuração da inassiduidade habitual um certo grau de subjetivismo, por parte da comissão ou da autoridade. Uma possível solução para esse dilema pode ser aventada dentro da própria Lei nº 8.112, de 11/12/90, lançando mão de interpretação sistemática, buscando uma primeira noção do que possa ser, juridicamente, uma falta ao serviço não justificada. Conforme já aduzido em 4.7.2.10, ao se abordar o dever funcional de o servidor ser assíduo e pontual ao serviço, tem-se a Lei nº 8.112, de 11/12/90, em seu art. 19, estabelece jornada de oito horas diárias e de quarenta horas semanais e, em seu art. 44, obriga o chefe imediato a cortar a remuneração pelas faltas ao serviço não justificadas, concede à administração a prerrogativa de permitir que o servidor compense as faltas justificadas e assim define aquelas faltas decorrentes de caso fortuito ou força maior. A Portaria-Mare nº 2.561, de 16/08/95, que estabelece modelo de folha de ponto na administração pública federal, prevê dois códigos de ocorrência de interesse para o tema em tela: “Falta justificada” e “Falta não justificada”. Ou seja, como primeira noção do que pode ser uma falta sem causa justificada enquadrável no art. 139 da mesma Lei, tem-se a falta para a qual a chefia imediata, na gestão administrativa de pessoal, não concedeu o direito de compensação e determinou a perda da remuneração, por não considerá-la decorrente de caso fortuito ou motivo de força maior (provavelmente por ter considerado como fútil, superável, insuficiente ou banal o motivo apresentado pelo servidor para tentar justificar a falta).

Art. 44. O servidor perderá: 

I - a remuneração do dia em que faltar ao serviço, sem motivo justificado; (Redação dada pela Lei nº 9.527, de 10/12/97)
II - a parcela de remuneração diária, proporcional aos atrasos, ausências justificadas, ressalvadas as concessões de que trata o art. 97, e saídas antecipadas, salvo na hipótese de compensação de horário, até o mês subseqüente ao da ocorrência, a ser estabelecida pela chefia imediata (Redação dada pela Lei nº 9.527, de 10/12/97)
Parágrafo único. As faltas justificadas decorrentes de caso fortuito ou de força maior poderão ser compensadas a critério da chefia imediata, sendo assim consideradas como efetivo exercício. (Parágrafo incluído pela Lei nº 9.527, de 10/12/97)
Assim, retomando a comparação, enquanto se pode ter ausências consecutivas não justificadas e ensejadoras de corte de ponto mas que, nas quais, não se vislumbra a intencionalidade do ilícito de abandono de cargo, por outro lado, faltas ao serviço sem causa justificada, a priori, por si sós, já se incluem na configuração da inassiduidade habitual. Não obstante, pode haver casos concretos, em que, diante de suas peculiaridades, mesmo havendo mais de sessenta faltas interpoladas ao serviço que a autoridade competente pela gestão administrativa de pessoal considerou como injustificadas e aplicou a elas o corte da remuneração, a autoridade correcional, atenta ao forte poder punitivo de sua atuação (a pena prevista é demissão) não se considere convicta do enquadramento disciplinar.

Por fim, na esteira, é de se mencionar o entendimento exposto pelo Departamento de Administração do Serviço Público, consubstanciado na Formulação-Dasp nº 181, a qual, por sua vez, baseava-se em Parecer da então Consultoria Geral da República (Parecer-CGR nº 37, publicado no DOU de 30/06/64). Segundo essa linha de interpretação, projetada para o atual ordenamento (destaque-se ela em nada afronta atuais ordenamentos constitucional e estatutário), não constitui bis in idem o fato de serem consideradas no cômputo de inassiduidade habitual faltas ocorridas dentro do período de doze meses e que já foram computadas em apuração de inobservância do dever de assiduidade previsto no art. 116, X da Lei nº 8.112, de 11/12/90, e que já ensejaram aplicação de penas brandas (advertência ou suspensão). 

Formulação-Dasp nº 181. Inassiduidade habitual

Para efeitos do art. 207, § 2º do Estatuto, contam-se, também, as faltas que tenham dado origem a repreensão ou suspensão.

(Nota: O § 2º do art. 207 do antigo Estatuto previa que seria demitido o funcionário que, durante o período de 12 meses, faltasse ao serviço 60 dias interpoladamente, sem causa justificada.)

Parecer-CGR nº 37/64 (DOU de 30/06/64): “7. No caso em exame, o funcionário tendo faltado ao serviço determinados dias, sofreu, por essa falta, pena de suspensão convertida em multa. Posteriormente, incorrendo na mesma falta, sofreu nova e idêntica punição. Tendo, entretanto, completado mais de 60 faltas não justificadas, incorreu, agora, na sanção do parágrafo 2º do art. 207, da Lei nº 1.711/52.

8. Não vejo como se possa argumentar com o princípio do ‘bis in idem’, para atender ao interessado. Não há, na hipótese, duplicidade de pena. Por haver injustificadamente faltado ao serviço mais de 60 vezes, no período de um ano, está sendo demitido e nada mais.

9. Se assim não fosse, e prevalecendo o entendimento que as penalidades já aplicadas excluiriam as faltas correspondentes das parcelas que se somam para verificação das 60 faltas interpoladas previstas na forma estatutária, de duas uma: ou não se aplicariam penalidades, senão a de demissão depois de 60 faltas, ou, em caso contrário, jamais seriam alcançadas as ditas 60 faltas para demissão.

10. A desídia demonstrada pelo servidor tinha sanção legal prevista e lhe foi corretamente aplicada. A reincidência continuada enquadrou-o no âmbito augusto de outro dispositivo legal. A demissão, portanto, está amparada pela Lei (§ 2º, art. 207, Lei nº 1.711/52).”


Quer parecer ajustada essa linha de entendimento, uma vez que, do contrário, se teria a absurda vedação de aplicar pena de demissão por desídia (art. 117, XV da Lei nº 8.112, de 11/12/90) considerando histórico de atos de desleixo, desapego e desinteresse pelo serviço que já tenham sido objeto de apuração e de apenação com advertência e suspensão com base, por exemplo, na inobservância do dever de exercer com zelo e dedicação as atribuições do cargo (art. 117, I da mesma Lei).

4.7.4.4 - Inciso IV - improbidade administrativa 

4.7.4.4.1 - Histórico e Definição

O art. 37 da CF deu valor jurídico ao termo moralidade, ao elegê-lo como um dos princípios reitores da administração e ao dispor sanções para atos de improbidade administrativa (sendo a probidade uma espécie do gênero moralidade administrativa, entendem-se esses atos como uma espécie qualificada de violação ao princípio da moralidade). Destaque-se que, até então, em termos jurídicos, no Direito pátrio, improbidade era um delito previsto apenas na lei trabalhista (art. 482, “a” da CLT). Todavia, a CF outorgou à lei a definição jurídica daquilo que eticamente se conhece como ato eivado de desonestidade, má-fé, fraude, má intenção e deslealdade.

CF - Art. 37. A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência e, também, ao seguinte: (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 19, de 04/06/98)

§ 4º Os atos de improbidade administrativa importarão a suspensão dos direitos políticos, a perda da função pública, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erário, na forma e gradação previstas em lei, sem prejuízo da ação penal cabível. (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 19, de 14/06/98)

“(...) juridicamente, liga-se ao sentido de desonestidade, má fama, incorreção, má conduta, má índole, mau caráter.

Desse modo, improbidade revela a qualidade do homem que não procede bem, por não ser honesto, que age indignamente, por não ter caráter, que não atua com decência, por ser amoral. Improbidade é a qualidade do ímprobo. E ímprobo é o mau moralmente, é o incorreto, o transgressor das regras da lei e da moral.” De Plácido e Silva, “Dicionário Jurídico”, pg. 431, vol. II, Editora Forense, 7ª edição, 1982 
Em imediato reflexo do dispositivo constitucional, a Lei nº 8.112, de 11/12/90, ao reescrever o Estatuto do servidor público civil federal, adequando as relações de trabalho entre servidor e administração aos princípios e valores adotados pela nova Carta Magna, incluiu o ato de improbidade administrativa, em seu art. 132, IV, como um dos enquadramentos ensejadores de pena expulsiva do servidor.

A improbidade administrativa, entendida como um plus da imoralidade, configura-se como uma mácula de personalidade do infrator, merecendo severas crítica e punição, daí não dever ser confundida com mero equívoco culposo na conduta, ainda que por contornos morais, enquadrável no art. 116, IX do Estatuto, conforme 3.3.1.6 e 4.7.1. Resta claro que aqui se refere a atos relacionados ao cargo (ainda que por presunção legal), não importando, a princípio, atos cometidos na vida privada do servidor (entendidos como atos sem nenhuma correlação com a administração pública, com a instituição ou com o cargo, uma vez que pode haver repercussão disciplinar para atos, ainda que cometidos fora da instituição ou do horário de exercício do cargo, mas que com eles se relacionem ou que neles interfiram).


Perceba-se, todavia, que a Lei nº 8.112, de 11/12/90, adequou-se à nova ordem constitucional, mas não objetivou atender ao dispositivo do § 4º do art. 37 da CF. Para esse fim específico, o ordenamento foi novamente inovado dois anos mais tarde, com a edição da Lei nº 8.429, de 02/06/92, que estabeleceu três gêneros de atos de improbidade administrativa (causadores de enriquecimento ilícito ou de lesão ao erário e contrários a princípios reitores da administração) e a eles associou as penas previstas no § 4° do art. 37 da CF. Portanto, pode-se configurar ato de improbidade apenas com a caracterização do enriquecimento ilícito, sem a necessidade de lesão ao erário, e vice-versa. Por outro lado, um mesmo ato pode enquadrar-se em dois ou até três daqueles gêneros.

“De modo que a improbidade administrativa, definindo-se intrinsecamente como transgressão de risco, não requer de rigor, para a sua configuração legal, que tenha a pessoa jurídica pública sofrido efetivamente prejuízo patrimonial.” José Armando da Costa, “Contorno Jurídico da Improbidade Administrativa”, pg. 23, Editora Brasília Jurídica, 1ª edição, 2000
De imediato, é de se entender que a Lei nº 8.429, de 02/06/92, não interfere nas respectivas competências dos entes federados, a molde de seus estatutos disciplinares, que prevêem sanções administrativas para seus servidores ímprobos; aquela Lei apenas dispõe, como lei nacional, vinculante em toda a federação, sobre as sanções cíveis judiciais cabíveis para atos de improbidade, independentemente não só das repercussões administrativas mas até penais. Em outras palavras, não há instância única para apuração de improbidade. Enquanto na sede administrativa o bem tutelado é a manutenção da regularidade interna corporis, a Lei nº 8.429, de 02/06/92, também tutela o bem maior da moralidade administrativa como um direito público subjetivo.

“A Lei Federal n. 8.429/92 não revogou a Lei Federal n. 8.112/90, nem as leis estaduais e municipais, no que diz respeito às faltas funcionais e correlatas sanções, processo administrativo e competência no exercício do poder disciplinar, inclusive no tocante à improbidade administrativa. São esferas distintas e independentes de repressão. (...)

Qualquer que seja a penalidade administrativa (...), nenhum óbice existe ao cúmulo com as sanções da Lei Federal n. 8.429/92, em razão da diversidade da natureza jurídica de cada uma delas (...).

(...) a previsão de aplicação judicial das sanções da improbidade administrativa, delineada no art. 12 da Lei Federal n. 8.429/92, não significa que a legislação infraconstitucional instaurou uma instância única para a matéria e retirou o exercício da competência administrativa derivada do poder disciplinar. (...)

Somente a punição específica da Lei Federal n. 8.429/92 é que se sujeita ao crivo jurisdicional (...).” Wallace Paiva Martins Júnior “Probidade Administrativa”, pgs. 179 e 180, Editora Saraiva, 1ª edição, 2001
Os três artigos que se seguem da Lei nº 8.429, de 02/06/92, apresentam listas exemplificativas, não exaustivas, de espécies de atos de improbidade (omissivos ou comissivos) de cada um daqueles três gêneros. A Lei cuidou de destacar alguns exemplos, sem vedar o enquadramento de qualquer outra situação real residual apenas em algum dos três caputs, já que ao seu final, empregou-se a expressão “e notadamente”.

“Descreve a lei três espécies ou modalidades de atos de improbidade administrativa (...).

Para cada uma, a lei arrola exemplificadamente certas situações ou condutas (reveladas pela expressão ‘e notadamente’), pois o ‘caput’ dos arts. 9º, 10 e 11 já definem no que consistem essas espécies ou modalidades. Assim sendo, mesmo imprevisto o ato em qualquer das hipóteses do rol desses dispositivos, constituirá improbidade administrativa se se acomodar à definição de enriquecimento ilícito, prejuízo ao patrimônio público e atentado aos princípios da Administração Pública (e esta última é residual em relação às primeiras).” Wallace Paiva Martins Júnior “Probidade Administrativa”, pg. 181, Editora Saraiva, 1ª edição, 2001
“(...) a Lei 8.429/92 posiciona as cláusulas gerais [‘caputs’] como ‘soldados de reserva’. Atuam quando não tiverem antes incidido como normas específicas constantes dos incisos dos arts. 9º, 10 e 11, da Lei de Improbidade Administrativa.” Fábio Medina Osório, “Direito Administrativo Sancionador”, pg. 407, Editora Revista dos Tribunais, 2ª edição, 2005
O art. 9º da Lei nº 8.429, de 02/06/92, lista em doze incisos os atos que importam enriquecimento ilícito; em síntese, auferir qualquer tipo de vantagem patrimonial indevida em razão do exercício do cargo, função ou emprego. O enquadramento no citado art. 9º requer a ganho de qualquer vantagem indevida, de forma dolosa, mas não requer, necessariamente, a presença também de dano ao erário (nada impede, todavia, de se configurarem simultaneamente esses dois efeitos). Esse enquadramento se configura com exigência, solicitação ou recebimento de vantagem patrimonial, por parte do servidor, para si mesmo ou para terceiro ou interposta pessoa, mediante ação ou omissão, lícita ou ilícita.

Lei nº 8.429, de 02/06/92 - Art. 9º Constitui ato de improbidade administrativa importando enriquecimento ilícito auferir qualquer tipo de vantagem patrimonial indevida em razão do exercício de cargo, mandato, função, emprego ou atividade nas entidades mencionadas no art. 1º desta Lei, e notadamente:

I - receber, para si ou para outrem, dinheiro, bem móvel ou imóvel, ou qualquer outra vantagem econômica, direta ou indireta, a título de comissão, percentagem, gratificação ou presente de quem tenha interesse, direto ou indireto, que possa ser atingido ou amparado por ação ou omissão decorrente das atribuições do agente público;

II - perceber vantagem econômica, direta ou indireta, para facilitar a aquisição, permuta ou locação de bem móvel ou imóvel, ou a contratação de serviços pelas entidades referidas no art. 1º por preço superior ao valor de mercado;

III - perceber vantagem econômica, direta ou indireta, para facilitar a alienação, permuta ou locação de bem público ou o fornecimento de serviço por ente estatal por preço inferior ao valor de mercado;

IV - utilizar, em obra ou serviço particular, veículos, máquinas, equipamentos ou material de qualquer natureza, de propriedade ou à disposição de qualquer das entidades mencionadas no art. 1º desta Lei, bem como o trabalho de servidores públicos, empregados ou terceiros contratados por essas entidades;

V - receber vantagem econômica de qualquer natureza, direta ou indireta, para tolerar a exploração ou prática de jogos de azar, de lenocínio, de narcotráfico, de contrabando, de usura ou de qualquer outra atividade ilícita, ou aceitar promessa de tal vantagem;

VI - receber vantagem econômica de qualquer natureza, direta ou indireta para fazer declaração falsa sobre medição ou avaliação em obras públicas ou qualquer outro serviço, ou sobre quantidade, peso, medida, qualidade ou característica de mercadorias ou bens fornecidos a qualquer das entidades mencionadas no art. 1º desta Lei;

VII - adquirir, para si ou para outrem, no exercício de mandato, cargo, emprego ou função pública, bens de qualquer natureza cujo valor seja desproporcional à evolução do patrimônio ou à renda do agente público;

VIII - aceitar emprego, comissão ou exercer atividade de consultoria ou assessoramento para pessoa física ou jurídica que tenha interesse suscetível de ser atingido ou amparado por ação ou omissão decorrente das atribuições do agente público, durante a atividade;

IX - perceber vantagem econômica para intermediar a liberação ou aplicação de verba pública de qualquer natureza;

X - receber vantagem econômica de qualquer natureza, direta ou indiretamente, para omitir ato de ofício, providência ou declaração a que esteja obrigado;

XI - incorporar, por qualquer forma, ao seu patrimônio bens, rendas, verbas ou valores integrantes do acervo patrimonial das entidades mencionadas no art.1º desta Lei;

XII - usar, em proveito próprio, bens, rendas, verbas ou valores integrantes do acervo patrimonial das entidades mencionadas no art.1º desta Lei.

O art. 10 da Lei nº 8.429, de 02/06/92, lista em treze incisos os atos que causam lesão ao erário; em síntese, qualquer ação ou omissão, dolosa ou culposa, que enseje perda patrimonial, desvio, apropriação, malbaratamento ou dilapidação dos bens ou haveres das entidades públicas. Embora o enquadramento no art. 9º da mesma Lei, ao coibir o enriquecimento ilícito, também possa, indiretamente, proteger os cofres públicos, não visa a esse objetivo. Tal tutela de coibir o dano ao erário reside especificamente no art. 10 da Lei nº 8.429, de 02/06/02. Como regra, este dispositivo cuida das hipóteses em que o particular é indevidamente beneficiado, às custas de prejuízo do erário, independentemente de o servidor ter tido ou não vantagem ilícita. Ainda quanto a esse enquadramento, acrescente-se que pode ser justificado mesmo que não se configure efetivamente o dano aos cofres públicos com a conduta do servidor, em função de a tutela moral, por vezes, se sobrepor à tutela patrimonial. 

Lei nº 8.429, de 02/06/92 - Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesão ao erário qualquer ação ou omissão, dolosa ou culposa, que enseje perda patrimonial, desvio, apropriação, malbaratamento ou dilapidação dos bens ou haveres das entidades referidas no art. 1º desta Lei, e notadamente:

I - facilitar ou concorrer por qualquer forma para a incorporação ao patrimônio particular, de pessoa física ou jurídica, de bens, rendas, verbas ou valores integrantes do acervo patrimonial das entidades mencionadas no art. 1º desta Lei;

II - permitir ou concorrer para que pessoa física ou jurídica privada utilize bens, rendas, verbas ou valores integrantes do acervo patrimonial das entidades mencionadas no art. 1º desta Lei, sem a observância das formalidades legais ou regulamentares aplicáveis à espécie;

III - doar à pessoa física ou jurídica bem como ao ente despersonalizado, ainda que de fins educativos ou assistenciais, bens, rendas, verbas ou valores do patrimônio de qualquer das entidades mencionadas no art.1º desta Lei, sem a observância das formalidades legais e regulamentares aplicáveis à espécie;

IV - permitir ou facilitar a alienação, permuta ou locação de bem integrante do patrimônio de qualquer das entidades referidas no art.1º desta Lei, ou ainda a prestação de serviço por parte delas, por preço inferior ao de mercado;

V - permitir ou facilitar a aquisição, permuta ou locação de bem ou serviço por preço superior ao de mercado;

VI - realizar operação financeira sem observância das normas legais e regulamentares ou aceitar garantia insuficiente ou inidônea;

VII - conceder benefício administrativo ou fiscal sem a observância das formalidades legais ou regulamentares aplicáveis à espécie;

VIII - frustrar a licitude de processo licitatório ou dispensá-lo indevidamente;

IX - ordenar ou permitir a realização de despesas não autorizadas em lei ou regulamento;

X - agir negligentemente na arrecadação de tributo ou renda, bem como no que diz respeito à conservação do patrimônio público;

XI - liberar verba pública sem a estrita observância das normas pertinentes ou influir de qualquer forma para a sua aplicação irregular;

XII - permitir, facilitar ou concorrer para que terceiro se enriqueça ilicitamente;

XIII - permitir que se utilize, em obra ou serviço particular, veículos, máquinas, equipamentos ou material de qualquer natureza, de propriedade ou à disposição de qualquer das entidades mencionadas no art. 1º desta Lei, bem como o trabalho de servidor público, empregados ou terceiros contratados por essas entidades.

E o art. 11 da Lei nº 8.429, de 02/06/92, lista em sete incisos os atos que atentam contra os princípios da administração pública; em síntese, qualquer ação ou omissão que, dolosamente, viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade e lealdade às instituições. Esse dispositivo é de ser aplicado, ainda que o servidor não tenha auferido enriquecimento ilícito e que o erário não tenha sofrido prejuízo, mediante conduta que atente contra qualquer princípio reitor da administração pública (não só aqueles descritos no próprio art. 11 da Lei nº 8.429, de 02/06/92, mas também no art. 37 da CF e todos os demais inerentes ao sistema), com a qual se revele desvio ético de conduta funcional e inabilitação moral do servidor. Ou seja, é um enquadramento de natureza residual em relação aos arts. 9º e 10 da citada Lei. Essa previsão legal de ato de improbidade administrativa vem, enfim, positivar o entendimento conceitual de que afronta a qualquer princípio reitor da administração pública é ato de grave antijuridicidade - por vezes de maior repulsa que descumprimento de norma expressa, vez que os princípios formam a base orgânica em que se sustenta todo o ordenamento da sede administrativa.
Lei nº 8.429, de 02/06/92 - Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os princípios da administração pública qualquer ação ou omissão que viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade e lealdade às instituições, e notadamente:

I - praticar ato visando fim proibido em lei ou regulamento diverso daquele previsto, na regra de competência;

II - retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de ofício;

III - revelar fato ou circunstância de que tem ciência em razão das atribuições e que deva permanecer em segredo;

IV - negar publicidade aos atos oficiais;

V - frustrar a licitude de concurso público;

VI - deixar de prestar contas quando esteja obrigado a fazê-lo;

VII - revelar ou permitir que chegue ao conhecimento de terceiro, antes da respectiva divulgação oficial, teor de medida política ou econômica capaz de afetar o preço de mercadoria, bem ou serviço.

A princípio, parece incoerência da Lei nº 8.429, de 02/06/02, citar ato de improbidade administrativa de natureza culposa, conforme se lê, por exemplo, no caput do seu art. 10, uma vez que este tipo de ato está, por definição, associado à idéia de má-fé e dolo. Não obstante, por um lado, é cabível interpretar que tenha o legislador vislumbrado a possibilidade de o juízo civil até poder cogitar de aplicar tão pesada crítica (ato ímprobo) por ato culposo restritamente para essa sede patrimonial reparadora. Tanto deve ser verdadeira tal interpretação que o legislador expressou, dentro do escopo da Lei nº 8.429, de 02/06/92, mais precisamente em seu art. 5º, o ressarcimento civil por atos causadores de lesão, de ser lido em conjunto com a base legal extraída dos arts. 186 e 927 do CC. 

Lei nº 8.429, de 02/06/02 - Art. 5º Ocorrendo lesão ao patrimônio público por ação ou omissão, dolosa ou culposa, do agente ou de terceiro, dar-se-á o integral ressarcimento do dano.

CC - Art. 186. Aquele que, por ação ou omissão voluntária, negligência, ou imprudência, violar direito, ou causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ao ilícito.

Art. 927. Aquele que, por ato ilícito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repará-lo.

“Por culpa (em sentido estrito), a ação do servidor, ou agente político, que cause prejuízo aos bens e haveres públicos, poderá, quando muito, ensejar a sua responsabilização civil, nos termos do art. 159 do Código Civil e do art. 5º da Lei nº 8.429/92

Ressalte-se, por fim, que, carecendo de tais requisitos fundamentais [dolo], o comportamento do agente - ainda que seja enquadrável numa das hipóteses previstas nos arts. 9º, 10 e 11 da Lei nº 8.429/92 - não configura justo título demissório, podendo, na pior das hipóteses, ensejar a sua responsabilização civil, como referido acima, ou a imposição da pena de advertência, nos termos do art. 129 da Lei nº 8.112/90 (Regime Jurídico do Servidor Federal).” José Armando da Costa, “Direito Administrativo Disciplinar”, pgs. 537 e 538, Editora Brasília Jurídica, 1ª edição, 2004

(Nota: A remissão ao art. 159 do antigo CC equivale à leitura conjunta dos arts. 186 e 927 do atual CC.)
Mas, de outro lado, em sede punitiva, seja penal, seja disciplinar, não se vislumbra a aplicação das severas penas associadas à conduta ímproba (desonesta, desleal e corrupta) se o ato, na verdade, foi cometido por negligência, imperícia ou imprudência. Assim, administrativamente, não cabe enquadrar atitude culposa em improbidade administrativa (destaque-se, por exemplo, a impropriedade do inciso X do citado art. 10, que se refere a agir com negligência na arrecadação de tributos). 

Parecer-AGU nº GQ-200, não vinculante: “Ementa: (...) Improbidade administrativa é ato necessariamente doloso e requer do agente conhecimento real ou presumido da ilegalidade de sua conduta.”

“Não sendo concebível que uma pessoa enriqueça ilicitamente, que cause prejuízo ao erário ou que transgrida os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade e deslealdade às instituições públicas, por ação meramente culposa (negligência, imprudência ou imperícia), forçosamente haveremos de concluir que o elemento subjetivo do delito disciplinar da improbidade é o dolo. (...)

Conquanto o art. 10 da Lei n° 8.429/92 preveja a modalidade culposa para o delito disciplinar de improbidade administrativa que implique lesão aos cofres públicos, entendemos, todavia, que o elo subjetivo da culpa em sentido estrito (negligência, imprudência e imperícia) não chega a integralizar e satisfazer o ‘corpus delicti’ da infração disciplinar em apreço, uma vez que é impossível conceber que um agente público - sem dolo ou voluntariedade - possa comportar-se de modo desonroso, ímprobo ou desonesto, a ponto de produzir dano ao erário. Se o comportamento culposo (em sentido estrito) do agente gerar algum dano contra o patrimônio público, a falta disciplinar cometida poderá ser outra qualquer, mas nunca a de improbidade administrativa.” José Armando da Costa, “Contorno Jurídico da Improbidade Administrativa”, pgs. 22, 33 e 34, Editora Brasília Jurídica, 1ª edição, 2000

 “A improbidade é sempre ato doloso, ou seja, praticado intencionalmente, ou cujo risco é inteiramente assumido. Não existe improbidade culposa, que seria aquela praticada apenas com imprudência, negligência ou imperícia, porque ninguém pode ser ímprobo, desonesto, só por ter sido imprudente, ou imperito, ou mesmo negligente. Improbidade é conduta com efeitos necessariamente assumidos pelo agente, que sabe estar sendo desonesto, desleal, imoral, corrupto.” Ivan Barbosa Rigolin, “Comentários ao Regime Único dos Servidores Públicos Civis”, pgs. 229 e 230, Editora Saraiva, 4ª edição, 1995

4.7.4.4.2 - Rito Administrativo e Sobrestamento



Tem-se que a Lei nº 8.429, de 02/06/92, não trata de responsabilização administrativa, pois os ilícitos não são funcionais, as penas extrapolam a competência da autoridade administrativa e a Lei cita institutos judiciais. Indubitavelmente, as penas da Lei nº 8.429, de 02/06/92, não incumbem à administração, mas tão-somente ao Poder Judiciário, com promoção do Ministério Público Federal (ou também do órgão público lesado). Também não se trata de responsabilização penal, pois o art. 37, § 4º da CF ressalvou a ação penal cabível e as sanções não são meramente penais (a única passagem em que a Lei emprega a palavra “crime” é ao se referir à representação por ato de improbidade sabidamente injusta, no art. 19).

CF - Art. 37. 

§ 4º Os atos de improbidade administrativa importarão a suspensão dos direitos políticos, a perda da função pública, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erário, na forma e gradação previstas em lei, sem prejuízo da ação penal cabível. (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 19, de 14/06/98)

“Penas acessórias. O art. 136 representa o mecanismo legal de aplicação parcial do dispositivo constitucional sobre o assunto (é o § 4º do art. 37 (...)). Ou seja, ao lado da ação penal tradicional, existirá contra o mau administrador, conforme for determinado em lei especial, este elenco de sanções a ser aplicado.

Alerte-se que o artigo em análise não se presta para dotar a administração do direito de determinar a indisponibilidade dos bens e do ressarcimento ao erário, mas de tomar as providências para que tal ocorra. Somente o Ministério Público é competente para solicitar esta providência em Juízo, cabendo a decisão unicamente ao Magistrado que preside o feito. Não é a Lei n° 8.112, de 1990, a pretendida lei especial, que deveria tratar da forma e gradação dessas penalidades configuradas constitucionalmente (...).

Esta matéria veio a ser disciplinada, no campo da legislação ordinária, pela Lei n° 8.429, de 2 de junho de 1992.” Antônio Carlos Palhares Moreira Reis, “Processo Disciplinar”, pgs. 304 e 305, Editora Consulex, 2ª edição, 1999

(Nota: Ver o prosseguimento deste tema em 4.10.7.6)


Daí, embora também não trate exclusivamente de responsabilização civil (pois majoritariamente aborda conceitos afetos à administração pública, transbordando os limites do Direito privado, e as penas extrapolam a reparação do dano), a Lei nº 8.429, de 02/06/92, prevê um rito civil. A propósito, quanto às penas, percebe-se que o legislador constituinte incluiu a indisponibilidade dos bens no § 4º do art. 37 da CF, em que pese não ser uma sanção em si, mas sim apenas uma medida cautelar, preparatória para eventual pena de perda dos bens; e informe-se ainda que a Lei nº 8.429, de 02/06/02, dilatou aquele dispositivo constitucional, incluindo ainda as penas de perda de bens, multa civil, proibição temporária de contratar com o poder público e proibição temporária de receber benefícios ou incentivos fiscais ou creditícios, todas válidas nos termos do art. 5º, XLVI da própria CF.

Portanto, a rigor, caso se adotasse enquadramento puro na Lei nº 8.429, de 02/06/92, o rito administrativo seria apenas investigatório e serviria de peça de instrução da ação judicial civil pública competente para apurar a responsabilização nos termos daquela Lei de Improbidade, em seu art. 17.

“Em resumo, as sanções não são penais ou administrativas; as matérias reguladas pela Lei Federal n. 8.429/92 são a responsabilidade civil por ato de improbidade administrativa e o seu processo, nos termos do art. 37, § 4º, da Constituição Federal (...).” Wallace Paiva Martins Júnior “Probidade Administrativa”, pg. 176, Editora Saraiva, 1ª edição, 2001

Em razão disso, da mesma forma como se defendeu no inciso I do art. 132 da Lei nº 8.112, de 11/12/90 (dos crimes contra a administração pública), não deve a comissão indiciar com base apenas nos arts. 9º, 10 e/ou 11 da Lei nº 8.429, de 02/06/92, pois, se assim fizer, por não ser a autoridade administrativa competente para impor as penas previstas na Lei de Improbidade, o processo deverá ser sobrestado até a decisão judicial da ação civil de improbidade.


É de se compreender que não há vedação legal para que se cumulem repercussões administrativas (previstas na Lei nº 8.112, de 11/12/90) e judicial (previstas na Lei nº 8.429, de 02/06/92), à vista da consagrada independência das instâncias (art. 125 da primeira Lei), pois estes dois diplomas legais têm diferentes naturezas jurídicas. Não obstante ser possível que graves ilícitos à luz da Lei nº 8.112, de 11/12/90, possam também configurar atos previstos na Lei nº 8.429, de 02/06/92, apontando uma conexão entre os preceitos das duas Leis, não há obrigatória repercussão da decisão judicial sobre a sede disciplinar.


Para o enfoque administrativo, o que importa é que a Lei nº 8.112, de 11/12/90, antes mesmo da edição da Lei nº 8.429, de 02/06/92, tratou o ato de improbidade, em gênero, como ilícito administrativo autônomo. Enquadrando no art. 132, IV da Lei nº 8.112, de 11/12/90, a autoridade administrativa é competente para processar o servidor, no rito do Estatuto, por fato em si mesmo eivado de má-fé, dolo e desonestidade, punido com pena de demissão. Destaque-se que este grave enquadramento absorve o enquadramento por conduta (culposa) incompatível com a moralidade administrativa, previsto no art. 116, IX do Estatuto.

“Na seara pública, a desonestidade, não comportando graduação, sempre que enquadrar-se numa das fatispécies previstas na Lei nº 8.429/92, por mais suave que seja o seu gesto ímprobo, deverá necessariamente acarretar pena capital (demissão) do servidor imputado. Sim, porque, repita-se, o ‘meio honesto’ não pode, com legitimidade, prosseguir exercendo função pública.” José Armando da Costa, “Contorno Jurídico da Improbidade Administrativa”, pg. 25, Editora Brasília Jurídica, 1ª edição, 2000
Defende-se que, para a aplicação da pena de demissão ao servidor que incorre em ato de improbidade administrativa enquadrado no art. 132, IV da Lei nº 8.112, de 11/12/90, em que pese encontrar definição em algum dos incisos dos arts. 9º, 10 e/ou 11 da Lei nº 8.429, de 02/06/92, é bastante a competência estatutária da autoridade administrativa, não sendo, para tal, necessária a intervenção do Ministério Público Federal e do Poder Judiciário. Esta independência é extraída do art. 12 da própria Lei nº 8.429, de 02/06/92:

Lei nº 8.429, de 02/06/92 - Art. 12. Independentemente das sanções penais, civis e administrativas, previstas na legislação específica, está o responsável pelo ato de improbidade sujeito às seguintes cominações:


Do contrário, investir-se-ia em tese contrária à interpretação sistemática de todo o ordenamento e dissociada do contexto histórico em que se situa o tema. Equivaleria a afirmar que a Lei nº 8.429, de 06/02/92, teria sido editada não para dotar o Estado de mais um instrumento de combate às graves infrações funcionais, facilitando o enquadramento em improbidade administrativa ao clarear as hipóteses de emprego de tal conceito, mas sim para dificultar tais apurações, revogando o dispositivo do art. 132, IV da Lei nº 8.112, de 11/12/90.

Nesse rumo, embora não vinculante para a toda a administração pública federal, vez que não se tem notícia de aprovação presidencial e publicação oficial, mas por se tratar de didática manifestação exarada pelo órgão máximo de assessoramento jurídico do Poder Executivo, como referência, convém reproduzir a manifestação da Advocacia-Geral da União, em Despacho do Advogado-Geral da União, de 09/05/06, aprovando o Despacho do Consultor-Geral da União nº 361/2006, após provocação da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, acerca do entendimento a ser dado sobre o alcance do art. 9º, VII da Lei nº 8.429, de 02/06/92:

“ 4. (...) Ora, salvo melhor juízo (até porque o art. 132, IV da Lei nº 8.112/90 é anterior à Lei nº 8.429/92), os atos de improbidade funcionais capazes de constituir infração disciplinar enquanto ato de servidor no exercício do cargo ou função podem ser legalmente sancionados como tal, isto é, no nível administrativo disciplinar, a exemplo de qualquer conduta ilícita civil ou penal que também constitua ilícito administrativo disciplinar. Assim, se a conduta do servidor constitui ato de improbidade, constitui também infração disciplinar que sujeita o servidor ao processo administrativo disciplinar, sem prejuízo das demais sanções, ´independentemente das sanções penais, civis e administrativa´ (v. g. art. 12, L. 8.429/92).”

“A tipologia insculpida nos arts. 9º, 10 e 11 referidos constituem delitos disciplinares autônomos que independem, como tal, da existência de sentença judicial (cível ou penal) reconhecendo a sua prática. Nesse sentido é a mansa e pacífica jurisprudência dos nossos tribunais. 

Nada obstante, a redação um tanto quanto ambígua do art. 20 dessa lei estabelecendo textualmente que ‘a perda da função pública e a suspensão dos direitos políticos só se efetivam com o trânsito em julgado da sentença condenatória’ - tem levado alguns intérpretes e aplicadores do direito a entender que a demissão de servidores públicos, nos casos de improbidade administrativa, deva aguardar o desfecho desses decisórios, o que não passa de ledo engano.

As várias hipóteses de improbidade administrativa (que acarretam enriquecimento ilícito, dano ao erário ou afronta aos princípios da administração pública) podem, além de configurar infrações disciplinares, constituir danos civis e crimes, devendo cada um desses gêneros de responsabilidade ser afetados às suas instâncias respectivas: disciplinar, cível ou criminal.

Somente as sanções complementares de perda da função pública e da suspensão dos direitos políticos, (...), é que requestam o trânsito em julgado da sentença civil condenatória, como determina o art. 20 da Lei nº 8.112/90 (sic).” José Armando da Costa, “Controle Judicial do Ato Disciplinar”, pgs. 244 e 245, Editora Brasília Jurídica, 1ª edição, 2002

(Nota: Subentende-se que o autor quis se referir ao art. 20 da Lei n° 8.429, de 02/06/92, e não da Lei n° 8.112, de 11/12/90.)

“(...) o ato de improbidade administrativa, quando praticado por servidor público, corresponde também a um ilícito administrativo já previsto na legislação estatutária de cada ente da federação, o que obriga a autoridade administrativa competente a instaurar o procedimento adequado para apuração de responsabilidade. No entanto, as penalidades cabíveis na esfera administrativa são apenas as previstas nos Estatutos dos Servidores. (...)

Mesmo que a autoridade administrativa represente ao Ministério Público, na forma dos artigos 7° (para pedir a indisponibilidade dos bens) e 16 (para solicitar o seqüestro dos bens), não pode deixar de ser instaurado e ter tramitação normal o processo administrativo, pois ele insere-se como manifestação do poder disciplinar da Administração Pública, com a natureza de poder-dever e, portanto, irrenunciável.” Maria Sylvia Zanella Di Pietro, “Direito Administrativo”, pgs. 773, 774 e 776, Editora Atlas, 19ª edição, 2006
A mesma linha de entendimento prevalece na jurisprudência. É necessário destacar que o Supremo Tribunal Federal, ao prover o Recurso de Mandado de Segurança nº 24.699, anulando demissão de servidor por improbidade administrativa, em decorrência de não haver nos autos provas de tal ilícito, inseriu na ementa a passagem que induziria ao entendimento de que a administração não seria competente para tal ato, cabendo apenas representação ao Ministério Público Federal, para ajuizamento de ação de competência que seria exclusiva do Poder Judiciário. Todavia, a controvérsia trazida por esse julgado levou à publicação de Embargos de Declaração, por meio dos quais se esclareceu que a anulação do ato demissório decorrera tão-somente de a Corte não vislumbrar nos autos elementos que caracterizassem o ato de improbidade. Atualmente, o tema encontra-se pacificado na jurisprudência superior, com inquestionáveis julgados mais recentes, asseverando o poder de administração em demitir o servidor, no rito da Lei nº 8.112, de 11/12/90, por ato ímprobo.

STF, Recurso em Mandado de Segurança nº 24.901: “Ementa: (...) Embora o Judiciário não possa substituir-se à Administração na punição do servidor, pode determinar a esta, em homenagem ao princípio da proporcionalidade, a  aplicação de pena menos severa, compatível com a falta cometida e a previsão legal. Este, porém, não é o caso dos autos, em que a autoridade  competente, baseada no relatório do processo disciplinar, concluiu pela prática de ato de improbidade e, em conseqüência, aplicou ao seu autor a pena de demissão, na forma dos artigos 132, inciso IV, da Lei nº 8.112/90, e 11, inciso VI, da Lei nº 8.429/92.”

STF, Recurso em Mandado de Segurança nº 24.293: “Ementa: (...) Apurada a improbidade administrativa, fica o servidor sujeito à pena de demissão - artigo 132, inciso IV, da Lei nº 8.112/90.”

Idem: STF, Mandados de Segurança nº 21.922, 22.534 e 21.705; e STJ, Mandados de Segurança nº 7.861, 7.229, 6.789, 7.081 e 6.939
Subsidiariamente, necessitando de definição jurídica mais detalhada, recomenda-se à comissão enquadrar no art. 132, IV da Lei nº 8.112, de 11/12/90, acrescentando a definição de ato de improbidade especificamente contida em algum inciso dos arts. 9º, 10 e/ou 11 da Lei nº 8.429, de 02/06/92, que seja cabível. Com isso, se obtém uma melhor delimitação da expressão genérica “improbidade administrativa”, definindo o fato em concreto em alguma hipótese legal, tomada como parâmetro.


Seja enquadrando apenas no art. 132, IV da Lei nº 8.112, de 11/12/90, seja acrescentando alguma definição da Lei nº 8.429, de 02/06/92, certo é que, em regra, é possível ainda combinar o enquadramento de improbidade administrativa com outros enquadramentos administrativos, de forma a tornar mais robusta a peça, como, por exemplo, o art. 117, IX, de “valer-se do cargo para lograr proveito pessoal ou de outrem, em detrimento da dignidade da função pública”. Com isso, previne-se a instância disciplinar, pela falta residual do valimento de cargo, na hipótese de a defesa conseguir sobrestamento judicial em função do conceito de improbidade.


De acordo com o art. 15 da Lei nº 8.429, de 02/06/92, a comissão deve comunicar ao Ministério Público Federal e ao Tribunal de Contas da União (por meio da Secretaria de Controle Externo - Secex - do respectivo Estado), a existência de processo administrativo disciplinar em que se apura ato de improbidade. Extrai-se do texto da Lei que a comissão não deve postergar a comunicação para o momento em que se configurar a convicção do cometimento da infração (que seria após sopesar a defesa, no relatório). A intenção do legislador é salvaguardar a prerrogativa, prevista no parágrafo único do mesmo dispositivo, de aqueles dois órgãos acompanharem o feito. Daí, a interpretação é de que a comissão, ao analisar os autos após tê-los recebido da autoridade instauradora e tomado as iniciativas iniciais descritas em 4.3.1 a 4.3.5, vislumbrar que o fato narrado pode, ainda que em tese, ensejar enquadramento em improbidade administrativa, deve fazer breve comunicação àqueles dois órgãos, por meio de ofício assinado pelo presidente, extraído em duas vias (a norma não exige fornecimento de cópias). E, segundo o art. 16 da mesma Lei, havendo indícios de responsabilidade, deve ainda a comissão pedir ao Ministério Público Federal que este requeira ao juízo o seqüestro de bens do acusado.

Lei nº 8.429, de 02/06/92 - Art. 15. A comissão processante dará conhecimento ao Ministério Público e ao Tribunal ou Conselho de Contas da existência de procedimento administrativo para apurar a prática de ato de improbidade.

Parágrafo único. O Ministério Público ou o Tribunal ou Conselho de Contas poderá, a requerimento, designar representante para acompanhar o procedimento administrativo.

Art. 16. Havendo fundados indícios de responsabilidade, a comissão representará ao Ministério Público ou à procuradoria do órgão para que requeira ao juízo competente a decretação do seqüestro dos bens do agente ou terceiro que tenha enriquecido ilicitamente ou causado dano ao patrimônio público.

Portanto, em síntese, uma vez que o órgão administrativo tenha conhecimento de suposto ato de improbidade, cabe-lhe instaurar o apuratório de sua competência, nos termos dos arts. 143 e 148 da Lei nº 8.112, de 11/12/90 (cujas repercussões não se confundem com as da Lei nº 8.429, de 02/06/92, de competência exclusiva do Poder Judiciário) e noticiar ao Ministério Público Federal e ao Tribunal de Contas da União, para que promovam as apurações de suas respectivas competências, sobretudo a ação civil pública da Lei de Improbidade.

4.7.4.4.3 - Enriquecimento Ilícito Decorrente de Apuração Fiscal de Variação (ou Acréscimo) Patrimonial Desproporcional (ou a Descoberto) ou de Sinais Exteriores de Riqueza ou de Movimentação Financeira Incompatível

Especificamente no inciso VII do art. 9º da Lei nº 8.429, de 02/06/92, tem-se que, em princípio, configura ato de improbidade administrativa o fato de o servidor adquirir, ao tempo do exercício do cargo, bens de qualquer natureza incompatíveis com sua renda. Destaca-se, por óbvio, que tal enquadramento se justifica tão-somente no cotejo com os bens adquiridos ao tempo de ocupação do cargo, não importando os bens obtidos antes do exercício do cargo.

Lei nº 8.429, de 02/06/92 - Art. 9º 

VII - adquirir, para si ou para outrem, no exercício de mandato, cargo, emprego ou função pública, bens de qualquer natureza cujo valor seja desproporcional à evolução do patrimônio ou à renda do agente público;

São também de se destacar o sentido amplo da expressão “bens de qualquer natureza” (englobando não só bens imóveis e móveis, também moeda e até mesmo itens de consumo e gastos) e a extensão do enquadramento até para beneficiamento de outras pessoas que não o próprio agente público. 

Bastando à administração a comprovação da desproporcionalidade do bem adquirido em relação à renda, exsurge a presunção legal relativa (juris tantum) de ato de improbidade administrativa por enriquecimento ilícito, cabendo ao servidor, no curso do devido processo legal, sob rito contraditório, comprovar outra origem do bem a descoberto, dissociada do exercício do cargo, a fim de afastar a presunção e, por conseguinte, o enquadramento administrativo. Em outras palavras, se, por um lado, não se exige da administração a comprovação de que o patrimônio a descoberto decorreu de ato associado ao cargo, por outro lado, não se cogita de presunção absoluta (jure et de jure) do ato de improbidade, aceitando-se justificativa por parte do servidor, comprovando outra origem para o enriquecimento, dissociada do cargo.

Não há que se confundir esta construção da Lei (de fazer nascer a presunção passível de prova em contrário) com inversão do ônus da prova, como poderia induzir uma leitura precipitada ou parcial. Como não haveria de ser diferente na matéria disciplinar, o citado enquadramento decorre de um fato inicial (a aquisição desproporcional de bens) cuja prévia comprovação cabe à administração. Uma vez e tão-somente se tendo tal comprovação, legitima-se a acusação por parte da administração, cabendo ao servidor provar a origem do enriquecimento.

Nesse rumo, embora não vinculante para a toda a administração pública federal, vez que não se tem notícia de aprovação presidencial e publicação oficial, mas por se tratar de didática manifestação exarada pelo órgão máximo de assessoramento jurídico do Poder Executivo, como referência, convém reproduzir a manifestação da Advocacia-Geral da União, no já citado Despacho do Advogado-Geral da União, de 09/05/06, aprovando o Despacho do Consultor-Geral da União nº 361/2006, após provocação da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, acerca do entendimento a ser dado sobre o alcance do art. 9º, VII da Lei nº 8.429, de 02/06/92:

“6. Em outros termos, a lei não estabelece aí uma presunção de culpa mas uma presunção de fato, supondo verdadeiro que a aquisição de bens de valor incompatível com a evolução do patrimônio ou da renda do servidor é uma aquisição de bens de valor desproporcional, e essa presunção prevalece até que o servidor demonstre que esse fato não é verdadeiro. Por certo, não há aí nem presunção inconstitucional de culpa nem inversão do ônus da prova, já que a administração (se também valem tais princípios no processo administrativo) fez a prova da desproporção pela demonstração do valor dos bens adquiridos e da evolução do patrimônio ou da renda do servidor. A atribuição definitiva da responsabilidade por ato de improbidade ou a aplicação da penalidade disciplinar, mesmo à base dessa presunção de fato, no entanto, não prescinde da oportunidade de defesa em que o servidor poderá desfazer a presunção de fato com as provas de que dispuser. Mas este é um ônus do servidor, não da administração.”


Tendo a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional submetido a matéria novamente a exame da Advocacia-Geral da União, por entender que a primeira manifestação continha discrepâncias, este órgão exarou o Despacho do Advogado-Geral da União, de 14/09/06, aprovando o Despacho do Consultor-Geral da União nº 616/2006, ratificando o entendimento supra, nos seguintes termos:

“3. Em outros termos, se há prova da evolução da renda do patrimônio do servidor e a do valor da aquisição do bem e daí resultar desproporção, há presunção de fato da desproporção, cuja prova então não depende mais de iniciativa da Administração. Quer dizer, a desproporção prova o tipo material da improbidade, podendo no entanto o interessado desfazer a presunção desse fato pela justificação da desproporção. Aliás, não se cuida de inversão do ônus da prova até porque cabe ao servidor, logicamente, demonstrar a compatibilidade de sua renda e patrimônio com a aquisição de bem de valor desproporcional, em face do regime disposto no art. 13 e §§ da Lei n° 8.429/92, que disciplina a apresentação ordinária de declaração de bens e valores que compõem o seu patrimônio privado, seu e da sua família, e que deve ser atualizada anualmente, constituindo infração grave recusar-se a fazê-lo. Assim, nestas circunstâncias, a desproporção constitui presunção natural produzida pelo próprio servidor, a quem cabe a obrigação funcional de, desde logo, declará-la justificadamente ou, quando instado, demonstrá-la.

4. Aliás, a própria disposição do ‘caput’ do art. 9º da Lei nº 8.429 estabelece a definição de ato de improbidade, acrescendo, em reforço, notadamente, as hipóteses dos incisos I a XII (dentre elas o discutido inciso VII), a dizer que, quanto a estas, não há dúvida de que configuram hipótese material dessa conduta. Mas não há aí, como se pretendeu assentar na manifestação aprovada e agora reafirmada, presunção objetiva da culpa, posto que tanto cabe ao servidor desfazer a presunção de fato criada pela desproporção em favor da Administração quanto a esta ainda caberá a prova do propósito ímprobo, sem cuja demonstração não é possível a imposição de penalidade. Em resumo, deve a Administração sempre, além da presunção do fato da desproporção, provar o vínculo psicológico do agente com o resultado da improbidade, para a punição.”

“A lei presume a inidoneidade do agente público que adquire bens ou valores incompatíveis com a normalidade do seu padrão de vencimentos, bastando provar que exercia função pública e que os bens e valores (mobiliários ou imobiliários) adquiridos são incompatíveis ou desproporcionais à evolução de seu patrimônio ou renda. A lei também censura os sinais exteriores de riqueza e a obtenção de bens ou valores para outrem e pune igualmente artifícios empregados para dissimilar o enriquecimento ilícito, de modo que atinge a aquisição direta ou indireta (simulação, triangulação, utilização de esquema de lavagem de dinheiro, de testas-de-ferro, membros da família etc.). (...)

(...) Se este [enriquecimento ilícito] decorreu de algum ato ou de abstenção do agente público tratar-se-á de outra modalidade do art. 9º que não a do inciso VII, que é residual. Basta apenas a prova de que a variação patrimonial é incompatível com sua disponibilidade financeira e que ele exerce ou exerceu alguma função pública. A lei presume a inidoneidade daquele que percebe seus vencimentos e tem bens ou valores absolutamente incompatíveis e desproporcionais, considerando ilícito esse enriquecimento, porque foi conseguido no exercício de função pública. (...)

A grande vantagem do art. 9º, VII, é que ele é norma residual para a punição do enriquecimento ilícito no exercício de função pública. De fato, se não se prova a prática ou a abstenção de qualquer ato de ofício do agente público que enriqueceu ilicitamente, satisfaz o ideário da repressão à moralidade administrativa provar que seu patrimônio tem origem inidônea, incompatível, desproporcional (...).” Wallace Paiva Martins Júnior “Probidade Administrativa”, pgs. 195 e 198, Editora Saraiva, 1ª edição, 2001

“O enriquecimento é ilícito a partir de uma inequívoca presunção do legislador. Quem tem uma fonte de renda pública, exclusivamente esta, não pode ostentar evolução patrimonial incompatível, desproporcional, antagônica à realidade de seus rendimentos. Assim, (...), cabe ao promovente da ação civil pública, com base no art. 9º, VII, da Lei 8.429/92, comprovar, apenas, que o aumento patrimonial do réu é incompatível, de modo desproporcional e gritante, com as receitas que auferiu e que o réu é ou foi agente público ao tempo da evolução patrimonial indevida, após esgotados os meios para que o sujeito esclarecer as discrepâncias no campo investigatório (...).” Fábio Medina Osório, “Direito Administrativo Sancionador”, pg. 510, Editora Revista dos Tribunais, 2ª edição, 2005

“Dentre os diversos atos de improbidade administrativa, exemplificados nessa lei [8.429/92], o (...) art. 9º, VII merece destaque, dado seu notável alcance (...). Nessa hipótese, quando desproporcional, o enriquecimento ilícito é presumido, cabendo ao agente público a prova de que ele foi lícito, apontando a origem dos recursos necessários à aquisição.” Hely Lopes Meirelles, “Direito Administrativo Brasileiro”, pg. 469, Malheiros Editores, 26ª edição, 2001

E não há que se cogitar de incongruência desta tese acerca da aplicabilidade do inciso VII do art. 9º da Lei nº 8.429, de 02/06/92, com o caput do mesmo artigo, uma vez que esse, expressamente, menciona que o enriquecimento ilícito é auferir qualquer tipo de vantagem patrimonial indevida em razão do exercício do cargo. O caput do art. 9º (e também dos arts. 10 e 11) daquela Lei traz uma definição genérica do que seja ato de improbidade causador de enriquecimento ilícito, como um tipo em aberto, e, ao terminar com a expressão “e notadamente”, faz-se seguir de uma lista exemplificativa e não exaustiva de condutas que, embora, por óbvio, também configurem enriquecimento ilícito, podem ter autonomia em relação àquele enunciado geral. Ou seja, não é correto interpretar que o enquadramento em algum inciso somente estaria correto se o fato, ao mesmo tempo, também se enquadrasse no caput. Acrescente-se ainda que, dentre o universo de condutas circunscritas ao art. 9º da Lei nº 8.429, de 02/06/92, tem-se que o patrimônio a descoberto é de ser compreendido como uma hipótese residual de enriquecimento ilícito.

“(...) o art. 9º, ‘caput’, da Lei 8.429/92 abrange conceito jurídico indeterminado e é cláusula geral que alcança as hipóteses não contempladas nos incisos do mesmo dispositivo legal, tanto que a redação desses últimos guarda autonomia em relação à base. O art. 9º, em seus múltiplos incisos, cria figuras de improbidade administrativa autônomas, podendo ampliar ou restringir os requisitos de responsabilização, dependendo dos suportes descritivos, que são independentes e, por si sós, autoaplicáveis.” Fábio Medina Osório, “Direito Administrativo Sancionador”, pg. 509, Editora Revista dos Tribunais, 2ª edição, 2005
Menos ainda se sustenta o entendimento da necessidade de se comprovar a vinculação entre o enriquecimento ilícito e o exercício do cargo em função de o texto original do projeto de lei expressar a mencionada presunção legal e de tal dispositivo ter sido eliminado na versão final, como se essa fosse a vontade do legislador, uma vez que o aplicador da norma não se vincula a exposições de motivos, atas de sessões legislativas, anteprojetos e projetos de lei.

“Discordo, no entanto, de posicionamento tão restritivo e, ‘data venia’, francamente ilegal, que parte da fictícia vontade originária do legislador, algo realmente difícil de constatar. Com efeito, saliento que não seria a fictícia ‘vontade do legislador’ que poderia ensejar um determinado enfoque ao aplicador da lei. A supressão de um enunciado da lei não inibe a possibilidade de que se considere, posteriormente, presente aquele mesmo enunciado na compreensão do sentido da legislação no sistema jurídico como um todo. A eliminação de previsões legais em projetos legislativos pode ter causas múltiplas, indefinidas e impossíveis de conceituação finalística.” Fábio Medina Osório, “Direito Administrativo Sancionador”, pgs. 503 e 504, Editora Revista dos Tribunais, 2ª edição, 2005
Esta tese, da desnecessidade da comprovação do ato associado ao cargo e da presunção legal de que cabe ao servidor comprovar a origem, recebe relevantíssimo reforço, tornando-a praticamente incontestável, ao se trazer à tona a interpretação sistemática do ordenamento, em conjunto com o contexto em que se situa a questão. Tal interpretação reflete tendência internacional, conforme se vê nas definições de enriquecimento ilícito adotadas em dois acordos internacionais. Tanto a Convenção Interamericana contra a Corrupção, de 29/03/96, quanto a Convenção das Nações Unidas contra a Corrupção, de 31/10/03, promulgadas no Brasil pelos respectivos Decretos nº 4.410, de 07/10/02, e 5.687, de 31/01/06 - sendo, portanto, admitidas no ordenamento nacional com força de lei -, estabelecem que os países signatários tipificarão em sua legislação, como delito, o acréscimo patrimonial do servidor em relação à sua renda, que não possa ser razoavelmente justificado por ele.

Convenção Interamericana contra a Corrupção - Promulgada pelo Decreto nº 4.410, de 07/10/02 - Art. IX. Enriquecimento ilícito. Sem prejuízo de sua Constituição e dos princípios fundamentais de seu ordenamento jurídico, os Estados Partes que ainda não o tenham feito adotarão as medidas necessárias para tipificar como delito em sua legislação o aumento do patrimônio de um funcionário público que exceda de modo significativo sua renda legítima durante o exercício de suas funções e que não possa justificar razoavelmente.

Convenção das Nações Unidas contra a Corrupção - Promulgada pelo Decreto nº 5.687, de 31/01/06 - Art. 20. Enriquecimento ilícito. Com sujeição a sua Constituição e aos princípios fundamentais de seu ordenamento jurídico, cada Estado Parte considerará a possibilidade de adotar as medidas legislativas e de outras índoles que sejam necessárias para qualificar como delito, quando cometido intencionalmente, o enriquecimento ilícito, ou seja, o incremento significativo do patrimônio de um funcionário público relativo aos seus ingressos legítimos que não podem ser razoavelmente justificados por ele.

(Nota: O Supremo Tribunal Federal vaticinou, na Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 1.480, que tratados, acordos ou convenções internacionais, após promulgados por decreto presidencial, “situam-se, no sistema jurídico brasileiro, nos mesmos planos de validade, de eficácia e de autoridade em que se posicionam as leis ordinárias”.)

Por força do art. 9º, VII da Lei nº 8.429, de 02/06/92, comprovando a administração a aquisição, por parte do servidor, para si ou para terceiros, ao tempo do exercício do cargo, de bens de qualquer natureza incompatíveis com sua remuneração, estão satisfeitos os requisitos do enquadramento. Se nada mais exige a Lei de Improbidade, não cabe ao agente administrativo, mero aplicador, exigir requisitos que a norma não previu, sob pena de até torná-la inaplicável, vez que a identificação da origem do bem a descoberto é praticamente impossível, ou, no mínimo, de se ter de considerá-la dispensável, no sentido de que nada teria inovado, dois anos mais tarde, quanto à tutela da conduta do servidor, já existente por força da Lei nº 8.112, de 11/12/90. Isto porque esta Lei anterior já previa a hipótese de se comprovar o recebimento de vantagem indevida no exercício do cargo, em outro enquadramento (art. 117, IX ou art. 117, XII, ambos da Lei nº 8.112, de 11/12/90, diferindo que o primeiro - valer-se do cargo em detrimento da dignidade - se aplica à remuneração auferida para executar ato irregular, enquanto que o segundo - receber presente, propina, comissão ou vantagem em razão das atribuições - se aplica à remuneração pela prática de ato regular).


Ainda na mesma linha de valer-se da interpretação sistemática de todo o ordenamento, associada ao contexto histórico (inclusive das Convenções internacionais mencionadas), para demonstrar cada vez mais robusto o entendimento favorável à presunção legal relativa e à desnecessidade de comprovar o vínculo entre o enriquecimento ilícito e o ato associado ao cargo, traz-se à tona o fato de que a Presidência da República apresentou ao Congresso Nacional o Projeto de Lei n° 5.586, de 28/06/05, propondo a inserção do art. 317-A ao CP, definindo como crime de enriquecimento ilícito o fato de o servidor possuir, manter ou adquirir, para si ou para outrem, bens ou valores de qualquer natureza incompatíveis com sua renda ou com a evolução do patrimônio. Novamente se questiona o que se busca inovar no ordenamento com tal tipificação criminal proposta, se for necessário comprovar sua associação com atos do exercício do cargo, à vista de crimes contra a administração pública já existentes, tais como peculato, corrupção passiva, concussão, advocacia administrativa, dentre outros.

É de se esclarecer ainda que, conforme já exposto no título deste tópico, no caso do enquadramento no inciso VII do art. 9º da Lei nº 8.429, de 02/06/92, a expressão “enriquecimento ilícito” não deve ser aferida apenas como decorrência de lançamento de crédito tributário em procedimento fiscal instaurado com o fim de apurar variação (ou acréscimo) patrimonial desproporcional (ou seja, do crescimento incompatível do patrimônio, medido em momentos diferentes, em relação à sua renda). Deve-se atentar também para a hipótese em que o patrimônio propriamente dito até pode não apresentar crescimento ao longo do tempo, mas, à vista de sinais exteriores de riqueza (por exemplo, indicações de elevado patamar de consumo e padrão de vida ou de vultosos gastos necessários para manter e conservar o alto padrão do patrimônio, inclusive com cartão de crédito), apuram-se gastos incompatíveis com a renda. E, por fim, deve-se atentar ainda para o enriquecimento ilícito decorrente de lançamento de crédito tributário em procedimento fiscal instaurado com o fim de apurar movimentação financeira incompatível, conforme já mencionado em 4.4.12.


Mas, por outro lado, não menos importante é a ressalva acerca da necessária relevância da desproporção. O presente ilícito, de improbidade administrativa, como já aduzido anteriormente, além de requerer o dolo do servidor para sua configuração, também clama pela aplicação de princípios caros à sede disciplinar, como razoabilidade e proporcionalidade. Percebe-se que, à falta de uma delimitação legal para a desproporção, a análise deve ser individualizada, caso a caso, à vista das respectivas peculiaridades. Não devem ser confundidas como atos de enriquecimento ilícito pequenas incoerências entre renda e bens, oriundas de meras incorreções em declarações de natureza fiscal, limitadas à relação fisco-contribuinte. Às desproporções menores, ainda que formalmente enquadráveis mas que não possuem lesividade suficiente para afrontar o bem jurídico tutelado (que é da preservação da probidade administrativa), pode ser aplicado o conceito de ausência de ilicitude material, já exposto em 4.6.3.3. 

Na hipótese de não se afastar a já mencionada presunção legal, o enriquecimento ilícito pode ser entendido como uma espécie do gênero ato de improbidade, podendo ser decorrente de lançamento de crédito tributário em procedimento fiscal instaurado com o fim de apurar variação (ou acréscimo) patrimonial desproporcional (ou a descoberto) ou sinais exteriores de riqueza ou movimentação financeira incompatível. Cogita-se, portanto, de três aferições de incompatibilidade com a renda: na primeira, da evolução patrimonial em si; na segunda, dos gastos; e, na terceira, da movimentação financeira.


Prosseguindo nesse rumo, afora hipóteses casuais lícitas (prática de outras atividades compatíveis, acumulação lícita de cargos, recebimento de herança, sorteios, etc), parte-se do pressuposto de que a remuneração auferida pelo exercício do cargo é a única origem regular de recursos do servidor. Havendo aquisição de qualquer outro bem (no sentido mais amplo do termo) de origem não comprovada, a princípio, presume-se inidônea. Assim, o crescimento do patrimônio ou os sinais de consumo ostensivo ou a movimentação financeira desproporcionais à renda são tidos como hipóteses residuais que podem acarretar a configuração do enriquecimento ilícito; mesmo não havendo prova da conexão do bem auferido com a execução de ato lícito ou ilícito associado ao cargo, resta o enriquecimento desproporcional e presumivelmente ilegítimo. Ademais, todos os outros incisos do art. 9º da Lei nº 8.429, de 02/06/92, descrevem prática de ato ou abstenção, enquanto que o inciso VII se concretiza com a simples aquisição desproporcional de bens, não requerendo prova de qualquer atitude. Daí, este inciso pode até ser considerado como uma hipótese de responsabilidade objetiva, para a qual bastam a variação patrimonial desproporcional ou os sinais exteriores de riqueza ou a movimentação financeira incompatível.

Independente da forma como se configura, repise-se que a Lei não exige que a administração comprove a correlação daqueles bens (lato sensu) incompatíveis com o exercício do cargo. Em outras palavras, não tendo a administração notícia de qualquer outra origem de renda, cabe ao servidor afastar a presunção relativa de que o fato já comprovado e incontestável na sede fiscal de ter adquirido bem desproporcional à sua remuneração oficial não configura a infração administrativa do enriquecimento ilícito (em que pese ser fato-tipo da Lei), demonstrando origem não relacionada ao cargo. Por outro lado, prevalece a máxima de que atos da vida privada, em regra, não repercutem em sede disciplinar, conforme 3.2.1 e 3.3.1.6, de forma que até pode ocorrer de, em função de auferir o bem mediante crime comum (totalmente dissociado do cargo), o servidor sofrer repercussão apenas criminal, afastando a presunção de improbidade administrativa.

Em função de o presente tema guardar forte correlação com matéria fiscal, torna-se relevante destacar que, mesmo nos limites internos da via administrativa, reflete-se a máxima da independência das instâncias, preservando-se a autonomia das competências e das áreas de atuação. Com isso, enquanto a sede disciplinar, como regra, encontra resolução interna na cadeia hierárquica do próprio Órgão, a sede fiscal é de competência exclusiva da Secretaria da Receita Federal do Brasil.

Não obstante, a princípio, até pareceria mais razoável que também restasse afastada a sede disciplinar se o Órgão especializado e competente em matéria fiscal, usando as ferramentas legais de que dispõe, não lançasse crédito tributário em decorrência de procedimento fiscal instaurado com o fim de apurar variação (ou acréscimo) patrimonial desproporcional (ou a descoberto) ou sinais exteriores de riqueza ou movimentação financeira incompatível, contra o servidor, quando este se investe na condição de contribuinte perante o Fisco. Todavia, à vista da máxima da independência das instâncias ora defendida, na hipótese acima, o fato de o servidor não ter contra si o lançamento do crédito tributário não necessariamente afasta eventual instauração do apuratório disciplinar, se for o caso, em alguma situação específica e peculiar, uma vez que tal fato não pode ser interpretado como se a administração tivesse referendado o possível ato infracional de enriquecimento ilícito.

Analogamente, o fato de a sede fiscal ter procedido ao devido lançamento para o mesmo contorno fático acima não supre a suposta ilicitude disciplinar e não interfere em nada no ato de a autoridade competente, após o devido processo legal, punir o servidor também com pena estatutária, independentemente de ter havido ou não o pagamento, não se configurando bis in idem. Não obstante, nesse caso, para instruir a sede disciplinar, aproveitam-se todas as provas já coletadas no rito fiscal, como provas emprestadas e válidas (com exceção de dados bancários, cujo uso depende de autorização judicial, conforme 4.4.12.4), desde que se notifique o acusado da juntada aos autos, a fim de que ele possa contraditá-las. Da mesma forma, o lançamento fiscal não necessariamente impõe repercussão disciplinar se esta não é cabível à luz da legislação correcional.

Por outro lado, a aplicação da punição disciplinar vinculada ao ato infracional de enriquecimento ilícito não supre o devido lançamento em sede fiscal, de crédito tributário decorrente de procedimento em que se apuraram variação (ou acréscimo) patrimonial desproporcional ou sinais exteriores de riqueza ou movimentação financeira incompatível. Da mesma forma, a repercussão disciplinar não necessariamente impõe lançamento fiscal se este não é cabível à luz da legislação tributária. Também, como última manifestação da máxima da independência das instâncias, tem-se que eventual comprovação de que o bem tem origem dissociada do uso indevido do cargo afasta apenas a responsabilização disciplinar, não tendo o condão de afastar eventual repercussão fiscal.

Em síntese, as duas sedes administrativas em tela, disciplinar e fiscal, cuidam de diferentes tutelas: enquanto a sede fiscal se satisfaz precipuamente com a submissão, à tributação, da renda com a qual se presume a aquisição do bem, a sede disciplinar avança, requerendo ainda a comprovação de que este bem (no sentido mais amplo, seja de bem adquirido com a renda, seja a posse de moeda corrente) não adveio do uso indevido do cargo.

O entendimento acima se sedimenta ao se trazer à tona, figurativamente, três situações exemplificativas em que se pode cogitar do que mais especificamente se cuida no presente tópico, ou seja, de enriquecimento ilícito configurado na sede disciplinar como espécie de ato de improbidade administrativa, decorrente de lançamento de créditos tributários em procedimentos em que se apuraram variação (ou acréscimo) patrimonial desproporcional ou sinais exteriores de riqueza ou movimentação financeira incompatível.

Em uma primeira hipótese, o servidor-contribuinte aufere e declara determinada renda, ofertando-a à tributação (aqui pouco importando a origem dessa renda, segundo o princípio do non olet, consagrado no art. 118 do CTN, segundo o qual a definição legal do fato gerador independe da validade jurídica e dos efeitos do ato praticado pelo contribuinte) e paga o devido imposto. Nas duas demais hipóteses, o servidor-contribuinte omite da tributação a renda auferida e, uma vez sujeito à ação fiscal, consegue ou não demonstrar a origem dessa renda não declarada.

Reflete-se a consagrada independência das instâncias ao se perceber que, embora nas três hipóteses acima haja diferentes repercussões fiscais (enquanto na primeira hipótese sequer se configura ilícito fiscal, nas duas outras hipóteses em que a renda não é declarada não só haverá repercussões fiscais como elas poderão até ser diferentes entre si), sob ótica correcional, a princípio, as três situações pouco diferem, uma vez que, caso se cogite de apuração disciplinar, deverá o servidor afastar a presunção legal, demonstrando que a obtenção do bem não decorreu do uso indevido do cargo.

Melhor descrevendo e reforçando o parágrafo acima, tanto é verdadeira a independência das instâncias fiscal e disciplinar que, nas duas hipóteses acima em que a renda não é declarada, enquanto o senso comum apontaria para uma inequívoca e vinculada repercussão disciplinar mais grave na hipótese de o servidor não demonstrar a origem do bem, não necessariamente o mesmo ocorreria na sede fiscal, em que são possíveis diferentes entendimentos, por parte da autoridade fiscal, inclusive de que a omissão continuada de renda, ainda que de fonte comprovada, pode configurar o dolo ensejador da aplicação de multa qualificada de 150% sobre o imposto e de representação fiscal para fins penais, por crime (em tese) contra a ordem tributária, previsto na Lei nº 8.137, de 27/12/90, diferentemente de uma eventual omissão de renda de origem não comprovada, em que a sede fiscal pode entender apenas pela aplicação da multa de ofício de 75% sobre o imposto, nos termos do art. 44 da Lei nº 9.430, de 27/12/96.

4.7.4.4.4 - Declaração de Bens e Sindicância Patrimonial


Em reforço ao já defendido linhas acima, acerca da relevância com que se dotou no atual ordenamento a questão da transparência da evolução dos bens, relembre-se que a Lei nº 8.112, de 11/12/90, estabelece a entrega, por parte do servidor, de declaração de bens que integram seu patrimônio, como pré-requisito para a posse.


Lei nº 8.112, de 12/11/90 - Art. 13.

§ 5º No ato da posse, o servidor apresentará declaração de bens e valores que constituem seu patrimônio e declaração quanto ao exercício ou não de outro cargo, emprego ou função pública.

Na mesma linha, tem-se que o art. 13 da Lei nº 8.429, de 02/06/92, impôs que, para tomar posse em cargo público, deve o futuro agente público (sentido lato da expressão) entregar declaração de bens; e, uma vez investido, o agente público deve atualizá-la anualmente e na data em que deixar o mandato, cargo, emprego ou função, podendo tais exigências serem supridas com cópia da declaração anual de bens entregue à Secretaria da Receita Federal do Brasil. 

Lei nº 8.429, de 02/06/92 - Art. 13. A posse e o exercício de agente público ficam condicionados à apresentação de declaração dos bens e valores que compõem o seu patrimônio privado, a fim de ser arquivada no Serviço de Pessoal competente.

§ 1º A declaração compreenderá imóveis, móveis, semoventes, dinheiro, títulos, ações, e qualquer outra espécie de bens e valores patrimoniais, localizados no País ou no exterior, e, quando for o caso, abrangerá os bens e valores patrimoniais do cônjuge ou companheiro, dos filhos e de outras pessoas que vivam sob a dependência econômica do declarante, excluídos apenas os objetos e utensílios de uso doméstico.

§ 2º A declaração de bens será anualmente atualizada e na data em que o agente público deixar o exercício do mandato, cargo, emprego ou função.

§ 3º Será punido com a pena de demissão, a bem do serviço público, sem prejuízo de outras sanções cabíveis, o agente público que se recusar a prestar declaração dos bens, dentro do prazo determinado, ou que a prestar falsa.

§ 4º O declarante, a seu critério, poderá entregar cópia da declaração anual de bens apresentada à Delegacia da Receita Federal na conformidade da legislação do Imposto sobre a Renda e proventos de qualquer natureza, com as necessárias atualizações, para suprir a exigência contida no "caput" e no § 2º deste artigo.

Ainda segundo a norma, a recusa em prestar a declaração de bens ou fazê-la falsa pode implicar pena de demissão. Sendo cristalina a aplicação de demissão na hipótese comissiva de apresentação de declaração intencionalmente falsa, diante da grave repercussão, requer que se interprete este dispositivo para a hipótese de ausência de apresentação. Não condiz com a gravidade da sanção a sua aplicação à simples conduta omissiva culposa, devendo-se interpretar cabível a demissão na reincidência dolosa, quando, instado a apresentar a declaração, o agente público se recusa a fazê-lo.

“Caso o agente se omita em apresentar sua declaração, ou não a atualize, após regular notificação e resposta (devido processo legal), o ato poderá ensejar sua demissão, salvo no caso da primeira investidura, hipótese de regra específica já analisada (impedimento de posse e exercício).

Podemos ainda cogitar de hipótese onde o agente apresenta declaração incompleta. Poderá, antes do ato de demissão, complementá-la ou atualizá-la.

O dispositivo anotado pune com demissão o agente que se recusa a prestar declaração de bens injustificadamente ou presta informações falsas. É certo que o regime jurídico estatutário a que está submetido garante-lhe o procedimento adequado. No caso dos servidores federais, vide a Lei nº 8.112/90.” Marcelo Figueiredo, “Probidade Administrativa - Comentários à Lei nº 8.429/92 e Legislação Complementar”, pg. 81, Malheiros Editores, 3ª edição, 1998

À vista da Lei nº 8.429, de 02/06/92, é de se destacar as diferentes naturezas deste enquadramento, em seu art. 13, e do enquadramento em seu art. 9º, VII, por enriquecimento ilícito decorrente da aquisição de bens de valor desproporcional à evolução do patrimônio ou da renda do servidor, analisado linhas acima. Aquele primeiro ato, por si só, tão-somente configura um grave descumprimento de mandamento legal para o qual a própria Lei nº 8.429, de 02/06/92, prevê a pena de demissão, com capitulação apenas em seu art. 13, § 3º. Trata-se do único caso em que a autoridade administrativa é competente para demitir o servidor enquadrando apenas na Lei de Improbidade, sem se socorrer no art. 132, IV do Estatuto. Já o segundo enquadramento mencionado configura ato de improbidade, para o qual, além da mesma pena de demissão aplicada pela autoridade administrativa (esta sim, obrigatoriamente capitulada no art. 132, IV da Lei nº 8.112, de 11/12/90, e com vedação de retorno, conforme art. 137, parágrafo único da mesma Lei), a Lei de Improbidade prevê ainda outras sanções de índole judicial, sem prejuízo da ação penal, conforme art. 37, § 4º da CF. Ou seja, na Lei nº 8.429, de 02/06/92, o enquadramento no seu art. 13, § 3º é o único em que se prevê demissão, independente de rito judicial e sem configurar, em si, ato de improbidade administrativamente enquadrado no art. 132, IV da Lei nº 8.112, de 11/12/90. Não obstante, não haveria prejuízo nenhum (e talvez até se recomende assim proceder, por cautela, para evitar questionamentos) caso se utilize o enquadramento no art. 132, IV da Lei n° 8.112, de 11/12/90, combinado com a definição dada pelo art. 13, § 3° da Lei n° 8.429, de 02/06/92.

Fechado este parêntese sobre a natureza do ilícito capitulado no art. 13, § 3º da Lei nº 8.429, de 02/06/92, retorna-se à questão da declaração de bens em si. Em seguida a esse dispositivo do art. 13, § 3º da Lei nº 8.429, de 02/06/92, a Lei nº 8.730, de 10/11/93, em seu art. 1º, ratificou para agentes políticos detentores de cargos eletivos, membros da magistratura e do Ministério Público Federal e, no que aqui mais interessa, para os titulares de cargos, empregos ou funções de confiança a obrigação de entregar declaração de bens, na investidura, anualmente e na saída, não só a seu próprio órgão, mas também ao Tribunal de Contas da União.

Lei nº 8.730, de 10/11/93 - Art. 1º É obrigatória a apresentação de declaração de bens, com indicação das fontes de renda, no momento da posse ou, inexistindo esta, na entrada em exercício de cargo, emprego ou função, bem como no final de cada exercício financeiro, no término da gestão ou mandato e nas hipóteses de exoneração, renúncia ou afastamento definitivo, por parte das autoridades e servidores públicos adiante indicados:

VII - todos quantos exerçam cargos eletivos e cargos, empregos ou funções de confiança, na administração direta, indireta e fundacional, de qualquer dos Poderes da União.

§ 2º O declarante remeterá, incontinenti, uma cópia da declaração ao Tribunal de Contas da União, (...)

Art. 3º A não apresentação da declaração a que se refere o art. 1º, por ocasião da posse, implicará a não realização daquele ato, ou sua nulidade, se celebrado sem esse requisito essencial.

Parágrafo único. Nas demais hipóteses, a não apresentação da declaração, a falta e atraso de remessa de sua cópia ao Tribunal de Contas da União ou a declaração dolosamente inexata implicarão, conforme o caso:

b) infração político-administrativa, crime funcional ou falta grave disciplinar, passível de perda do mandato, demissão do cargo, exoneração do emprego ou destituição da função, além da inabilitação, até cinco anos, para o exercício de novo mandato e de qualquer cargo, emprego ou função pública, observada a legislação específica.

Art. 4º Os administradores ou responsáveis por bens e valores públicos da administração direta, indireta e fundacional de qualquer dos Poderes da União, assim como toda a pessoa que por força da lei, estiver sujeita à prestação de contas do Tribunal de Contas da União, são obrigados a juntar, à documentação correspondente, cópia da declaração de rendimentos e de bens, relativa ao período-base da gestão, entregue à repartição competente, de conformidade com a legislação do Imposto sobre a Renda.

§ 1º O Tribunal de Contas da União considerará como não recebida a documentação que lhe for entregue em desacordo com o previsto neste artigo.


Visando a regulamentar a obrigação disposta no citado art. 13 da Lei de Improbidade, a administração editou o Decreto nº 5.483, de 30/06/05, que prevê que o próprio servidor autorize a Secretaria da Receita Federal do Brasil a repassar para a Controladoria-Geral da União sua declaração de ajuste anual de Imposto sobre a Renda. 

Decreto nº 5.483, de 30/06/05 - Art. 2º A posse e o exercício de agente público em cargo, emprego ou função da administração pública direta ou indireta ficam condicionados à apresentação, pelo interessado, de declaração dos bens e valores que integram o seu patrimônio, bem como os do cônjuge, companheiro, filhos ou outras pessoas que vivam sob a sua dependência econômica, excluídos apenas os objetos e utensílios de uso doméstico.

Art. 3º Os agentes públicos de que trata este Decreto atualizarão, em formulário próprio, anualmente e no momento em que deixarem o cargo, emprego ou função, a declaração dos bens e valores, com a indicação da respectiva variação patrimonial ocorrida.

§ 1º A atualização anual de que trata o “caput” será realizada no prazo de até quinze dias após a data limite fixada pela Secretaria da Receita Federal do Ministério da Fazenda para a apresentação da Declaração de Ajuste Anual do Imposto de Renda Pessoa Física. 

§ 2º O cumprimento do disposto no § 4º do art. 13 da Lei nº 8.429, de 1992, poderá, a critério do agente público, realizar-se mediante autorização de acesso à declaração anual apresentada à Secretaria da Receita Federal, com as respectivas retificações.

Art. 5º Será instaurado processo administrativo disciplinar contra o agente público que se recusar a apresentar declaração dos bens e valores na data própria, ou que a prestar falsa, ficando sujeito à penalidade prevista no § 3º do art. 13 da Lei nº 8.429, de 1992.

Art. 7º A Controladoria-Geral da União, no âmbito do Poder Executivo Federal, poderá analisar, sempre que julgar necessário, a evolução patrimonial do agente público, a fim de verificar a compatibilidade desta com os recursos e disponibilidades que compõem o seu patrimônio, na forma prevista na Lei nº 8.429, de 1992, observadas as disposições especiais da Lei nº 8.730, de 10 de novembro de 1993.

Parágrafo único. Verificada a incompatibilidade patrimonial, na forma estabelecida no “caput”, a Controladoria-Geral da União instaurará procedimento de sindicância patrimonial ou requisitará sua instauração ao órgão ou entidade competente. 

Art. 8º Ao tomar conhecimento de fundada notícia ou de indícios de enriquecimento ilícito, inclusive evolução patrimonial incompatível com os recursos e disponibilidades do agente público, nos termos do art. 9º da Lei nº 8.429, de 1992, a autoridade competente determinará a instauração de sindicância patrimonial, destinada à apuração dos fatos. 

Parágrafo único. A sindicância patrimonial de que trata este artigo será instaurada, mediante portaria, pela autoridade competente ou pela Controladoria-Geral da União.

Art. 9º A sindicância patrimonial constituir-se-á em procedimento sigiloso e meramente investigatório, não tendo caráter punitivo.

§ 1º O procedimento de sindicância patrimonial será conduzido por comissão composta por dois ou mais servidores ou empregados efetivos de órgãos ou entidades da administração federal. 

§ 2º O prazo para conclusão do procedimento de sindicância patrimonial será de trinta dias, contados da data da publicação do ato que constituir a comissão, podendo ser prorrogado, por igual período ou por período inferior, pela autoridade competente pela instauração, desde que justificada a necessidade.

§ 3º Concluídos os trabalhos da sindicância patrimonial, a comissão responsável por sua condução fará relatório sobre os fatos apurados, opinando pelo seu arquivamento ou, se for o caso, por sua conversão em processo administrativo disciplinar.

Art. 11. Nos termos e condições a serem definidos em convênio, a Secretaria da Receita Federal poderá fornecer à Controladoria-Geral da União, em meio eletrônico, cópia da declaração anual do agente público que houver optado pelo cumprimento da obrigação, na forma prevista no § 2º do art. 3º deste Decreto.
Atendendo a esse Decreto, foi editada a Portaria Interministerial-MPOG/CGU nº 198, de 05/09/07, regulando as formas pelas quais qualquer servidor (efetivo ou comissionado), anualmente, deve suprir à administração a informação acerca de seus bens, seja permitindo acesso à sua declaração de ajuste  anual de Imposto sobre a Renda, seja apresentando declaração anual específica para esse fim. A obrigação também se aplica aos momentos de posse e exercício e desinvestidura do cargo, emprego, função ou mandato.

Portaria Interministerial-MPOG/CGU nº 298, de 05/09/07 - Art. 1º Todo agente público, no âmbito do Poder Executivo Federal, como forma de atender aos requisitos constantes no art. 13 da Lei nº 8.429, de 2 de junho de 1992, e no art. 1º da Lei nº 8.730, de 10 de novembro de 1993, deverá:

I - autorizar o acesso, por meio eletrônico, às cópias de suas Declarações de Ajuste Anual do Imposto de Renda da Pessoa Física, com as respectivas retificações, apresentadas à Secretaria da Receita Federal do Brasil, do Ministério da Fazenda; ou 

II - apresentar anualmente, em papel, Declaração de Bens e Valores que compõem o seu patrimônio privado, a fim de ser arquivada no Serviço de Pessoal competente.
Com isso, a administração passa a dispor de instrumentos para analisar a compatibilidade da evolução dos bens do servidor com sua remuneração. Além dessa via automática de controle, o suposto ato de improbidade pode chegar ao conhecimento da administração por diversas outras formas, tais como: por denúncia ou representação noticiando indício de enriquecimento ilícito, nos termos do art. 9º da Lei nº 8.429, de 02/06/92; por exame das declarações de bens, conforme art. 13 da citada Lei; por comunicações de operações financeiras suspeitas, a cargo do Conselho de Controle de Atividades Financeiras (COAF), conforme determina o art. 15 da Lei nº 9.613, de 03/03/98 - Lei da Lavagem de Dinheiro; e até por notícia divulgada na mídia. Nessa análise prévia de compatibilidade, além de se checar o teor da denúncia, representação, notícia ou comunicado, pode a administração apreciar as declarações de ajuste anual de Imposto sobre a Renda, em conjunto com a situação patrimonial (imóveis, veículos, etc) e com a movimentação financeira do servidor, podendo se fazer necessário ação conjunta com outros órgãos, como Ministério Público Federal e Departamento de Polícia Federal. 

Se essa análise prévia detectar incompatibilidade, deve a Controladoria-Geral da União, ou outra autoridade competente, instaurar sindicância patrimonial, sigilosa (sem publicidade) e investigatória, sem fim punitivo, conduzida por dois ou mais servidores ou empregados públicos, em prazo de trinta dias e prorrogável por igual período, cujo fim pode ser o arquivamento ou a instauração de PAD, caso se confirmem os indícios de ato de improbidade propiciador de enriquecimento ilícito. Não obstante, da mesma forma como se aplica ao processo administrativo disciplinar, esses prazos não devem ser entendidos como fatais, podendo, desde que haja motivação e justificativa, a sindicância ser novamente designada após sessenta dias. No que for cabível, podem ser adotados os dispositivos dos arts. 16 a 19 da Portaria-CGU nº 335, de 30/05/06, descritos em 2.1.4.


Conforme já aduzido em 2.1.4, 4.4.12.2 e 4.4.12.5, a sindicância patrimonial tem o condão de se fazer instruir com dados protegidos por cláusulas de sigilo fiscal ou bancário, desde que obtidos nos termos das respectivas legislações de regência.

Portaria-CGU nº 335, de 30/05/06 - Art. 16. A sindicância patrimonial constitui procedimento investigativo, de caráter sigiloso e não-punitivo, destinado a apurar indícios de enriquecimento ilícito por parte de agente público federal, a partir da verificação de incompatibilidade patrimonial com seus recursos e disponibilidades, e será iniciada mediante determinação do Ministro de Estado do Controle e da Transparência, do Secretário-Executivo da Controladoria-Geral da União, do Corregedor-Geral ou dos Corregedores-Gerais Adjuntos;

Art. 18. Para a instrução do procedimento, a comissão efetuará as diligências necessárias à elucidação do fato, ouvirá o sindicado e as eventuais testemunhas, carreará para os autos a prova documental existente e solicitará, se necessário, o afastamento de sigilos e a realização de perícias.

§ 1° As consultas, requisições de informações e documentos necessários à instrução da sindicância, quando dirigidas à Secretaria da Receita Federal do Ministério da Fazenda, deverão ser feitas por intermédio dos Corregedores-Gerais Adjuntos, observado o dever da comissão de, após a transferência, assegurar a preservação do sigilo fiscal.

§ 2° A solicitação de afastamento de sigilo bancário deve ser encaminhada à Advocacia-Geral da União, com as informações e documentos necessários para o exame de seu cabimento.


Não obstante, tendo em vista que indícios de variação patrimonial desproporcional ou de sinais exteriores de riqueza ou de movimentação financeira incompatível com a renda declarada configurariam infração grave, passível, a princípio, de pena capital, em sintonia com o que se defendeu em 3.4.4 e com o que se complementará em 4.13.2.1, pode a autoridade com competência correcional de imediato instaurar PAD.
4.7.4.5 - Inciso V - incontinência pública e conduta escandalosa, na repartição



O inciso estabelece duas infrações que, em que pesem suas peculiaridades, gravitam ao redor de um aspecto comum: comportamental.



Também, para ambas, em razão da definição do processo administrativo disciplinar (apresentada em 3.2), não se admite a repercussão de atos da vida particular do servidor na instância disciplinar. Assim, de imediato, conclui-se que a melhor interpretação que se apresenta para a literalidade do inciso é que a vírgula que antecede a expressão “na repartição” faz aplicar essa condicionante às duas infrações. Tanto a incontinência pública quanto a conduta escandalosa devem ocorrer na repartição para que repercutam disciplinarmente (se o legislador quisesse que a restrição se aplicasse somente à conduta escandalosa, não as teria separado por vírgula). Claro que essa interpretação da expressão “na repartição” afasta do enquadramento disciplinar os atos cometidos fora da relação de trabalho, na vida privada, mas não exclui atos porventura associados ao exercício do cargo e que, pela própria natureza da atividade pública, são exercidos fora da repartição.



Assim, o termo “pública” para a incontinência cometida na repartição faz com que se entenda que a conduta em tela se refere ao cometimento de atos de quebra de respeito e de decoro, contrários à moral, cometidos de forma habitual, ostensiva e em público (à frente de outros servidores ou de particulares), sem a preocupação de preservar a normalidade da repartição e a credibilidade da causa pública. A primeira parte do enquadramento em tela não alcança atos cometidos às ocultas.



Já a conduta escandalosa abrange atos similares aos da incontinência pública (atos de falta de decoro e de respeito e perturbadores do ambiente da repartição), com a diferenciação de serem praticados sem o requisito da publicidade, bastando que sejam fortemente negativos à moral, aos costumes, à regularidade das relações de trabalho, ainda que praticados de forma silenciosa ou reservada (de que são exemplos o assédio sexual ou atos libidinosos)



Essas duas condutas devem ser vistas com reserva e cautela, não se recomendando cogitar da configuração de uma ou de outra por atos insignificantes ou de ínfimo poder de ofensa. Deve-se atentar para a gradação permitida na Lei nº 8.112, de 11/12/90, cujo art. 116, IX prevê penas não-expulsivas para a afronta ao dever de manter conduta compatível com a moralidade administrativa.

4.7.4.6 - Inciso VI - insubordinação grave em serviço 



Figurando como um degrau acima do dever funcional estabelecido no art. 116, IV do Estatuto (cumprir ordens superiores, exceto as manifestamente ilegais), o presente inciso se concretiza quando o descumprimento, além de ser um ato de consciente quebra de hierarquia e de desrespeito às autoridades e às normas, se manifesta ostensiva e explicitamente com revolta e indisciplina. Da mesma forma que no inciso anterior, a expressão “em serviço” contempla atos associados ao exercício do cargo, que podem ser cometidos dentro ou até fora da repartição (dependendo da natureza da atividade pública).



Para configurar a irregularidade em tela, punível com demissão, faz-se necessário, diante dos princípios da razoabilidade e da proporcionalidade, que a insubordinação seja grave e que estabeleça elevado grau de incompatibilidade entre o infrator e não só o ofendido mas também o serviço público como um todo, acarretando prejuízo à normalidade dos trabalhos.

Formulação-Dasp nº 296. Insubordinação grave

A insubordinação grave em serviço pressupõe acintoso desrespeito à ordem diretamente recebida de superior hierárquico.
4.7.4.7 - Inciso VII - ofensa física, em serviço, a servidor ou a particular, salvo em legítima defesa própria ou de outrem



Inciso de imediata compreensão, figurando como um plus da falta de urbanidade (art. 116, XI do Estatuto). A literalidade é clara, ao abarcar a ofensa tanto a outro servidor quanto a particular, indicando que a tutela objetivada pelo inciso em questão é da regularidade do serviço, da moralidade e da respeitabilidade, não se atendo a liames de hierarquia.



A ofensa física pode tomar a definição que o CP, em seu art. 129, deu a lesão corporal: “ofender a integridade corporal ou a saúde de outrem”.



Como não poderia ser diferente, conforme 4.6.2.2, o legislador previu a excludente da ilicitude no caso de o servidor agressor agir em legítima defesa. Uma situação intermediária que pode se configurar é quando o servidor agressor é inicialmente provocado e ofendido pelo agredido e reage em defesa, mas o faz de forma desproporcional à ofensa recebida. Nesse caso, a reação desproporcional atua em seu desfavor, impedindo que se considere a excludente de ilicitude por legítima defesa; mas o fato de ter sido originalmente provocado e ofendido e agido em defesa pode fazer com que se pondere e não se enquadre nesse inciso punível com pena expulsiva, mas talvez (de acordo com as peculiaridades caso a caso) em outro de menor repercussão.



Em interpretação sistemática do ordenamento, trazendo à tona conceitos do art. 23, I e III do CP, embora o dispositivo em tela expresse a legítima defesa, também devem ser consideradas como excludentes da ilicitude o estado de necessidade, o estrito cumprimento de dever legal e o exercício regular de direito.

4.7.4.8 - Inciso VIII - aplicação irregular de dinheiros públicos


O presente inciso tutela a aplicação dos recursos públicos, configurando-se o ilícito com a destinação intencionalmente contrária às normas (sobretudo àquelas que regem a sede contábil, financeira e orçamentária pública). Proíbe-se aqui tanto o descaso consciente na administração dos recursos quanto o seu emprego de forma perdulária. 



Inclui-se no presente enquadramento a vedação a que recurso que já possui determinada destinação legal seja desviado para outro fim, ainda que também público (isto é, ainda que o novo destino não seja particular ou ilícito de qualquer forma). Em outras palavras, os recursos até podem ser aplicados a favor da administração, sem haver desvio a favor do servidor infrator ou de terceiros; mas não são aplicados da melhor forma.



Por um lado, similarmente a uma das condutas descritas no inciso X (“lesão aos cofres públicos”), o presente ilícito, em geral, é cometido por servidor que tem poder e competência para gerir ou acessar recursos públicos. Por outro lado, diferentemente daquela conduta descrita no inciso X, o presente enquadramento não se configura com apropriação indébita, furto ou desvio de dinheiro público ou com qualquer hipótese de o servidor dolosamente obter para si a vantagem ou admitir que outros a obtenham. 

Formulação-Dasp nº 56. Aplicação irregular de dinheiros

A aplicação irregular de dinheiro público não se configura, se houver furto, desvio ou apropriação indébita.


Acrescente-se ainda que esse enquadramento disciplinar também pode configurar simultaneamente ato de improbidade administrativa, à vista de diversos incisos do art. 10 da Lei nº 8.429, de 02/06/92.

4.7.4.8.1 - Responsabilidade Fiscal e Infrações Administrativas de Natureza Financeira



Objetivando que os recursos públicos sejam efetivamente aplicados pelos respectivos gestores de acordo com as leis orçamentárias, a Lei de Responsabilidade Fiscal - Lei Complementar nº 101, de 04/05/00, prevê punições para os responsáveis por desvios e, por conseguinte, pelo desequilíbrio nas contas públicas.

Lei Complementar nº 101, de 04/05/00 - Art. 73. As infrações dos dispositivos desta Lei Complementar serão punidas segundo o Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Código Penal); a Lei no 1.079, de 10 de abril de 1950; o Decreto-Lei no 201, de 27 de fevereiro de 1967; a Lei no 8.429, de 2 de junho de 1992; e demais normas da legislação pertinente.



Na esteira, a Lei nº 10.028, de 19/10/00, trouxe ao ordenamento jurídico novos tipos penais que repercutem a preocupação com a regular aplicação de recursos públicos. No CP, os arts. 359-A, 359-B e 359-C passaram a compor o novo “Capítulo IV - Dos Crimes Contra as Finanças Públicas”, inserido no “Título IX - Dos Crimes Contra a Administração Pública”; e na Lei nº 1.079, de 10/04/50, que define crimes de responsabilidade, o Capítulo VI, que trata “Dos Crimes Contra a Lei Orçamentária”, o art. 10 recebeu oito novos tipos político-disciplinares associados à responsabilidade fiscal.

“A inobservância das normas financeiras relacionadas com a responsabilidade na gestão fiscal dos agentes públicos e políticos das várias esferas da federação brasileira, compreendendo os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciário - a par de acarretar conseqüências de ordem penal e político-disciplinar, nos termos do Código Penal (Crimes contra as finanças públicas), da Lei nº 1.079/1950 (Crimes de responsabilidade contra a lei orçamentária) e do Decreto-Lei nº 210/1967 (Dispõe sobre a responsabilidade dos Prefeitos e Vereadores) - sujeita o seu infrator às sanções disciplinares catalogadas na lei de improbidade administrativa (Lei nº 8.429/1992) e às reprimendas administrativas catalogadas no art. 5º da Lei nº 10.028/2000.” José Armando da Costa, “Direito Administrativo Disciplinar”, pgs. 505 e 506, Editora Brasília Jurídica, 1ª edição, 2004


A mencionada Lei nº 10.028, de 19/10/00, define as seguintes infrações administrativas de natureza financeira e a elas associa a pena de multa, correspondente a trinta por cento dos vencimentos anuais do agente público, aplicada pelo respectivo Tribunal de Contas.

Lei nº 10.028, de 19/10/00 - Art. 5º Constitui infração administrativa contra as leis de finanças públicas:

I - deixar de divulgar ou de enviar ao Poder Legislativo e ao Tribunal de Contas o relatório de gestão fiscal, nos prazos e condições estabelecidos em lei;

II - propor lei de diretrizes orçamentárias anual que não contenha as metas fiscais na forma da lei;

III - deixar de expedir ato determinando limitação de empenho e movimentação financeira, nos casos e condições estabelecidos em lei;

IV - deixar de ordenar ou de promover, na forma e nos prazos da lei, a execução de medida para a redução do montante da despesa total com pessoal que houver excedido a repartição por Poder do limite máximo.

§ 1º A infração prevista neste artigo é punida com multa de trinta por cento dos vencimentos anuais do agente que lhe der causa, sendo o pagamento da multa de sua responsabilidade pessoal.

§ 2º A infração a que se refere este artigo será processada e julgada pelo Tribunal de Contas a que competir a fiscalização contábil, financeira e orçamentária da pessoa jurídica de direito público envolvida.

“Advirta-se, contudo, que à vista da cláusula constitucional do devido processo legal (‘due process of law’), tal reprimenda administrativa somente poderá ser imposta depois de haver sido processada e julgada pela Corte de Contas respectiva.

Na área federal, o processo apuratório de tais infrações administrativas deverá adotar o rito dos processos de tomada de contas especial, conforme Instrução Normativa de nº 001/93 do Tribunal de Contas da União.” José Armando da Costa, “Direito Administrativo Disciplinar”, pgs. 506 e 507, Editora Brasília Jurídica, 1ª edição, 2004
4.7.4.9 - Inciso IX - revelação  de  segredo  do  qual  se  apropriou  em  razão  do  cargo



Aqui se trata de revelação de informação, acessível tão-somente em função das prerrogativas que a administração garante ao detentor do cargo, que não se lhe admite revelar, como uma espécie de “valer-se do cargo” do art. 117, IX do Estatuto, já abordado em 4.7.3.9. Decerto, a conduta em questão decorre sempre de atitudes dolosas, tais como revelar um dado sabidamente protegido por cláusula de sigilo fiscal ou bancário, vazar informação de alguma ação estratégica que dependia do sigilo e do efeito-surpresa, etc. 



Doutrinariamente, tem-se que a ação de “revelar” concretiza-se com o vazamento de informação para apenas uma única pessoa, já que o vazamento da informação para mais de uma pessoa (pela mídia, por exemplo) é referido como “divulgar” (e, obviamente, engloba também a primeira irregularidade).



A diferenciação entre este enquadramento e o art. 116, VIII do Estatuto (“guardar sigilo sobre assunto da repartição”, em 4.7.2.8) radica, majoritariamente, no elemento subjetivo da revelação; enquanto aqui se trata de conduta intencional e consciente, o outro dispositivo enquadra revelações culposas, cometidas por negligência ou imperícia. Assim, aqui podem se enquadrar revelações intencionais de informações que possam comprometer estratégias, ações ou diretrizes oficiais; que possam beneficiar contratante ou licitante junto à administração; ou que possam ser confundidas como posicionamento institucional, comprometendo a imagem do órgão; enquanto que lá podem ser enquadradas revelações similares eivadas de culpa. E, em menor grau de relevância, talvez se possa inferir, com reservas, que a diferença do ânimo também guarde relação com o objeto da revelação em si, recaindo a revelação de atos meramente rotineiros da repartição e dos assuntos nela abordados no enquadramento em que não se cogita de má-fé.



Muito genérica e sinteticamente, pode-se esboçar o seguinte encadeamento: o mero acesso sem motivação aceitável a banco de dados informatizados, pode configurar inobservância de norma (art. 116, III do Estatuto, linhas acima); já a revelação, para outro servidor público, dos dados acessados, pode configurar inobservância de norma e quebra do dever de guardar sigilo sobre assunto interno (presente art. 116, VIII do Estatuto); já a revelação, para estranhos ao serviço público, dos dados acessados, pode configurar a grave irregularidade de revelação de segredo obtido em razão do cargo (art. 132, IX do Estatuto).



Por fim, esse enquadramento disciplinar também pode configurar simultaneamente ato de improbidade administrativa definido no inciso III do art. 11 da Lei nº 8.429, de 02/06/92.

4.7.4.10 - Inciso X - lesão aos cofres públicos e dilapidação do patrimônio nacional 



Este enquadramento alberga duas condutas, sendo ambas dolosas.



A lesão aos cofres públicos é compreendida como a má administração ou a perda do dinheiro público (expressão que figura como síntese dos valores monetários e mobiliários ou bens e mercadorias em poder da administração e destinados à venda ou de qualquer forma conversíveis em moeda). Daí, igualmente no inciso VIII (“aplicação irregular de dinheiros públicos”), seu cometimento recai, em geral, sobre servidores que têm poder e competência para gerir ou acessar recursos públicos. Também se enquadram neste dispositivo a apropriação indébita, o furto ou o desvio do dinheiro público. 



A dilapidação, por sua vez, é a má conservação, a destruição, o desperdício dos bens públicos permanentes ou de consumo, não destinados à venda e não conversíveis em dinheiro.

Parecer-Dasp. Dilapidação do patrimônio nacional e lesão aos cofres públicos - Distinção

A lesão aos cofres públicos não se confunde com a dilapidação do patrimônio nacional. Aquela se refere a dinheiro ou valores transacionáveis; esta se relaciona com bens ou utilidades permanentes.

Formulação-Dasp nº 54. Lesão aos cofres públicos

A lesão aos cofres públicos pode configurar-se ainda que não se verifique a prática de peculato.


Formulação-Dasp nº 55. Lesão aos cofres públicos

A lesão aos cofres públicos pressupõe efetivo dano ao Erário.

Formulação-Dasp nº 64. Lesão aos cofres públicos

A lesão culposa aos cofres públicos não é punível com demissão.

Parecer-Dasp. Dilapidação do patrimônio nacional - Limite de valor do dano - Descabimento

O item VIII do art. 207, combinado com o art. 209 do Estatuto, ao prever demissão a bem do serviço público dos funcionários que dilapidem o patrimônio nacional, não estabeleceu qualquer limite de valor ao dano causado.

(Nota: O inciso VIII do art. 207 do antigo Estatuto previa a pena de demissão para caso de lesão aos cofres públicos e dilapidação do patrimônio nacional.)


Formulação-Dasp nº 205. Dilapidação do patrimônio nacional

O funcionário que empresta bens do Estado a particular dilapida o Patrimônio Nacional.

Formulação-Dasp nº 28. Demissão

O funcionário que dissipa bens públicos, não representados por dinheiro, comete dilapidação do patrimônio nacional. 



Conforme aduzido em 3.1.3.2, destaque-se que, a princípio, o extravio ou o dano de um bem público não necessariamente acarreta instauração de processo administrativo disciplinar contra o servidor cujo nome consta do respectivo termo de responsabilidade ou que o tinha em uso ou guarda. A responsabilização administrativa requer se comprove que, de alguma forma, o servidor atuou ou contribuiu para o evento.



Por fim, esse enquadramento disciplinar também pode configurar simultaneamente ato de improbidade administrativa, à vista do inciso XI do art. 9º e de diversos incisos do art. 10 ambos da Lei nº 8.429, de 02/06/92.

4.7.4.11 - Inciso XI - corrupção

Embora a corrupção passiva esteja tipificada como um dos crimes funcionais contra a administração pública, no art. 317 do CP (“solicitar ou receber, para si ou para outrem, vantagem indevida ou aceitar promessa de tal vantagem”), a Lei nº 8.112, de 11/12/90, a destacou no inciso XI do art. 132. Com isso, uma vez que não se admite letra morta na norma, tem-se que, conceitualmente, a corrupção, administrativamente, é ilícito autônomo, de forma que o enquadramento no art. 132, XI da Lei nº 8.112, de 11/12/90, dispensa ação penal pública, podendo ser processado de forma independente na via administrativa, sem as ressalvas do enquadramento no art. 132, I da Lei nº 8.112, de 11/12/90. 

A rigor, como a Lei nº 8.112, de 11/12/90, considerou como ilícito administrativo a corrupção de forma genérica, sem adjetivar as espécies passiva ou ativa, impõe interpretar que, à luz do Estatuto, também aqui se enquadra a conduta do servidor que, no exercício do seu cargo, corrompe ou tenta corromper outro servidor.

Essa independência do enquadramento no art. 132, XI da Lei nº 8.112, de 11/12/90, em relação à tipificação no art. 317 do CP (e ao enquadramento no art. 132, I da Lei nº 8.112, de 11/12/90) também se reflete no fato de que o ilícito administrativo em tela tem maior campo de incidência que o crime, de forma que pode ocorrer de um ato não preencher a tipicidade acima descrita do crime de corrupção passiva mas restar enquadrável no ilícito administrativo de corrupção.

Formulação-Dasp nº 71. Corrupção passiva

A administração pode demitir funcionário por corrupção passiva com base, apenas, no inquérito administrativo

“Advirta-se, contudo, que em relação ao delito disciplinar previsto no inciso X (sic) do art. 132 do mesmo diploma legal supramencionado, embora possa a hipótese de incidência ali definida enquadrar-se no art. 317 do Código Penal (corrupção passiva), não sobrevive essa dependência da instância penal, podendo a Administração Pública demitir o servidor acusado com respaldo tão-somente no processo administrativo disciplinar.” José Armando da Costa, “Teoria e Prática do Processo Administrativo Disciplinar”, pg. 182, Editora Brasília Jurídica, 5ª edição, 2005

(Nota: Subentende-se que o autor quis se referir ao inciso XI e não ao X do art. 132.)
O certo é que, em ambos os casos, somente se cogita de corrupção quando a conduta do servidor é ilegal ou indevida, ao contrário do enquadramento no inciso XII do art. 117 da Lei nº 8.112, de 11/12/90 (“receber propina, comissão, presente ou vantagem de qualquer espécie, em razão de suas atribuições”), em que a conduta do servidor é regular.

Ainda assim, para se evitar questionamento da defesa de que a definição deste ilícito é a mesma do crime da corrupção e daí ter de provocar manifestação definitiva judicial, a exemplo do que se recomendou acerca do enquadramento do art. 132, I da Lei nº 8.112, de 11/12/90, também convém que a comissão não enquadre em corrupção, mas sim, por exemplo, em “valer-se do cargo para lograr proveito pessoal ou de outrem”, do art. 117, IX daquela Lei. 

4.7.4.12 - Inciso XII - acumulação  ilegal  de  cargos,  empregos  ou  funções  públicas 


A princípio, na administração pública, vigora a vedação à acumulação remunerada de cargos e empregos públicos, estendendo-se os institutos aos proventos de aposentadoria, salvo exceções para duas áreas muito específicas e de relevante interesse público (educação e saúde) e ainda assim sujeitas à compatibilidade de horários e limitada a dois vínculos (não se admite tríplice acumulação). Acerca dessa matéria, a Lei nº 8.112, de 11/12/90, remete às proibições previstas na CF. Por ser matéria constitucional, a vedação à acumulação se projeta em qualquer esfera da administração federal, estadual e municipal.

CF - Art. 37.

 XVI - é vedada a acumulação remunerada de cargos públicos, exceto, quando houver compatibilidade de horários: (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 19, de 14/06/98)
a) a de dois cargos de professor;

b) a de um cargo de professor com outro, técnico ou científico; (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 19, de 14/06/98)

c) a de dois cargos privativos de profissionais de saúde, com profissões regulamentadas; (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 34, de 13/12/01)

XVII - a proibição de acumular estende-se a empregos e funções e abrange autarquias, fundações, empresas públicas, sociedades de economia mista, suas subsidiárias, e sociedades controladas, direta ou indiretamente, pelo poder público; (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 19, de 14/06/98)

§ 10 É vedada a percepção simultânea de proventos de aposentadoria do art. 40 ou dos arts. 42 e 142 com a remuneração do cargo, emprego ou função pública, ressalvados os casos acumuláveis na forma desta Constituição, os cargos eletivos e os cargos em comissão declarados em lei de livre nomeação e exoneração. (Acrescentado pela Emenda Constitucional nº 20, de 15/12/98)
Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 9º 

Parágrafo único. O servidor ocupante de cargo em comissão ou de natureza especial poderá ser nomeado para ter exercício, interinamente, em outro cargo de confiança, sem prejuízo das atribuições do que atualmente ocupa, hipótese em que deverá optar pela remuneração de um deles durante o período da interinidade. (Redação dada pela Lei nº 9.527, de 10/12/97)

Art. 19. 

§ 1º O ocupante de cargo em comissão ou confiança submete-se a regime de integral dedicação ao serviço, observado o disposto no art. 120, podendo ser convocado sempre que houver interesse da Administração. (Redação dada pela Lei nº 9.527, de 10/12/97)

Art. 118. Ressalvados os casos previstos na Constituição, é vedada a acumulação remunerada de cargos públicos.

§ 1º A proibição de acumular estende-se a cargos, empregos e funções em autarquias, fundações públicas, empresas públicas, sociedades de economia mista da União, do Distrito Federal, dos Estados, dos Territórios e dos Municípios. 

§ 2º A acumulação de cargos, ainda que lícita, fica condicionada à comprovação da compatibilidade de horários. 

§ 3º Considera-se acumulação proibida a percepção de vencimento de cargo ou emprego público efetivo com proventos da inatividade, salvo quando os cargos de que decorram essas remunerações forem acumuláveis na atividade. (Parágrafo incluído pela Lei nº 9.527, de 10/12/97)
Art. 119. O servidor não poderá exercer mais de um cargo em comissão, exceto no caso previsto no parágrafo único do art. 9º, nem ser remunerado pela participação em órgão de deliberação coletiva. (Redação dada pela Lei nº 9.527, de 10/12/97)
Parágrafo único. O disposto neste artigo não se aplica à remuneração devida pela participação em conselhos de administração e fiscal das empresas públicas e sociedades de economia mista, suas subsidiárias e controladas, bem como quaisquer empresas ou entidades em que a União, direta ou indiretamente, detenha participação no capital social, observado o que, a respeito, dispuser legislação específica. (Redação dada pela Medida Provisória nº 2.225-45, de 04/09/01)

Art. 120. O servidor vinculado ao regime desta Lei, que acumular licitamente dois cargos efetivos, quando investido em cargo de provimento em comissão, ficará afastado de ambos os cargos efetivos, salvo na hipótese em que houver compatibilidade de horário e local com o exercício de um deles, declarada pelas autoridades máximas dos órgãos ou entidades envolvidos. (Redação dada pela Lei nº 9.527, de 10/12/97)

“Observadas essas precondições (profissão regulamentada e compatibilidade de horários), são cumuláveis entre si todos os cargos e empregos privativos de profissionais do setor de saúde. Incluem-se, entre si, na exceção constitucional, médicos, psicólogos, dentistas, enfermeiros, farmacêuticos e outros. Podem, igualmente, ser acumulados dois cargos de médico-veterinário, o que não era permitido antes da promulgação da Emenda Constitucional nº 34/2001.” José Armando da Costa, “Direito Administrativo Disciplinar”, pg. 468, Editora Brasília Jurídica, 1ª edição, 2004

“Quanto a dois cargos ou empregos privativos de profissionais de saúde, com profissões regulamentadas, quais são eles? Técnico em enfermagem; Enfermagem; Técnico em radiologia; Medicina. Tais cargos podem ser acumulados mesmo que um deles seja de nível médio, caso do técnico em enfermagem e radiologia.” Judivan Juvenal Vieira, “Processo Administrativo Disciplinar”, pg. 99, IOB Thomson, 1ª edição, 2005
Tanto é verdadeira a regra da não-acumulação que a Lei nº 8.112, de 11/12/90, estabelece a entrega, por parte do servidor, de declaração de que não exerce outro cargo, como pré-requisito para a posse.

Lei nº 8.112, de 12/11/90 - Art. 13.

§ 5º No ato da posse, o servidor apresentará declaração de bens e valores que constituem seu patrimônio e declaração quanto ao exercício ou não de outro cargo, emprego ou função pública.



A exceção, então, da licitude da acumulação de dois de cargos públicos requer dois requisitos cumulativos: compatibilidade de natureza dos cargos e de horário. Assim, somente há licitude nas acumulações de dois cargos da área de saúde, ou de um cargo técnico ou científico com um cargo de professor, ou dois cargos de professor (não podendo em nenhum desses casos o professor ter aderido a regime de dedicação exclusiva) e, em todos os casos, com compatibilidade de horário. Ainda que materialmente determinada acumulação seja lícita, restará ilícita se houver incompatibilidade de horário.



É de se ressaltar que a vedação da acumulação de proventos da aposentadoria com a remuneração de outro cargo foi uma inovação trazida pela Emenda Constitucional nº 20, de 15/12/98. A partir desta data, o inativo aposentado pelo exercício de cargo público não pode acumular os proventos da aposentadoria com eventual remuneração de cargo público em que tenha sido investido e que seja inacumulável com aquele cargo no qual se aposentou (esse servidor terá de optar pelos proventos da aposentadoria ou pela remuneração do novo cargo). Não existindo tal vedação antes da data da publicação da Emenda Constitucional, força dizer que as acumulações de proventos de aposentadoria com remuneração de cargos quando o reingresso no serviço público deu-se antes de 16/12/98 não são alcançadas pela proibição em tela. E assim realmente expressou o art. 11 daquela Emenda Constitucional.

Emenda Constitucional nº 20, de 15/12/98 - Art. 11. A vedação prevista no art. 37,  § 10, da Constituição Federal, não se aplica aos membros de poder e aos inativos, servidores e militares, que, até a publicação desta Emenda, tenham ingressado novamente no serviço público por concurso público de provas ou de provas e títulos, e pelas demais formas previstas na Constituição Federal, sendo-lhes proibida a percepção de mais de uma aposentadoria pelo regime de previdência a que se refere o art. 40 da Constituição Federal, aplicando-se-lhes, em qualquer hipótese, o limite de que trata o  § 11 deste mesmo artigo.


O tema de acumulação de cargos públicos apresenta algumas peculiaridades quando se traz à tona cargo em comissão (também chamado de cargo de confiança). Por sua própria definição, um cargo em comissão pode ser exercido por quem já possua cargo efetivo (cabendo ao servidor a opção quanto à composição de sua remuneração) e por aposentado, conforme leitura conjunta do art. 37, V e § 10 da CF. Infraconstitucionalmente, o art. 120, em conjunto com o art. 19, § 1º, ambos da Lei nº 8.112, de 11/12/90, estabelecem que, como regra, devido à necessária dedicação exclusiva à relação de confiança depositada (que autoriza a convocação do servidor sempre que houver interesse da administração), o cargo em comissão não pode ser acumulado quando o servidor licitamente já acumula dois cargos efetivos, devendo então o servidor se afastar desses dois cargos, a menos que haja comprovada compatibilidade de horário e local com um deles. Ainda na Lei nº 8.112, de 11/12/90, novamente em função da exigida dedicação à confiança depositada, extrai-se que os cargos em comissão não são acumuláveis entre si, com exceção da interinidade, conforme leitura conjunta do art. 119 com o parágrafo único do art. 9º daquele Estatuto. 



Destaque-se que este inciso XII do art. 132 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, refere-se à vedação do exercício de mais de um cargo, emprego ou função pública, de acordo com as condições definidas nos arts. 118 a 120, não se confundindo com a possível incompatibilidade do exercício de um múnus público com atividades privadas, definida no art. 117, XVIII, todos daquela mesma Lei.


Em função da exceção constitucional de se permitir acumular um cargo de professor com outro cargo técnico ou científico, faz-se necessário definir essas duas espécies, em diferenciação às atividades administrativas. Diz-se “científico” o cargo cujas atribuições se desempenham na área de pesquisa. A princípio, diz-se “técnico” o cargo para o qual é exigido, para investidura, formação profissional de nível superior (universitário). Não obstante, também há possibilidade de assim serem classificados determinados cargos de nível médio quando, em função de suas atribuições, exija conhecimentos específicos na matéria de atuação. Conclui-se, daí, que a mera denominação do cargo em nada importa para, juridicamente, lhe emprestar natureza técnica ou científica nos termos exigidos pelo ordenamento.



Na administração pública federal, há muitos cargos técnicos, os quais, portanto, podem, à vista de compatibilidade de horário, acumular licitamente com cargo de professor.



Nesse particular, tem-se que, em regra, os cargos técnicos federais, por força do art. 19 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, sujeitam-se à jornada de quarenta hora semanais. Não obstante, existe a possibilidade de redução de jornada de cargos efetivos (para trinta ou vinte horas semanais), conforme Medida Provisória nº 2.174-28, de 24/08/01 (ver 2.2.3).

Medida Provisória nº 2.174, de 24/08/01 - Art. 5º É facultado ao servidor da administração pública direta, autárquica e fundacional, ocupante exclusivamente de cargo de provimento efetivo, requerer a redução da jornada de trabalho de oito horas diárias e quarenta semanais para seis ou quatro horas diárias e trinta ou vinte horas semanais, respectivamente, com remuneração proporcional, calculada sobre a totalidade da remuneração.

§ 1º O disposto no caput deste artigo não se aplica aos ocupantes de cargo de provimento efetivo das carreiras ou dos cargos de que tratam os incisos I a III e V e VI do caput do art. 3º.

§ 5º O servidor que requerer a jornada de trabalho reduzida deverá permanecer submetido à jornada a que esteja sujeito até a data de início fixada no ato de concessão.

Art. 6º Além do disposto no § 1º do art. 5º, é vedada a concessão de jornada de trabalho reduzida com remuneração proporcional ao servidor:

I - sujeito à duração de trabalho estabelecida em leis especiais; ou

II - ocupante de cargo efetivo submetido à dedicação exclusiva.

(Art. 3º  

I - Advogado da União, Procurador da Fazenda Nacional e Assistente Jurídico da Advocacia-Geral da União;

II - Procurador Autárquico, Advogado e Assistente Jurídico dos órgãos de execução ou vinculados à Advocacia-Geral da União;

III - Defensor Público da União;

IV - Diplomata;

V - Delegado de Polícia Federal, Perito Criminal Federal, Escrivão de Polícia Federal, Agente de Polícia Federal, Papiloscopista, Policial Federal e Policial Rodoviário Federal; e

VI - Auditor-Fiscal da Receita Federal, Auditor-Fiscal da Previdência Social e Auditor-Fiscal do Trabalho.)



Já os cargos de professor, de acordo com a manifestação vinculante exarada no Parecer-AGU nº GQ-145 e com os dispositivos da Lei n° 4.345, de 26/06/64, e do Decreto nº 94.664, de 23/07/87, podem ter jornadas de vinte ou de quarenta horas semanais. Destaque-se a peculiaridade de que os professores do magistério superior somente exercem jornada de quarenta horas semanais em regime de dedicação exclusiva, enquanto que o magistério de ensino básico ou fundamental pode ter jornada de quarenta horas com ou sem dedicação exclusiva. Informe-se que determinados cargos públicos, em decorrência da natureza de suas atribuições (por exemplo, professores e pesquisadores, por leis específicas, e também os cargos em comissão de forma geral, esses últimos pela literalidade do art. 19, § 1º da própria Lei nº 8.112, de 11/12/90), comportam a condição ou a prerrogativa de o servidor, em jornada de quarenta horas semanais, dedicar-se exclusivamente àquela atividade, eliminando qualquer possibilidade de exercer outra atividade, pública ou até mesmo privada.

Lei nº 4.345, de 26/06/64 - Art. 11. Os funcionários do Serviço Civil do Poder Executivo, integrantes de órgãos da administração direta e das autarquias, que exerçam atividades de magistério, técnicas, de pesquisas ou científicas, poderão ficar sujeitos, no interêsse da administração e ressalvado o direito de opção, ao regime de tempo integral e dedicação exclusiva, de acôrdo com a regulamentação a ser expedida, dentro do prazo de 60 (sessenta) dias, ficando revogados os dispositivos constando do Capítulo XI da Lei nº 3.780, de 12 de julho de 1960.
§ 1º Pelo exercício do cargo em regime de tempo integral e dedicação exclusiva, será concedida, ao funcionário, gratificação fixada, no mínimo de 40% (quarenta por cento) do valor do vencimento do cargo efetivo, ficando revogadas as bases percentuais fixadas na Lei nº. 3.780, de 12 de julho de 1960.
Art. 12. Considera-se regime de tempo integral o exercício da atividade funcional sob dedicação exclusiva, ficando o funcionário proibido de exercer cumulativamente outro cargo, função ou atividade particular de caráter empregatício profissional ou pública de qualquer natureza.

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 19. 

§ 1º O ocupante de cargo em comissão ou confiança submete-se a regime de integral dedicação ao serviço, observado o disposto no art. 120, podendo ser convocado sempre que houver interesse da Administração. (Redação dada pela Lei nº 9.527, de 10/12/97)



Ainda segundo o Parecer, pode ser considerada aceitável a acumulação de um cargo técnico com outro de professor de forma a totalizar até sessenta horas semanais (por exemplo, quarenta horas semanais para o primeiro e vinte para o segundo). Por outro lado, à vista da necessidade intransponível de descanso, cuja preservação visa a tutelar o interesse público da qualidade de desempenho das duas atribuições, não se tolera como lícita a acumulação de um cargo técnico com outro de professor, ambos com jornadas de quarenta horas semanais, totalizando oitenta horas. Destaque-se que, para tal hipótese, o citado Parecer abordou que nem mesmo a consideração de que o professor não executa integralmente sua jornada em sala de aula valida a acumulação com um cargo técnico. Por óbvio, a possibilidade acima exposta, de acumulação lícita de cargo técnico com professor é afastada no caso de magistério superior em que o servidor optou pelo regime de dedicação exclusiva.

Parecer-AGU nº GQ-145, vinculante: “11. Os ocupantes de cargos técnicos ou científicos estão sujeitos, de lege lata, em regra, a quarenta horas (v. a Lei nº 8.112, de 11/12/90, art. 19, e a M.P. nº 1.587-7, de 5/3/98, art. 18, e normas posteriores) e os docentes dos estabelecimentos federais de ensino aos regimes de vinte ou quarenta horas, todos semanais. O professor submetido à carga de quarenta horas, com dedicação exclusiva, é obrigado a trabalhar em dois turnos diários completos e com impedimento para o desempenho de outra atividade remunerada, pública ou privada (cfr. o Decreto nº 94.664, de 23/7/87, arts. 14, 15 e 58, e normas posteriores). 

12. 
Assim, nos casos em exame, os servidores somente poderiam ser submetidos, necessariamente, às cargas de sessenta ou oitenta horas semanais, presente a exigência da compatibilidade horária, cuja acepção, a seguir delineada, indica a inviabilidade da acumulação de que provenha o último quantitativo.

17. 
Por mais apto e dotado, física e mentalmente, que seja o servidor, não se concebe razoável entenderem-se compatíveis os horários cumpridos cumulativamente de forma a remanescer, diariamente, apenas oito horas para atenderem-se à locomoção, higiene física e mental, alimentação e repouso, como ocorreria nos casos em que o servidor exercesse dois cargos ou empregos em regime de quarenta horas semanais, em relação a cada um. A esse propósito, torna-se oportuno realçar, no respeitante ao sono: 

20. 
Sob essa ótica, deduz-se irrelevante a conotação de que o regime laboral dos docentes compreende as aulas efetivas e as atividades de “orientação e atendimento a alunos, conferências, correções de trabalhos e provas, elaboração de aulas e trabalho de campo, atividades estas desenvolvidas com ampla flexibilidade de horário e liberdade para exercê-las fora do estabelecimento de ensino”, como o afirma a Universidade (v. o item 4 deste expediente), porquanto, ainda que essa elástica distribuição de atividades apresente respaldo legal, não possui o condão de desobrigar o professor de cumprir integralmente a carga horária e em decorrência da qual é retribuído.”

“Na compatibilidade de horários, não há que se examinar apenas se há conflitos, mas também, o cumprimento de horas mínimas a serem atendidas e a possibilidade desse atendimento. Assim, não são compatíveis os horários de dois cargos, para efeito de acumulação remunerada, quando não permitem ao servidor intervalos normais para refeição e repouso. Assim, também, não poderá ser apenas teórica, como também prática, a compatibilidade, verificando-se a distância entre os estabelecimentos onde o funcionário irá exercê-los.” Wolgran Junqueira Ferreira, “Comentários ao Regime Jurídico dos Servidores Públicos Civis da União”, pg. 111, Edições Profissionais, 1ª edição, 1992

Compete à União apurar a acumulação de cargo federal com outro cargo estadual ou municipal. E, no caso de acumulação de dois cargos federais, a apuração caberá ao órgão que realizou o último provimento.

Decreto nº 99.210, de 16/04/90 - Art. 1º O art. 2º do Decreto nº 99.177, de 15 de março de 1990, passa a vigorar com a seguinte redação:

"Art. 2º A responsabilidade pela apuração de casos de acumulação de cargos e empregos federais e a desses com outros de Estados, do Distrito Federal ou de Municípios, caberá aos órgãos de pessoal das entidades federais, preferencialmente aqueles que realizaram o último provimento.”

Formulação-Dasp nº 190. Acumulação

Na acumulação de cargo federal com outro estadual ou municipal, a competência para examinar e decidir é da administração federal. 



Informe-se que a acumulação ilegal de cargos, por si só, repercute apenas administrativamente, não configurando crime.

“É atípica a conduta daquele que acumula dois cargos públicos remunerados, sujeito o agente apenas a sanções administrativas (RJDTACRIM 32/151).” Julio Fabbrini Mirabete, “Manual de Direito Penal”, pg. 347, Editora Atlas, 17ª edição, 2001

A exemplo do abandono de cargo e da inassiduidade habitual, a acumulação ilegal de cargos tem seu apuratório em rito sumário, com a materialidade descrita no § 1º do art. 133 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, dando-se ao servidor, antes da instauração do processo disciplinar, a oportunidade de optar por um dos cargos, no prazo de dez dias, conforme se verá em 4.11.2, mas não configura nulidade a apuração em rito ordinário, visto que nenhum prejuízo traz à defesa (ao contrário, é um rito mais completo).

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 133. Detectada a qualquer tempo a acumulação ilegal de cargos, empregos ou funções públicas, a autoridade a que se refere o art. 143 notificará o servidor, por intermédio de sua chefia imediata, para apresentar opção no prazo improrrogável de dez dias, contados da data da ciência e, na hipótese de omissão, adotará procedimento sumário para a sua apuração e regularização imediata, cujo processo administrativo disciplinar se desenvolverá nas seguintes fases: (Redação dada pela Lei nº 9.527, de 10/12/97)

§ 1º A indicação da autoria de que trata o inciso I dar-se-á pelo nome e matrícula do servidor, e a materialidade pela descrição dos cargos, empregos ou funções públicas em situação de acumulação ilegal, dos órgãos ou entidades de vinculação, das datas de ingresso, do horário de trabalho e do correspondente regime jurídico. (Redação dada pela Lei nº 9.527, de 10/12/97)



A materialidade da acumulação ilícita pode ser obtida, dentre outros, por contracheques, fichas financeiras, recibos, folhas de pagamento, contrato de trabalho, carteira de trabalho, folhas de ponto, portarias ou quaisquer outros atos de nomeação, admissão ou designação, declaração de ajuste anual de Imposto sobre a Renda, etc.



A acumulação ilegal importa na aplicação da pena a todos os cargos em acumulação, ainda que de diferentes órgãos federais ou mesmo de outro ente federado, já que o ilícito é previsto em sede constitucional. Neste último caso, a autoridade julgadora do processo administrativo disciplinar em que se apurou a ilicitude, além de promover a demissão do cargo ocupado em seu órgão, deve comunicar à respectiva autoridade competente do outro órgão, por meio de ofício com cópia dos autos.



Segundo manifestação do Tribunal de Contas da União, configura-se acumulação ilegal mesmo se o servidor estiver de licença sem remuneração de um dos cargos, pois o que importa é a natureza remunerada dos dois cargos e não o fato em si de recebê-la ou não.

TCU, Enunciado da Súmula nº 246

O fato de o servidor licenciar-se, sem vencimentos, do cargo público ou emprego que exerça em órgão ou entidade da administração direta ou indireta não o habilita a tomar posse em outro cargo ou emprego público, sem incidir no exercício cumulativo vedado pelo artigo 37 da Constituição Federal, pois que o instituto da acumulação de cargos se dirige à titularidade de cargos, empregos e funções públicas, e não apenas à percepção de vantagens pecuniárias.

“Se estiver o servidor em gozo de licença, quando do advento da acumulação ilegal, tal circunstância não impede o reconhecimento da ilegalidade (RT 803/149).” Regis Fernandes de Oliveira, “Servidores Públicos”, pg. 84, Malheiros Editores, 1ª edição, 2004


A alteração promovida no art. 133 do Estatuto pela Lei nº 9.527, de 10/12/97, eliminou a previsão de devolução de toda a importância recebida indevidamente, por conta da acumulação ilícita. O Parecer-AGU nº GQ-145, ao apreciar a questão, comentando a inovação trazida pela Lei supra, asseverou, de forma vinculante, a vedação da reposição, na hipótese de terem sido efetivamente prestados os serviços, com o fim de inibir o enriquecimento sem causa do Estado. É de se perceber que o mencionado Parecer-AGU não impede que a administração exija a reposição proporcional à remuneração paga por horas efetivamente não trabalhadas em algum (ou alguns) dos órgãos em que o servidor não cumpriu completamente a jornada, em decorrência de superposição de horários.

“23. (...) b) silenciou no respeitante à devolução da importância percebida durante a comprovada acumulação de má fé, assim tornando-a inexigível, em face da conseqüência imediata do princípio da legalidade, que restringe a atuação do administrador público de modo a somente fazer o que a lei permite. Houve evolução legislativa no regramento do instituto, elidindo a reposição dos estipêndios pagos, às vezes por longos anos, em virtude da prestação de serviços, com o que o Estado fica impedido de locupletar-se com o trabalho de seus agentes administrativos.”
4.7.4.13 - Inciso XIII - transgressão dos incisos IX a XVI do art. 117



Esses enquadramentos já foram abordados em 4.7.3.

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 117.

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

X - participar de gerência ou administração de empresa privada, sociedade civil, salvo a participação nos conselhos de administração e fiscal de empresas ou entidades em que a União detenha, direta ou indiretamente, participação do capital social, sendo-lhe vedado exercer o comércio, exceto na qualidade de acionista, cotista ou comanditário; (Redação dada pela Medida Provisória nº 2.225-45, de 04/09/01)

XI - atuar, como procurador ou intermediário, junto a repartições públicas, salvo quando se tratar de benefícios previdenciários ou assistenciais de parentes até o segundo grau, e de cônjuge ou companheiro; 

XII - receber propina, comissão, presente ou vantagem de qualquer espécie, em razão de suas atribuições; 

XIII - aceitar comissão, emprego ou pensão de estado estrangeiro; 

XIV - praticar usura sob qualquer de suas formas; 

XV - proceder de forma desidiosa; 

XVI - utilizar pessoal ou recursos materiais da repartição em serviços ou atividades particulares;
4.8 - 2ª fase: inquérito administrativo - Citação e Defesa Escrita

4.8.1 - Citação para Apresentação de Defesa Escrita


Em seguida à indiciação, a comissão, por meio do presidente, deve elaborar a citação para que o indiciado apresente defesa escrita. Trata-se de peça extraída em duas vias, para que seja entregue pessoalmente ao indiciado (a menos que o procurador tenha poder expresso para receber), coletando-se recibo datado em uma via que fará parte do processo. Por não haver previsão na Lei n° 8.112, de 11/12/90, e por se tratar de ato de relevância especial dentro do processo administrativo disciplinar, não se recomenda o emprego de via postal com Aviso de Recebimento (AR) para citar o servidor, conforme excepcionalmente admitido em 4.3.11.3 para intimações e atos de comunicação em geral no curso da instrução. A interpretação de que a citação deve, a princípio, ser pessoalmente entregue ao indiciado advém do § 4º do art. 161 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, quando expressa a possibilidade de este recusar a receber, em incidente adiante abordado, em 4.8.2.1.

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 161.

§ 1º O indiciado será citado por mandado expedido pelo presidente da comissão para apresentar defesa escrita, no prazo de 10 (dez) dias, assegurando-se-lhe vista do processo na repartição.

“(...) o Estatuto do Servidor Público Civil da União estabeleceu, como regra, a citação pessoal, atribuindo a membro da Comissão a prática do ato citatório - art. 161, § 4º.

(...) se feita a citação, pessoalmente, mesmo por servidor não integrante da comissão, desse ato não haverá nulidade, porque dele não resultará prejuízo e não influenciará na apuração da verdade substancial, não representando, ademais, dificuldade à defesa.

A garantia individual conferida por lei consiste na citação pessoal, o que não interfere com a pessoa que entrega o mandato. Assim é que muito se utiliza o serviço do secretário, mesmo quando ele não é membro integrante da Comissão, para efetuar a citação (...).” Francisco Xavier da Silva Guimarães, “Regime Disciplinar do Servidor Público Civil da União”, pg. 162, Editora Forense, 2ª edição, 2006


A citação deve conter: o prazo e local para apresentar a defesa; o registro do direito à vista do processo na repartição; e o registro de que tem como anexo cópia da indiciação (se for o caso, visto que convém complementar a cópia integral do processo, deduzindo-se o que já foi entregue desde a notificação como acusado). Havendo mais de um indiciado, elaboram-se citações individuais (embora o termo de indiciação seja único).

4.8.1.1 - Autos Originais não Saem da Repartição
Nos termos já expostos em 4.3.12.2, o fornecimento de cópia junto à citação supre a prerrogativa prevista no Estatuto da OAB de que o patrono pode retirar processo administrativo da repartição. Em reforço, há previsão no mesmo Estatuto para que se negue a retirada dos autos em função de circunstância relevante ou se existir documento original de difícil restauração. Por fim, ainda que assim não fosse, afastando de vez qualquer hipótese de retirada do processo, a própria Lei nº 8.112, de 11/12/90, no § 1º do art. 161, claramente restringe, mesmo no momento de maior gravidade para o servidor (no prazo de apresentação de defesa), a vista dos autos apenas na repartição.

Lei nº 8.906, de 04/07/94 - Estatuto da OAB - Art. 7º São direitos do advogado:

XV - ter vista dos processos judiciais ou administrativos de qualquer natureza, em cartório ou na repartição competente, ou retirá-los pelos prazos legais;

§ 1º Não se aplica ao disposto nos incisos XV e XVI:

2) quando existirem nos autos documentos originais de difícil restauração ou ocorrer circunstância relevante que justifique a permanência dos autos no cartório, secretaria ou repartição, reconhecida pela autoridade em despacho motivado, proferido de ofício, mediante representação ou a requerimento da parte interessada;

“(...) O prazo de defesa, em sentido estrito, corre sempre na repartição, sendo permitido ao acusado ou seu advogado tirar cópias e obter vistas, mas não retirar os autos da repartição.” Judivan Juvenal Vieira, “Processo Administrativo Disciplinar”, pg. 244, IOB Thomson, 1ª edição, 2005
A partir da citação, fica o servidor obrigado a informar à comissão mudança de endereço residencial, em que pese se ter opinado pela impropriedade do art. 162 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, conforme se abordou em 4.3.7.1.

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 162. O indiciado que mudar de residência fica obrigado a comunicar à comissão o lugar onde poderá ser encontrado.

Existindo indiciado em localidade diferente daquela em que estiver instalada a comissão, pode o presidente solicitar à autoridade instauradora o deslocamento de um dos integrantes da comissão; ou pode encaminhar as duas vias da citação e cópia da indiciação para o chefe da unidade, na forma de uma precatória, para que aquela autoridade cite o servidor e devolva à comissão uma via do documento devidamente assinado e datado (destaque-se que esta situação em nada se confunde com os dois incidentes narrados a seguir, em 4.8.2). Há ainda a possibilidade de nomeação de um secretário ad hoc, na localidade onde se encontra o acusado, pelo presidente da comissão ou pela autoridade instauradora, para que se realize a citação.  
CPP - Art. 353. Quando o réu estiver fora do território da jurisdição do juiz processante, será citado mediante precatória.

“Conquanto sejam silentes os regimes disciplinares a respeito da modalidade de citação por precatória, entendemos que inexista qualquer contra-indicação jurídica a que se realize, no processo disciplinar, a citação por essa forma.” José Armando da Costa, “Teoria e Prática do Processo Administrativo Disciplinar”, pg. 161, Editora Brasília Jurídica, 5ª edição, 2005
Estando o servidor em local sabido no exterior, pode-se adaptar ao processo disciplinar o instrumento da carta rogatória, com o quê a comissão provoca a autoridade instauradora a encaminhar ao Ministério da Justiça o pedido de citação, por via diplomática, às autoridades estrangeiras competentes. Destaque-se que, estando o servidor em local sabido, ainda que no estrangeiro, não se pode lançar mão de citação por edital, descrita a seguir, em 4.8.2.2 (neste caso, o uso do edital somente seria permitido se o outro país se recusar a cumprir a carta rogatória, conforme prevê o art. 231, § 1º do CPC).

CPP - Art. 368. Estando o acusado no estrangeiro, em lugar sabido, será citado mediante carta rogatória (...) 

Art. 783. As cartas rogatórias serão, pelo respectivo juiz, remetidas ao Ministério da Justiça, a fim de ser pedido o seu cumprimento, por via diplomática, às autoridades estrangeiras competentes.

4.8.2 - Citações Fictas 
4.8.2.1 - Recusa de Recebimento

Em caso de o servidor ser encontrado mas se recusar a assinar a citação, a comissão deve consignar o incidente em termo e coletar dois testemunhos, preferencialmente estranhos ao trio processante. Considera-se citado o servidor a partir da data do incidente, consignada no termo.

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 161.

§ 4º No caso de recusa do indiciado em apor o ciente na cópia da citação, o prazo para defesa contar-se-á da data declarada, em termo próprio, pelo membro da comissão que fez a citação, com a assinatura de 2 (duas) testemunhas.
“Recomenda-se que, neste caso, as duas testemunhas da cientificação não sejam membros da comissão, uma vez que esta, representando a Administração, é parte nesse processo, (...), podendo naquela hipótese ser eventualmente pechada de suspeita.” Ivan Barbosa Rigolin, “Comentários ao Regime Único dos Servidores Públicos Civis”, pg. 271, Editora Saraiva, 4ª edição, 1995

4.8.2.2 - Servidor em Lugar Incerto e Não Sabido e Réu Preso
Na hipótese de o servidor estar em lugar incerto e não sabido, após ter-se comprovadas as tentativas de localizá-lo e citá-lo no trabalho e no local declarado como de sua residência (por meio de termos de ocorrência, com identificação daqueles que as realizaram, data e hora e coletando, se possível, testemunho assinado de colegas, amigos, parentes ou vizinhos de que não mais é visto naqueles locais ou outras informações porventura prestadas), essa circunstância deve ser registrada por termo assinado pelos membros da comissão. Como referência, pode-se mencionar a quantidade de três tentativas de encontrar o servidor em seu local de trabalho e em sua residência, conforme estabelece o art. 227 do CPC. Tal hipótese, enfrentada com certa freqüência por comissões, pode ocorrer, por exemplo, em razão de servidor que, por qualquer motivo, não está comparecendo ao seu local de serviço (ou ainda no caso de se tratar de ex-servidor).

Nesse caso, deve a comissão citar por edital, publicado no DOU e também em um jornal de grande circulação no local do último domicílio conhecido, por pelo menos uma vez em cada um desses veículos.

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 163. Achando-se o indiciado em lugar incerto e não sabido, será citado por edital, publicado no Diário Oficial da União e em jornal de grande circulação na localidade do último domicílio conhecido, para apresentar defesa.

“Não fala a lei em afixação de edital na repartição.

Por não especificar o número de vezes que o edital deva ser publicado (...), entende-se que é uma só, em cada um dos órgãos de comunicação, obrigatória em ambos. (...).” Antônio Carlos Palhares Moreira Reis, “Processo Disciplinar”, pg. 162, Editora Consulex, 2ª edição, 1999

Se o servidor tem domicílio em município diferente daquele em que exerce seu cargo, o edital em jornal de grande circulação deve ser publicado em jornal do local de exercício do cargo (trata-se do instituto do domicílio necessário do servidor, conforme art. 76 do CC).

CC - Art. 76. Têm domicílio necessário o incapaz, o servidor público, o militar, o marítimo e o preso.

Parágrafo único. O domicílio do incapaz é o do seu representante ou assistente; o do servidor público, o lugar em que exercer permanentemente suas funções; o do militar, onde servir, e, sendo da Marinha ou da Aeronáutica, a sede do comando a que se encontrar imediatamente subordinado; o do marítimo, onde o navio estiver matriculado; e o do preso, o lugar em que cumprir a sentença.

Destes editais devem constar nome do presidente da comissão, nome do servidor e o motivo da sua citação. A comissão deve juntar aos autos uma via destes editais, com o recorte de suas publicações.

Havendo mais de um servidor nessa situação, a citação por edital será coletiva. 

O servidor será considerado citado para apresentar defesa justamente na data de publicação do último edital (não há que se confundir com o mandamento do parágrafo único do art. 163 da Lei n° 8.112, de 11/12/90, com a qual se traria à tona interpretação equivocada de que a citação somente se configuraria em quinze dias após a última publicação).  


Além disso, se as circunstâncias recomendarem, convém o presidente comunicar ao chefe imediato do servidor e ao respectivo Chefe do Serviço Médico do órgão que o servidor está respondendo a processo administrativo disciplinar e encontra-se em lugar incerto e não sabido, solicitando que seja comunicado à comissão seu eventual comparecimento a esses órgãos, para fim de imediata citação. 

Recomenda-se também solicitar à autoridade instauradora que, se o servidor se apresentar, não lhe sejam concedidas férias ou outros afastamentos que a lei atribua ao administrador poderes discricionários para sua concessão, enquanto for necessário o seu comparecimento perante a comissão.

Decorridos mais de trinta dias de ausência injustificada do servidor ao serviço, a autoridade instauradora providenciará a imediata abertura de novo PAD para apurar o abandono do cargo.


Por ser este o momento processual para o qual expressamente o Estatuto prevê tal remédio, deve-se novamente lançar mão do emprego do edital para tentar citar o servidor que já fora notificado para acompanhar o processo por edital e que, presumindo-se que se manteria ausente em toda a fase de instrução, já teve designação de defensor dativo, mesmo tendo este acompanhado a instrução, conforme 4.3.5.2. Em outras palavras, à vista da expressa determinação legal para este momento da citação, não se recomenda eleger princípios como do formalismo moderado ou da economicidade para diretamente redesignar aquele defensor dativo, a fim de que ela redija a defesa escrita, sem antes atender à necessária formalidade de se tentar trazer aos autos o próprio servidor, citando-o por edital. 

Por fim, depreende-se do art. 76 do CC, acima reproduzido, que, tendo o réu preso paradeiro certo, a ele não se aplica a citação por edital. No mesmo sentido é a clara determinação do CPP. Em que pese a especificidade da situação, para fins administrativos, deve a comissão, ao máximo possível, tentar empregar o procedimento comum de citação, seja por meio de diligência ao presídio, seja requerendo ao juízo da vara de execuções penais a apresentação do preso ao órgão administrativo, ressalvando-se apenas a recomendação de também entregar uma cópia a seu procurador, caso exista.

CPP - Art. 360. Se o réu estiver preso, será pessoalmente citado. (Redação dada pela Lei nº 10.792, de 01/12/03)

Formulação-Dasp nº 273. Prazo de Defesa

O indiciado que esteja preso não tem direito, só por isso, a prazo em dobro para apresentação de defesa.

O edital também não deve ser empregado na hipótese de o servidor estar em local sabido no exterior. Neste caso, conforme já mencionado em 4.8.1.1, um dos remédios jurídicos aceitos é o emprego do instituto da carta rogatória.

4.8.2.3 - Servidor em Local Conhecido e que se Oculta para Não Receber a Citação

Um terceiro incidente pode ainda ocorrer, como uma situação intermediária às duas anteriormente descritas: o servidor tem paradeiro certo e conhecido, mas oculta-se, para não ser citado, quando a comissão vai a seu encontro. A rigor, não se trata do primeiro caso, em que a comissão efetivamente encontra o servidor e ele se nega a assinar a citação. Tampouco se trata do segundo caso, em que a comissão sequer sabe onde encontrá-lo. Aqui, a comissão sabe onde o servidor pode ser encontrado, mas, diante de sua estratégia de se ocultar, não logra ficar diante dele para tentar lhe entregar a citação. A hipótese ora tratada alberga, por exemplo, a situação, enfrentada com certa freqüência, em que o integrante da comissão dirige-se à residência do servidor (que, por qualquer motivo, não está comparecendo ao seu local de serviço; ou também no caso de já ser ex-servidor), e é atendido por parentes ou vizinhos que até confirmam que ele ali reside mas informam que não se encontra no momento e que não sabem dizer quando estará presente. 

Neste caso, primeiramente, deve a comissão conseguir demonstrar nos autos que é conhecido o local onde pode ser encontrado o servidor que não comparece ao serviço ou o ex-servidor. Além disso, deve também registrar nos autos algumas tentativas de encontrá-lo neste local, redigindo atas de deliberação e de termos de ocorrência - com identificação daqueles que as realizaram, data e hora e coletando, se possível, testemunho assinado de amigos, parentes ou vizinhos -, com que se comprovem as sucessivas idas infrutíferas do colegiado ao local. Como referência, pode-se mencionar a quantidade de três tentativas, conforme estabelecido no art. 227 do CPC.

Por óbvio, caso o servidor tenha procurador constituído nos autos com procuração que lhe dê poderes para receber a citação, o problema pode ser resolvido com a simples ida ao procurador.

Configurada então a hipótese em tela, uma última tentativa prática de solucionar o incidente - antes de se buscar apoio jurídico em integração com outras leis -, seria de os integrantes da comissão se revezarem no tal local conhecido, no máximo de tempo possível de abrangência, para ostensivamente tentarem encontrar o servidor. Restando também esta estratégia infrutífera ou até mesmo desaconselhável (por exemplo, por questões de segurança pessoal dos integrantes), pode-se buscar uma solução no CPP, eleito como primeira fonte de integração na processualística disciplinar em caso de lacuna tanto na Lei n° 8.112, de 11/12/90, quanto na Lei n° 9.784, de 29/01/99. O art. 362 do CPP, por sua vez, remete ao procedimento estabelecido nos arts. 227 a 229 do CPC.

CPP - Art. 362. Verificando que o réu se oculta para não ser citado, o oficial de justiça certificará a ocorrência e procederá à citação com hora certa, na forma estabelecida nos arts. 227 a 229 da Lei nº 5.869, de 11 de janeiro de 1973 - Código de Processo Civil. (Redação dada pela Lei nº 11.719, de 20/06/08)
Segundo os mencionados arts. da lei de processo civil, quando há suspeita de que o réu se oculta, deve ser intimada qualquer pessoa da família de que o oficial retornará no dia imediato, na hora que designar, para proceder ao ato de comunicação (a chamada “citação com hora certa”), aqui aplicados extensivamente como última tentativa de a comissão encontrar pessoalmente o servidor. Assim, na hipótese em que há indícios de que o servidor, em que pese de paradeiro certo e conhecido, não é encontrado no local onde seria esperado, em decorrência de intencionalmente se ocultar da comissão, será considerado citado na data previamente aprazada, mesmo que nessa oportunidade novamente não seja encontrado. Verifica-se abaixo que a Advocacia-Geral da União já se manifestou pelo emprego do remédio previsto na lei civil em caso de ocultação.

CPC - Art. 227.  Quando, por três vezes, o oficial de justiça houver procurado o réu em seu domicílio ou residência, sem o encontrar, deverá, havendo suspeita de ocultação, intimar a qualquer pessoa da família, ou em sua falta a qualquer vizinho, que, no dia      imediato, voltará, a fim de efetuar a citação, na hora que designar.
Art. 228.  No dia e hora designados, o oficial de justiça, independentemente de novo despacho, comparecerá ao domicílio ou residência do citando, a fim de realizar a diligência.
§ 1º  Se o citando não estiver presente, o oficial de justiça procurará informar-se das razões da ausência, dando por feita a citação, ainda que o citando se tenha ocultado em outra comarca.
§ 2º  Da certidão da ocorrência, o oficial de justiça deixará contrafé com pessoa da família ou com qualquer vizinho, conforme o caso, declarando-lhe o nome.
Art. 229.  Feita a citação com hora certa, o escrivão enviará ao réu carta, telegrama ou radiograma, dando-lhe de tudo ciência.

Parecer-AGU nº GM-3, não vinculante: “Ementa: O Direito Disciplinar rege-se por normas específicas e independentes do Direito Penal, inexistindo viabilidade jurídica de serem aproveitadas normas criminais, por via analógica, a fim de nulificar processo disciplinar por haver-se efetuado a citação por hora certa com vistas à apresentação de defesa.

6. 
A maneira como se efetua o chamamento para o indiciado apresentar sua defesa encontra-se prescrita na Lei nº 8.112, art. 161, § 1º: “será citado por mandado expedido pelo presidente da comissão”. O sentido literal desse comando, por si só, é suficiente para demonstrar a validade do procedimento consistente em o indiciado receber o mandado expedido pelo presidente do colegiado. É norma desprovida da rigidez que representaria a exigência de que se efetuasse a citação, exclusivamente, por edital, em se esquivando o indiciado de recebê-la.

7. 
A execução do ato processual de citação por hora certa atende à literalidade e à finalidade do art. 161, tanto que nessa maneira de atuar não se vislumbra qualquer dano para o exercício do direito de ampla defesa.”
4.8.3 - Prazos para Defesa Escrita


Na regra geral, havendo apenas um acusado, o prazo de defesa é de dez dias contados da data da citação. Havendo mais de um acusado, o prazo passa a vinte dias contados da data em que o último servidor foi citado, de forma que o prazo termina para todos no mesmo dia. Esses prazos se estendem para a hipótese de recusa de assinar a citação, contando-se da data do incidente consignado em termo com dois testemunhos.

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 161.

§ 1º O indiciado será citado por mandado expedido pelo presidente da comissão para apresentar defesa escrita, no prazo de 10 (dez) dias, assegurando-se-lhe vista do processo na repartição.
§ 2º Havendo dois ou mais indiciados, o prazo será comum e de 20 (vinte) dias.

§ 3º O prazo de defesa poderá ser prorrogado pelo dobro, para diligências reputadas indispensáveis.

§ 4º No caso de recusa do indiciado em apor o ciente na cópia da citação, o prazo para defesa contar-se-á da data declarada, em termo próprio, pelo membro da comissão que fez a citação, com a assinatura de 2 (duas) testemunhas.
Formulação-Dasp nº 273. Prazo de defesa

O indiciado que esteja preso não tem direito, só por isso, a prazo em dobro para apresentação de defesa.

“Quando começa a contagem do prazo, quando são dois ou mais indiciados? Da data do recolhimento do último mandado de citação, pois só então os indiciados, todos eles, estarão cientes da informação em sua inteireza, e o prazo, na forma da lei, é comum a todos.” Antônio Carlos Palhares Moreira Reis, “Processo Disciplinar”, pg. 160, Editora Consulex, 2ª edição, 1999


Os prazos originários podem ser prorrogados, pelo dobro, a critério da comissão, para diligências consideradas indispensáveis. A redação do dispositivo legal pode deixar dúvida se esta prorrogação “pelo dobro” significa acrescentar ao prazo originário mais o seu dobro ou se significa conceder prorrogação igual ao prazo originário, de forma que o total fique o dobro. Tomando o exemplo de processo administrativo disciplinar stricto sensu, é pouco provável que o legislador tenha, a princípio, considerado que dez dias seriam suficientes para defesa de um único acusado e, mediante provocação da parte, acrescentasse mais vinte dias, atingindo um total tão maior de trinta dias. Também milita a favor dessa tese ao se imaginar que o apuratório em si teria um prazo de apenas sessenta dias para ser relatado pela comissão, podendo ser prorrogado por até mais sessenta. Ora, por mais que se cuide de homenagear e preservar os direitos da parte, parece desproporcional conceder, no caso de dois acusados, um prazo prorrogado de defesa que, alcançando sessenta dias, consumiria toda a prorrogação concedida pelo legislador para a feitura do processo propriamente dito. 

“O § 3º dá a entender que essas averiguações devem ser feitas dentro do prazo para defesa, prazo que poderá ser duplicado. Assim, poderá ser de 20 dias, para um só indiciado, ou de 40 dias, e comum a todos, se forem dois ou mais (...).” Antônio Carlos Palhares Moreira Reis, “Processo Disciplinar”, pg. 160, Editora Consulex, 2ª edição, 1999


Opta-se, portanto, pela interpretação de que a prorrogação é pelo mesmo prazo originário, de forma que o prazo total fica duplicado: um acusado, prorroga-se por mais dez dias, totalizando vinte; mais de um acusado, prorroga-se por mais vinte dias, totalizando quarenta. Mas a discussão acima não é de grande relevância, visto que a comissão tem autonomia até para, com boa motivação a favor da ampla defesa, desde que entenda ser realmente necessário e não protelatório, deliberar concedendo prorrogação maior que o prazo legal, inclusive para outros tipos de atos de instrução (dando-se uma interpretação extensiva ao termo “diligências”). Em síntese, como geralmente o pedido de prorrogação de prazo é apresentado pela defesa, recomenda-se que seja deferido pela comissão, a fim de que não seja posteriormente alegado cerceamento de defesa.

“Até mesmo quarenta dias poderão eventualmente provar os indiciados serem insuficientes. Restará, nesse caso, à comissão processante o dilema: cumprir a lei ou ver seu procedimento, todo, eventualmente anulado por decisão judicial. Sobre a lei, é evidente, predomina a Constituição.” Ivan Barbosa Rigolin, “Comentários ao Regime Único dos Servidores Públicos Civis”, pg. 270, Editora Saraiva, 4ª edição, 1995



No caso de citação por edital, o prazo de apresentação de defesa é de quinze dias contados a partir da última publicação. Na sede disciplinar, o edital, quando previsto, não é simplesmente afixado na repartição, mas sim devidamente publicado em DOU e em jornal de grande circulação, o que lhe confere presunção de imediato conhecimento. Assim, não se cogita da interpretação de que o prazo de quinze dias seria tão-somente para supor o conhecimento do edital para então, a partir daí, se somar o prazo de dez (ou vinte) dias para o(s) indiciado(s) apresentar(em) defesa. 

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 163. Achando-se o indiciado em lugar incerto e não sabido, será citado por edital, publicado no Diário Oficial da União e em jornal de grande circulação na localidade do último domicílio conhecido, para apresentar defesa.

Parágrafo único. Na hipótese deste artigo, o prazo para defesa será de 15 (quinze) dias a partir da última publicação do edital.
“Se estas publicações [em cada um dos órgãos de comunicação] não forem simultâneas, o prazo para defesa, que é de 15 (quinze) dias, começa a ser contado da data da última dessas publicações. A expressão ‘última publicação’ tem sentido em relação a serem estas feitas em datas diferentes, e não com relação ao número de vezes em cada jornal.” Antônio Carlos Palhares Moreira Reis, “Processo Disciplinar”, pg. 162, Editora Consulex, 2ª edição, 1999


Não obstante, caso o indiciado se apresente em função do edital, deve a comissão consignar o fato em termo, extraído em duas vias e assinado também pelo servidor, dele fazendo constar o prazo de quinze dias para apresentação de defesa e a abertura de vista do processo no local de instalação (nessa hipótese, a favor da defesa, pode a comissão conceder o prazo de quinze dias a partir somente da data do termo e não desde a publicação do último edital). Ademais, empregando-se citação por edital para mais de um indiciado, convém conceder a todos o prazo de vinte dias para a defesa (art. 161, § 2º, Lei nº 8.112, de 11/12/90).

Embora a Lei n° 8.112, de 11/12/90, ao estabelecer a regra geral da contagem de prazos, em seu art. 238, tenha disposto que apenas o termo final deve recair sobre dia de expediente normal, nada impede que, a favor da parte, se estenda o art. 184, § 2º do CPC, também iniciando a contagem somente a partir do primeiro dia útil após a formalização da citação (qualquer que tenha sido sua forma). Assim, se a citação se deu em uma sexta-feira, ao invés de se contar o prazo de defesa a partir do sábado, pode-se fazê-lo a partir da segunda-feira subseqüente.

CPC, art. 184.

§ 2º Os prazos somente começam a correr do primeiro dia útil após a intimação.


Independentemente da forma de citação, formalmente, a comissão somente pode iniciar o relatório após esgotado o prazo de defesa, a menos que o indiciado, ao apresentá-la, expressamente renuncie o prazo remanescente. Além disso, qualquer que seja a forma de citar, recomenda-se dar uma pequena tolerância de alguns dias após o término do prazo, antes de se decretar a revelia (ver 4.8.5.1). Neste rumo, se o indiciado traz sua defesa alguns dias após o vencimento, com alguma justificativa plausível (mesmo que apenas verbal), convém recepcioná-la, sem prejuízo de registrar a intempestividade e que a deliberação decorre de observância dos princípios da ampla defesa e do formalismo moderado. Admite-se que a melhor defesa é a apresentada pelo próprio servidor ou por seu procurador.

4.8.4 - Defesa Escrita


Após a instrução (que vai desde os atos iniciais da comissão, passando pela busca de prova e fechando com a indiciação), a segunda fase do processo, chamada inquérito administrativo, prossegue com a defesa. 

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 151. O processo disciplinar se desenvolve nas seguintes fases:

I - instauração, com a publicação do ato que constituir a comissão;

II - inquérito administrativo, que compreende instrução, defesa e relatório;

III - julgamento.


Em função do princípio do formalismo moderado que vigora no processo administrativo disciplinar, o único requisito de forma que se impõe sobre a defesa é que seja escrita. A defesa pode ser feita pelo próprio indiciado ou por seu procurador já devidamente qualificado no curso do processo ou apresentado, com o devido mandato, apenas para efetuar este ato. Tampouco se exige do próprio servidor ou do seu procurador que possua formação jurídica e que seja advogado. Mas, em atenção à tipificação do crime de advocacia administrativa, não convém que a defesa seja feita por outro servidor (a menos da exceção da defesa dativa, em que o servidor designado formaliza a defesa de outro com a excludente de ilicitude do cumprimento do dever legal).


Obviamente, a citação e a defesa (além da notificação como acusado, da intimação para interrogar e da indiciação) são peças essenciais no processo em que se cogita de responsabilização funcional. É inadmissível passar direto da instrução probatória para a conclusão contrária ao servidor sem formalizar acusação e sem apreciar defesa.

Formulação-Dasp nº 47. Direito de defesa

Com base em processo disciplinar, não se pode punir por infração, embora leve, de que o acusado não se tenha defendido.


Pode ocorrer de, no prazo para apresentar defesa, o indiciado solicitar a realização de algum ato de instrução probatória. Antes de apreciar o pedido, pode a comissão intimar o acusado a justificar a sua pertinência. Com isso, a comissão adquire maior respaldo para, se for o caso, indeferir ou acatar o pedido, à luz do art. 156, § 1º da Lei nº 8.112, de 11/12/90. Na hipótese de se deferir o pedido de realização de ato de instrução (perícia, diligência ou testemunho, o que é mais freqüente), recomenda-se que se suspenda o prazo de defesa, retomando-o, do ponto em que parou, após a feitura do ato. Havendo mais de um indiciado, a suspensão beneficia os demais, que, se já tiverem entregue suas defesas, poderão aditar novas razões. 


O mesmo se aplica, em hipótese mais excepcional, se a própria comissão toma a iniciativa de realizar ato de instrução após ter indiciado o servidor. Pode ainda ocorrer de o indiciado, de forma unilateral, simplesmente juntar algum documento. Destaque-se que, independentemente de quem tenha partido a realização ou juntada de provas, à vista do princípio do prejuízo, analogamente ao que se abordou em 4.4.16.6, somente se justificam a coleta de novo interrogatório (acerca apenas do novo elemento) e, se for caso, o refazimento da indiciação se esta nova prova tem o condão de agravar a convicção originalmente esposada pela comissão. Se o fato novo não altera ou abranda a convicção, não se faz necessário reinterrogar e reindiciar o servidor.

Por fim, no caso de prova solicitada pela parte, sendo indeferido o pedido, convém notificar o requerente da decisão, não postergando a resposta apenas para a redação do relatório, quando não mais poderá ser contestada.

.

4.8.5 - Revelia e Defesa Dativa 

4.8.5.1 - A Indisponibilidade do Direito de Defesa



Conforme aduzido em 4.3.6.3, não há amparo, em sede disciplinar, para a comissão designar defensor ad hoc ou solicitar à autoridade instauradora a designação de defensor dativo com o objetivo de acompanhar ato de instrução de que o acusado foi regularmente notificado mas não compareceu e nem se fez representar. 



Ressalte-se que aquele incidente se dá no curso da instrução processual, quando a comissão, em homenagem precipuamente ao princípio do contraditório, propicia ao servidor, com a regular notificação, a faculdade de ele, se assim quiser, acompanhar a realização do ato instrutório e contrapor-se, atuando também na realização do ato formador de convicção. Em síntese, a máxima constitucional para este momento processual é de se garantir ao acusado a possibilidade de estabelecer um diálogo, em busca de uma relação processual equilibradamente dialética com a comissão, mas sem lhe obrigar a tal participação.



Não obstante, ainda que o acusado, a seu exclusivo critério, opte por não exercitar a prerrogativa de participar, não se pode confundir tal estratégia com a admissão de que o direito de defesa no processo administrativo disciplinar é disponível. Isto porque, em momento processual posterior, não se poderá avançar no sentido da responsabilização administrativa sem o requisito essencial da peça escrita de defesa. A Lei nº 8.112, de 11/12/90, em seu art. 164, no momento de maior relevância para o interesse do acusado, agora muito mais atenta ao princípio da ampla defesa do que ao contraditório assegurado na busca de provas, tratou de prever remédio excepcional para que o processo não siga para julgamento sem a efetiva manifestação por escrito a favor do indiciado (nem que seja feita por outra pessoa), conforme se verá a seguir, quando o servidor se omite de apresentar defesa, e também em 4.9.1, quando até apresenta defesa, mas o faz de forma absolutamente inócua.



No primeiro caso, pode ocorrer de o servidor não exercer seu direito de apresentar defesa escrita. Chama-se revel o indiciado que, regularmente citado, não apresenta defesa escrita no prazo legal. Devido à indisponibilidade do direito de defesa, mesmo que o indiciado de forma expressa ou tácita renuncie a esse direito, a sua manifestação de vontade não terá valor jurídico; por isso, a necessidade de indicação de defensor dativo. 

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 164. Considerar-se-á revel o indiciado que, regularmente citado, não apresentar defesa no prazo legal.

§ 1º A revelia será declarada, por termo, nos autos do processo e devolverá o prazo para a defesa.

§ 2º Para defender o indiciado revel, a autoridade instauradora do processo designará um servidor como defensor dativo, que deverá ser ocupante de cargo efetivo superior ou de mesmo nível, ou ter nível de escolaridade igual ou superior ao do indiciado. (Redação dada pela Lei nº 9.527, de 10/12/97)


Neste caso, após o final do prazo para a apresentação da defesa escrita, deve a comissão declarar, em termo próprio, a revelia e solicitar à autoridade instauradora a designação de defensor dativo para proceder à defesa. A designação do defensor dativo é exclusiva da autoridade instauradora, não cabendo à comissão ou ao acusado.

“Se forem vários os indiciados e apenas alguns apresentarem defesa escrita, a falta das restantes deverá ser suprida pela autoridade instauradora, de ofício (...), pois a defesa assim apresentada não poderá ser aproveitada pelo ausente.” Francisco Xavier da Silva Guimarães, “Regime Disciplinar do Servidor Público Civil da União”, pg. 166, Editora Forense, 2ª edição, 2006


É de se destacar que não se confunde este instituto da revelia (de ausência de defesa escrita), tão-somente para o qual a Lei prevê o remédio necessário do defensor dativo, com o fato de o acusado, apesar de regularmente notificado, abrir mão da prerrogativa legal de acompanhar o inquérito e não comparecer a atos de instrução. Nesta situação, conforme já aduzido em 4.3.6.3 e em 4.4.3, não há previsão legal para se solicitar à autoridade instauradora a designação de defensor dativo (e nem mesmo para a comissão designar defensor ad hoc apenas para o ato).



Para o defensor dativo, a Lei, em seu art. 164, § 2º, exige apenas que seja servidor, podendo não ser estável. A expressa literalidade da Lei prevê que o defensor dativo seja obrigatoriamente servidor. Em outras palavras, não pode a autoridade instauradora designar como defensor dativo advogado estranho aos quadros do serviço público. Não obstante, embora não exigido no texto legal, convém que a autoridade instauradora designe servidor que tenha formação jurídica ou pelo menos que tenha conhecimentos da processualística disciplinar, além de conhecer a área técnica específica sobre a qual versa o caso específico. Além de determinar ser o defensor dativo um servidor, exigem-se, alternativamente, os mesmos requisitos previstos para o presidente da comissão em relação ao acusado: ocupar cargo de nível igual ou superior ao do indiciado ou de grau de escolaridade igual ou superior ao do indiciado, bastando ter atendido um dos dois critérios. Ver interpretações exaradas dos Pareceres-AGU nº GQ-12 e nº GQ-35, em 4.2.4.3. 

“Observa-se que para a designação de defensor dativo, basta que o servidor seja ocupante de cargo efetivo, não se lhe impondo a exigência da estabilidade.” Francisco Xavier da Silva Guimarães, “Regime Disciplinar do Servidor Público Civil da União”, pg. 161, Editora Forense, 2ª edição, 2006
Quanto ao grau de escolaridade, no País, existem apenas três: fundamental, médio e superior. Neste rumo, aduz-se que títulos acadêmicos (tais como mestrado ou doutorado ou pós-graduação lato sensu) não estão acima do grau superior, sendo nele enquadrados sem diferenciação.

“No tocante ao nível de escolaridade que a lei, agora, passa a exigir como requisito alternativo para o servidor presidir comissão de processo disciplinar, há de ser entendido o alcançado pela conclusão de cursos regulares (1º, 2º e 3º graus, ou seja, fundamental, médio e superior), não sendo levado em consideração, portanto, os cursos de aperfeiçoamento, os de extensão universitária, como mestrado, doutorado ou os de especialização, que apenas qualificam, aprimoram e enriquecem o conhecimento, sem, todavia, elevar ou interferir no nível de escolaridade.” Francisco Xavier da Silva Guimarães, “Regime Disciplinar do Servidor Público Civil da União”, pg. 108, Editora Forense, 2ª edição, 2006


O servidor a ser designado como defensor dativo não pode ter participado de qualquer fase ou ato anterior no processo (representação, juízo de admissibilidade, sindicância prévia, instauração e atos de instrução, atuando como secretário - membro ou quarta pessoa -, perito, testemunha, etc). Embora não haja expressa previsão legal, não é aceitável que servidor que, de alguma forma, tenha atuado na elaboração de peças pré-processuais ou de atos de instrução, seja designado como defensor dativo, uma vez que esta afronta à imparcialidade pode levá-lo à desconfortável situação de ter de impugnar atos por ele mesmo produzidos ou que foram realizados com seu auxílio ou concurso.

“Sem motivo justo, não pode o defensor dativo eximir-se da obrigação, que é dever funcional. Mas pode o defensor dativo alegar a existência de um dos impedimentos elencados na Lei. Em havendo algum impedimento, cabe à autoridade instauradora substituir o defensor por outro servidor igualmente habilitado. 

Reabre-se o prazo para defesa a partir dessa nova designação.” Antônio Carlos Palhares Moreira Reis, “Processo Disciplinar”, pg. 167, Editora Consulex, 2ª edição, 1999


No caso de servidor notificado por edital, mantendo-se ausente, tendo-se designado dativo para acompanhar toda a instrução, convém manter este mesmo servidor, já sabedor do caso, para fazer a defesa escrita, após a declaração de revelia.



A portaria de designação do defensor dativo poderá ser publicada no boletim de serviço (ou, excepcionalmente, no boletim de pessoal) do órgão responsável por publicação interna na jurisdição da unidade instauradora, para fins de registro nos assentamentos do servidor. Mas não é necessário juntar aos autos cópia do boletim, bastando que a portaria tenha o carimbo da publicação. Como mera recomendação, ainda que seja objeto de expressa previsão legal, não convém que a autoridade instauradora quantifique o prazo de defesa na portaria de designação do defensor dativo, podendo apenas consignar “no prazo legal”, visto que pode se fazer necessário prorrogação do prazo da defesa dativa, cuja deliberação compete autônoma e exclusivamente à comissão.





Em termos conceituais, o defensor dativo atua no processo efetivamente como se o acusado ou como se o seu procurador fosse. Isso significa que sua atuação, naquele momento processual posterior à declaração de revelia, se restringe a, no prazo legal, redigir a defesa escrita com base nos elementos até então autuados. Em outras palavras, como regra geral, tão-somente por não ter participado de atos de instrução probatória (pela óbvia razão de ter sido designado nos autos já após a instrução), não é assegurado ao defensor dativo o direito de ter esses atos refeitos - da mesma forma como, a princípio, a comissão não concederia ao acusado ou a seu procurador o refazimento de um ato instrucional para o qual a parte tenha sido devidamente notificada (tendo ou não participado de sua feitura). Tendo sido o ato regularmente coletado e entendendo a comissão que dele extraiu a completa informação que se poderia esperar e que justificou sua realização, não está obrigado o colegiado a atender ao pedido de refazimento por parte do defensor dativo apenas em função de sua alegação de contraditar concretamente o momento de seu refazimento, sem que isso cerceie direito de defesa e inquine de nulidade o processo. 



A garantia do contraditório, exatamente da mesma forma como se aplicaria se a defesa fosse redigida pelo próprio acusado ou por procurador por ele mesmo designado, se manifestará na defesa escrita acerca dos elementos autuados, tomando-os, lato sensu, nesta fase do processo, como provas documentais já acostadas aos autos e, portanto, afastadas da dinâmica do momento de sua coleta (quer-se dizer, por exemplo: a prova oral, que contemplou dinâmica própria em sua coleta, agora, para a defesa escrita, resta reduzida a um estático termo de depoimento ou de declaração ou de interrogatório). O defensor dativo pode contestar o valor probante ou a capacidade de formar ou não convencimento desses elementos autuados ou, no máximo, alegar sua nulidade. Não obstante, pode a comissão, à luz do art. 156, § 1º da Lei nº 8.112, de 11/12/90, deliberar não só pelo refazimento de ato ou até mesmo pela feitura de prova inédita, solicitados pelo defensor dativo, desde que entenda que o ato original eivou-se de vício ou restou incompleto ou que a nova prova é indispensável - mas, destaque-se: tal deliberação não decorrerá de obrigação de retornar, preteritamente, o direito ao contraditório para um momento em que já essa garantia constitucional foi devidamente oferecida à defesa.



O defensor dativo dispõe do mesmo prazo de que dispunha o indiciado. Ou seja, se o revel está em lugar certo, tendo sido citado sem edital, em regra, a defesa dativa tem prazo de dez dias para apenas um indiciado e de vinte dias para mais de um indiciado; e estando em lugar incerto e não sabido, tendo sido citado por edital, em regra, a defesa dativa tem prazo de quinze dias. Esse prazo, a rigor, deve ser contado a partir da publicação da portaria de nomeação do defensor dativo (ou, em postura mais conservadora, a partir da data em que se formalize ciência por parte desse servidor de sua nomeação, caso conste do processo). No prazo de defesa para o dativo, deve-se assegurar-lhe vista ou cópia dos autos, de garantida gratuidade.

 “(...) o prazo será devolvido ao revel. Será de 10 dias, se acusado sozinho, 15 dias, se citado por edital, 20 dias, se correndo comum aos outros indiciados (...).” Antônio Carlos Palhares Moreira Reis, “Processo Disciplinar”, pg. 166, Editora Consulex, 2ª edição, 1999


Embora a Lei n° 8.112, de 11/12/90, ao estabelecer a regra geral da contagem de prazos, em seu art. 238, tenha disposto que apenas o termo final deve recair sobre dia de expediente normal, nada impede que, a favor da parte, se estenda o art. 184, § 2º do CPC, também iniciando a contagem somente a partir do primeiro dia útil após a ciência do dativo designado. Assim, se ciência se der em uma sexta-feira, ao invés de se contar o prazo de defesa a partir do sábado, pode-se fazê-lo a partir da segunda-feira subseqüente.

CPC, art. 184.

§ 2º Os prazos somente começam a correr do primeiro dia útil após a intimação.


Não há dispositivo legal que imponha à comissão estender o prazo do defensor dativo para os demais indiciados que entregaram tempestivamente suas defesas, a fim de aditá-las.



Se houver mais de um indiciado declarado revel e interesses conflitantes, deve ser nomeado defensor dativo distinto para cada um.

Em atenção à busca da verdade material, à ampla defesa e ao princípio do formalismo moderado que vigoram no processo administrativo disciplinar, caso o revel reapareça e queira apresentar sua própria defesa, recomenda-se que a comissão a recepcione e analise as defesas feitas pelo próprio e pelo defensor dativo, extraindo o que de melhor para o indiciado possua cada peça.

“(...) dias depois de declarada a revelia e nomeado o defensor dativo, o indiciado apresenta defesa escrita; (...) a defesa apresentada pelo imputado é juntada aos autos, sendo certo que esta defesa deve merecer o acatamento da comissão de inquérito.” Sebastião José Lessa, “Do Processo Administrativo Disciplinar e da Sindicância”, pgs. 212 e 213, Editora Brasília Jurídica, 4ª edição, 2006

“Assim, se acontecer de o indiciado apresentar a defesa escrita alguns dias fora do prazo, ainda não terá dado tempo de a autoridade nomear nenhum defensor dativo, logo, entendo que seria excesso de formalismo nomear dativo se a defesa já foi apresentada, apesar de fora do prazo. Se, contudo, o dativo já estiver nomeado, é conveniente que se receba a defesa do acusado e se aguarde a do dativo, analisando ambas quando da feitura do relatório final.”, Vinícius de Carvalho Madeira, “Lições de Processo Disciplinar”, pgs. 118 e 119, Fortium Editora, 1ª edição, 2008
Em complemento ao que foi afirmado anteriormente, de que a defesa dativa não tem assegurada prerrogativa de se retornar à instrução probatória, também é certo que a atuação do defensor dativo no processo encerra-se com a entrega da defesa, não lhe cabendo, a partir da fase de elaboração de relatório, mais nenhuma postulação a favor do revel, nem solicitar cópia do relatório e muito menos apresentar recursos.

4.9 - 2ª fase: inquérito administrativo - Relatório da Comissão 


Após a instrução probatória sem indiciação de servidor ou após análise da defesa escrita apresentada, deve a comissão apresentar relatório à autoridade instauradora, encerrando a segunda fase do processo, chamada de inquérito administrativo. Não obstante, não há impedimento de a comissão, ao longo da instrução probatória, antecipar resumos dos fatos antecedentes à instauração do processo e dos atos de busca de prova realizados - limitando-se à descrição fática dos atos, sem lhes agregar nenhum juízo de valor ou mérito, como forma de preservar a vedação de prévia formação e sobretudo manifestação de convicção por parte do colegiado.

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 151. O processo disciplinar se desenvolve nas seguintes fases:

I - instauração, com a publicação do ato que constituir a comissão;

II - inquérito administrativo, que compreende instrução, defesa e relatório;

III - julgamento.

A Lei nº 8.112, de 11/12/90, dispõe ao servidor a instrução e a defesa como momentos do processo para que ele exerça seu direito de intervir a fim de fornecer à comissão e à autoridade julgadora elementos a seu favor na formação da convicção acerca dos fatos. Assim, não há previsão legal para que o indiciado intervenha na fase de elaboração do relatório e tampouco para que a comissão lhe ofereça a oportunidade de apresentar alegações finais, entre a defesa e o relatório.

STJ, Mandado de Segurança nº 7.985, Voto: “Como se vê, inexiste qualquer determinação legal no sentido de que o indiciado seja intimado para o oferecimento de alegações finais.

Ao contrário, a lei estabelece que tão logo seja apreciada a defesa oferecida pelo servidor, a comissão elaborará relatório minucioso (...). 

De tanto, resulta que, nesse particular, não há que falar em cerceamento de defesa.”

Idem: STF, Mandado de Segurança nº 23.268; e STJ, Mandados de Segurança nº 7.051 e 8.259.



Este relatório deve ser minucioso, detalhando todas as provas em que se baseia a convicção final, e conclusivo quanto à responsabilização do indiciado (inclusive se houve falta capitulada como crime ou dano aos cofres públicos) ou quanto à inocência ou insuficiência de provas para responsabilizá-lo. O relatório não pode ser meramente opinativo e muito menos pode apresentar mais de uma opção de conclusão e deixar a critério da autoridade julgadora escolher a mais justa.



Destaque-se que, quando se cogita de imputação contrária ao servidor, tanto pode se cogitar de o servidor ter sido efetivamente o executor do fato em si quanto pode se cogitar de ter sido responsável por sua ocorrência, de ter propiciado com sua conduta concorrente que o fato ocorresse ou que terceiro o praticasse.

4.9.1 - Defesa Inepta ou Insuficiente (Acusado Indefeso)

Pode ocorrer de o acusado apresentar defesa, mas a comissão a considerar insuficiente, deficiente ou pífia (situação conhecida como defesa inepta, defesa não satisfativa ou acusado indefeso), ou seja, sem elementos para contrapor os fatos imputados e para intentar afastar sua responsabilidade. Neste caso, se a defesa apresentada, absolutamente, não contesta a imputação, adotando apenas uma negação genérica, ou se ela tão-somente se limita a reconhecer a responsabilidade do acusado e clamar por clemência, em respeito aos princípios do contraditório, da ampla defesa e da verdade material, deve a comissão solicitar à autoridade instauradora a designação de defensor dativo para apresentar nova peça. 

O entendimento se aplica tanto à defesa apresentada pelo próprio acusado, quanto à defesa técnica de procurador. Sobretudo, também no caso de defensor dativo anteriormente designado em função de declaração de revelia do interessado, pode-se considerar o resultado de seu trabalho insatisfatório no cumprimento do dever legal de defender o indiciado, podendo-se determinar o refazimento pelo mesmo ou designar outro defensor. 

Não se discute que, a rigor, na sede disciplinar, não é desse incidente de que trata o art. 164 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, ao prever a designação de defensor dativo, visto que ali se trata de declaração de revelia para o acusado que se nega a apresentar defesa, conforme já abordado em 4.8.5.1.

Mas a presente recomendação não soa contraditória com o que se aduziu em 4.3.6.3 (em que, à vista da falta de previsão legal, elegeu-se o princípio da legalidade para justificar que não deve a comissão designar defensor ad hoc ou solicitar defensor dativo para acompanhar ato instrucional devidamente notificado à parte), visto que aqui, diferentemente daquela primeira situação, se tem uma extensão muito bem delimitada do dispositivo do art. 164 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, de falta de defesa, na única hipótese em que se tem previsão legal para designação de defensor dativo. Assim se manifestou a Advocacia-Geral da União, quando o órgão jurídico apreciou os direitos ao contraditório e à ampla defesa, nos seus Pareceres nº GQ-37, 55 e 177, vinculantes, reproduzindo citação doutrinária:

“É por isto que o contraditório não se pode limitar ao oferecimento de oportunidade para produção de provas. É preciso que ele mesmo (o magistrado) avalie se a quantidade de defesa produzida foi satisfatória para a formação do seu convencimento. Portanto, a ampla defesa não é aquela que é satisfatória segundo os critérios do réu, mas sim aquela que satisfaz a exigência do juízo. (...) (Celso Ribeiro Bastos, Comentários à Constituição do Brasil, Editora Saraiva, 1989, 2º vol, pg. 267).” 

 Citam-se ainda:

Parecer-AGU nº GQ-201, não vinculante: “13. Entretanto, é forçoso convir que a tarefa da Comissão não reside, exclusivamente, em analisar as alegações de defesa, pois o processo administrativo visa a apurar, por todos os meios, os fatos e suas circunstâncias, a verdade real, de sorte a orientar a autoridade no seu julgamento, fornecendo-lhe os elementos necessários a uma justa decisão.

Não se paute, portanto, a Comissão, na sua indagação probatória, simplesmente pelas linhas ou sugestões do articulado da defesa, que poderá ser limitado ou deficiente. Pois a sua incumbência é a de buscar a verdade através de todos os meios ao seu alcance, dado que, no caso, a Administração, que ela representa, se é promotora do inquérito tendente a punir, tem igualmente a função de juiz que deve julgar com imparcialidade e completo conhecimento de causa.” 

Formulação-Dasp nº 47. Direito de defesa

Com base em processo administrativo disciplinar, não se pode punir por infração, embora leve, de que o acusado não se tenha defendido.

Formulação-Dasp nº 215. Inquérito administrativo

O inquérito administrativo não visa apenas a apurar infrações, mas também a oferecer oportunidade de defesa.
Da sede penal, aqui de válida citação subsidiária, visto que a Lei nº 8.112, de 11/12/90, não cuidou da matéria, trazem-se os seguintes reforços à tese:

CPP - Art. 497. São atribuições do juiz presidente do Tribunal do Júri, além de outras expressamente referidas neste Código: (Todo art. com redação dada pela Lei nº 11.de 09/06/08)

V - nomear defensor ao acusado, quando considerá-lo indefeso, podendo, neste caso, dissolver o Conselho e designar novo dia para o julgamento, com a nomeação ou a constituição de novo defensor;

STF, Enunciado da Súmula nº 523

No processo penal, a falta de defesa constitui nulidade absoluta, mas a sua deficiência só o anulará se houver prova de prejuízo para o réu.

“Convém, no passo, a referência à Súmula nº 523, do Supremo Tribunal Federal, que, pelo seu contexto, pode, conforme o caso, ser aplicada ao procedimento administrativo, subsidiariamente:

‘No processo penal, a falta de defesa constitui nulidade absoluta, mas a sua deficiência só o anulará se houver prova de prejuízo para o réu.’

Trata-se, na hipótese, de defesa deficiente que exige comprovação do prejuízo efetivo para a configuração da nulidade.” Francisco Xavier da Silva Guimarães, “Regime Disciplinar do Servidor Público Civil da União, pg. 166, Editora Forense, 2ª edição, 2006

 “Se o poder público é o responsável pela manutenção da ordem e, por isso mesmo, deve tomar as medidas necessárias para punir o autor da infração penal, não é menos certo constituir dever seu assegurar aos acusados ampla defesa, porquanto repugna à consciência jurídica de um povo possa alguém ser processado sem que tenha o direito de se defender. (...) O devido processo legal exige um regular contraditório, com o antagonismo de partes homogêneas. Deve haver uma luta leal entre o acusador e o acusado. Ambos devem ficar no mesmo plano, embora em pólos opostos, com os mesmos direitos, as mesmas faculdades, os mesmos encargos, os mesmos ônus. (...)

(...) a defesa é um exercício privado de função pública. Defesa, não simulacro de defesa. A defesa em toda sua plenitude. (...)

(...) porque o Estado exige que a defesa se realize efetiva, regular e eficazmente, ‘a fim de não ficar nenhum réu em plano de inferioridade perante o órgão público da acusação’. E tanto isso é exato que, mesmo em sessão plenária do Júri, o Presidente, observando que a defesa não está sendo efetiva ou eficaz, poderá considerar o réu indefeso, nomeando-lhe outro defensor, segundo prescreve o art. 497, V do CPP.” Fernando da Costa Tourinho Filho, “Processo Penal”, pgs. 403 a 406, vol. 2, Editora Saraiva, 12ª edição, 1990 

Quanto à instrumentalização da designação de defensor dativo no caso de entrega de defesa absolutamente inepta, uma vez que aqui se cogita de extensão do dispositivo previsto no art. 164 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, pelo qual diretamente se solicita à autoridade instauradora a designação de defensor dativo para o indiciado revel, recomenda-se que a comissão o faça logo em seguida, não se vislumbrando apoio na norma para se conceder nova oportunidade ao servidor indiciado para apresentar outra defesa escrita.
4.9.2 - Inversão para “In Dubio pro Reo” e Elementos do Relatório


Não estando convicta da responsabilização do indiciado, à luz das provas coletadas, recomenda-se que a comissão altere a postura inicialmente adotada acerca de benefício da dúvida, passando a adotar a máxima do in dubio pro reo, em detrimento do in dubio pro societate. Por exemplo, milita a favor da defesa a dúvida reinante em processo cuja instrução se resume tão-somente a um testemunho contrário ao acusado e seu interrogatório não reconhecendo a acusação. Com as cautelas esposadas em 4.6.1.1, pode, delimitadamente, a comissão atentar para o princípio da insignificância.

Parecer-AGU nº GM-3, não vinculante: “Ementa: (...) Incumbe à administração apurar as irregularidades verificadas no serviço público e demonstrar a culpabilidade do servidor, proporcionando seguro juízo de valor sobre a verdade dos fatos. Na dúvida sobre a existência de falta disciplinar ou da autoria, não se aplica penalidade, por ser a solução mais benigna. (...)

50. (...) compete à administração, por intermédio da comissão de inquérito, demonstrar a culpabilidade do servidor, com satisfatório teor de certeza.”

“(...) a regra do ‘in dubio pro reo’ se aplica, em geral, somente em relação ao fato típico, cuja prova incumbe ao acusador. As causas justificatórias ou circunstâncias eximentes devem ser provadas pela defesa.” Fábio Medina Osório, “Direito Administrativo Sancionador”, pg. 530, Editora Revista dos Tribunais, 2ª edição, 2005
Havendo divergência de mérito ou de convicção dentro da comissão acerca da decisão de absolver o servidor ou de propor sua responsabilização, remete-se ao que já se aduziu em 4.3.10.4.



O relatório deve conter:
· preâmbulo (identificação da comissão);

· antecedentes do processo;

· fatos apurados pela comissão na instrução;

· motivos da indiciação;

· apreciação das teses da defesa (todas as alegações da defesa devem ser abordadas ponto a ponto, para acatamento ou refutação; esta análise deve ser feita com equilíbrio, sem embate pessoal, ainda que a defesa tenha sido ofensiva contra a comissão; no caso de refutar os argumentos apresentados, isto não se confunde com ofender, denegrir, usar termos subjetivos com a defesa);

· conclusão (se for o caso de concluir pela responsabilização do servidor, deve-se indicar os dispositivos legais transgredidos e as circunstâncias agravantes e atenuantes referentes apenas ao fato em si e não a toda vida funcional do servidor; no caso de absolvição, deve-se apresentar as razões e fatos que geram tal entendimento);
· quanto ao fato se a comissão deve ou não deve ou se é apenas recomendável propor pena, o assunto será abordado linhas abaixo;
· informação de indícios de possível configuração de crime (sempre destacando que o agente administrativo não é competente para afirmar o crime) e de danos a serem ressarcidos ao erário;

· recomendações ou sugestões, se cabíveis, de acatamento não obrigatório, sobre medidas que podem ser adotadas pela administração, de melhoria de gestão, objetivando evitar a repetição dos fatos, quando se percebem fatores propiciadores na rotina de procedimentos ou nas condições de trabalho reinantes na unidade.

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 165. Apreciada a defesa, a comissão elaborará relatório minucioso, onde resumirá as peças principais dos autos e mencionará as provas em que se baseou para formar a sua convicção.

§ 1º O relatório será sempre conclusivo quanto à inocência ou à responsabilidade do servidor.

§ 2º Reconhecida a responsabilidade do servidor, a comissão indicará o dispositivo legal ou regulamentar transgredido, bem como as circunstâncias agravantes ou atenuantes. 

Como elementos que instruem o julgamento e a dosimetria da pena a ser aplicada pela autoridade julgadora, convém que a comissão junte aos autos elementos que permitam sopesar não só os parâmetros dispostos no § 2º do art. 165 mas também os demais do art. 128, ambos da Lei nº 8.112, de 11/12/90, cuidando, sobretudo, de individualizar tais parâmetros na hipótese de haver mais de um indiciado.

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 128. Na aplicação das penalidades serão consideradas a natureza e a gravidade da infração cometida, os danos que dela provierem para o serviço público, as circunstâncias agravantes ou atenuantes e os antecedentes funcionais.

Para o fim acima, as condições atenuantes ou agravantes com que se configurou o cometimento do fato (condicionantes de ordem prática da conduta fática em si) não se confundem com os antecedentes funcionais, avaliados pelos assentamentos, abonadores ou não de boa conduta profissional pretérita. Enquanto agravantes sempre atuam negativamente e atenuantes sempre atuam positivamente ao interesse da defesa, os antecedentes são um gênero, que comporta as espécies maus e bons antecedentes, cada uma atuando em um sentido antagônico (contra e a favor).

Assim, por exemplo, em tese, podem atuar como agravantes no momento em que o servidor comete a infração, tornando mais criticável a conduta: os fatos de ele ocupar cargo ou função comissionada, demonstrando que detém confiança da administração; de ele ter sido capacitado e treinado na área técnica em que cometeu o ilícito; de ele já ser servidor há muito tempo ou estar há muito tempo desenvolvendo aquela atividade, com experiência no assunto; e as satisfatórias condições físico-operacionais e de infra-estrutura que a administração disponibiliza para o bom desempenho das atividades laborais. Por outro lado, em tese, podem atuar como atenuantes no momento em que o servidor comete a infração: os fatos de ele ser recém-ingresso no serviço público ou de estar há pouco tempo desempenhando aquela atividade e não ter sido capacitado e treinado na área técnica em que cometeu o ilícito; de ele estar passando por gravíssimo problema na vida pessoal a ponto de prejudicar sua concentração e sua dedicação no trabalho; e as precárias condições físico-operacionais e de infra-estrutura que a administração disponibiliza para o desempenho das atividades laborais. 

Como exemplos de bons antecedentes registram-se elogios, agradecimentos, menções honrosas que constem do assentamento do servidor, noticiando demonstrações de dedicação ao trabalho ou de desenvolvimento de tarefas especiais ou de forte de grau de comprometimento com a instituição. E, como exemplos de maus antecedentes, registram-se as consignações no assentamento do servidor de que ele sofreu apenação com advertência há menos de três anos ou de suspensão há menos de cinco anos da data em que cometeu o ilícito em comento e anotações de faltas, atrasos ou quaisquer indicadores de descompromisso com o trabalho.

Prosseguindo na identificação dos parâmetros de dosimetria elencados no art. 128 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, no conceito de natureza e gravidade da infração podem ser compreendidos, por exemplo, o ânimo subjetivo da conduta (é mais grave cometer determinado ato irregular por dolo do que por mera negligência ou imperícia ou imprudência) bem como a identificação se a conduta infracional está associada a alguma mácula de caráter do infrator ou se foi apenas um aspecto procedimental ou comportamental indevido e se a conduta foi isolada ou ocasional ou se é continuada e freqüente. Por fim, mencione-se ainda a relevância de a comissão informar (não necessariamente quantificar) se houve dano ou não em decorrência do ato funcional cometido pelo servidor e, em caso positivo, se esse dano atingiu à instituição e/ou a terceiros e se é de natureza material ou moral (por exemplo, repercussão negativa para a administração junto à opinião pública) e se já foi ressarcido amigavelmente ou não.

Neste ponto, expõe-se ao justificável risco de se estender além da fria literalidade da Lei. Mais do que simplesmente apontar para o julgador, à vista do caso concreto, todos os parâmetros indicadores de dosimetria de pena elencados no art. 128 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, para que este apenas os sopese na quantificação da punição, deve mesmo a comissão, de certa forma, antecipar seu emprego, permitindo que eles permeiem a conclusão do seu relatório, antes da fase de julgamento - embora, formalmente, esses parâmetros atuem sobre a aplicação da pena e apenação não seja matéria da comissão. 

A rigor, os parâmetros do art. 128 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, atuariam apenas de forma horizontal, quantificando a pena para um enquadramento já definido - ou seja, não teriam o condão de desconfigurar o fato ilícito apurado e de atuar verticalmente na definição do enquadramento. Todavia, como aquela Lei contempla degraus de escalonamento de gravidade para fatos similares (conforme aduzido em 4.7.1.1) e vincula a pena a ser aplicada ao enquadramento julgado cabível (conforme melhor se abordará em 4.10.2.1, em 4.10.2.2 e em 4.10.2.5.1) e esses dois fatores causam natural senso de responsabilidade no aplicador, ninguém melhor que a comissão para, após meses de trabalho, em que travou o diálogo juridicamente aceito com o acusado (levando em conta todas as ferramentas jurídicas, princípios garantidores de defesa, fatores humanos, praxes administrativas, etc), em uma construção intelectual informal, adotar estes parâmetros como indicadores de, dentre os enquadramentos possíveis para o fato apurado, qual o mais razoável e qual tem a pena vinculada mais proporcional e nesse rumo concluir o seu relatório.

“A solução para evitar injustiças é, ou não abrir o processo - se for possível sustentar a inexistência do ilícito - ou não enquadrar o servidor em uma das hipóteses do art. 132, mas em outro dispositivo legal cuja conseqüência seja uma pena mais branda. Isto é, para que um servidor não seja demitido a solução não é atenuar sua pena, mas sim, se for possível, enquadrar sua conduta num dispositivo da Lei 8.112/90 que não gere demissão, caso contrário não haverá discricionariedade para atenuar a pena.

Assim, o princípio da proporcionalidade só pode ser utilizado para evitar a pena de demissão se ele não for invocado para atenuar a pena, mas para mudar o enquadramento para um tipo legal que não gere demissão.”, Vinícius de Carvalho Madeira, “Lições de Processo Disciplinar”, pg. 137, Fortium Editora, 1ª edição, 2008 

4.9.3 - Descrição Fática, Enquadramento e Proposta de Pena
Formalmente, verifica-se, na leitura sistemática da Lei nº 8.112, de 11/12/90, a seguinte linha evolutiva em caso de responsabilização: a portaria instauradora apenas deve se reportar ao nº do processo, sem indicar fato irregular, enquadramento e autor. A notificação para acompanhar o processo como acusado é o primeiro momento em que se identifica o possível autor ou responsável nos autos, ainda sem descrever a irregularidade e enquadrá-la. Na indiciação, a comissão formaliza a acusação do fato apurado na instrução, ainda sem ser legalmente obrigada a enquadrar (embora se defenda a conveniência de já poder fazê-lo). Somente no relatório, seu último ato, é que a comissão é legalmente obrigada a enquadrar o fato (e vai fazê-lo nos arts. 116, 117 ou 132 da Lei nº 8.112, de 11/12/90). 


Conforme aduzido em 4.5.2, a indiciação delimita faticamente a acusação, sendo vedado à comissão acrescentar à acusação fatos não incluídos naquela peça, pois sobre eles não terá sido ofertado o contraditório. A indiciação, a defesa e o relatório reportam-se a fatos. Assim, não há nulidade pelo simples fato de a comissão, motivadamente, alterar, no relatório, o enquadramento legal acaso incluído na indiciação. Até porque, a rigor, sequer é obrigatório que a comissão indique o enquadramento legal na indiciação (o art. 161 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, exige apenas a descrição dos fatos). Mas não se pode alterar a descrição fática, acrescentando novos detalhes não incluídos na indiciação.

Parecer-AGU nº GQ-121, não vinculante: “10. (...) A omissão ou substituição de dispositivo, com vistas ao enquadramento e punição da falta praticada, não implica dano para a defesa, advindo nulidade processual, em conseqüência. A este aspecto encontrava-se atento o legislador ao determinar que os preceitos transgredidos devem ser especificados no relatório, sem adstringir esse comando à elaboração da peça instrutória. No entanto, o zelo demonstrado pela c.i, quando indica, na indiciação, os preceitos desrespeitados não desmerece a execução dos seus trabalhos.”

STF, Mandado de Segurança nº 21.321: “Ementa: (...) a defesa do indiciado em processo administrativo, como ocorre no processo penal, se faz com relação aos fatos que lhe são imputados, e não quanto a enquadramento legal.”



Quanto à apresentação, por parte da comissão, de proposta de pena no relatório, é de se reconhecer que a matéria comporta polêmica. De um lado, pode-se interpretar que, no art. 165 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, o legislador cuidou de elencar todos os elementos essenciais ao relatório e não incluiu proposta de pena por parte da comissão. Essa interpretação vem a favor da visão estanqueizada de que a segunda fase do processo, do inquérito administrativo, funda-se em diálogo entre comissão e acusado acerca tão-somente do fato, não devendo o colegiado se reportar à pena. Nessa corrente, se entende que a comissão, ao abordar a pena, antecipa a terceira fase, do julgamento, invadindo a competência do julgador e criando-lhe maiores dificuldades caso este tenha entendimento diverso. 



Por outro lado, pode-se adotar o entendimento de que a interpretação extraída do art. 165 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, acima reproduzido, é meramente literal e não pode prosperar sobre a interpretação sistemática da Lei, obtida quando se lê o seu art. 168. Nessa linha, se compreende que, além da descrição do fato e de seu enquadramento, a comissão deve apresentar a proposta de penalidade a ser aplicada. O caput do art. 168 do Estatuto estabelece que o julgamento, como regra, acata o relatório. Se não se discute que o ato de julgar inclui a aplicação da pena, defende-se então que o relatório, que a priori é de ser acatado, deve abordar a pena. Além disso, se o parágrafo único do mesmo artigo menciona que a autoridade pode abrandar ou agravar a “pena proposta”, é porque a Lei prevê que algum agente proporá pena ao julgador, restando óbvio, nessa linha, que tal agente só pode ser a comissão.

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 168. O julgamento acatará o relatório da comissão, salvo quando contrário às provas dos autos.

Parágrafo único. Quando o relatório da comissão contrariar as provas dos autos, a autoridade julgadora poderá, motivadamente, agravar a penalidade proposta, abrandá-la ou isentar o servidor de responsabilidade.


Diante de duas formas aceitáveis de se interpretar, parece mais recomendável a segunda linha. Afinal, ninguém mais habilitado que a comissão para se manifestar sobre o objeto de apuração e sobre a conduta do acusado. Por este fato, é de se defender que pode a comissão destacar, para o julgador distanciado do fato, qual a exata dosimetria da pena que, na visão qualificada de quem apurou, melhor atende às condicionantes de atenuação ou de agravamento. Ademais, a recomendação de proposta de pena no relatório contribui para incutir no integrante da comissão maior senso de responsabilidade ao indiciar e enquadrar, ao fazê-lo ver a repercussão do enquadramento proposto.

“(...) apresentação, pela Comissão Processante, de um relatório, no qual apreciará, em relação ao indiciado ou indiciados, as irregularidades apontadas, as provas colhidas, as razões de defesa apresentadas, propondo ou indicando absolvição ou punição, inocência ou responsabilidade, mencionando, no caso positivo, a pena cabível e sua fundamentação legal.” Edmir Netto de Araújo, “O Ilícito Administrativo e seu Processo”, pg. 148, Editora Revista dos Tribunais, 1ª edição, 1994

“Apesar da Lei não ser clara, deverá ser sugerida a penalidade a ser aplicada. Porém, a ausência de indicação de pena não é causa de deficiência no relatório.” Simone Baccarini Nogueira, “Manual de Sindicância Investigatória, Sindicância Punitiva e Processo Administrativo Disciplinar do Servidor Público Federal”, pg. 46, Universidade Federal de Minas Gerais, 1ª edição, 2004

“(...) a indicação da penalidade é procedida pela comissão à autoridade superior. De acordo com o apurado no processo, e a gravidade dos fatos acontecidos segundo ficou demonstrado, irá a comissão indicar uma pena ao indiciado (...).” Ivan Barbosa Rigolin, “Comentários ao Regime Único dos Servidores Públicos Civis”, pgs. 276 e 277, Editora Saraiva, 4ª edição, 1995



Mas, a rigor, a discussão parece ser apenas teórica, diante da vinculação reinante na sede disciplinar para a pena legalmente prevista para cada infração. Configurado o ato, a Lei prevê exatamente qual pena é cabível. A única margem de relativa discricionariedade na matéria disciplinar é entre aplicação de advertência ou suspensão. E, nesses casos, reforça-se a tese de que pode a comissão, como melhor conhecedora do fato, opinar ao julgador qual das duas penas melhor se aplica (registrando-se que, caso se adote a postura de a comissão propor a pena, na hipótese de ela entender cabível suspensão, deve apenas se manifestar pela pena, sem adentrar na quantidade de dias a suspender). Já nas hipóteses graves, puníveis com pena capital, tal discricionariedade não se aplica, sendo inafastável a aplicação da pena expulsiva. 



Por fim, diante da inconclusividade do tema, por um lado, não se configura qualquer nulidade se a comissão acatar a recomendação de apresentar a proposta de pena no relatório (que não vincula o julgador) e tampouco caso se restrinja a descrever o fato e a enquadrá-lo, deixando a matéria punitiva a cargo apenas da autoridade julgadora.



Decerto, não cabe à comissão se manifestar subjetivamente acerca da justeza ou não da penalidade cabível; todos os itens que se exige constar do relatório são de natureza objetiva, para subsidiar a decisão da autoridade competente.





No relatório, após sopesar as teses de defesa, deve a comissão concentrar sua convicção (se for o caso de responsabilização) em um único enquadramento, enxugando as dúvidas que porventura haviam sido deixadas na indiciação com mais de um enquadramento para um único ato, a menos que haja condutas independentes.

Parecer-AGU nº GQ-167, não vinculante: “15. (...) Incabível a fundamentação múltipla quando o fato ilícito é singular.”

Parecer-AGU nº GQ-140, não vinculante: “Ementa: (...) O ato punitivo é fundamentado num só dispositivo legal nos casos de infração singular e de as plurais possuírem as mesmas características. Impõe-se a fundamentação múltipla na hipótese em que os fatos ilícitos apresentem diferenciação em suas conotações intrínsecas.”



O relatório é o último ato da comissão, que se dissolve com sua entrega, junto com todo o processo, à autoridade instauradora, para julgamento. Concluído o relatório, nada mais a comissão pode apurar ou aditar, pois juridicamente sequer ela ainda existe.

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 166. O processo disciplinar, com o relatório da comissão, será remetido à autoridade que determinou a sua instauração, para julgamento.



Convém que a comissão, juntamente com os autos originais, entregue cópia do processo, a ser arquivada no órgão ou unidade onde tramita o processo.



Não há previsão legal para que a comissão forneça cópia do relatório ao servidor. Por se inserir na garantia à ampla defesa e ao contraditório, caso seja solicitada, a cópia deve ser fornecida, mas pela autoridade instauradora (até porque, juridicamente, não mais existe comissão desde a entrega do relatório).

STJ, Mandado de Segurança nº 8.249: “Ementa: O procedimento administrativo disciplinar detém norma reguladora específica, qual seja a Lei 8.112/90, que em seu Título V trata exaustivamente da matéria, inexistindo em seu âmbito norma que determine a intimação pessoal do acusado do conteúdo do relatório final da comissão disciplinar.”

4.10 - 3ª fase: Julgamento
4.10.1 - Abordagem Inicial



Após o inquérito, terminada a participação da comissão, o rito se encerra com a terceira fase do processo, chamada julgamento. 

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 151. O processo disciplinar se desenvolve nas seguintes fases:

I - instauração, com a publicação do ato que constituir a comissão;

II - inquérito administrativo, que compreende instrução, defesa e relatório;

III - julgamento.
É comum o processo administrativo disciplinar chegar a esta fase bastante volumoso, podendo atingir alguns milhares de folhas, em vários volumes e anexos. Nesses casos, como mera recomendação prática para a autoridade iniciar o julgamento, convém que se altere a ordem de leitura, começando do relatório. Presume-se que um relatório bem feito contenha uma síntese do fato concreto objeto da apuração e um resumo do rito processual (quais os atos de instrução realizados, a indiciação e a defesa). Prosseguindo, convém ler a indiciação e a defesa, confrontando um com o outro e cotejando com as conclusões constantes do relatório. Assim, ao se fazer a leitura dos atos de instrução propriamente ditos, na seqüência de realização no processo, a autoridade já possui uma relativa noção do todo e um certo senso crítico, tanto em aspectos formais quanto de mérito, que lhe permitirão enfatizar a análise nos atos de instrução mais relevantes. 


Antes, porém, de se adentrar sobre as nuances do julgamento, convém informar que essa fase se desdobra em duas análises, consecutivas. Primeiramente, a autoridade instauradora (ou qualquer autoridade hierarquicamente superior) é competente para analisar o processo sob aspectos formais, vícios e nulidades. Superadas as questões formais, aprecia-se o mérito da questão. Nessa análise, grosso modo, pode haver proposta de arquivamento ou de responsabilização e aplicação de apenação (abstraindo-se, por ora, da prescrição). 


Nesse segundo momento, da análise de mérito, é de se esclarecer que o julgamento se debruça sobre a análise se estão configuradas ou não no processo a materialidade e a autoria do ato ilícito; manifesta como o Direito enxerga o fato configurado nos autos, ou seja, aplica ao fato concreto a legislação de regência; e, por fim, conclui pela inocência do servidor ou por sua responsabilização. Nessa última hipótese, quando o julgador, após ponderar os fatos autuados e aplicar a legislação de regência, decide pela responsabilização do servidor, o julgamento encerra a aplicação da penalidade prevista em norma, já considerando os parâmetros de dosimetria de pena especificamente válidos para o caso concreto (natureza e gravidade da infração, existência de dano, agravantes, atenuantes e antecedentes).


O que aqui se quer destacar é que, nesse caso, o julgamento e a aplicação da pena não são atos dissociáveis e produzidos em momentos distintos e muito menos por autoridades diferentes; ao contrário, o julgamento contém a aplicação da penalidade, sendo ele todo um ato único da autoridade que valorou os fatos autuados à luz do Direito. O que pode sofrer diferimento no tempo e até ser atribuída a outra autoridade é tão-somente a execução (a efetividade) da pena - e o melhor exemplo disso é a pena de suspensão, que pode ser executada em momento posterior à sua aplicação (à publicação da portaria punitiva) e a cargo da autoridade local, conforme se verá em 4.10.2.4.4, enquanto que a advertência e as penas expulsivas têm a execução no exato momento da aplicação (que é a publicação da portaria punitiva). Então, assevera-se que, em um ato único e indissociável, a autoridade julgadora julga pela inocência (ou insuficiência de provas acusatórias) e decide pelo arquivamento; ou julga pela responsabilização e aplica a pena vinculada, exigindo tal ato a publicação como elemento essencial de sua validade. Quando se concretiza o julgamento com sua publicação, a pena já resta aplicada (podendo apenas, no caso de suspensão, ter sua efetividade postergada), com todos os seus efeitos, conforme se verá em 4.10.3.1.

4.10.1.1 - Análise Formal de Nulidade e Determinação de Refazimento dos Trabalhos

Preliminarmente, o julgamento deve abordar aspectos formais, vícios insanáveis e nulidades. E, para isso, a autoridade instauradora é competente (sem prejuízo de nova análise por parte de autoridade superior), mesmo nos casos em que a penalidade cabível extrapola sua competência. 

Configurada, na condução do processo, irregularidade que implique cerceamento à defesa, a autoridade instauradora (ou outra de hierarquia superior) declara nulidade total ou parcial do feito e constitui outro trio (com os mesmos integrantes ou não) para refazer o processo a partir dos atos declarados nulos, conforme se verá em 4.12. A declaração de nulidade não obsta o dever de apurar, por meio da designação de nova comissão. A designação de nova comissão não tem o condão de superar o mandamento de que é a proposta da comissão que define a competência para julgar, conforme se abordará em 4.10.3.1.

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 169. Verificada a ocorrência de vício insanável, a autoridade que determinou a instauração do processo ou outra de hierarquia superior declarará a sua nulidade, total ou parcial, e ordenará, no mesmo ato, a constituição de outra comissão para instauração do novo processo. (Redação dada pela Lei nº 9.527, de 10/12/97)

“O que me parece questionável neste artigo é o fato [de] (...) em razão de declaração de nulidade parcial, ter que instaurar novo processo. O certo é dar continuidade ao processo a partir do momento processual declarado nulo. Novo processo somente teria cabimento na hipótese da nulidade total do processo.” Wolgran Junqueira Ferreira, “Comentários ao Regime Jurídico dos Servidores Públicos Civis da União”, pg. 152, Edições Profissionais, 1ª edição, 1992
4.10.1.2 - Proposta  de  Arquivamento  e  Determinação  de  Ultimação  dos  Trabalhos

Ultrapassada a preliminar, quanto ao mérito, estando a comissão convicta da inocência ou não tendo obtido prova condenatória, obrigatoriamente consta do relatório proposta de arquivamento do processo. 

Concordando com a proposta da comissão (ou seja, verificando que se esgotou a apuração e a proposta não é flagrantemente contrária às provas dos autos), a autoridade instauradora é competente para determinar o arquivamento do processo.

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 167.

§ 4º Reconhecida pela comissão a inocência do servidor, a autoridade instauradora do processo determinará o seu arquivamento, salvo se flagrantemente contrária à prova dos autos. (Parágrafo acrescentado pela Lei nº 9.527, de 10/12/97)

Caso tenha restado da instrução algum ponto suscitador de dúvida para a autoridade, ela pode, de ofício, baixar o processo em diligência. Essa diligência requisitada pode requerer ou não que se garanta contraditório no momento de sua realização. Não requerendo, pode a autoridade simplesmente solicitar algum documento ou informação a uma outra autoridade, unidade ou órgão (oportunizando o contraditório ao acusado após a juntada, se o documento for contrário à defesa). Por outro lado, sendo necessário assegurar contraditório, deve a autoridade designar nova comissão para ultimar ou complementar os trabalhos (preferencialmente com os mesmos integrantes, adequando-se o rito já descrito). A conversão do julgamento em diligência ou designação de nova comissão não têm o condão de superar o mandamento de que é a proposta da comissão que define a competência para julgar, conforme se abordará em 4.10.3.1.

“(...) é perfeitamente razoável admitir-se que a autoridade julgadora, que não está inteiramente jungida ao relatório da Comissão, conforme preceitua o art. 168 seguinte, possa buscar novos esclarecimentos para decidir, de modo a promover a indispensável Justiça. Tudo isto sem ferir o princípio constitucional do contraditório e da ampla defesa.” Antônio Carlos Palhares Moreira Reis, “Processo Disciplinar”, pg. 176, Editora Consulex, 2ª edição, 1999
Nessa última hipótese, dependendo do tipo de prova, do alcance constante da portaria de designação dessa comissão e da repercussão da realização do ato, pode a comissão tão-somente produzir a prova e juntá-la aos autos, sem se manifestar. Mas, em regra, convém que a comissão, no mínimo, se manifeste para a autoridade julgadora acerca dessa nova prova. Pode ocorrer de, em função dessa nova prova, a comissão vislumbrar necessidade de realizar outros atos de instrução bem como de alterar a indiciação (reinterrogar e reindiciar são atos indispensáveis no caso de a nova prova atuar em desfavor do acusado, analogamente ao disposto em 4.4.16.6 e em 4.8.4). Se a portaria ampara apenas a realização de um ato, convém que o colegiado primeiramente provoque a autoridade a aditar a portaria (não confundir essa hipótese com o caso em que a autoridade, de ofício, determina o refazimento de todos os trabalhos a partir de um determinado ponto considerado nulo, conforme se verá em 4.12).



Inclui-se no presente tema a hipótese de a comissão, liminarmente, sem sequer indiciar (e, portanto, sem coletar defesa escrita), propor arquivamento e a autoridade discordar, cogitando responsabilizar o servidor. Primeiramente, deve-se dizer que tal hipótese cinge-se ao dispositivo do § 4º do art. 167 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, segundo o qual tal posicionamento por parte da autoridade somente se justifica se a proposta de arquivamento for flagrantemente contrária à prova dos autos, (pois, conforme o art. 168 da mesma Lei, a princípio, o relatório é de ser acatado). Na seqüência de tal hipótese, em respeito a garantias fundamentais da pessoa (devido processo legal, ampla defesa e contraditório), tem-se que a autoridade não pode julgar pela responsabilização, uma vez que não houve formalização da acusação (indicação) e, conseqüentemente, o servidor não se defendeu do fato. Resta então à autoridade declarar incompleta a instrução, anular o relatório e designar nova comissão para retomar os trabalhos.

“Como não há, nesses casos, apresentação formal de defesas escritas dos acusados, não poderá a autoridade julgadora, quando divergir das conclusões dessas comissões, condenar, de maneira alguma, os servidores imputados. Como dissemos acima, a única alternativa para essas discrepâncias consiste em a autoridade hierárquica dar por encerradas essas comissões de processo e, em seus lugares, designar novos colegiados, para que os procedimentos sigam todos os seus passos.” José Armando da Costa, “Teoria e Prática do Processo Administrativo Disciplinar”, pg. 232, Editora Brasília Jurídica, 5ª edição, 2005

Caso tenha havido indiciação e defesa escrita e essa defesa tenha convencido a comissão a propor absolvição no relatório, até é possível que a autoridade, discordando da proposta, decida pela apenação, se adstrita ao fato constante da indiciação. Nesse caso, não se cogita de cerceamento ao direito de defesa, conforme se abordará em 4.10.4 e 4.10.4.1, a cujas leituras se remete.

De certo é que a apuração incompleta não afasta nem impede a sua complementação, com vista à elucidação do fato.

STF, Mandado de Segurança nº 22.755: “Ementa: (...) Inexiste, em nosso sistema jurídico, dispositivo legal que tenha por inviável a punição de infração disciplinar se a sua apuração somente se tornou possível após o sucessivo fracasso de quatro comissões de inquérito em concluir o seu trabalho no prazo de lei”.

4.10.1.3 - A Contraposição da Competência da Autoridade com a Autonomia da Comissão

Pode ocorrer, na fase de julgamento de determinado processo administrativo disciplinar, de a autoridade legalmente competente entender que os autos não se encontram devidamente instruídos para exarar seguramente sua decisão e, em função disso, considerar necessário primeiramente designar nova comissão (com os mesmos membros ou não da composição original) para fazer ou refazer ato instrucional. Na seqüência, há a hipótese de se estabelecer o incidente de esta comissão manifestar discordância quanto à reabertura da instrução, manifestando que sua convicção confere com o teor do relatório já apresentado. 

Em tal situação, de imediato, por um lado, não se nega a autonomia de que goza a comissão na condução dos trabalhos investigatórios, até porque está prevista no art. 150 da Lei n° 8.112, de 11/12/90. Mas, por outro lado, não há de se perder de vista a irrenunciável competência da autoridade - sob pena inclusive de responsabilizações pessoais - em proceder da melhor maneira à decisão por que clama o processo ainda em andamento. E, para desempenhar tal mister, deve a autoridade competente prover-se de todos os meios instrucionais que, a seu exclusivo talante, julga necessários, sem os quais prejudica-se o cumprimento de seu dever decisório. 

Uma vez que aqui se refere a entendimento por parte da autoridade de instrução incompleta, no presente tema se inclui, destaque-se, até mesmo o seu entendimento de se fazer necessário notificar um servidor como acusado ou de indiciá-lo, uma vez que, segundo o art. 151, II da Lei n° 8.112, de 11/12/90, a segunda fase do processo, o inquérito administrativo, compreende a instrução, defesa e relatório, sendo então extraível do texto legal que o termo “instrução” engloba a notificação e até mesmo a indiciação do servidor. De outra forma não poderia ser, vez que a autoridade pode considerar necessária, para poder emitir seu julgamento, a provocação da defesa.

Sem adentrar na competente leitura de mérito que a comissão pode extrair de cada ato instrucional, soa irrazoado que o colegiado regularmente designado para cumprir um dever legal (qual seja, instruir um procedimento que merecerá futura decisão da autoridade legalmente competente), recuse-se a fazê-lo, invocando tão-somente sua autonomia. Ora, sabe-se que a matéria jurídica, por sua própria natureza, desde sempre, comporta, em inúmeros exemplos, pesos e contrapesos, poderes e limites, em necessária contraposição e confronto que visam ao equilíbrio de forças entre os mais diversos agentes. Nenhum princípio, brocardo ou instituto deve ser entendido ou aplicado de forma estanque, dissociada e imune a limites por parte dos demais que o amoldam e que com ele façam fronteira. É com base neste entendimento, apoiado na interpretação sistemática e na visão mais ampla do ordenamento e dos princípios que regem a atuação pública, que se posiciona a presente discussão, em que, em determinado processo, pode-se ter a contraposição do dever decisório a ser exercido pela autoridade baseado em autos devidamente instruídos e a mencionada autonomia da comissão.

A resolução do confronto está em que o cumprimento do dever legal por parte do colegiado não é de ser confundido com violação de sua autonomia, aqui lida como a liberdade de expressar sua convicção extraída do ato instrucional requerido. A autonomia da comissão apenas freia, dentro do necessário equilíbrio de poderes e limitações, a imposição nefasta que a autoridade poderia fazer sobre a convicção extraída pelo próprio colegiado acerca do ato em si. Mas não lhe confere o condão de se negar a realizar o ato. A autoridade violaria a autonomia da comissão se lhe impusesse não só a feitura do ato mas também que dele externasse determinada convicção, com a qual o colegiado não concordasse. No entanto, não se confunde com tal hipótese a também inafastável convicção da autoridade em considerar indispensável, para o cumprimento de seu insubstituível dever decisório, a feitura de determinado ato instrucional. 

Nesse rumo, atendem-se, simultaneamente, aos dois pólos em confronto: a comissão tem preservada sua autonomia, podendo, acerca do ato, manifestar sua inatacável convicção; e a autoridade tem o processo devidamente instruído para exarar seu julgamento. Tanto isso é verdade que a sede administrativa disciplinar funda-se, dentre outras, na máxima de que o julgamento não se vincula ao relatório do colegiado, conforme se abordará em 4.10.4.1. Desde que motivadamente e sabendo que, em caso de arbítrio, assume o ônus de assim agir, pode a autoridade se divorciar do relatório que lhe é proposto (esse é o justo termo: o relatório lhe é apresentado em caráter propositivo), cabendo a ela decidir.

4.10.2 - Penas Previstas 
Por outro lado, estando a comissão convicta da responsabilização do indiciado, obrigatoriamente constam do relatório a descrição e o enquadramento legal da infração apurada e a pena proposta para aquela infração, visto que há uma vinculação entre esses dois institutos na sede disciplinar. Nesse caso, a competência para julgar depende da pena proposta (ou da pena mais grave, em caso de diversidade de penas para mais de um indiciado).



Daí porque, nesse ponto do texto, após ter abordado a parte inicial do julgamento (referente à análise de forma e de nulidade), convém abrir um parêntese na explanação sobre o ato de julgar para antes expor as penas previstas em Lei e as respectivas autoridades competentes para aplicá-las, a fim de que, em 4.10.3 e 4.10.4, se retome a descrição do julgamento, já no que diz respeito à análise de mérito.


A lista expressa e enumerada das penas administrativas previstas na Lei nº 8.112, de 11/12/90, é a seguinte:
· advertência;

· suspensão;

· demissão;

· cassação de aposentadoria ou de disponibilidade;

· destituição de cargo em comissão ou de função comissionada.

Pelo princípio da prévia cominação legal, não se admitem no processo administrativo disciplinar outras penas.

CF - Art. 5º 

XXXIX - não há crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominação legal;

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 127. São penalidades disciplinares:

I - advertência;

II - suspensão;

III - demissão;

IV - cassação de aposentadoria ou disponibilidade;

V - destituição de cargo em comissão;

VI - destituição de função comissionada.

Embora incluída no inciso VI do art. 127 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, a pena de destituição de função comissionada (função de confiança) restou inaplicável, pois a Lei, nos artigos seguintes, não cuidou de expressar hipóteses de sua aplicação. O devido processo legal exige não só a previsão da pena mas também o estabelecimento de suas hipóteses de aplicação.

“O art. 127 da Lei do Regime Jurídico único, no seu inciso VI, trata, ainda, de uma penalidade que não é disciplinada nos artigos específicos da Lei, a saber: VI - destituição de função comissionada.” Antônio Carlos Palhares Moreira Reis, “Processo Disciplinar”, pgs. 302 e 303, Editora Consulex, 2ª edição, 1999

Em exercício de interpretação sistemática do Estatuto, pode-se inferir que a intenção do legislador talvez fosse de que essa pena se aplicasse a atos praticados exclusivamente associados ao exercício da função de confiança, dissociados de seu cargo efetivo. Assim, ela recairia somente sobre essa função de confiança, fazendo com que o servidor a perdesse em decorrência de decisão administrativa disciplinar, sem repercutir em seu cargo efetivo. Tal pena teria, então, natureza diversa da dispensa ad nutum da função, em caráter discricionário, a cargo da autoridade nomeante. Todavia, sem a devida previsão legal das hipóteses em que seria aplicada, a pena resta inaplicável em sede disciplinar. Não obstante, pode servidor detentor de cargo efetivo e também ocupante de função de confiança cometer determinado ato irregular que lhe acarrete pena estatutária sobre o cargo efetivo e simultânea quebra da relação de confiança, de forma que a autoridade nomeante o dispense da função de confiança, mediante mero ato discricionário de gestão, independente da repercussão disciplinar. 

4.10.2.1 - Vinculação da Aplicação da Pena

A princípio, a Lei nº 8.112, de 11/12/90, vincula uma única pena para cada infração, sem conceder à autoridade julgadora discricionariedade para decidir de forma diferente. Ou seja, em regra, uma vez configurado o ilícito, a pena é vinculada. Assim já se manifestou a Advocacia-Geral da União, no Parecer-AGU nº GQ-183, vinculante: 

“7. Apurada a falta a que a Lei nº 8.112, de 1990, arts. 129, 130, 132, 134 e 135, comina a aplicação de penalidade, esta medida passa a constituir dever indeclinável, em decorrência do caráter de norma imperativa de que se revestem esses dispositivos. Impõe-se a apenação 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 (...).”

Parecer-Dasp. Desqualificação de penalidade

As infrações disciplinares são específicas, não comportando desqualificação da respectiva penalidade. 

Os arts. 129, 130, 132, 134 e 135 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, estabelecem, respectivamente, que as penas de advertência, suspensão, demissão, cassação de aposentadoria e destituição de cargo em comissão serão aplicadas às hipóteses elencadas. Nesse aspecto, não é dado à autoridade o poder de perdoar, de compor ou de transigir, aplicando algum tipo de pena alternativa.

STF, Mandado de Segurança n° 22.656: “Ementa: A circunstância de encontrar-se o impetrante no gozo de licença para tratamento de saúde e em vias de aposentar-se por invalidez não constituía óbice à demissão, como não constituiria a própria aposentadoria que, para tanto, estaria sujeita à cassação, na forma do art. 134 da Lei nº 8.112/90.”

STF, Mandado de Segurança nº 23.310: “Ementa: O fato de encontrar-se o servidor em gozo de licença médica para tratamento de saúde não constitui óbice à demissão.”



Mas esta vinculação comporta ponderação. De um lado, ela é absolutamente inafastável para as penas capitais. Como penas capitais (ou expulsivas), aqui se refere à demissão, à cassação de aposentadoria, à cassação de disponibilidade e à destituição de cargo em comissão. Ou seja, uma vez configurada hipótese de aplicação de pena capital, não há previsão legal para que a autoridade julgadora atenue para suspensão ou advertência, em que pesem todos os atenuantes que o servidor possa ter para o fato. Assim se manifestou a Advocacia-Geral da União, no Parecer-AGU nº GQ-177, vinculante:

“10. (...) Apurada a falta a que a Lei nº 8.112, arts. 132 e 134, cominam a aplicação da pena de demissão ou de cassação de aposentadoria ou disponibilidade, esta medida se impõe sem qualquer margem de discricionariedade de que possa valer-se a autoridade administrativa (...) para omitir-se na apenação.”
Também, uma vez configurada hipótese de aplicação de advertência ou de suspensão, não há previsão legal para que se agrave para pena capital, em que pesem todos os agravantes que o servidor possa ter para o fato. Da mesma forma, não se pode arquivar processo em que se configurou ilícito punível, ainda que com advertência, e não cabe aplicar-se advertência nas hipóteses de aplicação originária de suspensão (art. 117, XVII e XVIII da Lei nº 8.112, de 11/12/90).

4.10.2.2 - A Aplicação dos Parâmetros de Dosimetria de Pena (Natureza e Gravidade da Infração, Dano, Atenuantes, Agravantes e Antecedentes)


As definições propriamente ditas dos parâmetros elencados no art. 128 da Lei nº 8.112, de 11/12/90 (natureza e gravidade da infração, dano decorrente da conduta, agravantes, atenuantes, bons ou maus antecedentes), bem como alguns exemplos diferenciadores de cada um, foram apresentados em 4.9.2, a cuja leitura se remete, de desnecessária repetição. No presente ponto, busca-se apresentar as formas de aplicação daqueles parâmetros por parte da autoridade julgadora - primeiramente dentro do sentido estrito da literalidade da Lei; e, em segundo momento, com um sentido mais abrangente que o texto legal.

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 128. Na aplicação das penalidades serão consideradas a natureza e a gravidade da infração cometida, os danos que dela provierem para o serviço público, as circunstâncias agravantes ou atenuantes e os antecedentes funcionais.

Sem necessidade de se ir além da literalidade da Lei, como exceção à estrita vinculação da pena cabível para cada irregularidade, na primeira forma de aplicação daqueles parâmetros elencados no art. 128, em combinação com a parte final do art. 129 e com o art. 130, todos da Lei nº 8.112, de 11/12/90, pode a autoridade julgadora decidir pela imediata aplicação de suspensão (sem se cogitar de reincidência) em todos os ilícitos originalmente puníveis com advertência. Assim, à vista da leitura conjunta daqueles parâmetros, mitigando e ponderando a vinculação da pena ao enquadramento, pode a autoridade julgadora, absolutamente amparada na Lei nº 8.112, de 11/12/90: primeiramente, graduar entre aplicação de advertência ou suspensão (parte final do seu art. 129) para os ilícitos cuja pena base é a advertência; e ainda na seqüência, uma vez tendo se decidido pela aplicação da suspensão, graduar a quantidade de dias a suspender o infrator (art. 130 da mesma Lei, conforme se verá em 4.10.2.4.3).

Relembre-se que aquele conjunto de parâmetros apenas atua horizontalmente na dosimetria da pena aplicável à conduta, naquelas duas situações descritas acima em que cabe certa discricionariedade, não sendo capazes de desconfigurar o fato em si, ou seja, de alterar verticalmente o enquadramento e, por conseguinte, fazer a pena cabível migrar de advertência ou suspensão para pena capital ou vice-versa. Ademais, restam tão-somente essas duas aplicações previstas expressamente na Lei nº 8.112, de 11/12/90, já que a advertência e as penas expulsivas não comportam nenhum tipo de gradação ou quantificação. 


A autoridade julgadora deve empregar aqueles parâmetros de forma dinâmica e não estática ou estanque, uma vez que não há uma escala prévia de valores entre eles; cabe ao julgador ponderá-los com peculiaridades de cada caso em concreto. Por exemplo, um parâmetro negativo pode ser compensado por outro parâmetro positivo de similar relevância, mantendo-se a pena básica de advertência; ou um parâmetro negativo de relevância pode indicar o agravamento da pena básica de advertência para suspensão; e a existência de mais outro parâmetro negativo pode indicar a apenação por uma quantidade razoável de dias. Por outro lado, um parâmetro positivo e um outro negativo podem ponderar pela manutenção da pena básica ou pelo agravamento, dependendo se um é de maior relevância que o outro ou vice-versa. Em outra linha de análise, um determinado parâmetro pode ser mais ou menos relevante em função da localidade de ocorrência do fato ilícito ou de características pessoais e funcionais do infrator.


Ao abordar esse emprego previsto na Lei nº 8.112, de 11/12/90, dos parâmetros de dosimetria, por parte da autoridade julgadora, assim se manifestou a Advocacia-Geral da União, novamente no Parecer-AGU nº GQ-183, vinculante (de teor repetido nos Pareceres-AGU nº GQ-140 e 167):

“11. A incidência do art. 128 da Lei nº 8.112 é adstrita aos tipos das condutas delituosas dos servidores indiciados, ligados aos deveres e proibições, os quais não impedem a aplicação de penas mais severas que as previstas em lei, como regra geral (arts. 129 e 130 da Lei nº 8.112), ante a gravidade da infração e as circunstâncias agravantes. A autoridade julgadora possui o poder de agravar a apenação do servidor faltoso, pois na ´aplicação da penalidade serão consideradas a natureza e a gravidade da infração cometida, os danos que dela provierem para o serviço público, as circunstâncias agravantes ou atenuantes e os antecedentes funcionais´. A Lei prescreve à autoridade que, na oportunidade do julgamento, observe esses aspectos, todavia, só e só, para, num juízo de valor, graduar a penalidade. Extrapolaria o sentido e o alcance do regramento da matéria considerar esses aspectos com o objetivo de amenizar indevidamente a punição.

12. Autoriza pena mais grave que a advertência, com o seguinte jaez, o próprio art. 129 da Lei nº 8.112: (...)

13. Assim Ivan Barbosa Rigolin expressou sua opinião a respeito da inteligência do transcrito art. 129, ‘verbis’: 

´Prescreve ainda o artigo que, caso deixe de observar dever funcional previsto em lei, regulamentação ou norma interna, será o servidor advertido, quando aquela falta não determine imposição de penalidade mais grave. Quem decide se cabe ou não pena mais grave é evidentemente a administração, por suas autoridades competentes a cada caso, e conforme o critério estabelecido no art. 128´ (Comentários ao Regime Único dos Servidores Públicos Civis, São Paulo: Ed. Saraiva, 1992, p. 220).”

E, analogamente ao que já se antecipou em 4.9.2, quando se estimulou, extensivamente, a comissão a refletir sobre aqueles parâmetros do art. 128 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, antes de concluir seu relatório, defende-se também para a autoridade instauradora uma segunda forma de aplicação desse conjunto, agora além da estrita previsão legal. A rigor, pela literalidade do dispositivo legal, os parâmetros ali elencados seriam considerados apenas na aplicação das penalidades, ou, seja, após a definição do enquadramento, visto que a definição da pena requer o pré-requisito de já se saber qual o enquadramento adotado para o fato ilícito. Ou seja, esses parâmetros atuariam limitadamente de forma horizontal, apenas quantificando a pena, não possuindo o condão de atuar verticalmente na definição do enquadramento. Todavia, como aquela Lei contempla degraus de escalonamento de gravidade para fatos similares (conforme aduzido em 4.7.1.1) e vincula a pena a ser aplicada ao enquadramento julgado cabível (conforme aduzido em 4.10.2.1 e ainda se aduzirá em 4.10.2.5.1) e esses dois fatores causam natural senso de responsabilidade no aplicador, deve a autoridade julgadora aplicar estes parâmetros como indicadores de, dentre os enquadramentos possíveis para o fato apurado, qual o mais razoável e qual tem a pena vinculada mais proporcional e nesse rumo julgar da maneira mais justa e equilibrada.

“A solução para evitar injustiças é, ou não abrir o processo - se for possível sustentar a inexistência do ilícito - ou não enquadrar o servidor em uma das hipóteses do art. 132, mas em outro dispositivo legal cuja conseqüência seja uma pena mais branda. Isto é, para que um servidor não seja demitido a solução não é atenuar sua pena, mas sim, se for possível, enquadrar sua conduta num dispositivo da Lei 8.112/90 que não gere demissão, caso contrário não haverá discricionariedade para atenuar a pena.

Assim, o princípio da proporcionalidade só pode ser utilizado para evitar a pena de demissão se ele não for invocado para atenuar a pena, mas para mudar o enquadramento para um tipo legal que não gere demissão.”, Vinícius de Carvalho Madeira, “Lições de Processo Disciplinar”, pg. 137, Fortium Editora, 1ª edição, 2008 

Ademais, conforme já aduzido em 4.6.1.1, 4.6.3.1, 4.6.3.2 e 4.6.3.3, quando se alertou à comissão no momento de indiciar, e ainda em 4.9.2, no momento de concluir seu relatório, claramente que aqui se exige também da autoridade julgadora bom senso e razoabilidade, ao se deparar com conduta caracterizada como um equívoco meramente voluntário ou eventual e escusável, de ínfimo poder ofensivo às normas e aos princípios ou caracterizada como incapaz de afrontar materialmente o bem jurídico tutelado, embora o faça formalmente, bem como se pode, ainda, com as devidas cautelas, atentar para os princípios da intervenção mínima e da insignificância. Conforme aduzido em 3.3.2.4, ao se abordar o enfoque mais complexo com que deve ser compreendido o princípio da legalidade, a atuação da administração tanto deve atender à lei, mas sem se afastar do bom Direito. Mas, por outro lado, mesmo pequeno prejuízo, desde que em atitude comprovadamente dolosa, pode caracterizar infração grave, pois não há autorização na lei para aplicar análise quantitativa (legalmente, não há “parâmetro de corte”).
4.10.2.3 - Advertência



Descrita pelo art. 129 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, a advertência é pena de menor gravidade e de menor repercussão no trabalho. Em geral, resulta de condutas comportamentais associadas a valores básicos para o funcionamento da administração, tais como zelo, dedicação, lealdade, hierarquia, discrição, presteza, assiduidade, pontualidade, urbanidade, desde que não sejam reincidentes.
Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 129. A advertência será aplicada por escrito, nos casos de violação de proibição constante do art. 117, incisos I a VIII e XIX, e de inobservância de dever funcional previsto em lei, regulamentação ou norma interna, que não justifique imposição de penalidade mais grave. (Redação dada pela Lei nº 9.527, de 10/12/97)



Cabe a aplicação de advertência nas hipóteses de descumprimento de qualquer dos deveres funcionais elencados no art. 116 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, e de afronta a proibições do art. 117, I a VIII e XIX. 

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 116. São deveres do servidor:

I - exercer com zelo e dedicação as atribuições do cargo;

II - ser leal às instituições a que servir;

III - observar as normas legais e regulamentares;

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

V - atender com presteza:

a) ao público em geral, prestando as informações requeridas, ressalvadas as protegidas por sigilo;

b) à expedição de certidões requeridas para defesa de direito ou esclarecimento de situações de interesse pessoal;

c) às requisições para a defesa da Fazenda Pública;

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

VII - zelar pela economia do material e a conservação do patrimônio público;

VIII - guardar sigilo sobre assunto da repartição;

IX - manter conduta compatível com a moralidade administrativa;

X - ser assíduo e pontual ao serviço;

XI - tratar com urbanidade as pessoas;

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

Parágrafo único. A representação de que trata o inciso XII será encaminhada pela via hierárquica e apreciada pela autoridade superior àquela contra a qual é formulada, assegurando-se ao representando ampla defesa.

(Nota: Na forma como oficialmente publicado, o parágrafo único do art. 116 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, impropriamente assegura a ampla defesa ao “representando”; subentende-se que o correto seria ao “representado”.)

Art. 117. Ao servidor é proibido:

I - ausentar-se do serviço durante o expediente, sem prévia autorização do chefe imediato;

II - retirar, sem prévia anuência da autoridade competente, qualquer documento ou objeto da repartição;

III - recusar fé a documentos públicos;

IV - opor resistência injustificada ao andamento de documento e processo ou execução de serviço;

V - promover manifestação de apreço ou desapreço no recinto da repartição;

VI - cometer a pessoa estranha à repartição, fora dos casos previstos em lei, o desempenho de atribuição que seja de sua responsabilidade ou de seu subordinado;

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

VIII - manter sob sua chefia imediata, em cargo ou função de confiança, cônjuge, companheiro ou parente até o segundo grau civil;

XIX - recusar-se a atualizar seus dados cadastrais quando solicitado. (Inciso acrescentado pela Lei nº 9.527, de 10/12/97)


Acrescente-se que a leitura conjunta do art. 129 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, na passagem em que menciona “dever funcional previsto em lei, regulamentação ou norma interna” com o art. 116, ambos da Lei nº 8.112, de 11/12/90, dá a clara notícia de que a lista de deveres funcionais não se encerra neste último, pois, além de outras leis que porventura existam impondo deveres a servidor, pode haver, em cada órgão da administração, deveres funcionais internamente regulados na normatização infralegal.



Não há um ato concreto de aplicação da advertência. Em sede disciplinar, não há advertência verbal. A pena é aplicada por escrito, por meio de portaria da autoridade competente, com posterior registro do fato nos assentamentos funcionais do servidor, que toma ciência da punição ao final do processo ou pela publicação no DOU, caso tenha sido ato ministerial. A advertência não comporta gradação.



Na hipótese de processo aberto contra inativo concluir pelo cometimento de ilícito que seria punido com advertência, diante da impossibilidade de aplicação, apenas registra-se o fato apurado nos assentamentos funcionais do ex-servidor. 

4.10.2.4 - Suspensão

4.10.2.4.1 - Aplicação Originária Residual



A suspensão é modalidade punitiva que se dirige à reincidência das faltas puníveis com advertência e às faltas de maior intensidade por desrespeito a deveres e proibições reveladoras de desvio de comportamento grave que, todavia, não implicam demissão.


Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 130. A suspensão será aplicada em caso de reincidência das faltas punidas com advertência e de violação das demais proibições que não tipifiquem infração sujeita à penalidade de demissão, não podendo exceder de 90 (noventa) dias.



Excluindo-se a hipótese de injustificada recusa de submissão à inspeção médica (para a qual o art. 130, § 1º da Lei nº 8.112, de 11/12/90, impõe expressamente pena de suspensão de até quinze dias), a aplicação originária da suspensão na citada Lei é de caráter residual, ou seja, a Lei não estabelece, de forma expressa e enumerada, a que irregularidades ela se impõe. Nas listas de infrações dos arts. 116, 117 e 132, descartando-se as hipóteses expressas de aplicação originária de advertência (qualquer inciso do art. 116 e incisos I a VIII e XIX do art. 117) e de aplicação de pena capital (incisos IX a XVI do art. 117 e art. 132), por exclusão, restam originalmente puníveis com suspensão apenas os incisos XVII e XVIII do art. 117, todos da Lei nº 8.112, de 11/12/90.

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 117. Ao servidor é proibido:

XVII - cometer a outro servidor atribuições estranhas ao cargo que ocupa, exceto em situações de emergência e transitórias;

XVIII - exercer quaisquer atividades que sejam incompatíveis com o exercício do cargo ou função e com o horário de trabalho.

4.10.2.4.2 - Reincidência, Cancelamento do Registro e Gradação



Além disso, aplica-se a suspensão na reincidência das faltas puníveis com advertência. A Lei não especificou se considera como reincidência o cometimento de uma segunda falta qualquer punível com advertência (reincidência genérica), ou se considera apenas o segundo cometimento da mesma falta (reincidência específica). Mas, trazendo à tona o conceito penal de reincidência, prevalece a interpretação mais ampla, pois naquela sede, não só para consideração do reincidente em contravenção penal, mas até mesmo para o crime, a lei trata do cometimento de nova infração de forma genérica, não se importando com a natureza da infração antecedente.

CP - Reincidência

Art. 63. Verifica-se a reincidência quando o agente comete novo crime, depois de transitar em julgado a sentença que, no País ou no estrangeiro, o tenha condenado por crime anterior. (Redação dada pela Lei nº 7.209, de 11/07/84)

Decreto-Lei nº 3.688, de 03/10/41 - Lei das Contravenções Penais - Reincidência

Art. 7º Verifica-se a reincidência quando o agente pratica uma contravenção depois de passar em julgado a sentença que o tenha condenado, no Brasil ou no estrangeiro, por qualquer crime, ou, no Brasil, por motivo de contravenção.



Ou seja, configura-se a reincidência quando, do cometimento de uma segunda irregularidade, qualquer que seja, punível com advertência, já tenham sido a primeira infração definitivamente julgada na esfera administrativa e a advertência aplicada, podendo-se valorar contrariamente ao acusado, com maior número de dias de suspensão, especificamente quando a reincidência é da mesma infração pela qual o servidor já foi punido. Sendo requisito essencial que a primeira pena já tenha sido aplicada, a ocorrência de prescrição, por exemplo, impede que se cogite de reincidência (nesse caso, configura apenas o mau antecedente de ter o fato apurado registrado nos assentamentos). 

“Reincidência é a prática reiterada da infração, da mesma natureza ou de outra, pela qual o funcionário já tenha sido punido.

A reincidência pode ser específica ou genérica, conforme se verifique a repetição do ato infracional, com a mesma ou com outra modalidade de atuação.” Francisco Xavier da Silva Guimarães, “Regime Disciplinar do Servidor Público Civil da União”, pg. 58, Editora Forense, 2ª edição, 2006


Na esteira da consideração acima de que a reincidência é genérica, também, se o servidor já foi apenado com suspensão e comete uma segunda irregularidade, punível a princípio com advertência, é cabível a interpretação por parte da autoridade competente de considerá-lo reincidente e, daí, agravar a segunda pena para suspensão, conforme art. 130 da Lei. 8.112, de 11/12/90.



O efeito da reincidência não perdura por toda vida funcional do servidor. O registro da advertência é cancelado nos assentamentos funcionais do servidor após três anos de efetivo exercício sem nova infração disciplinar. Nesta hipótese, um novo cometimento não é considerado reincidência ensejadora de pena de suspensão. E o registro da suspensão é cancelado após cinco anos de efetivo exercício sem nova infração disciplinar. 

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 131. As penalidades de advertência e de suspensão terão seus registros cancelados, após o decurso de 3 (três) e 5 (cinco) anos de efetivo exercício, respectivamente, se o servidor não houver, nesse período, praticado nova infração disciplinar.


Destaque-se que este cancelamento é efetuado apenas com o fim jurídico de vedar a consideração daquele fato para qualquer efeito (como antecedentes funcionais, possibilidade de integrar comissão e reincidência, por exemplo). É formalizado por meio de declaração nos assentamentos e não com a eliminação física do registro anterior, de modo que o registro de toda a vida funcional do servidor permaneça incólume.

“Esclarece, ainda, a Lei citada que ‘o cancelamento da penalidade não surtirá efeitos retroativos’. Não atingirá, portanto, os atos pretéritos cujos efeitos já foram consumados. Vigerá, apenas, para o futuro, como ato constitutivo que é.” Francisco Xavier da Silva Guimarães, “Regime Disciplinar do Servidor Público Civil da União”, pgs. 59 e 60, Editora Forense, 2ª edição, 2006

“(...) Tal não significa raspá-las com estilete do assentamento, ou apagá-las com borracha ou tinta corretiva do respectivo registro, porém, por declaração, nos assentamentos funcionais, de que a penalidade anterior foi cancelada (...).” Ivan Barbosa Rigolin, “Comentários ao Regime Único dos Servidores Públicos Civis”, pg. 293, Editora Saraiva, 4ª edição, 1995


A suspensão pode ser de até noventa dias (com exceção da hipótese prevista no art. 130, § 1º da Lei nº 8.112, de 11/12/90, de suspensão de até quinze dias), sendo a única pena que comporta gradação, de acordo com os parâmetros do art. 128 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, em atendimento ao princípio da proporcionalidade. Salvo melhor juízo, à luz da vinculação entre infração e pena e do princípio da legalidade, a redação deste artigo parece inadequada, ao se reportar à aplicação das penas, genericamente no plural, visto que natureza e gravidade da infração, danos, agravantes e atenuantes do fato e antecedentes funcionais não se aplicam às penas capitais. 

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 128. Na aplicação das penalidades serão consideradas a natureza e a gravidade da infração cometida, os danos que dela provierem para o serviço público, as circunstâncias agravantes ou atenuantes e os antecedentes funcionais.

Conforme já antecipado em 4.10.2.2, as condições atenuantes ou agravantes de ordem prática da conduta fática atuam apenas horizontalmente na gradação da pena aplicada àquela conduta e não na desconfiguração do fato em si e também não se confundem com os antecedentes funcionais, avaliados pelos assentamentos, abonadores ou não de boa conduta profissional pretérita.



Relembre-se que, nos termos do art. 131 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, independentemente de haver sido cancelado nos assentamentos ou não, o registro de aplicação de pena de advertência ou de suspensão, decorridos respectivamente três e cinco anos de efetivo exercício sem nova infração disciplinar, não pode ser considerado como antecedente funcional.

4.10.2.4.3 - Aplicação da Pena de Suspensão em Hipóteses Originariamente Puníveis com Advertência



A interpretação conjunta dos arts. 128, 129 (em sua parte final) e 130 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, permite entender que, no único caso em que a Lei confere à autoridade julgadora certa discricionariedade na aplicação da pena, é legalmente cabível a aplicação de pena mais grave que advertência (ou seja, suspensão) em hipótese que, a princípio, seria punida com advertência. Assim, em função sobretudo das circunstâncias agravantes, pode a autoridade competente, a seu critério, aplicar suspensão em caso de afronta a deveres funcionais do art. 116 e de proibições dos incisos I a VIII e XIX do art. 117 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, ainda que na primeira irregularidade cometida pelo servidor, sem se cogitar de reincidência.

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 129. A advertência será aplicada por escrito, nos casos de violação de proibição constante do art. 117, incisos I a VIII e XIX, e de inobservância de dever funcional previsto em lei, regulamentação ou norma interna, que não justifique imposição de penalidade mais grave. (Redação dada pela Lei nº 9.527, de 10/12/97)

Parecer-AGU nº GQ-127, não vinculante: “Ementa: Nada obstante a advertência ser a penalidade estatuída para os casos de inobservância de dever funcional, os fatores de graduação de pena, especificados no art. 128 da Lei nº 8.112, de 1990, podem justificar punição mais grave.”


Ou seja, à luz do princípio da proporcionalidade, cabe ao julgador contrapor a gravidade da falta, o dano dela decorrente, o grau de responsabilidade do servidor e seus antecedentes funcionais, buscando assim maior justeza na aplicação da sanção. 

Em contrapartida à leitura estritamente literal do art. 129 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, de que o agravamento de advertência para suspensão somente seria cabível em hipóteses de inobservância de deveres, a presente interpretação, de que se pode aplicar suspensão por afronta tanto aos deveres do art. 116 quanto às proibições do art. 117 da mesma Lei encontra apoio em manifestações da Advocacia-Geral da União, como no Parecer-AGU nº GQ-183, vinculante (de teor repetido nos Pareceres-AGU nº GQ-140 e 167):

“11. A incidência do art. 128 da Lei nº 8.112 é adstrita aos tipos das condutas delituosas dos servidores indiciados, ligados aos deveres e proibições, os quais não impedem a aplicação de penas mais severas que as previstas em lei, como regra geral (arts. 129 e 130 da Lei nº 8.112), ante a gravidade da infração e as circunstâncias agravantes.”



Destaque-se que as extensões do parágrafo acima não alcançam as penas capitais, cuja lista de hipóteses de aplicação é exaustiva. Nos termos literalmente expostos nos arts. 128 a 130 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, não há reincidência ou migração de pena que justifique proposta de penas expulsivas se o fato literalmente não se enquadra em algum dos incisos do art. 132 da mesma Lei.

4.10.2.4.4 - Efetivação da Pena ou Sua Conversão em Multa



Por óbvio que a punição com suspensão não significa para o servidor dispensa remunerada de suas atribuições. Os dias de apenação (de um a noventa) não são contados como de efetivo exercício para nenhum efeito. O efeito punitivo reside, precipuamente, no aspecto patrimonial, com que o servidor tem sua remuneração descontada na proporção dos dias sem comparecer ao serviço, além de também repercutir em demais direitos associados a tempo de efetivo exercício do cargo.

“A modalidade punitiva de suspensão, além do caráter corretivo, tem inegáveis efeitos patrimoniais, pecuniários, na medida em que os dias de afastamento são descontados dos vencimentos do servidor apenado. Reflete, também, negativamente, na aquisição de vantagens e promoções, ante a interrupção na contagem do tempo de serviço.” Francisco Xavier da Silva Guimarães, “Regime Disciplinar do Servidor Público Civil da União”, pg. 59, Editora Forense, 2ª edição, 2006
Não obstante, a administração, à vista exclusivamente de sua conveniência, pode a administração converter a pena de suspensão em multa de 50 % por dia do(s) vencimento(s) ou da remuneração, devendo o servidor apenado permanecer em serviço. Não há previsão legal de consulta ao servidor de acerca de sua preferência, mas nada impede que ele espontaneamente se manifeste. A opção pela efetiva aplicação da pena de suspensão, com o afastamento não remunerado por determinado período, ou pela conversão em multa independe da vontade do servidor e atende tão-somente ao interesse público. Formalmente, esta decisão é de competência da autoridade julgadora, sem prejuízo de se recomendar que esta busque, junto à autoridade local, a melhor forma de se atender ao interesse público na unidade onde a pena será cumprida. 

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 130.

§ 2º Quando houver conveniência para o serviço, a penalidade de suspensão poderá ser convertida em multa, na base de 50% (cinqüenta por cento) por dia de vencimento ou remuneração, ficando o servidor obrigado a permanecer em serviço.
Percebe-se a atecnia do § 2º do art. 130 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, ao definir que a multa incide sobre o “vencimento” ou sobre a “remuneração” do servidor, uma vez que à luz dos seus arts. 40 e 41, vencimento é a parcela fixa integrante da remuneração. A prevalecer o caráter alternativo, a Lei teria conferido extrema discricionariedade a esta conversão, permitindo que se aplicasse a sanção a toda a remuneração ou apenas a parte dela. Uma vez que não faria sentido interpretar aplicação apenas em parte da remuneração, na contrapartida de dias efetivamente não trabalhados, aduz-se que a Lei quis se referir à remuneração, que pode ter como sinônimo o termo “vencimentos”, ali mal redigido no singular. Acrescente-se ainda a possibilidade de ali também se compreender o termo “subsídio”, inovado pela Emenda Constitucional nº 19, de 04/06/98, como mais uma espécie remuneratória, mediante parcela única, de servidores organizados em carreira.

“(...) Essa conversão somente ocorre quando houver ‘conveniência para o serviço’, hipótese em que o servidor ficará obrigado a permanecer na repartição, exercendo suas tarefas durante todo o expediente, percebendo, nos dias fixados, os vencimentos do cargo pela metade.

A multa, tal como prevista na Lei nº 8.112/90, não constitui modalidade de apenação autônoma, mas forma alternativa, substitutiva, aplicada no exclusivo interesse da administração, e na consideração única de que o afastamento do servidor afetará o serviço.” Francisco Xavier da Silva Guimarães, “Regime Disciplinar do Servidor Público Civil da União”, pg. 59, Editora Forense, 2ª edição, 2006

“Remuneração (...) significa o vencimento acrescido das vantagens pecuniárias estabelecidas em lei. Vencimento corresponde ao padrão, sem os acréscimos. Vencimentos, no plural, é o mesmo que remuneração, na terminologia adotada pela legislação. Pode haver desencontro no uso das expressões, seja na Constituição, seja na lei. No entanto, o que vale é o conteúdo do conceito.” Regis Fernandes de Oliveira, “Servidores Públicos”, pg. 57, Malheiros Editores, 1ª edição, 2004
Na verdade, é de se entender que, exclusivamente para a suspensão, configuram-se dois momentos distintos. A aplicação da pena se dá de imediato, com a publicação da portaria, mas a sua efetividade pode ser postergada, conforme já aduzido em 4.10.1. Isto porque antes da publicação da portaria de punição, recomenda-se que a autoridade competente para aplicar pena reporte-se ao titular da unidade de lotação do servidor para que esta manifeste, à vista do interesse público, quanto à efetivação da pena. Neste caso, cabe à autoridade local informar à autoridade julgadora se é interessante para a unidade o cumprimento integral da suspensão ou a manutenção do servidor em serviço (convertendo a pena em multa), bem como, na hipótese de se efetivar a pena (sem converter em multa), indique o período para cumprimento da pena (que pode ser definido de três formas: já a partir da data da publicação da portaria; ou posteriormente, a partir da ciência do servidor - que parece ser a mais adequada; ou a partir de data especificada na portaria). 
De se destacar que, caso a administração opte em converter a pena de suspensão em multa, este efeito pecuniário não significa uma sanção disciplinar autônoma, mas tão-somente uma forma de execução daquela pena, mantendo o servidor em serviço com remuneração diminuída. Menos ainda a conversão da suspensão em multa pode levar ao entendimento equivocado de absolvição do cometimento do ilícito e nem mesmo abrandamento ou nulificação da pena, uma vez que esta subsiste em seus efeitos (exceto o do afastmnto do serviço), mantendo-se outras repercussões funcionais que a Lei prevê para um servidor apenado (de ser considerado reincidente, por exemplo).



Da mesma forma como na advertência, na hipótese de processo aberto contra inativo concluir pelo cometimento de ilícito que seria punido com suspensão, diante da impossibilidade de aplicação, apenas registra-se o fato apurado nos assentamentos funcionais do ex-servidor.

4.10.2.4.5 - Não-Submissão à Inspeção Médica



Para encerrar a análise da suspensão, embora seja uma hipótese de rara aplicação, em função da escassez de fontes subsidiárias, releva abordar o enquadramento e a instrumentalização do ilícito previsto no art. 130, § 1º da Lei nº 8.112, de 11/12/90. 

Lei nº 8.112, de 1/12/90 - Art. 130. 

§ 1º Será punido com suspensão de até 15 (quinze) dias o servidor que, injustificadamente, recusar-se a ser submetido a inspeção médica determinada pela autoridade competente, cessando os efeitos da penalidade uma vez cumprida a determinação.
Antes de abordar tal instrumentalização, convém esclarecer a origem deste enquadramento, extraída do Título IV - Da Seguridade Social do Servidor, e, mais especificamente no Capítulo IV - Da Licença para Tratamento de Saúde, abrangendo os arts. 202 a 206 da Lei nº 8.112, de 11/12/90. Diante de problemas de saúde, pode o servidor, a pedido ou de ofício, submeter-se à inspeção médica, a fim de obter licença para se tratar. Embora o mais comum seja o próprio servidor requisitar e provocar a inspeção, o art. 206 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, na hipótese que aqui interessa, estabelece o poder de a administração determinar que o servidor, sob indícios de lesão orgânica ou funcional, submeta-se à inspeção dos profissionais legalmente competentes para afirmar ou negar a doença e decidir pelo seu afastamento ou não. Para licenças de até trinta dias, a inspeção é feita por médico do órgão (podendo ser aceito laudo particular na ausência de médico oficial); e, para prazos superiores, por junta médica oficial. Ao final da licença, o servidor deve novamente se submeter à inspeção médica, que determinará seu retorno ou a prorrogação da licença ou, no extremo, após 24 meses, a aposentadoria por invalidez.

Compreende-se, então, que, em função desses mandamentos, pode surgir a obrigação funcional de se submeter à inspeção médica; e, conseqüentemente, na inobservância injustificada, pode-se configurar a hipótese prevista no art. 130, § 1º da Lei nº 8.112, de 11/12/90. Obviamente, havendo justificativa para a omissão do servidor (por exemplo, a inação pode ser decorrência dos efeitos da própria doença), afasta-se a ilicitude da conduta.

O mandamento acima resguarda a administração também da hipótese de o servidor continuadamente tentar se valer de atestados particulares (no caso de não haver médico oficial) para obter sucessivas licenças, em detrimento do interesse público da continuidade dos serviços.

Uma vez que a Lei apenas estabeleceu a hipótese fática e a punição, mas não expressou a forma, e também não há manifestações do Departamento de Administração do Serviço Público, da Advocacia-Geral da União ou de Tribunais Superiores acerca do tema, pode surgir dúvida se a aplicação de tal suspensão requer o rito ordinário, com contraditório e ampla defesa, ou se o legislador criou um caso excepcional, em que bastaria a simples configuração notória da materialidade (como verdade sabida).

Por fim, na doutrina, tem-se que, dos poucos autores que abordam o tema, a maioria se limita a tão-somente reproduzir a literalidade do art. 130, § 1º da Lei nº 8.112, de 11/12/90. Não obstante, dois autores destacam-se por esforço maior na descrição da materialidade:

“Trata-se, por conseguinte, de punição disciplinar anômala, uma vez que o seu legítimo escopo não é propriamente punir, e sim coagir o servidor a submeter-se à inspeção médica determinada pela autoridade hierárquica competente, tanto assim que, uma vez atendida a determinação, cessam todos os efeitos da pena de suspensão imposta, o que significa que não deva sequer ser levada para registro nos assentamentos funcionais do servidor respectivo.

Em resumo, pode-se assentar que tal reprimenda, preordenando-se a constranger o servidor a submeter-se a essa providência de caráter médico, tem índole proeminentemente precautória, tal qual ocorre nas hipóteses das prisões do devedor alimentício e do depositário infiel. O mesmo ocorria em relação à prisão administrativa (que vigorou entre nós até o advento da carta Política de 1988), a qual, destinando-se a acautelar o patrimônio público, deveria ser relaxada tão logo fosse recomposto o erário.” José Armando da Costa, “Direito Administrativo Disciplinar”, pg. 381, Editora Brasília Jurídica, 1ª edição, 2004

“Na eventual recusa a submeter-se a essa inspeção médica, a desobediência a esta ordem (que tem como fundamento averiguar o estado doentio do servidor, capaz de causar dano - a ele próprio, ou à comunidade circundante, como no caso de moléstia infecto-contagiosa), cabe pena de suspensão de até 15 dias.

Se durante o período de suspensão o servidor se apresenta à inspeção médica, cessa a aplicação da penalidade, a partir do cumprimento da ordem. Mas, se ultrapassado o prazo de 15 dias, o servidor, mesmo assim, não se apresentar à inspeção médica, terá para ele se encerrado o período punitivo, porém não poderá retornar ao trabalho, pelos mesmos motivos que deram causa ao afastamento. Caberá à autoridade registrar o término da penalidade, descontando-se as faltas ao trabalho que se seguirem, da sua remuneração. A sua ausência caracteriza a inassiduidade. Ademais, persistindo a situação, cabe ao dirigente registrar a repetição da desobediência e refazer a exigência do exame médico.” Antônio Carlos Palhares Moreira Reis, “Processo Disciplinar”, pg. 282, Editora Consulex, 2ª edição, 1999

Embora verifique-se que nenhum dos dois enfrentou de forma explícita a questão da instrumentalização, é mais aceitável que se extraia dos seus textos acima um posicionamento tendente à não instauração do rito contraditório. 

De outro lado, três outros autores tecem rápidos e discrepantes comentários, acerca da forma de aplicação da pena, com o primeiro opinando pela inquisitoriedade e os dois outros pelo devido processo legal, verbis: 

“Neste caso evidentemente não existirá processo contraditório, visto que de nada está sendo acusado o servidor; ocorre apenas que ele se nega a submeter-se a exame médico, o que a administração exige para deferir-lhe algum direito anteriormente previsto na L. 8.112, como licença ou readaptação, por exemplo. Ocorrendo a hipótese, recusando-se o servidor ao exame médico exigido na lei, ser-lhe-á simplesmente aplicada a penalidade.” Ivan Barbosa Rigolin, “Comentários ao Regime Único dos Servidores Públicos Civis”, pg. 226, Editora Saraiva, 4ª edição, 1995

“A pena de suspensão não poderá exceder a 15 (quinze) dias, no caso de o servidor se recusar injustamente a se submeter à inspeção médica, e, nos demais casos, a 90 (noventa) dias. Será apurada em sindicância ou processo administrativo, observando-se o princípio da ampla defesa.” Paulo de Matos Ferreira Diniz, “Lei no 8.112/90 - Regime Jurídico Único”, pg. 435, Editora Brasília Jurídica, 9ª edição, 2006

“(...) será aplicada suspensão de 15 dias ao servidor que sem justificativa recusar submeter-se a exame médico determinado por seu órgão, cessando a penalidade tão logo o servidor (...) resolva fazer os exames. Neste caso não há qualquer necessidade de PAD, bastando a sindicância, pois a falta está previamente identificada e o ‘quantum’ da penalidade definido por lei.” Judivan Juvenal Vieira, “Processo Administrativo Disciplinar”, pg. 137, IOB Thomson, 1ª edição, 2005

Portanto, esgotadas as possibilidades de pesquisa, resta apenas uma indicação (frágil, não pacificada, referencial e não vinculante) da doutrina, pendente pela imediata aplicação da pena, sem rito contraditório. Não obstante, cumpre reconhecer que não se logrou obter uma cristalina definição da questão. Diante da inconclusividade, o tema, em aberto, deve ser objeto de debate sem postura apriorística, com o fim de adotar um dos dois entendimentos a princípio defensáveis.

A análise jurídica, com base em conceitos principiológicos e conceituais, aponta em favor da instauração do rito contraditório. Como mais forte argumento, tem-se que o atual ordenamento constitucional (art. 5º, LIV e LV da CF) não admite a aplicação de pena (e aqui trata-se de pena de razoável gravidade), mesmo em via administrativa, sem o devido processo legal, sem que se garanta ao acusado o direito à ampla defesa e ao contraditório. Muito sinteticamente, tais garantias se refletem em ser notificado para acompanhar a apuração e para participar da laboração de provas, ter formalizada uma acusação, dispor de prazo para indisponível juntada de defesa escrita e ter julgamento motivado.

Na esteira, destaca-se que o dispositivo em tela encontra-se encartado no Título IV da Lei nº 8.112, de 11/12/90, que trata especificamente de matéria disciplinar, e prevê uma das penas elencadas no art. 127, para as quais, após rito contraditório, o art. 141 estabelece competência de aplicação. Do contrário, se não quisesse efeito disciplinar, o legislador poderia ter previsto qualquer outra forma de repercussão para o descumprimento no Título VI, Capítulo IV da mesma Lei, junto aos arts. 202 a 206.

Ademais, logo em seguida à edição da Lei nº 8.112, de 11/12/90, em função de inúmeras dúvidas surgidas com as significativas alterações introduzidas em diversos aspectos estatutários, fez-se necessário que o Departamento de Recursos Humanos (DRH) da então Secretaria de Administração Federal da Presidência da República (SAF/PR) se manifestasse, por meio de Orientações Normativas. Nesse rumo, a Orientação Normativa nº 97 (publicada no DOU de 06/05/91) assentou, de forma ampla e sem expressar exceção, que:

Orientação Normativa-SAF/DRH n° 97. A aplicação de penalidade de advertência ou suspensão de até trinta dias será sempre precedida de apuração da infração, assegurada ampla defesa do acusado.

A tese contrária, de que a pena em comento, por requerer para sua aplicação uma situação fática de imediata configuração, dispensaria qualquer apuratório, ressuscitaria o instituto da verdade sabida, já abolido desde a nova ordem constitucional, por mais notório que seja o fato. Acrescente-se que há na Lei nº 8.112, de 11/12/90, outra irregularidade de similares requisitos de configuração (inassiduidade habitual, por faltar sessenta dias, injustificadamente, em doze meses, conforme art. 139), além de deveres de outra natureza também com simples concretização, sem que com isso se tenha dispensado o rito contraditório.

No ilícito em tela (assim como na inassiduidade habitual), é imprescindível a instauração do apuratório em função de que o enquadramento requer a configuração da ausência de justificativa para a conduta omissiva. Ou seja, da forma como foi elaborado o enquadramento, só mesmo a apuração contraditória para avaliar esse componente de animus do servidor (descumprimento injustificado).

Por fim, acrescente-se que a hipótese literalmente albergada no art. 130, § 1º da Lei nº 8.112, de 11/12/90 (não se submeter à inspeção médica determinada por autoridade competente) tem em sua base a inobservância do dever funcional de cumprir ordem superior não ilegal. Assim, pode ser considerada como espécie qualificada da infração prevista no art. 116, IV do mesmo Estatuto. Ora, se para esta hipótese do art. 116, IV, a Lei requer rito contraditório para aplicar advertência, reforça-se a tese a favor de sua aplicação também para o art. 130, § 1º, que redunda em pena ainda mais grave (suspensão de até quinze dias).

Diante da necessidade de instaurar devido processo legal, com base no art. 143 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, sendo a pena prevista de suspensão de até quinze dias, é cabível a instauração de sindicância, nos termos do art. 145, II do Estatuto, a cargo da autoridade competente para a matéria disciplinar no órgão. Na esteira, o julgamento, atentando, no caso de responsabilização, para os parâmetros elencados no art. 128 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, com o fim de discernir o período de suspensão, de um a até quinze dias, e a conseqüente aplicação da pena também devem ficar a cargo daquela mesma autoridade correcional.

4.10.2.5 - Penas Capitais (Demissão, Cassação de Aposentadoria ou de Disponibilidade e Destituição de Cargo em Comissão)


A princípio, a expressão “penas capitais” (ou “penas expulsivas”) refere-se à demissão, cassação de aposentadoria, cassação de disponibilidade e destituição de cargo em comissão, já se desconsiderando a destituição de função comissionada (função de confiança), conforme 4.10.2.1. 

A demissão, a cassação de aposentadoria e a cassação de disponibilidade têm as mesmas hipóteses de aplicação, variando apenas o pólo passivo (servidor ativo de cargo efetivo para a primeira e inativo para as duas demais). Essas penas são aplicadas nas violações das proibições constantes dos incisos IX a XVI do art. 117 e de todos os incisos do art. 132, ambos da Lei nº 8.112, de 11/12/90, sem comportar gradação. 

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 132. A demissão será aplicada nos seguintes casos:

I - crime contra a administração pública;

II - abandono de cargo;

III - inassiduidade habitual;

IV - improbidade administrativa;

V - incontinência pública e conduta escandalosa, na repartição;

VI - insubordinação grave em serviço;

VII - ofensa física, em serviço, a servidor ou a particular, salvo em legítima defesa própria ou de outrem;

VIII - aplicação irregular de dinheiros públicos;

IX - revelação de segredo do qual se apropriou em razão do cargo;

X - lesão aos cofres públicos e dilapidação do patrimônio nacional;

XI - corrupção;

XII - acumulação ilegal de cargos, empregos ou funções públicas;

XIII - transgressão dos incisos IX a XVI do art. 117.

(Nota: Art. 117. Ao servidor é proibido:

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

X - participar de gerência ou administração de empresa privada, sociedade civil, salvo a participação nos conselhos de administração e fiscal de empresas ou entidades em que a União detenha, direta ou indiretamente, participação do capital social, sendo-lhe vedado exercer o comércio, exceto na qualidade de acionista, cotista ou comanditário; (Redação dada pela Medida Provisória nº 2.225-45, de 04/09/01) 

XI - atuar, como procurador ou intermediário, junto a repartições públicas, salvo quando se tratar de benefícios previdenciários ou assistenciais de parentes até o segundo grau, e de cônjuge ou companheiro;

XII - receber propina, comissão, presente ou vantagem de qualquer espécie, em razão de suas atribuições;

XIII - aceitar comissão, emprego ou pensão de estado estrangeiro;

XIV - praticar usura sob qualquer de suas formas;

XV - proceder de forma desidiosa;

XVI - utilizar pessoal ou recursos materiais da repartição em serviços ou atividades particulares;)

Art. 134. Será cassada a aposentadoria ou a disponibilidade do inativo que houver praticado, na atividade, falta punível com a demissão.

Art. 135. A destituição de cargo em comissão exercido por não ocupante de cargo efetivo será aplicada nos casos de infração sujeita às penalidades de suspensão e de demissão.

Parágrafo único. Constatada a hipótese de que trata este artigo, a exoneração efetuada nos termos do art. 35 será convertida em destituição de cargo em comissão.
(Nota: Art. 35. A exoneração de cargo em comissão e a dispensa de função de confiança dar-se-á: (Redação dada pela Lei nº 9.527, de 10/12/97)

I - a juízo da autoridade competente;

II - a pedido do próprio servidor.)



A demissão é a pena expulsiva aplicável ao servidor que comete infração grave no exercício de cargo efetivo e que ainda se encontra na ativa quando da apuração e da apenação. É, portanto, o caso geral da aplicação de pena expulsiva.



Alguns fatos ensejadores de demissão estão descritos no próprio artigo 132, junto à previsão da pena, enquanto outros fatos estão descritos nos incisos IX a XVI do art. 117 e nos arts. 133, 138 e 139, todos da Lei nº 8.112, de 11/12/90. Independentemente do fato ensejador, tem-se que todas as hipóteses de aplicação de demissão estão exaustivamente listadas no art. 132 da Lei nº 8.112, de 11/12/90. 


Com isso, mesmo nos casos de fatos enquadrados nos incisos IX a XVI do art. 117 ou nos arts. 133, 138 e 139 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, deve atentar a autoridade julgadora para a necessidade de embasar o ato de demissão nos incisos XIII, XII, II e III do art. 132 da norma (aqueles primeiros dispositivos apenas descrevem fatos, sendo necessária a capitulação nestes últimos para se aplicar a pena).

A inclusão da cassação de aposentadoria e da cassação de disponibilidade como penas estatutárias decorre de o dever de apurar impor que servidor responda por atos cometidos na ativa, quando legalmente investido no cargo, em seu pleno exercício, não importando a sua condição à época da apuração. A aposentadoria e a disponibilidade são espécies de inatividade, sendo a aposentadoria um benefício obtido em função de invalidez permanente ou parâmetro temporal (compulsoriamente ou a pedido), enquanto que a disponibilidade é aplicada ao servidor nos casos de reorganização ou extinção de seu órgão, de extinção de seu cargo ou de declaração de sua desnecessidade, até que o servidor seja aproveitado em outra vaga, conforme respectivamente o art. 186 e o art. 37, §§ 3º e 4º, ambos da Lei nº 8.112, de 11/12/90.



Em caso de cassação de aposentadoria ou de disponibilidade, o ato punitivo deve combinar o art. 134 com o enquadramento do fato cometido na ativa (incisos IX a XVI do art. 117 ou I a XII do art. 132, todos da Lei nº 8.112, de 11/12/90).



A Lei nº 8.112, de 11/12/90, não impôs restrição para a natureza da aposentadoria a ser cassada, podendo, então, a pena ser aplicada inclusive em aposentado por invalidez. Tampouco importa, para a posterior responsabilização que, à época do fato, o servidor já tenha tempo para se aposentar voluntariamente. A perda da aposentadoria de servidor não impede que o apenado leve o tempo de contribuição previdenciária para o regime geral de aposentadoria. Da mesma forma, se a aposentadoria se deu por invalidez, não prejudica de se alegar a mesma cláusula no regime geral. Por fim, encontra-se superada a alegação de inconstitucionalidade da pena.

STF, Mandado de Segurança nº 23.299: “Ementa: I. Cassação de aposentadoria pela prática, na atividade, de falta disciplinar punível com demissão (L. 8.112/90, art. 134): constitucionalidade, sendo irrelevante que não a preveja a Constituição e improcedente a alegação de ofensa do ato jurídico perfeito.”

Idem: STF, Recurso Ordinário em Mandado de Segurança nº 24.557; e STJ, Mandado de Segurança nº 7.795.

“(...) Em outras palavras, significa dizer que a inatividade do servidor não é causa de extinção da responsabilidade funcional por atos praticados na atividade.” Francisco Xavier da Silva Guimarães, “Regime Disciplinar do Servidor Público Civil da União”, pg. 82, Editora Forense, 2ª edição, 2006
A pena de destituição de cargo em comissão é aplicada ao servidor que ocupa apenas o cargo de confiança (ou seja, que não tem cargo efetivo). Só que, por expressa vontade do legislador, no art. 135 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, a aplicação da pena expulsiva desse servidor sem vínculo efetivo tem um maior alcance que a aplicação da pena expulsiva do servidor efetivo. A pena de destituição de cargo em comissão abarca não só as infrações que submeteria o ocupante de cargo efetivo à pena de demissão mas também as infrações que o submeteria à pena de suspensão. 

E uma vez que a pena de suspensão contempla diferentes motivações (aplicação originária ou aplicação, seja por reincidência, seja por agravamento, em hipóteses que a priori seriam puníveis com advertência), tem-se que a exata compreensão do dispositivo legal requer maior detalhamento da expressão “infração sujeita à pena de suspensão”. De imediato, caso o servidor comissionado tenha cometido fato enquadrável nos incisos XVII ou XVIII do art. 117 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, para os quais se prevê originariamente a pena de suspensão, conforme já se expôs em 4.10.2.4.1, de forma inequívoca, sobre ele recairá o mandamento do art. 135 da mesma Lei, impondo-lhe a pena expulsiva de destituição do cargo em comissão. 

Mas não se esgotam aí as hipóteses de aplicação em comento. Some-se que, à luz do que foi exposto em 4.10.2.4.2, deve a comissão atentar para a possibilidade de o servidor comissionado já ter sido apenado com advertência em prazo inferior a três anos do cometimento de nova infração também merecedora originariamente de advertência, para a qual, obrigatoriamente, se aplicaria a pena de suspensão, conforme determina o art. 130 da Lei nº 8.112, de 11/12/90. E tem-se ainda, por fim, de acordo com o que se aduziu em 4.10.2.4.3, que cabe à comissão aquilatar se a infração cometida pelo servidor comissionado, em que pese originariamente ser punível com advertência, à luz dos parâmetros do art. 128, em conjunto com a parte final do art. 129, ambos da Lei nº 8.112, de 11/12/90, justifica a imposição de penalidade mais grave, ou seja, suspensão. Em qualquer das duas hipóteses acima, deve a comissão indicar que, por se tratar de servidor sem vínculo, a pena que efetivamente será sugerida é a de destituição do cargo em comissão, conforme o art. 135 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, determina. 

Dessa forma, a lista de enquadramentos com que se pode aplicar ao servidor apenas comissionado a destituição de cargo em comissão, além das hipóteses de aplicação de demissão de servidor efetivo (art. 117, IX a XVI, e art. 132, em todos seus incisos, ambos da Lei nº 8.112, de 11/12/90), é ainda acrescida por todas as hipóteses legais de aplicação de suspensão, seja originariamente (art. 117, XVII e XVIII, e art. 130, § 1º, ambos da mencionada Lei), seja por agravamento da advertência (art. 116, em todos os seus incisos, e art. 117, I a VIII e XIX, ambos da mesma Lei). Em qualquer desses casos, deve o ato punitivo combinar o mencionado art. 135 com algum dos enquadramentos acima listados.

De acordo com o parágrafo único do art. 135 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, se o servidor ocupante apenas do cargo em comissão tiver sido exonerado deste cargo (seja por motivada determinação da autoridade nomeante, seja a pedido) antes de ser processado e, posteriormente, vier a ser responsabilizado administrativamente com algum dos enquadramentos acima descritos - de suspensão ou de demissão, a exoneração (não punitiva) é convertida na pena de destituição de cargo em comissão. Assim já se manifestou a Advocacia-Geral da União, no Parecer-AGU nº GQ-35, vinculante:

“22. (...) a) é compulsória a apuração das irregularidades atribuídas aos servidores em geral, inclusive as atribuídas aos titulares somente de cargos em comissão, indiciando-os e proporcionando ampla defesa aos ocupantes dos últimos, mesmo que tenham sido exonerados, pois a lei admite a conversão dessa desvinculação em destituição de cargo em comissão (...).”


Todavia, a rigor, para o caso de servidor ocupante de cargo efetivo, não há similar previsão na Lei nº 8.112, de 11/12/90, para converter em demissão a exoneração, operada de ofício ou a pedido antes de vir a ser processado disciplinarmente. A citada Lei prevê apenas, no art. 172, quando se objetiva a exoneração já no curso do processo disciplinar, tal medida deve ser sobrestada, até que se tenha a decisão.


Atente-se que, de acordo com o objetivo do processo, que é de apurar atos ilícitos cometidos no exercício do cargo ou a ele associados, tem-se que o aposentado que retorna à administração como ocupante de cargo em comissão e, nesse novo exercício comete irregularidade grave, não é passível de cassação de aposentadoria, mas sim de destituição do cargo em comissão.

“(...) pode o servidor, que está aposentado ou posto em disponibilidade num cargo, sofrer as sanções do art. 134 por evento praticado em função de outro cargo, efetivo ou em comissão?

Seriam as seguintes, algumas das hipóteses:

I - servidor com acumulação constitucionalmente autorizada, aposenta-se de um cargo e, continuando no outro, comete, no exercício deste, um deslize capaz de ser demitido. Não será possível aplicar a sanção do art. 134, pois não há relação entre o antigo vínculo e o fato punível. Seria estender a mesma punição, ou punição equivalente, a outro vínculo, o que contraria o Direito;

II - servidor já aposentado passa a exercer cargo em comissão, de livre nomeação, sem mais ser ocupante de cargo efetivo. Ao proceder irregularmente neste, poderá ter sua penalidade aplicada na forma do art. 135 seguinte, não podendo ser utilizada a disposição contida neste artigo [art. 134].” Antônio Carlos Palhares Moreira Reis, “Processo Disciplinar”, pg. 301, Editora Consulex, 2ª edição, 1999





Na prática, tem-se que, dentre as penas expulsivas, as mais comumente aplicadas são as de demissão, de cassação de aposentadoria e de destituição de cargo em comissão (a cassação de disponibilidade somente se aplica ao caso específico de servidor colocado em disponibilidade, podendo-se dispensar, de forma geral, suas citações no restante deste texto). E como a demissão e a cassação de aposentadoria têm as mesmas hipóteses de aplicação, de forma mais sintética neste texto, pode-se usar o termo “demissão” como representativo de tudo o que se aplica às penas capitais.

4.10.2.5.1 - Para Enquadramentos Graves, Impossibilidade de Atenuação das Penas Expulsivas



Diante da gravidade da pena capital, o enquadramento nas irregularidades acima requer a adequação entre o fato configurado e o texto legal e também exige que a conduta tenha sido dolosa (com exceção da desídia, hipótese de demissão culposa), guardando então certa analogia com os requisitos de tipificação penal. Conforme já abordado em 4.7.4.4.1, não se aplica para fim punitivo a hipótese de demissão por improbidade administrativa culposa, em razão de ato que cause prejuízo ao erário (embora prevista no caput e no inciso X do art. 10 da Lei nº 8.429, de 02/06/92).



Uma vez configurado o cometimento de alguma dessas hipóteses previstas no art. 132 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, a autoridade julgadora não dispõe de margem de discricionariedade para abrandar a pena. As penas de demissão e de cassação de aposentadoria ou de disponibilidade não se comunicam com advertência e suspensão, dentre as quais até cabe a aplicação do princípio da proporcionalidade, ponderando-se todas as condicionantes para se julgar qual das duas penas é mais justa. Se por um lado nenhum ilícito ensejador de alguma daquelas duas penas mais brandas pode ser punido com demissão ou cassações de aposentadoria ou de disponibilidade, por outro lado nenhum ilícito ensejador dessas punições graves pode ter a pena abrandada, independentemente dos parâmetros do art. 128 da Lei nº 8.112, de 11/12/90 (natureza e gravidade da infração, danos dela decorrentes, circunstâncias agravantes ou atenuantes e antecedentes funcionais). Assim se manifestou a Advocacia-Geral da União, no Parecer-AGU nº GQ-177, vinculante:

“10. (...) Apurada a falta a que a Lei nº 8.112, arts. 132 e 134, cominam a aplicação da pena de demissão ou de cassação de aposentadoria ou disponibilidade, esta medida se impõe sem qualquer margem de discricionariedade de que possa valer-se a autoridade administrativa (...) para omitir-se na apenação.”

“A solução para evitar injustiças é, ou não abrir o processo - se for possível sustentar a inexistência do ilícito - ou não enquadrar o servidor em uma das hipóteses do art. 132, mas em outro dispositivo legal cuja conseqüência seja uma pena mais branda. Isto é, para que um servidor não seja demitido a solução não é atenuar sua pena, mas sim, se for possível, enquadrar sua conduta num dispositivo da Lei 8.112/90 que não gere demissão, caso contrário não haverá discricionariedade para atenuar a pena.

Assim, o princípio da proporcionalidade só pode ser utilizado para evitar a pena de demissão se ele não for invocado para atenuar a pena, mas para mudar o enquadramento para um tipo legal que não gere demissão.”, Vinícius de Carvalho Madeira, “Lições de Processo Disciplinar”, pg. 137, Fortium Editora, 1ª edição, 2008
4.10.2.5.2 - Nova Punição de Servidor já Punido com Pena Capital

Em complemento ao que foi aduzido em 4.10.2.5.2, uma vez que prevalece o interesse público de apurar o fato e não necessariamente de punir, pode ex-servidor já punido com pena capital ser novamente processado. Aplica-se aqui a mesma base principiológica defendida em 2.2.2 (a cuja leitura se remete, inclusive da transcrição do Parecer-AGU nº GM-1, vinculante, também em 4.10.2.5.2), quando se justificou a instauração da sede disciplinar mesmo que o acusado seja ex-servidor, já apenado em outro processo com demissão, cassação de aposentadoria ou destituição do cargo em comissão, por outro ato. Ao final desse segundo apuratório, tendo-se novamente concluído por grave responsabilização, sem ser possível aplicar de forma concreta a correspondente pena expulsiva (no caso de o ex-servidor não ter obtido reintegração, administrativa ou judicial), deve-se não só registrar o novo fato apurado nos assentamentos funcionais, mas sobretudo dar publicidade ao segundo ato punitivo, para o que se apresentam duas opções de instrumentalização. 

A primeira possibilidade, formalmente mais adequada, é publicar uma segunda portaria de punição, descrevendo os novos fatos e enquadramentos, com as devidas repercussões, e registrando que, por já ter o indiciado sofrido anterior penalização expulsiva, a efetiva aplicabilidade da segunda pena se operará em caso de já ter havido ou se vier a ocorrer futura reintegração administrativa ou judicial. Na outra solução, em extensão ao conceito administrativo do apostilamento, pode a autoridade julgadora republicar a portaria da primeira punição, renumerando-a, registrando que não se prejudicam seus efeitos jurídicos e acrescentando os novos fatos e enquadramentos, com as devidas repercussões.  

Embora se recomende, por aspectos formais, a adoção da primeira dentre as duas soluções, é de se reconhecer que ambas atingem idênticos efeitos práticos e igualmente garantem o interesse maior da administração. Mais do que a diferença formal entre as soluções, o que importa destacar é que não convém que simplesmente a autoridade julgadora despache para que se registre o segundo fato nos assentamentos funcionais do ex-servidor, pois assim o ato do julgamento não se configurará perfeito e acabado.

À vista da maior segurança jurídica, ao se assegurar a devida publicidade do resultado do julgamento, por alguma das duas opções acima descritas, permite-se presumir a necessária ciência do indiciado. A não materialização do ato punitivo, por não ter sido publicado, não protege a administração do reingresso do ex-servidor, após a prescrição da segunda pena, seja por aprovação em concurso público, seja por reversão da primeira punição (por revisão administrativa ou reintegração judicial). No caso, por exemplo, de um servidor já demitido ou com aposentadoria cassada sofrer nova responsabilização capital, devidamente publicada, e que venha a ser reintegrado daquela primeira pena, não só terá vedado o retorno como também não fará jus à reparação pecuniária por todo o período em que esteve excluído, restando-lhe apenas o direito da reparação entre a data da publicação das duas penalizações. Além das razões acima, pode ocorrer de a segunda responsabilização expulsiva acarretar repercussão diferente e mais gravosa que a simples expulsão, tais como indisponibilidade de bens, reparação de dano, representação penal ou vedação temporária ou definitiva de retorno, conforme se verá em 4.10.7.6, 4.14.1 e 4.14.2.

4.10.2.6 - Diferenças entre Exoneração, Demissão, Demissão a Bem do Serviço Público e Perda do Cargo


Embora tanto demissão quanto exoneração sejam espécies do gênero vacância, comportam significativa diferença em suas naturezas. Enquanto a demissão tem fim punitivo, a exoneração é ato administrativo sem natureza de penalidade. 


A lei prevê para o servidor estável duas hipóteses de perda punitiva do cargo. A primeira, em decorrência de sentença judicial condenatória, transitada em julgado, com penalidade superior a um ano de prisão por qualquer crime funcional lato sensu ou por mais de quatro anos de prisão por crime comum, se assim se manifestar o juiz, conforme já abordado em 4.7.4.1.2. A segunda, em função de processo administrativo disciplinar, com garantias da ampla defesa e do contraditório.


E o servidor estável tem três hipóteses de exoneração, todas aplicáveis sem processo disciplinar, mas sem prejuízo da necessária motivação por parte da autoridade. A primeira, obviamente, a pedido. A segunda, em decorrência do inciso III do art. 41 da CF, com a redação dada pela Emenda Constitucional nº 19, de 04/06/98, mediante procedimento de avaliação periódica de desempenho, com ampla defesa, na forma de lei complementar ainda não existente, em que se garantirá o contraditório. A terceira, nos termos da redação dada ao art. 169 da CF pela Emenda Constitucional nº 19, de 04/06/98, quando for atingido limite com gastos de pessoal, com indenização, em que as carreiras típicas de Estado serão atingidas por último, conforme Lei Complementar nº 101, de 04/05/00, e Lei nº 9.801, de 14/06/99.  

CF - Art. 41.

§ 1º O servidor público estável só perderá o cargo: (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 19, de 04/06/98)

I - em virtude de sentença judicial transitada em julgado; 

II - mediante processo administrativo em que lhe seja assegurada ampla defesa; 

III - mediante procedimento de avaliação periódica de desempenho, na forma de lei complementar, assegurada ampla defesa.

Art. 169. A despesa com pessoal ativo e inativo da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios não poderá exceder os limites estabelecidos em lei complementar. 

(Parágrafos incluídos pela Emenda Constitucional nº 19, de 04/06/98)

§ 3º Para o cumprimento dos limites estabelecidos com base neste artigo, durante o prazo fixado na lei complementar referida no “caput”, a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios adotarão as seguintes providências: 

I - redução em pelo menos vinte por cento das despesas com cargos em comissão e funções de confiança; 

II - exoneração dos servidores não estáveis.

§ 4º Se as medidas adotadas com base no parágrafo anterior não forem suficientes para assegurar o cumprimento da determinação da lei complementar referida neste artigo, o servidor estável poderá perder o cargo, desde que ato normativo motivado de cada um dos Poderes especifique a atividade funcional, o órgão ou unidade administrativa objeto da redução de pessoal.

§ 5º O servidor que perder o cargo na forma do parágrafo anterior fará jus a indenização correspondente a um mês de remuneração por ano de serviço.

§ 7º Lei federal disporá sobre as normas gerais a serem obedecidas na efetivação do disposto no § 4º.


E o servidor efetivo não-estável tem ainda mais três possibilidades de exoneração de ofício, não-punitiva, sem processo disciplinar. A primeira, se for reprovado no estágio probatório, também carecedora de motivação por parte da autoridade; a segunda, se não entrar em exercício no prazo de quinze dias da posse, conforme art. 34 da Lei nº 8.112, de 11/12/90; e a terceira, se seu cargo for extinto ou declarado desnecessário, por ainda não ter direito à disponibilidade, conforme leitura a contrario sensu do art. 41, § 3º da CF, com a redação dada pela Emenda Constitucional nº 19, de 14/06/98, em conjunto com a Súmula nº 22 do Supremo Tribunal Federal (“O estágio probatório não protege o funcionário contra a extinção do cargo.”).

A exoneração de servidor, a pedido ou de ofício, que responda a processo administrativo disciplinar antes de sua conclusão, em virtude de não ter sido aprovado em estágio probatório, conforme determina o art. 34, parágrafo único, I da Lei nº 8.112, de 11/12/90, será convertida em demissão, caso seja essa a penalidade a ser-lhe aplicada por ocasião do julgamento do processo.

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 22. O servidor estável só perderá o cargo em virtude de sentença judicial transitada em julgado ou de processo administrativo disciplinar no qual lhe seja assegurada ampla defesa.

Art. 33. A vacância do cargo público decorrerá de:

I - exoneração;

II - demissão;

Art. 34. A exoneração de cargo efetivo dar-se-á a pedido do servidor, ou de ofício.

Parágrafo único. A exoneração de ofício dar-se-á:

I - quando não satisfeitas as condições do estágio probatório;

II - quando, tendo tomado posse, o servidor não entrar em exercício no prazo estabelecido.

Art. 172.

Parágrafo único. Ocorrida a exoneração de que trata o parágrafo único, inciso I, do art. 34, o ato será convertido em demissão, se for o caso.


Quanto à demissão a bem do serviço público, que existia no antigo Estatuto (Lei nº 1.711, de 28/10/52) e na Lei nº 8.027, de 12/04/90 (que apenas atualizava a lista de ilícitos do antigo Estatuto, sem alterar o rito processual), a Lei nº 8.112, de 11/12/90, que revogou as duas normas acima, não prevê a pena com aquela cláusula.


Atualmente, a cláusula ainda existe na Lei nº 8.429, de 02/06/92, para a hipótese de demissão em razão de não-entrega ou entrega fraudulenta de declaração de bens para posse, já abordada em 4.7.4.4.4, e na Lei nº 8.026, de 12/04/90. Esta Lei definiu dois ilícitos funcionais contra a Fazenda Nacional e para eles previu a pena de demissão, refletindo o contexto histórico muito específico em que foi sancionada, com o fim de impor aos agentes bancários e fazendários o cumprimento das medidas econômicas de exceção arbitradas por um plano econômico da época. De acordo com o ordenamento então vigente, a Lei nº 8.026, de 12/04/90, indicava a aplicação do antigo Estatuto do servidor público civil federal (a Lei nº 1.711, de 28/10/52). Mesmo tendo sido revogada aquela Lei estatutária, sendo a Lei nº 8.026, de 12/04/90, norma genérica, abstrata e sem prazo de vigência, teoricamente, seus dispositivos ainda permanecem em vigor e aceita-se que hoje seria aplicada adequando-se a remissão para o rito processual da Lei nº 8.112, de 11/12/90. Na prática, todavia, sua aplicabilidade é remota, tendo em vista que os enquadramentos nela definidos foram encampados pela Leis nº 8.112, de 11/12/90, que lhe é posterior. 

Mas nenhuma dessas duas Leis esclarece o sentido da expressão. A doutrina entendia que significava vedação do retorno ao serviço público, afastada somente por revisão processual ou ato de graça do Presidente da República.


Atualmente, a discussão está superada, pois a Lei nº 8.112, de 11/12/90, estabelece expressamente repercussões para a demissão, nos arts. 136 e 137, conforme se verá em 4.10.7.6.


Por fim, apenas para esgotar o assunto, uma vez que não guarda correlação nenhuma com os atos administrativos descritos acima, aborda-se ainda a perda de cargo. Conforme já exposto em 3.1.1, a perda de cargo é prevista no CP, em seu art. 92, ou em leis especiais que definem crime e é um efeito acessório da condenação, para determinados crimes - comuns ou funcionais - em que o agente criminoso seja servidor. Além dos crimes contra a administração pública dos arts. 312 a 326 do CP e do art. 3º da Lei nº 8.137, de 27/12/90, citam-se previsões desse instituto nas Leis nº 4.898, de 09/12/65 (que trata de abuso de poder), nº 8.666, de 21/06/93 (que trata de licitações), nº 7.716, de 05/01/89 (que define crimes de discriminação e de preconceito) e nº 9.455, de 07/04/97 (que define crime de tortura). Esse efeito pode ser automático ou não; ou seja, pode ser conseqüência direta da sentença condenatória ou pode depender de expressa manifestação do juiz na sentença. 

A perda do cargo faz parte da decisão judicial e não se confunde com a pena administrativa de demissão e muito menos com o ato de exoneração, tanto que se configura como uma exceção de possibilidade de um ato de vida privada (um crime comum praticado por servidor, por exemplo) ter repercussão em sua vida funcional - mas não como resultado de processo administrativo disciplinar, pois a perda de cargo é uma ordem judicial a ser cumprida imediatamente pela projeção de recursos humanos e gestão de pessoas, já devidamente amparada no rito da apuração criminal. Nesse tema, o ordenamento pátrio mantém coerência: quando prevê ato expulsivo de servidor a cargo do Ministro de Estado, como resultado do processo administrativo disciplinar regido pela Lei nº 8.112, de 11/12/90, dá a essa pena o nome de demissão; quando prevê ato expulsivo dos quadros públicos em decorrência da  tutela judicial, exarado por autoridade do Poder Judiciário, dá a essa ordem o nome de perda do cargo.

4.10.3 - Competência para Aplicar Penas



O princípio do juiz natural é garantia constitucional, de forma que é nulo o ato punitivo emitido por autoridade incompetente.

CF - Art. 5º

LIII - ninguém será processado nem sentenciado senão pela autoridade competente;



Como regra geral, válida para toda a administração pública federal, a Lei nº 8.112, de 11/12/90, estabelece competência para a aplicação das penas disciplinares.

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 141. As penalidades disciplinares serão aplicadas:

I - pelo Presidente da República, pelos Presidentes das Casas do Poder Legislativo e dos Tribunais Federais e pelo Procurador-Geral da República, quando se tratar de demissão e cassação de aposentadoria ou disponibilidade de servidor vinculado ao respectivo Poder, órgão, ou entidade;

II - pelas autoridades administrativas de hierarquia imediatamente inferior àquelas mencionadas no inciso anterior, quando se tratar de suspensão superior a 30 (trinta) dias;

III - pelo chefe da repartição e outras autoridades na forma dos respectivos regimentos ou regulamentos, nos casos de advertência ou de suspensão de até 30 (trinta) dias;

IV - pela autoridade que houver feito a nomeação, quando se tratar de destituição de cargo em comissão.



Todavia, o Presidente da República delegou aos Ministros de Estado a competência para julgar processos com penas capitais. Assim, os Ministros de Estado, aos quais, por determinação do inciso II do art. 142 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, já cabia o julgamento de suspensão superior a trinta dias, passaram a julgar também demissão e cassação de aposentadoria, com prévia manifestação de suas Consultorias Jurídicas.

Decreto nº 3.035, de 27/04/99 - Art. 1º Fica delegada competência aos Ministros de Estado e ao Advogado-Geral da União, vedada a subdelegação, para, no âmbito dos órgãos da administração pública federal direta, autárquica e fundacional que lhes são subordinados ou vinculados, observadas as disposições legais e regulamentares, especialmente a manifestação prévia e indispensável do órgão de assessoramento jurídico, praticar os seguintes atos:

I - julgar processos administrativos disciplinares e aplicar penalidades, nas hipóteses de demissão e cassação de aposentadoria ou disponibilidade de servidores;

II - exonerar de ofício os servidores ocupantes de cargos de provimento efetivo ou converter a exoneração em demissão;

III - destituir ou converter a exoneração em destituição de cargo em comissão de integrantes do Grupo-Direção e Assessoramento Superiores, níveis 5 e 6, e de Chefe de Assessoria Parlamentar, código DAS-101.4; 

IV - reintegrar ex-servidores em cumprimento de decisão judicial, transitada em julgado.



Acerca dessa delegação assim se manifestou o Superior Tribunal de Justiça, no voto do Mandado de Segurança nº 7.985:

“A Lei nº 8.112/90, na letra do seu artigo 141, inciso I, efetivamente declara ser da competência do Presidente da República, entre outras, a aplicação da penalidade de demissão de servidor, competência essa, contudo, delegável, como previsto no artigo 84, incisos IV e VI, e parágrafo único, da Constituição da República e nos artigos 11 e 12 do Decreto-Lei nº 200/67.”

Idem: STJ, Mandados de Segurança nº 7.024 e 7.275.



De ser observada que a delegação de competência constante do art. 1° do Decreto n° 3.035, de 27/04/99, não se aplica às hipóteses de demissão de titulares de autarquias e fundações públicas e aos ocupantes de cargo de natureza especial, conforme previsão expressa no § 2° do mesmo artigo. Assim, a demissão de tais autoridades ainda compete ao Presidente da República.

Decreto nº 3.035, de 27/04/99 - Art. 1º

§ 2º O disposto neste artigo não se aplica ao ocupante de cargo de natureza especial e ao titular de autarquia ou fundação pública.


Em regra, as leis orgânicas, os estatutos ou regimentos internos dos órgãos da administração pública federal contemplam a autoridade competente para instaurar o processo (conforme já abordado em 2.1.1) com a competência para também aplicar penas de advertência e de suspensão de até trinta dias, sem prejuízo das competências de autoridades superiores.

4.10.3.1 - Proposta da Comissão Fixa Competência do Julgamento



Aberto um parêntese (após se ter discorrido sobre a análise preliminar de nulidades a proposta de arquivamento) para se apresentarem as penas cabíveis e as respectivas autoridades competentes para aplicá-las, retoma-se a seqüência do julgamento, a partir da análise do mérito, relembrando-se, conforme já aduzido em 4.10.1, que o julgamento contém a aplicação da pena, como ato único, indissociáveis.



Partindo-se da premissa de que o processo está formalmente correto e que as apurações a cargo da comissão foram esgotadas (ou seja, não há necessidade de refazimento ou ultimação dos trabalhos, estando o processo pronto para ter seu mérito analisado), têm-se, grosso modo, três hipóteses, a saber.



Na primeira hipótese, se a comissão propõe uma conclusão cabível na competência da autoridade instauradora (arquivamento, advertência ou suspensão de até trinta dias), com a qual esta autoridade concorda ou, mesmo que não concorde, entende ser cabível outra conclusão que também se insere em sua competência, ela exercita sua competência, julgando o processo. 



Excepciona-se essa afirmação quando a comissão, liminarmente, sem sequer indiciar (e, portanto, sem coletar defesa escrita), propõe arquivamento e a autoridade discorda, cogitando de responsabilizar o servidor. Óbvio que tal hipótese, de imediato, escora-se na situação prevista no § 4º do art. 167 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, quando a proposta de arquivamento por parte da comissão é flagrantemente contrária à prova dos autos (pois, conforme art. 168 da mesma Lei, a princípio, o relatório é de ser acatado). Nesse caso, conforme já abordado em 4.10.1.1, por respeito a garantias constitucionais fundamentais da pessoa (devido processo legal, ampla defesa e contraditório), que tornam inadmissível que se cogite de responsabilização do servidor sem formalizar acusação e sem assegurar-lhe a faculdade de dela se defender, a autoridade não pode julgar de forma direta, restando-lhe declarar incompleta a instrução, anular o relatório e designar nova comissão para retomar os trabalhos.

“Como não há, nesses casos, apresentação formal de defesas escritas dos acusados, não poderá a autoridade julgadora, quando divergir das conclusões dessas comissões, condenar, de maneira alguma, os servidores imputados. Como dissemos acima, a única alternativa para essas discrepâncias consiste em a autoridade hierárquica dar por encerradas essas comissões de processo e, em seus lugares, designar novos colegiados, para que os procedimentos sigam todos os seus passos.” José Armando da Costa, “Teoria e Prática do Processo Administrativo Disciplinar”, pg. 232, Editora Brasília Jurídica, 5ª edição, 2005


Em 4.10.4.1 se abordará a hipótese de a conclusão adotada pela autoridade configurar agravamento em relação ao enquadramento e à apenação proposta pela comissão (diferente da situação acima, pois neste caso terá havido indiciação e defesa escrita).



Por outro lado, na segunda hipótese, se a comissão propõe uma conclusão cabível na competência da autoridade instauradora (arquivamento, advertência ou suspensão até trinta dias), com a qual, motivadamente, ela não concorda (por ser flagrantemente contrária à prova dos autos), entendendo ser cabível pena de suspensão superior a trinta dias ou pena expulsiva, ou, na terceira hipótese, se a comissão propõe uma conclusão incabível na competência da autoridade instauradora, independentemente de ela concordar ou não, nesses casos, não sendo competente para julgar, a autoridade instauradora deve remeter o processo, na via hierárquica, para a autoridade competente para fazê-lo, qual seja, o respectivo Ministro de Estado, que, para isso, contará com a assessoria de sua Consultoria Jurídica. 

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 167.

§ 1º Se a penalidade a ser aplicada exceder a alçada da autoridade instauradora do processo, este será encaminhado à autoridade competente, que decidirá em igual prazo.


Nesse rumo, destaque-se que a competência para o julgamento do processo será, em regra, fixada pelo enquadramento da infração por parte da comissão e, conseqüentemente, pela pena proposta. Assim, o momento em que se fixa a competência da autoridade julgadora é nitidamente distinto do momento em que se realiza o julgamento. Não é por acaso que a regra de competência está localizada no Título IV, art. 141 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, enquanto o dispositivo que permite à autoridade julgadora desprezar o relatório da comissão consta do Título V, art. 168 da mesma Lei. Proposta pela comissão processante pena grave, não pode a autoridade instauradora, discordando do relatório, usurpar a competência da autoridade hierarquicamente superior, a pretexto de aplicar pena mais branda ou de arquivar o processo.



A remessa à autoridade superior é extraída da interpretação do art. 141 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, cuja inteligência é do afastamento da autoridade julgadora em relação ao acusado passível de pena capital (tanto que, originalmente, a Lei atribuía ao Presidente da República). 



Obviamente, na segunda hipótese anteriormente mencionada, em que a autoridade instauradora atua contrariando a conclusão proposta pela comissão, este ato administrativo requer, como parâmetro de validade, a motivação. Dessa forma, a autoridade instauradora precisará manifestar a motivação do encaminhamento para autoridade superior. No caso de entender ser cabível suspensão superior a trinta dias, em função da possível gradação, a autoridade instauradora deve, além de expor sua motivação, informar a natureza, a gravidade da infração, os danos provenientes para o serviço público, as circunstâncias agravantes e atenuantes e os antecedentes funcionais, que lhe levaram a concluir por esta pena, conforme art. 128 da Lei nº 8.112, de 11/12/90. Além disso, já que provocou uma proposta de agravamento, convém que a autoridade instauradora forneça ao servidor cópia do relatório da comissão e de seu parecer.



E, na terceira hipótese anteriormente mencionada, mesmo que a autoridade instauradora extrapole sua competência e determine o arquivamento ou advirta ou suspenda o servidor, o ato é nulo e passível de retificação pela autoridade efetivamente competente para julgar, eliminando-se os efeitos da primeira decisão e prevalecendo apenas o último (não ocorre dupla penalização). Assim se manifestou a Advocacia-Geral da União, no Parecer-AGU nº GQ-177, vinculante:

“Ementa: Verificadas a autoria e a infração disciplinar a que a lei comina penalidade de demissão, falece competência à autoridade instauradora do processo para emitir julgamento e atenuar a penalidade, sob pena de nulidade de tal ato. (...) O julgamento de processo disciplinar de que advém a aplicação de penalidade mais branda que a cominada em lei, efetuado pela autoridade instauradora, não obsta que aquela efetivamente competente julgue e inflija a punição adequada, sem que esse ato caracterize dupla irrogação de pena, em razão de um mesmo fato ilícito.”

Formulação-Dasp nº 29. Retificação de penalidade

A retificação de uma penalidade, para substitui-la por outra mais adequada, não importa em duplicidade de punição, desde que a segunda invalida a primeira.

Parecer-Dasp. Servidor suspenso - Demissão pelo mesmo fato adequada

Servidor suspenso. Posterior proposta de demissão, em virtude de inquéritos em razão do mesmo fato. Não ocorre duplicidade de punição, mas, sim, ato reparador de inadequação de punição disciplinar.

Nas hipóteses em que a proposta da comissão já ultrapassa a competência da autoridade instauradora, essa até pode, se quiser, se manifestar nos autos, expondo, em caráter propositivo, sua opinião de concordância ou de discordância com o relatório. Não sendo obrigatória tal manifestação, também pode a autoridade instauradora remeter o processo para julgamento do respectivo Ministro de Estado, em caso de demissão ou cassação de aposentadoria, em que não cabe gradação, feita mediante despacho sumário (visto que atenuantes, agravantes, etc, não alteram a pena); e, em caso de suspensão por mais de trinta dias, mediante despacho que informe tão-somente aqueles parâmetros do art. 128 da Lei nº 8.112, de 11/12/90. 

Tendo se cogitado inicialmente de pena que ultrapassa a competência da autoridade instauradora, se, todavia, ao final, a autoridade julgadora entender pelo arquivamento ou pela aplicação de pena branda, cabe a ela mesma julgar e determinar o arquivamento ou aplicar a pena, não se justificando fazer o processo retornar à autoridade instauradora para que esta arquive, advirta ou suspenda o servidor (não faria sentido impor convicção de julgamento à autoridade inferior).



Em todas as hipóteses, caso o processo tenha mais de um indiciado e haja diversidade de penas, se a pena mais grave de que se cogita no processo exceder a competência da autoridade instauradora, o julgamento como um todo ficará a cargo do respectivo Ministro de Estado, inclusive para servidores a serem inocentados ou punidos com advertência ou suspensão de até trinta dias. 

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 167.

§ 2º Havendo mais de um indiciado e diversidade de sanções, o julgamento caberá à autoridade competente para a imposição da pena mais grave.

Independentemente de sobre qual autoridade recaia a competência para julgar, destaque-se que se iniciou o presente tópico com a premissa de que os autos encontram-se aptos para análise de mérito (ou seja, não há necessidade de refazimento ou de ultimação dos trabalhos). Não obstante, pode ocorrer de a autoridade efetivamente competente para julgar o mérito de determinada proposta de apenação considerar a instrução probatória incompleta e ver-se então obrigada a determinar a complementação dos trabalhos. Aplicam-se, portanto, a esta hipótese, os argumentos já expostos em 4.10.1.2 e 4.10.1.3, acerca da necessidade de designar nova comissão e acerca da contraposição entre a competência da autoridade e a convicção do colegiado, hipótese em que o ato necessário para o julgamento deve ser realizado para que a autoridade possa exercer seu inafastável dever de bem julgar.

4.10.3.2 - Atos de Assessoramento do Julgamento (Pareceres)

Embora não haja expressa previsão legal, o processo administrativo disciplinar pode ser alvo de apreciações de todas as autoridades por que ele passe na via hierárquica entre a autoridade instauradora e a autoridade julgadora, após a entrega do relatório da comissão. Por exemplo, no caso de enquadramento gravoso, o processo administrativo disciplinar é entregue à autoridade instauradora, que o encaminha na via hierárquica ao respectivo Ministro de Estado, sendo possível e legítimo (embora não obrigatório) que todas as autoridades hierarquicamente posicionadas nesse percurso se manifestem, além do órgão de Consultoria Jurídica.

Conforme já aduzido, apenas a manifestação da Consultoria Jurídica, em caso de proposta de pena expulsiva, é obrigatória, nos termos do art. 1º do Decreto nº 3.035, de 27/04/99.

Em sentido mais amplo, pode-se entender as manifestações de todas essas autoridades intervenientes no processo (após o relatório da comissão até o julgamento) como meros atos de assessoramento e preparatórios do julgamento, que não alteram o debate acerca do fato, protagonizado pela comissão e pelo indiciado, e tampouco prejudicam a defesa já apresentada, de forma a não requererem contraditório, pois não vinculam a autoridade julgadora. 

Parecer-AGU nº GQ-177, vinculante: “Ementa: (...) O entendimento externado por Consultoria Jurídica, no respeitante a processo disciplinar, constitui-se em simples ato de assessoramento e não se reveste do poder de vincular a autoridade julgadora.”

“O exame de processo administrativo disciplinar, após sua conclusão, pela Consultoria Jurídica dos Ministérios e, nas autarquias e fundações públicas, pelos órgãos jurídicos que integram suas estruturas, a meu sentir, não pode ser entendido como desvio instrutório.

É que o exame, em tais condições, constitui simples ato de assessoramento interno que se coloca na esfera exclusiva da conveniência do administrador que, aliás, dele poderá prescindir, valendo-se de seus conhecimentos para acolher ou rejeitar a conclusão que, a exemplo do parecer opinativo, não tem efeito vinculativo. Trata-se, pois, de medida de prudente cautela adotada, validamente, pelo julgador, visando o preparo da decisão a ser tomada, consoante a determinação legal.” Francisco Xavier da Silva Guimarães, “Regime Disciplinar do Servidor Público Civil da União”, pg. 183, Editora Forense, 2ª edição, 2006
Quando o processo é objeto de desmembramento, conforme aduzido em 4.2.3, convém que a autoridade instauradora, ao remeter os autos para julgamento, mencione essa peculiaridade e informe o nº dos demais processos desmembrados (mesmo que ainda estejam em apuração ou já tenham sido arquivados), como forma de prevenir decisões discrepantes.

4.10.3.3 - Impedimento e Suspeição da Autoridade Julgadora

Não se deve perder de vista que se aplicam à autoridade julgadora os mesmos critérios de análise de impedimento e suspeição, em relação ao indiciado, elencados em 4.4.2, vez que a configuração dessas vinculações pessoais podem viciar a participação de qualquer servidor ou autoridade.

A Lei nº 8.112, de 11/12/90, tratou apenas de algumas hipóteses de impedimento dos membros da comissão com relação ao acusado, no art. 149, § 2º. Todavia, há de se levar em conta também possíveis vinculações pessoais porventura existentes entre a autoridade julgadora e o indiciado, integrando-se então com base na Lei nº 9.784, de 29/01/99. 

O impedimento deriva de uma situação objetiva e gera presunção absoluta de incapacidade. Uma vez configurada uma das hipóteses de impedimento, não há possibilidade de refutação pelo próprio impedido ou pela autoridade a que se destina a alegação. Daí, a autoridade julgadora fica proibida de atuar no processo, devendo obrigatoriamente comunicar o fato à autoridade superior. As principais causas de impedimento da autoridade julgadora: 

· ter interesse direto ou indireto na matéria; 

· ter atuado ou vir a atuar como representante no processo em questão ou se o fizeram ou o farão seu cônjuge, parentes ou afins de até 3º grau (destacando-se que, na Lei Geral do Processo Administrativo, que não é disciplinar, o termo “representante” tem o significado de “procurador” e não de “servidor denunciante”); 

· e estar litigando judicial ou administrativamente com o acusado ou com o cônjuge ou companheiro do acusado, desde antes da instauração do processo administrativo disciplinar.

Em interpretação extensiva do art. 149, § 2º da Lei nº 8.112, de 11/12/90, pode-se acrescentar ainda a hipótese de a autoridade julgadora ser cônjuge, parente ou afim de até 3º grau do acusado (hipótese em que também se pode cogitar de aplicação do art. 18, I da Lei nº 9.784, de 29/01/99).
Lei nº 9.784, de 29/01/99 - Art. 18. É impedido de atuar em processo administrativo o servidor ou autoridade que:

I - tenha interesse direto ou indireto na matéria;

II - tenha participado ou venha a participar como perito, testemunha ou representante, ou se tais situações ocorrem quanto ao cônjuge, companheiro ou parente e afins até o terceiro grau;

III - esteja litigando judicial ou administrativamente com o interessado ou respectivo cônjuge ou companheiro.

Art. 19. A autoridade ou servidor que incorrer em impedimento deve comunicar o fato a autoridade competente, abstendo-se de atuar.

Parágrafo único. A omissão do dever de comunicar o impedimento constitui falta grave, para efeitos disciplinares.


Já a suspeição deriva de uma situação subjetiva e gera uma presunção relativa de incapacidade. Ao contrário do impedimento, não há obrigatoriedade de sua manifestação à autoridade superior. Assim, o vício fica sanado se não for argüido pelo acusado ou pela autoridade julgadora. Além disso, ainda que configurada uma das hipóteses de suspeição, há possibilidade de refutação pela própria autoridade julgadora suspeita ou pela autoridade superior, visto que as alegações de suspeição apresentadas pela própria autoridade julgadora são apreciadas pela autoridade superior e as apresentadas pelo acusado são avaliadas pela autoridade julgadora e remetidas à autoridade superior. Podem ser apontadas como principais causas de suspeição da autoridade julgadora, com relação ao indiciado: ter com ele, ou com seu cônjuge, parentes ou afins de até 3º grau, relação de amizade íntima ou de inimizade notória. A amizade íntima pressupõe relacionamento além dos limites laborais, com visitas familiares, lazer conjunto e ligação afetiva de companheirismo e preocupação pessoal. Por outro lado, a inimizade notória também requer um conflito que ultrapasse mera reação de baixa empatia ou mesmo de antipatia, de conhecimento geral pelo menos dentro do ambiente da repartição.

Lei nº 9.784, de 29/01/99 - Art. 20. Pode ser argüida a suspeição de autoridade ou servidor que tenha amizade íntima ou inimizade notória com algum dos interessados ou com os respectivos cônjuges, companheiros, parentes e afins até o terceiro grau.

Art. 21. O indeferimento de alegação de suspeição poderá ser objeto de recurso, sem efeito suspensivo.
Releva destacar que a Lei qualificou como íntima a amizade e notória a inimizade, de forma que, em regra, simples relação de coleguismo, ou sua ausência, decorrente do contato profissional cotidiano, não configura a vinculação qualificada prevista como suspeita, conforme descrito em 4.2.6, a cuja leitura se remete.

Também em 4.2.6 foram apresentadas as definições de graus de parentesco e a forma de contá-los, bem como alertou-se para a inaplicabilidade da alegação de nulidade em benefício de quem lhe deu causa, a cuja leitura se remete.

4.10.4 - O Valor do Relatório no Julgamento e a Livre Convicção da Autoridade Julgadora

4.10.4.1 - A Princípio, o Julgamento Acata o Relatório

Embora, como regra geral, prevaleça o princípio de que a autoridade julgadora baseia sua convicção na livre apreciação das provas (conforme o art. 155 do CPP), podendo solicitar, se julgar necessário, parecer fundamentado de assessor ou de setor jurídico a respeito do processo, a Lei nº 8.112, de 11/12/90, privilegia a apuração realizada pelo foro legalmente competente, ou seja, a priori, o julgamento acata o relatório da comissão.

CPP - Art. 155. O juiz formará sua convicção pela livre apreciação da prova produzida em contraditório judicial, não podendo fundamentar sua decisão exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigação, ressalvadas as provas cautelares, não repetíveis e antecipadas. (Redação dada pela Lei nº 11.690, de 09/06/08)  

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 167.

§ 4º Reconhecida pela comissão a inocência do servidor, a autoridade instauradora do processo determinará o seu arquivamento, salvo se flagrantemente contrária à prova dos autos. (Parágrafo acrescentado pela Lei nº 9.527, de 10/12/97)

Art. 168. O julgamento acatará o relatório da comissão, salvo quando contrário às provas dos autos.

Parágrafo único. Quando o relatório da comissão contrariar as provas dos autos, a autoridade julgadora poderá, motivadamente, agravar a penalidade proposta, abrandá-la ou isentar o servidor de responsabilidade.
Parecer-AGU nº GQ-135, não vinculante: “Ementa: Na hipótese em que a veracidade das transgressões disciplinares evidencia a conformidade da conclusão da comissão de inquérito com as provas dos autos, torna-se compulsório acolher a proposta de aplicação de penalidade.”

Nesse rumo, enfatizam-se os dispositivos acima da Lei nº 8.112, de 11/12/90, por meio dos quais o legislador quis deixar claro que o trabalho da comissão disciplinar merece forte e apriorístico respaldo por parte da autoridade julgadora. A Lei dá ao aplicador a inequívoca notícia de que as conclusões expostas pelo foro legalmente eleito e competente para a apuração contraditória, na segunda fase processual (ou seja, o trabalho feito pela comissão formada por três servidores estáveis, ao conduzir o inquérito administrativo), repercutem com grande importância na terceira e última fase do processo, que é o julgamento. 

Se, por um lado, é inequívoco que o relatório não se consubstancia no julgamento em si (uma vez que, como já dito acima, é válida a aplicação do mandamento do art. 155 do CPP), por outro lado, não se discute que o relatório da comissão influi fortemente no julgamento (só podendo e devendo o julgador atuar quando o relatório da comissão contraria as provas por ela mesma coletadas). Daí, o forte mandamento generalista do art. 168 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, no sentido de que, a princípio, o julgamento acata o relatório da comissão, com o reforço quando se trata especificamente da hipótese absolutória (o legislador destacou essa hipótese, como se quisesse dar mais ênfase ao trabalho da comissão quando ela propõe arquivamento, acrescentando o advérbio “flagrantemente” no art. 167, § 4º da mesma Lei). Essa é a regra, a da aceitação do trabalho da comissão; excepcionalmente, a regra pode e deve ser quebrada quando o relatório contradiz as provas da instrução.



Como conseqüência do antes exposto, não é dado à autoridade julgadora o direito de impor, por mera opinião, sua leitura jurídica aos fatos apurados pela comissão quando a conclusão desse foro legalmente competente estiver de acordo com as provas dos autos e o processo não contiver nulidade. O poder de a autoridade julgadora alterar a conclusão proposta pela comissão somente se aplica quando esta for contrária à prova dos autos. 



A obediência à interpretação sistemática não só da Lei n° 8.112, de 11/12/90, mas também com atenção a todos os princípios reitores da sede punitiva administrativa, impõe um delimitador na atuação do julgador quando este intenciona atuar em detrimento da conclusão da comissão. O art. 167, § 4° e o art. 168 da mencionada Lei não conferem ao julgador o poder de alterar a conclusão do foro legalmente eleito quando a conclusão da comissão é aceitável ou defensável mediante a prova dos autos e esse julgador tão-somente vislumbra uma outra solução, ainda que também aceitável ou defensável (é pacificamente conhecida a possibilidade de tais situações dicotômicas em Direito, em que, trilhando-se margens turvas entre o certo, o errado e o tolerável, parece caber soluções tanto de um molde quanto de outro). Em tais situações, a mencionada interpretação sistemática identifica qual das duas soluções aparentemente conflituosas deve prevalecer: indubitavelmente, a Lei e os princípios reitores homenageiam o trabalho coletado pela própria comissão. 



A interpretação que se extrai é de que ninguém melhor para concluir que aquele que coletou as provas, que se debruçou meses sobre os autos, que dialogou, dentro das ferramentas jurídicas lícitas, com o acusado em rito contraditório, na válida dialética processual. Na hipotética situação extrema, em que ao aplicador parece ser possível adotar tanto uma solução (relatada pela comissão) como outra (eleita como mais ajustada pelo julgador), não sendo a primeira absurda e flagrantemente contrária aos autos, é de se homenagear o trabalho do colegiado.
Parecer-AGU nº GQ-127, não vinculante: “12. O exame do contexto dos autos imprime a convicção de que a gravidade, as conseqüências para a moralidade administrativa e o teor das infrações, enumeradas no relatório final e no primeiro item deste expediente, justificam a conclusão da c.i, que logrou comprovar e especificar os fatos, com indicação das correspondentes provas. Apenação é mera e inevitável decorrência das regras inseridas na Lei nº 8.112, inclusive o art. 168, mormente em se considerado que a comissão vivenciou a apuração das faltas disciplinares e, destarte, tinha as melhores condições para aquilatar sua veracidade com maior exatidão.”

“Dentro do sistema da livre apreciação da prova, reinante no Direito Positivo pátrio, a autoridade julgadora, em princípio, não fica vinculada às conclusões da comissão de processo, podendo, pois, julgar em sentido contrário, desde que a isso autorizem as provas existentes nos autos.

Com efeito, há de se inferir que o livre convencimento do julgador deverá embasar-se nos elementos de prova do processo e não em considerações periféricas e alheias aos autos.

Assente-se, portanto, que as conclusões das comissões, desde que estejam cimentadas nas provas dos autos, merecem fiel acatamento por parte da autoridade julgadora.” José Armando da Costa, “Teoria e Prática do Processo Administrativo Disciplinar”, pgs. 268 e 269, Editora Brasília Jurídica, 5ª edição, 2005

“Parece desnecessário enfatizar sobre a imprescindibilidade da mais minuciosa justificativa, pela autoridade, de sua decisão que divirja da apontada pela comissão. O trabalho desta última se estendeu por meses, de modo exaustivo e supostamente correto, observando todas as fases do processo. Terá a comissão, com certeza, colhido elementos de valor probante maior ou menor, e do conjunto das provas terá expedido sua orientação. Assim, ou a autoridade superior demonstra exagero ou irregularidade em todo o seu trabalho, de que resultou entendimento equivalentemente equivocado, ou o acata sem maior transtorno. Porque para divergir precisará apresentar fundamento mais convincente do que aquele que lhe chegou às mãos.” Ivan Barbosa Rigolin, “Comentários ao Regime Único dos Servidores Públicos Civis”, pg. 278, Editora Saraiva, 4ª edição, 1995
4.10.4.2 - Alteração do Enquadramento: Defesa Acerca do Fato

Conforme art. 168, parágrafo único da Lei nº 8.112, de 11/12/90, somente no caso de a conclusão relatada pela comissão ser contrária às provas dos autos, pode a autoridade julgadora, motivadamente, decidir de outra forma, seja para isentar de responsabilidade o servidor ou para abrandar ou até para agravar a pena proposta (por óbvio que a autoridade somente pode julgar pelo agravamento quando houve indiciação e coleta de defesa - sem isso, deve determinar o retorno à fase de instrução).

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 168.

Parágrafo único. Quando o relatório da comissão contrariar as provas dos autos, a autoridade julgadora poderá, motivadamente, agravar a penalidade proposta, abrandá-la ou isentar o servidor de responsabilidade.


Tem-se que esta alteração apenas de enquadramento, por força do entendimento motivado da autoridade julgadora, em regra, não configura cerceamento de defesa, pois a indiciação baseou-se sobre acusações de fato e, em conseqüência, o indiciado defendeu-se contra a imputação do fato e não do enquadramento legal (o qual, inclusive, como já abordado em 4.5.2 e 4.9.3, nem é obrigatoriamente incluído na indiciação), estando, nesse momento, a autoridade competente livre para a leitura jurídica dos fatos. Os fatos estão bem apurados e descritos, mas a comissão apenas deu-lhes indevida definição jurídica ao enquadrar.

Parecer-AGU nº GQ-149, não vinculante: “Ementa: A autoridade julgadora não se vincula, obrigatoriamente, ao relatório conclusivo da comissão processante, quando contrário às provas dos autos, podendo, se assim o desejar, motivadamente, agravar a penalidade proposta, abrandá-la e até mesmo isentar o indiciado de responsabilidade (art. 168, da Lei n° 8.112/90). O ato de julgamento deverá ser, então, motivado pela autoridade competente, apontando, na sua peça expositiva, as irregularidades havidas no ´iter´ inquisitivo, tornando-se, desse modo, imune às interpretações e conseqüências jurídicas que poderão advir de seu ato.”

“De resto, ressalte-se que não configura julgamento extrapolante o fato de a autoridade entender que a conduta punível do acusado deva ser enquadrada em outro dispositivo que não o indicado pela comissão no seu relatório final, desde que a nova classificação da falta se arrime nos fatos acoimados ao funcionário no despacho indiciatório referido.” José Armando da Costa, “Teoria e Prática do Processo Administrativo Disciplinar”, pg. 270, Editora Brasília Jurídica, 5ª edição, 2005


Na doutrina penal, esta alteração de enquadramento, ou seja, a adequação apenas da definição jurídica ao fato perfeitamente descrito recebe o nome de emendatio libelli (corrigenda do libelo) e está prevista no art. 383 do CPP. Nesse sentido, também se manifestou o Supremo Tribunal Federal, nas respectivas ementas do Mandado de Segurança nº 20.355 e do Recurso em Mandado de Segurança nº 10.269, bem como o Tribunal Regional Federal da 4ª Região, na ementa da Apelação Cível nº 368.621:

CPP - Art. 383. O juiz, sem modificar a descrição do fato contida na denúncia ou queixa, poderá atribuir-lhe definição jurídica diversa, ainda que, em conseqüência, tenha de aplicar pena mais grave. (Redação dada pela Lei nº 11.719, de 20/06/08)

“O indiciado, no processo disciplinar, defende-se contra a imputação de fatos ilícitos que lhe são imputados, podendo a autoridade administrativa adotar capitulação legal diversa da que lhes deu a comissão de inquérito, sem que implique cerceamento de defesa”. 

“1. No processo administrativo disciplinar, instaurado para apuração de falta cometida por funcionário público, a autoridade encarregada do julgamento não se vincula ao parecer da comissão e, desde que fundamente, pode, inclusive, aplicar penalidade mais grave, sem possibilidade de o Judiciário substituir sua legítima discricionariedade.”

Idem: STF, Mandado de Segurança nº 21.297; STJ, Mandados de Segurança nº 7.019 e 7.376; Recursos em Mandado de Segurança nº 6.570, 11.625 e 24.536; Recurso Especial nº 21.655; e TRF da 2ª Região, Apelação em Mandado de Segurança nº 27.878.

“Ementa: 3) Em sendo possível a aplicação da denominada ´emendatio libelli´ (art. 383 do Código de Processo Penal) no processo penal, ramo do direito onde há exposição de bem da vida de maior importância, como a liberdade do indivíduo, com maior razão, possibilita-se a aplicação deste instituto no processo administrativo disciplinar.”


Por óbvio, não se admite o agravamento do julgamento em relação ao relatório para aplicar punição com base em fato que não tenha constado da indiciação. Conforme já se abordou em 4.5.2 e 4.9.3, a indiciação delimita faticamente a acusação, pois somente contra o que dela consta poderá o servidor se defender. A consideração de novos elementos fáticos formadores de convicção importa baixar novamente o processo em instrução, com nova indiciação e reabertura de prazo de defesa. A doutrina penal chama esse incidente de mutatio libelli e para ele o art. 384 do CPP prevê diligências saneadoras antes do julgamento, diferentemente do art. 383, mencionado acima, em que a necessidade de se corrigir o enquadramento não impede que se proceda ao julgamento. E menos ainda se pode cogitar de agravamento do julgamento em relação ao relatório absolutório, para aplicar punição em servidor que sequer foi indiciado, conforme aduzido em 4.10.1.2, hipótese em que deve ser reaberta a instrução e ser indiciado o acusado e coletada sua defesa.

CPP - Art. 384. Encerrada a instrução probatória, se entender cabível nova definição jurídica do fato, em conseqüência de prova existente nos autos de elemento ou circunstância da infração penal não contida na acusação, o Ministério Público deverá aditar a denúncia ou queixa, no prazo de 5 (cinco) dias, se em virtude desta houver sido instaurado o processo em crime de ação pública, reduzindo-se a termo o aditamento, quando feito oralmente. (Redação dada pela Lei nº 11.719, de 20/06/08)

§ 2º Ouvido o defensor do acusado no prazo de 5 (cinco) dias e admitido o aditamento, o juiz, a requerimento de qualquer das partes, designará dia e hora para continuação da audiência, com inquirição de testemunhas, novo interrogatório do acusado, realização de debates e julgamento. (Redação dada pela Lei nº 11.719, de 20/06/08)

TRF da 4ª Região, Apelação Cível nº 171.093: “Ementa: No inquérito administrativo, semelhantemente ao que ocorre no processo penal, não pode o servidor ser punido com base em fato não constante da imputação que lhe foi inicialmente feita (mutatio libelli). Se o inquérito foi iniciado para apurar abandono do cargo e inassiduidade habitual, tipificados nos incisos II e III do art. 132 da Lei 8.112/90, não pode o servidor ser demitido por improbidade administrativa, tipificada no inciso IV do mesmo artigo, cujo suporte fático é diverso, sem que lhe seja reaberta oportunidade para defesa.”

“O despacho de indiciamento tem por fim delimitar, processualmente, a acusação, o que significa dizer que a autoridade competente para julgar não poderá levar em conta fatos que não tenham sido articulados em seu contexto, sobre os quais não se estabeleceu contraditório e defesa.” Francisco Xavier da Silva Guimarães, “Regime Disciplinar do Servidor Público Civil da União”, pg. 157, Editora Forense, 2ª edição, 2006
4.10.4.3 - Publicação, Presunção de Legitimidade e Auto-Executoriedade do Ato Punitivo

Em qualquer caso, devem constar do ato de imposição de penalidade (portaria de competência da autoridade julgadora) o fundamento legal e a causa da punição. Em regra, a fundamentação legal é única (ainda que a conduta se consubstancie em mais de um ilícito, sendo um absorvível pelo outro). Todavia, conforme já aduzido em 4.5.3, caso, em uma situação específica, tenha havido mais de uma conduta infracional por parte do servidor, ou seja, tendo ele cometido infrações múltiplas dissociadas, não há que se cogitar de absorção. Neste caso específico, haverá no ato de imposição de penalidade mais de uma causa para a apenação. Por óbvio, isto não significa cumulação de penas. Sendo sanções distintas, aplica-se apenas a mais grave. Sendo sanções iguais para os fatos apurados, a sanção é uma só, fundamentada em todos os dispositivos legais aplicáveis ao caso. Nessa hipótese, em caso de pena expulsiva, por exemplo, eventual questionamento administrativo ou judicial acerca de um dos fatos ilícitos imputados ao servidor não terá o condão de reintegrá-lo se restarem inquestionáveis as conclusões acerca dos demais ilícitos independentes.

Para que o ato jurídico do julgamento seja um ato perfeito e acabado, é absolutamente necessário que a portaria que aplicar a penalidade seja publicada. A publicação, seja no DOU (no caso do Ministro de Estado), seja no boletim de serviço ou no boletim de pessoal do órgão responsável por publicação interna na jurisdição da unidade instauradora (no caso de julgamento por parte das demais autoridades hierarquicamente abaixo do Ministro de Estado), aperfeiçoa o ato de julgamento é requisito essencial para fins de registro nos assentamentos funcionais do servidor e de todas as demais repercussões funcionais da apenação. Mas não é necessário juntar aos autos cópia do boletim, bastando que a portaria tenha o carimbo da publicação.

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 128. 

Parágrafo único. O ato de imposição da penalidade mencionará sempre o fundamento legal e a causa da sanção disciplinar. (Parágrafo acrescentado pela Lei nº 9.527, de 10/12/97)

Parecer-AGU nº GQ-140, não vinculante: “Ementa: (...) O ato punitivo é fundamentado num só dispositivo legal nos casos de infração singular e de as plurais possuírem as mesmas características. Impõe-se a fundamentação múltipla na hipótese em que os fatos ilícitos apresentem diferenciação em suas conotações intrínsecas.”

Parecer-AGU nº GQ-167, não vinculante: “15. (...) Incabível a fundamentação múltipla quando o fato ilícito é singular.”



O processo administrativo disciplinar e o ato de imposição de penalidade, como atos administrativos em espécie, desfrutam da presunção de legitimidade e da auto-executoriedade. Isto significa que produzem normalmente seus efeitos próprios, dispensando prova prévia de sua legalidade, pois gozam de presunção relativa, juris tantum, de legitimidade (caso não sejam impugnados e, mesmo que o sejam, ou até prova em contrário, são válidos, incumbindo ao servidor comprovar a ilicitude alegada do ato), e sua efetividade independe de ato de outro Poder. 


Também não é necessário (e tampouco ilegal) que a autoridade julgadora aguarde o prazo de apresentação de qualquer espécie de recurso para aplicar a pena (no caso da suspensão, conforme já aduzido em 4.10.1 e em 4.10.2.4.4 - apenas no que diz respeito à efetivação e não à aplicação da pena -, recomenda-se que a autoridade julgadora previamente verifique com o titular da unidade de lotação do servidor a conveniência da conversão em multa e o período a ser cumprida). Com isso, como regra geral, a aplicação de pena, por meio da publicação de portaria da autoridade competente, exarada após o julgamento, tem efeito imediato (a menos que o servidor interponha recurso e a ele, excepcionalmente, a autoridade competente atribua efeito suspensivo, conforme se verá em 5.1.2). 

“Os efeitos dos atos punitivos começam a ser contados da data de sua publicação, seja no Diário Oficial da União, seja no Boletim Oficial, Boletim de Serviço ou Boletim de Pessoal (qualquer o nome que tenha) do órgão ou unidade.” Antônio Carlos Palhares Moreira Reis, “Processo Disciplinar”, pg. 202, Editora Consulex, 2ª edição, 1999


E, destaque-se, a constitucionalmente consagrada livre ida ao Poder Judiciário não impõe que a administração aguarde o pronunciamento judicial, para lhe dar fiel cumprimento. Ou seja, a auto-executoriedade do ato administrativo disciplinar é tal que não requer nenhum tipo de regulação ou aperfeiçoamento por parte do Poder Judiciário.

“A tese que sustenta o reconhecimento do perdão tácito, ante a inaplicabilidade contemporânea da punição, não pode ter guarida no campo do Direito Disciplinar (...).

No campo do Direito Público, todavia, a autoridade administrativa não detém o poder disciplinar em nome próprio. Como administrador da coisa pública, sujeita-se às imposições da lei, à indisponibilidade do interesse do Estado e à responsabilidade pelo ato omissivo.

Nesse exato sentido de oportunidade, sem as conseqüências da absolvição tácita, o princípio da aplicação imediata, atual e contemporânea da correção disciplinar tem cabimento no âmbito da administração pública. (...)

Em matéria de Direito Disciplinar, todavia, não é dada ao acusado a escolha da via judicial para, primeiramente, ver nela discutida a falta que lhe é atribuída, adiando ou suspendendo decisão de competência privativa da autoridade administrativa, a ser proferida em decorrência do exclusivo dever funcional de punir ou declarar a inocência do servidor implicado.

Ademais, ao procedimento disciplinar não tem aplicação o princípio administrativo de conveniência e oportunidade decisórias ante o imperativo legal que pune o administrador por retardar a decisão. Com efeito, o adiamento decisório em processo disciplinar pode trazer como conseqüência a extinção da responsabilidade do culpado por ter-se perdido o prazo legal da punição (...).” Francisco Xavier da Silva Guimarães, “Regime Disciplinar do Servidor Público Civil da União”, pg. 175, Editora Forense, 2ª edição, 2006


Não obstante a auto-executoriedade do ato punitivo, nada impede que a autoridade julgadora, sobretudo em caso de autoridade competente apenas para aplicar advertência e suspensão de até trinta dias (como é o caso de autoridades hierarquicamente abaixo do Ministro de Estado), cuja publicidade se dá por meio de boletim interno, cuide propiciar imediata e efetiva ciência da punição ao titular da unidade de lotação do servidor e ao próprio apenado pessoalmente. A recomendação dessa cautela, operacionalmente realizável em virtude da presumida proximidade entre autoridade e servidor e da viabilidade de controle dos atos emitidos pela própria autoridade, se justifica para prevenir plausível alegação posterior do apenado de que não teve conhecimento da publicação interna.



Ainda quanto ao presente tema, é de se enfrentar a questão de quando o servidor, mesmo após a publicação da pena de demissão (que é de presumida ciência e que, pela consagrada auto-executoriedade da medida punitiva faz com que este ato administrativo se torne perfeito e acabado), continua exercendo seu cargo e produzindo atos. A princípio, neste caso, não se cogita de instauração de sede disciplinar, porque os atos não foram praticados no exercício do cargo. Nesta hipótese, poder-se-ia, em tese, vislumbrar apenas de configuração do tipo penal previsto no art. 324 do CP (exercício funcional ilegalmente prolongado).

CP - Exercício funcional ilegalmente antecipado ou prolongado

Art. 324. Entrar no exercício de função pública antes de satisfeitas as exigências legais ou continuar a exercê-la, sem autorização, depois de saber oficialmente que foi exonerado, removido, substituído ou suspenso.

Pena - detenção, de quinze dias a um mês, ou multa.


Primeiramente, é de se interpretar que não faz sentido excluir a demissão do tipo em tela, podendo considerá-la abarcada no termo “exoneração”. Todavia, é de se ter cautela na configuração do presente crime, pois se sabe que a publicidade das penas pode ser dar por meio de boletim de serviço (ou, excepcionalmente, boletim de pessoal) ou por DOU, e que ambas as formas aceitam alegação em contrário de seu conhecimento por parte do servidor. Assim, diante do necessário dolo para a configuração do crime em tela, requer-se a prática de atos após a comprovada ciência pessoal por parte do apenado, não bastando apenas a publicação em boletim interno ou em DOU.

“(...) Esqueceu-se o legislador da demissão e da aposentadoria. Enquanto na primeira hipótese pode-se tê-la como espécie de exoneração, na segunda a omissão da lei faz com que o fato não configure o ilícito previsto no artigo 324.

É indispensável, nos termos expressos da lei, que o funcionário tenha conhecimento oficial do impedimento ao exercício das funções. Exige-se, pois, a comunicação expressa ao agente público, não a suprindo a publicação no Diário Oficial quando não houver prova de que o agente tomou conhecimento inequívoco da exoneração, remoção, substituição ou suspensão. (...). Não ocorre o crime também quando se trata de cessação temporária (férias, licença, etc) (...).” Julio Fabbrini Mirabete, “Manual de Direito Penal”, pg. 347, Editora Atlas, 17ª edição, 2001

 “(...) O agente continua a exercer a função pública (pratica atos de ofício) mesmo depois de ter recebido ‘comunicação oficial’ informando que foi exonerado, removido, substituído ou suspenso (não são incluídas as cessações por licença ou férias). A notificação deve ser pessoal, sendo imprescindível que o agente tenha conhecimento direto e certo, não bastando a dúvida (...).” Celso Delmanto, Roberto Delmanto e Roberto Delmanto Junior, “Código Penal Comentado”, pg. 549, Editora Renovar, 4ª edição, 1998


Destaque-se que a lei penal tipifica também a continuidade do exercício por parte do servidor apenado com suspensão. Nesse caso, uma vez que se mantém o vínculo funcional entre o servidor e a administração, diferentemente da hipótese anterior, além do crime em tela, pode-se cogitar também de repercussão disciplinar, em função da quebra do dever de obediência.

4.10.4.4 - Presunção de Inocência e “In Dubio pro Reo”

Por fim, destaque-se que se, à luz da livre apreciação da prova, o conjunto probatório não for suficiente para fornecer à autoridade julgadora convicção acerca da responsabilização, e não havendo mais o que se buscar em termos de provas, uma vez que cabe à administração o ônus de comprovar a materialidade e autoria ou concorrência (art. 156 do CPP), é recomendável que prevaleçam os princípios da razoabilidade (art. 2º da Lei nº 9.784, de 29/01/99), da presunção da inocência (art. 5º, LVII da CF) e do in dubio pro reo (art. 386, VII do CPP). 

CF - Art. 5º

LVII - ninguém será considerado culpado até o trânsito em julgado de sentença penal condenatória;

Lei nº 9.784, de 29/01/99 - Art. 2º A administração pública obedecerá, dentre outros, aos princípios da legalidade, finalidade, motivação, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditório, segurança jurídica, interesse público e eficiência.

CPP - Art. 156. A prova da alegação incumbirá a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de ofício: (Todo o art. com redação dada pela Lei nº 11.690, de 09/06/08)
I - ordenar, mesmo antes de iniciada a ação penal, a produção antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade, adequação e proporcionalidade da medida; 

II - determinar, no curso da instrução, ou antes de proferir sentença, a realização de diligências para dirimir dúvida sobre ponto relevante.
Art. 386. O juiz absolverá o réu, mencionando a causa na parte dispositiva, desde que reconheça:

VII - não existir prova suficiente para a condenação. (Redação dada pela Lei nº 11.690, de 09/06/08)

Parecer-AGU nº GQ-173, não vinculante: “Ementa: A administração pode editar o ato punitivo apenas na hipótese em que esteja convencida quanto à responsabilidade administrativa do servidor a quem se imputa a autoria da infração. A dúvida deve resultar em benefício do indiciado.”

Parecer-AGU nº GM-3, não vinculante: “Ementa: (...) Incumbe à administração apurar as irregularidades verificadas no serviço público e demonstrar a culpabilidade do servidor, proporcionando seguro juízo de valor sobre a verdade dos fatos. Na dúvida sobre a existência de falta disciplinar ou da autoria, não se aplica penalidade, por ser a solução mais benigna.(...)

50. (...) compete à administração, por intermédio da comissão de inquérito, demonstrar a culpabilidade do servidor, com satisfatório teor de certeza.”

Parecer-AGU nº GM-14, não vinculante: “8. (...) É reiterada a orientação normativa firmada por esta Instituição, no sentido de que o ônus da prova, em tema de processo disciplinar, incumbe à administração.”

TRF da 3ª Região, Apelação Criminal nº 2.300: “Ementa: (...) III. Se pelos elementos e provas carreadas, que compõem a instrução probatória, a autoria e culpabilidade dos acusados não restaram evidenciadas, de forma indubitável nos autos, a ponto de justificar uma condenação, é de ser aplicado o princípio do ´in dubio pro reo´, insculpido no inciso VI do artigo 386 do Código de Processo Penal.”

(Nota: O antigo inciso VI do art. 386 do CPP passou a ser inciso VII, com a redação dada pela Lei nº 11.719, de 09/06/08)

“(...) a regra do ‘in dubio pro reo’ se aplica, em geral, somente em relação ao fato típico, cuja prova incumbe ao acusador. As causas justificatórias ou circunstâncias eximentes devem ser provadas pela defesa.” Fábio Medina Osório, “Direito Administrativo Sancionador”, pg. 530, Editora Revista dos Tribunais, 2ª edição, 2005
4.10.5 - Juntada Extemporânea de Prova 
4.10.5.1 - Memorial de Defesa


A princípio, por força do art. 153 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, tem-se que apenas a fase do inquérito é contraditória. Com isso, a rigor, não há previsão na Lei nº 8.112, de 11/12/90, para juntada de documentos (o chamado memorial de defesa), para se contrapor às conclusões da comissão, após sua dissolução, com a entrega do relatório à autoridade. Menos ainda há previsão para solicitação de novas provas. Nesta fase, o atendimento do mandamento constitucional se dá por meio da garantia à ampla defesa, com a prerrogativa de, ao final, poder interpor pedido de reconsideração ou recurso hierárquico contra a decisão, de forma que, encerrada a instrução probatória, a juntada extemporânea de prova por parte do acusado somente mereceria atenção em fase de recurso. 

É de se entender que, neste caso, sequer se vislumbra conflito entre a Lei nº 8.112, de 11/12/90, e a Lei nº 9.784, de 29/01/99, em razão dos seus mandamentos do art. 3º, III e do art. 38, § 1º. Enquanto esta última, como Lei Geral do Processo Administrativo em sentido amplo, dita normas gerais, tem-se que, na matéria disciplinar, a Lei nº 8.112, de 11/12/90, estabelece de forma mais específica o rito. A leitura atenta do processo descrito na Lei nº 8.112, de 11/12/90, leva à constatação que, como espécie de rito processual, ele se amolda ao gênero de condutas estabelecidas genericamente no art. 3º, III e no art. 38, § 1º da Lei nº 9.784, de 29/01/99. Ademais, havendo previsão específica do rito instrutório e da aplicação do princípio do contraditório na Lei nº 8.112, de 11/12/90, resta vedada a superposição dos mandamentos da Lei nº 9.784, de 29/01/99, pois o seu próprio art. 69 prevê aplicação subsidiária, apenas na lacuna de norma específica.

Lei nº 9.784 - Art. 3º O administrado tem os seguintes direitos perante a Administração, sem prejuízo de outros que lhe sejam assegurados:

III - formular alegações e apresentar documentos antes da decisão, os quais serão objeto de consideração pelo órgão competente;

 Art. 38. O interessado poderá, na fase instrutória e antes da tomada da decisão, juntar documentos e pareceres, requerer diligências e perícias, bem como aduzir alegações referentes à matéria objeto do processo.

§ 1º Os elementos probatórios deverão ser considerados na motivação do relatório e da decisão.
Todavia, a jurisprudência e a doutrina concordam que princípios relevantes para a esfera disciplinar, tais como princípios da verdade material, da ampla defesa, do interesse público e do formalismo moderado, autorizam não só a juntada extemporânea mas também, em caso de extrema relevância para elucidação, a apreciação de prova, até antes da decisão definitiva. 

STJ, Mandado de Segurança nº 2.047: “Ementa: Antes da decisão final em PAD, cabe a juntada de documentos que noticiam fatos novos que poderiam influenciar no julgamento, em observância ao princípio da ampla defesa.” 

Idem: STJ, Mandado de Segurança nº 6.478.

“Em princípio, concluída a fase da defesa, tanto o acusado quanto o trio processante não podem mais anexar ao processo novos elementos de comprovação. Bem como havendo sido relatado o processo, com o seu subseqüente encaminhamento à autoridade instauradora, as provas ou razões que porventura surgirem não poderão igualmente ser ajuntadas ao bojo daquele.

Tais provas novas somente poderão ser utilizadas pelo servidor imputado na instância de recurso, depois do julgamento.

Nada obstante, vale salientar que, em casos excepcionais - quando sejam de grande valia para o restabelecimento da verdade real dos fatos - poderão ser levadas ao processo novas provas, pela comissão ou pela autoridade instauradora ou julgadora, ainda que tenha sido relatado o processo. Se as provas forem francamente favoráveis ao servidor acusado, sem nenhuma restrição reflexa, não haverá, obviamente, necessidade de reabertura de espaço para recepcionar as emanações do contraditório, uma vez que tal providência extemporânea já realizou por si uma função de contradição acusatória. Já na hipótese reversa, quando tais provas forem desfavoráveis ao imputado, a única forma de acatá-las, em atendimento ao princípio da verdade real, é fazer a sua submissão ao princípio do contraditório, com a reabertura de novo prazo de defesa do funcionário acusado.” José Armando da Costa, “Teoria e Prática do Processo Administrativo Disciplinar”, pg. 306, Editora Brasília Jurídica, 5ª edição, 2005

4.10.5.2 - Contraditório: Entre Acusado e Administração

Uma vez que no processo administrativo disciplinar o interesse maior é o do esclarecimento do fato, não se tem aqui a tríade do processo judicial (um Estado-juiz em meio a duas partes litigantes). Na especificidade do processo administrativo disciplinar, tem-se sempre apenas a administração e o administrado. Em razão dessa peculiaridade, o agente público deve estar sempre atento a não quebrar a isonomia, a não usar de forma parcial e desequilibrada o poder de condução dos trabalhos. No curso do processo, o pólo da administração inicialmente concentra-se nas mãos da autoridade instauradora, na fase pontual da instauração, movida pelo in dubio pro societate. Na segunda fase do processo, do inquérito contraditório, a comissão passa a representar a administração, na persecução da prova. Por fim, na última fase, dissolvida a comissão, a autoridade julgadora passa a fazer as vezes da administração.


Dito isto, na hipótese de excepcional e extemporaneamente ter o acusado apresentado argumentações ou provas ou ter solicitado novos atos instrucionais (por meio do chamado memorial de defesa) já na fase de julgamento, sendo esses elementos relevantes na apreciação da autoridade julgadora, não se deve cogitar de prejuízo à administração, por não se dispor mais da comissão a contrapô-los. A autoridade julgadora é, nesta fase, o ente legalmente previsto para compor o pólo da administração. Não se fala em relação contraditória entre acusado e comissão, mas sim entre acusado e administração. O Estado pode ser representado pela comissão ou pela autoridade, dependendo do momento processual: na fase instrucional, cabe à comissão contraditar as alegações de defesa; na fase de julgamento, pode fazê-lo a autoridade julgadora.

Esse novo elemento extemporaneamente trazido ao processo pode causar diversas repercussões. 

Primeiramente, se o memorial de defesa formulado pela parte tão-somente apresenta alegações, sem solicitar realização de novas provas, são possíveis duas decisões: se as alegações já foram apresentadas na defesa, a autoridade, prosseguindo no julgamento, deve apenas fazer remissão ao relatório da comissão, onde, pelo menos a princípio, já foram rebatidas; se apresentar novas teses, pode a autoridade julgar simplesmente à vista do que agora consta dos autos, se não vislumbrar necessidade de retomar a instrução probatória. 

Por outro lado, se o memorial de defesa provoca ou solicita realização de novas provas, a autoridade competente deve analisar o pedido muito criteriosamente, visto ser excepcionalidade reabrir a instrução na fase de julgamento. Se entender que a prova solicitada não é relevante, deve a autoridade julgadora motivadamente denegar o pedido e concluir o julgamento; se, excepcionalmente, entender relevante a prova, para melhor preservar os princípios constitucionais e legais, deve a autoridade julgadora designar nova comissão (que pode, preferencialmente, ter os mesmos membros originais) para realizar o ato, respeitando sempre as garantias de ampla defesa e contraditório. Dependendo do tipo de prova, do alcance constante da portaria de designação dessa comissão e da repercussão da realização do ato, pode a comissão tão-somente produzir a prova e juntá-la aos autos, sem se manifestar. Mas, em regra, convém que a comissão, no mínimo, se manifeste para a autoridade julgadora acerca dessa nova prova. Caso, em função dessa nova prova, a comissão vislumbre necessidade de realizar outros atos de instrução bem como de alterar a indiciação, se a portaria ampara apenas a realização de um ato, convém que o colegiado primeiramente provoque a autoridade a aditar a portaria (não confundir essa hipótese com o caso em que a autoridade, de ofício, determina o refazimento dos trabalhos a partir de um determinado ponto considerado nulo, conforme se verá em 4.12).

“(...) é perfeitamente razoável admitir-se que a autoridade julgadora, que não está inteiramente jungida ao relatório da Comissão, conforme preceitua o art. 168 seguinte, possa buscar novos esclarecimentos para decidir, de modo a promover a indispensável Justiça. Tudo isto sem ferir o princípio constitucional do contraditório e da ampla defesa.” Antônio Carlos Palhares Moreira Reis, “Processo Disciplinar”, pg. 176, Editora Consulex, 2ª edição, 1999
De certo é que a apuração incompleta não afasta nem impede a sua complementação, com vista à elucidação do fato. E aqui novamente se aplica o predomínio da competência da autoridade julgadora sobre possível entendimento da comissão em não realizar novo ato instrucional, conforme abordado em 4.10.1.3, a cuja leitura se remete.

4.10.6 - Prazo para Julgamento 

Formalmente, o prazo para as decisões a cargo da autoridade instauradora (determinar arquivamento ou punir com penas brandas) é de vinte dias do recebimento do processo. No caso de a pena cabível exceder a competência da autoridade instauradora e o processo ser remetido para o respectivo Ministro de Estado, dão-se mais vinte dias para decisão a cargo da autoridade julgadora.
Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 167. No prazo de 20 (vinte) dias, contados do recebimento do processo, a autoridade julgadora proferirá a sua decisão.

Mas tais prazos não são fatais. A própria Lei estabelece que julgamento fora do prazo não implica nulidade. 

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 169.

§ 1º O julgamento fora do prazo legal não implica nulidade do processo.

§ 2º A autoridade julgadora que der causa à prescrição de que trata o art. 142, § 2º, será responsabilizada na forma do Capítulo IV do Título IV.
Esse prazo de vinte dias para julgamento, na prática, atua apenas na contagem da prescrição, conforme se verá em 4.13.2.1.


Se uma vez encerrados os trabalhos da comissão, com a entrega do relatório, o acusado solicita exoneração ou aposentadoria, o pedido deve ser sobrestado até o julgamento do processo. Como a própria Lei nº 8.112, de 11/12/90, prevê que o prazo de vinte dias para julgamento não é fatal, a sua extrapolação sem decisão não tem o condão de automaticamente permitir a exoneração ou aposentadoria a pedido, vedadas pelo art. 172 da citada Lei.

4.10.7 - Conseqüências do Julgamento

4.10.7.1 - Controle Administrativo


A Portaria-CGU nº 335, de 30/05/06, estabeleceu controles administrativos em sede do Sistema de Correição do Poder Executivo Federal, impondo às corregedorias dos órgãos os mandamentos expressos no art. 29 e no inciso III do art. 31 abaixo:

Portaria-CGU nº 335, de 30/05/06 - Art. 29. As unidades setoriais e seccionais, para atendimento do previsto no artigo 5°, inciso VI, do Decreto n° 5.480, de 30 de junho de 2005, enviarão trimestralmente à Corregedoria-Geral da União, por meio de transmissão informatizada, relatório de atividades dos procedimentos instaurados, concluídos e em andamento, de acordo com as normas fixadas pela Controladoria-Geral da União.

Art. 30. O Órgão Central do Sistema avaliará anualmente a execução dos procedimentos relativos às atividades de correição.

Art. 31. Para implementação do Sistema de Correição do Poder Executivo Federal, os órgãos e titulares das respectivas unidades deverão adotar as seguintes providências:

I - o Órgão Central do Sistema:

a) divulgar aos Ministérios as informações relativas à criação, ao objetivo, à estrutura e às competências das unidades do Sistema de Correição do Poder Executivo Federal;

b) encaminhar às unidades do Sistema de Correição modelos para a padronização do envio de dados e informações sigilosos, conforme previsto na alínea ‘b’, do inciso II, do art. 25 desta Portaria;

II - os titulares das unidades setoriais:

a) divulgar aos órgãos que compõem a estrutura dos Ministérios, bem como das autarquias e fundações públicas vinculadas, de acordo com sua área de competência, as informações relativas à criação, ao objetivo, à estrutura e às competências das unidades do Sistema de Correição do Poder Executivo Federal;

b) realizar inspeção correcional, a fim de levantar as informações e documentos acerca das sindicâncias e processos administrativos instaurados, os pendentes de instauração, bem como dados relativos ao cumprimento das recomendações ou determinações de instauração, encaminhando ao órgão central as informações em meio eletrônico e formulário próprio; 

c) realizar levantamento dos servidores ou empregados públicos aptos a compor comissões de processo administrativo disciplinar e comissões de sindicância, propondo ao Órgão Central a sua capacitação;

III - os titulares das unidades seccionais:

a) manter registro da tramitação e resultado dos processos e expedientes em curso;

b) encaminhar ao Órgão Central dados consolidados e sistematizados, relativos aos processos e expedientes em curso, os resultados das sindicâncias e processos administrativos disciplinares, bem como informações sobre a aplicação das penalidades respectivas.

Além dos dispositivos dos arts. 29 a 31 da Portaria-CGU nº 335, de 30/05/06, acima reproduzidos, no que for cabível, também podem ser adotados os dispositivos dos arts. 20 a 23 da mesma norma, descritos em 2.1.4.


Ademais, com o julgamento, seja inocentando, seja responsabilizando o servidor, seu nome deve ser excluído do rol dos que respondem a processo administrativo disciplinar, devendo ser retirados todos os gravames expostos em 4.3.7.

4.10.7.2 - Remessa do Processo para Unidade de Lotação do Acusado e/ou de Ocorrência dos Fatos, para Ciência da Autoridade e do Servidor


Embora não haja expressa determinação legal, deve a autoridade julgadora remeter o processo administrativo disciplinar para a unidade de lotação do servidor acusado, após o julgamento (ato que, no caso de aplicação de penalidade, somente se aperfeiçoa com a publicação da portaria punitiva, conforme já abordado em 4.10.4.3), a fim de se dar ciência da decisão ao titular da unidade, para que ele possa tomar as providências que forem cabíveis. 


Estas medidas a cargo da autoridade podem ser tanto com relação ao servidor (repercussões funcionais, no caso de ter sido responsabilizado administrativamente) quanto com relação à administração de sua unidade. 

Logo após o julgamento (e a publicação da portaria de imposição de penalidade, se for o caso), a projeção de setor de pessoal ou de recursos humanos deve providenciar o registro da punição (ou apenas do fato apurado, em caso de prescrição) nos assentamentos funcionais do apenado e o lançamento dos dados no Siape (Sistema de Administração de Pessoal da Administração Pública Federal). Ainda de imediato, deve providenciar também as demais conseqüências da penalidade, se for o caso, tais como efetivação da suspensão, exclusão da folha de pagamento, recolhimento de documentos de identificação funcional (carteira, crachá, distintivo, etc) e cancelamento de senhas de acesso a sistemas informatizados internos.


Durante o período de aplicação de pena de suspensão, os documentos de identificação funcional devem ser retidos na unidade de exercício. E no caso de aplicação de demissão, esses documentos devem ser imediatamente recolhidos pelo titular da unidade de lotação do apenado.


A remessa dos autos para que o titular da unidade de lotação do acusado tenha ciência do julgamento também se presta para que, quando cabível, sejam revertidos e regularizados os atos ilícitos verificados no curso do processo e para que sejam atendidas as recomendações apresentadas pela comissão ou pela autoridade julgadora (como, por exemplo, de adoção de maiores cautelas ou de novas rotinas ou praxes ou de realocação de pessoal, com o fim de evitar repetição de falhas ou de ilicitudes).


Sob este mesmo enfoque, é de se lembrar que, como o mais habitual é o servidor cometer o ilícito em sua própria unidade de lotação, a regra geral é de se confundirem em uma só as unidades de lotação do acusado e de ocorrência do fato. Todavia, conforme já aduzido em 2.2.1 e 2.2.2, podem ser distintas a unidade de lotação do servidor acusado e a unidade em que o fato foi cometido, seja porque ele o cometeu fora de seu local de trabalho, seja porque foi removido ou investido em novo cargo após o cometimento, por exemplo. Nestes casos, tomando-se amparo na interpretação sistemática do ordenamento e dos princípios reitores, também se justifica remeter os autos (ou simplesmente cópia do relatório da comissão e do julgamento), para ciência do titular da unidade de ocorrência do fato ilícito ensejador do processo, uma vez que podem conter recomendações de ordem prática para esta unidade. A mesma recomendação também pode se aplicar para o caso excepcional de se ter um processo em que nenhum servidor foi notificado como acusado para acompanhar e, não obstante, ao final, haja recomendações de ordem prática ao titular da unidade de ocorrência dos fatos.


E, já que o processo deve ser remetido para o titular da unidade de lotação do acusado, recomenda-se que se aproveite para dar ciência também ao servidor, pessoalmente nos autos, do teor da decisão. Além de inequívoco apoio em base principiológica para esta extensão, também pode se extrair esse fim para a remessa do processo na leitura do art. 26 da Lei nº 9.784, de 29/01/99, que determina que a administração dê ciência da decisão ao interessado.

Lei nº 9.784, de 29/01/99 - Art. 26. O órgão competente perante o qual tramita o processo administrativo determinará a intimação do interessado para ciência de decisão ou a efetivação de diligências.

Embora se tenha que o ato punitivo obrigatoriamente deve ser publicado (seja em boletim de serviço ou em boletim de pessoal do órgão responsável por publicação interna na jurisdição da unidade instauradora, seja em DOU) e que, formalmente, se presume que o servidor tenha ciência do ato a partir de sua publicação, a sua ciência pessoal, nos autos, do teor do julgamento, aqui se recomenda e se justifica sobretudo em virtude de propiciar ao apenado melhores elementos para, se quiser, ingressar em via recursal. 


Por óbvio que tal recomendação - de se aproveitar a remessa do processo, após o julgamento, aos cuidados do titular da unidade de lotação do acusado, para também coletar ciência pessoal do servidor nos autos -, a se presumir a eficiência da administração, não faria sentido em caso de demissão, por sua auto-executoriedade imediatamente expulsiva. Como, nesse caso, o julgamento é ministerial, por óbvio, o processo levará alguns dias para retornar da Consultoria Jurídica até a unidade de lotação do apenado, quando se espera que o servidor já não mais se encontre. Com o efeito indiscutivelmente imediato da publicação em DOU, independentemente de onde se encontram os autos, a rigor, presume-se e espera-se que o servidor seja prontamente afastado do exercício do seu cargo e que lhe sejam retirados crachá, carteira, distintivo e senhas de acesso a sistemas já no próprio dia da publicação oficial. Mas, na prática, em que não se cogita que o próprio servidor acompanhe a publicação de ato expulsivo e menos ainda que cumpra espontaneamente a ordem, para que o afastamento imediato efetivamente se operacionalize, faz-se necessário que a administração, tanto por sua projeção de setor de pessoal ou de recursos humanos quanto por sua estrutura correcional, tenha acompanhamento diário das publicações oficiais e imediatamente comunique ao titular da unidade de lotação do servidor a publicação da portaria demissória, bem como o informe das demais providências a tomar, para que esta autoridade local colete do apenado a ciência pessoal do ato. Acrescente-se que essa ciência pessoal pode, posteriormente, ser juntada ao processo, como prova ainda mais robusta de sua ciência da demissão, para fim de configurar possível crime de exercício funcional ilegalmente prolongado, previsto no art. 324 do CP, já abordado em 4.10.4.3. Uma vez que a competência para aplicar suspensão superior a trinta dias também é ministerial, parte do que aqui se expôs, sobretudo em termos de necessidade de acompanhamento da publicação em DOU, também se aplica a esta pena. 

Não obstante, porém, relembre-se e reafirme-se o já aduzido em 4.10.4.3: o processo administrativo disciplinar e o ato de imposição de penalidade gozam da presunção de legitimidade e, por conseguinte, da auto-executoriedade, produzindo normalmente seus efeitos próprios, dispensando prova prévia de sua legalidade e qualquer outra formalidade. A pena é aplicada, por meio da publicação de portaria da autoridade competente, após o julgamento (no caso da suspensão, de acordo com o interesse da administração, pode ser aplicada já a partir da publicação da portaria, ou pode ser postergada para a partir da ciência do servidor - que parece ser a forma mais adequada - ou ainda para uma data determinada na portaria). O efeito da pena se faz imediatamente após a publicação do ato punitivo, não havendo necessidade de se aguardar prazo de apresentação de qualquer espécie de recurso (embora não incorra em ilegalidade a autoridade que decida fazê-lo).

Obviamente, há a hipótese de o servidor interpor recurso e, excepcionalmente, a autoridade competente recebê-lo com efeito suspensivo, fazendo com que se afastem os efeitos da punição, conforme se verá em 5.1.2. Também pode ocorrer de a autoridade receber o recurso apenas com efeito devolutivo (como é de regra), sem afastar os efeitos da pena, e posteriormente deferir o recurso.

Também se demonstra importante a ciência pessoal do servidor nos autos na hipótese de registro no assentamento funcional em virtude da prescrição da penalidade proposta, em que não há que se falar em publicação de tal ato. Neste caso, somente restará a possibilidade de se considerar como marco inicial da contagem do prazo para recurso a ciência pessoal nos autos.

Conforme se verá em 5.1.2, o ingresso em via recursal tem prazo previsto na Lei, a partir da ciência da decisão. No caso de penas de advertência ou de suspensão de até trinta dias, em que o ato pode ser da autoridade que instaurou o processo e publicado em boletim de serviço ou em boletim de pessoal do órgão responsável por publicação interna na jurisdição da unidade instauradora, tem-se, como termo inicial do prazo, a data da publicação interna do ato punitivo ou a data de sua ciência pessoal no processo, se essa se der antes da publicação. Todavia, em caso de penas aplicadas por ato do Ministro de Estado, cuja publicação se dá no DOU, cujo teor sempre é de conhecimento presumido de qualquer servidor, independentemente da ciência no processo, o prazo recursal se conta apenas da publicação oficial da apenação.

STJ, Recurso Especial nº 510.612: “Ementa: 1. O termo inicial para a impetração de mandado de segurança contra ato que redunda na demissão de servidor se dá a partir da publicação do referido ato no Diário Oficial da União, por ser nessa ocasião que se verifica a inequívoca ciência do interessado. (...)”

4.10.7.3 - Comunicação de Dano ao Erário

Quando, em decorrência dos atos objeto de apuração no processo administrativo disciplinar, também restar configurado prejuízo aos cofres públicos, a autoridade julgadora deve informar esta repercussão ao órgão ou unidade do local de ocorrência do fato, à Consultoria Jurídica do órgão e à Controladoria-Geral da União, encaminhando cópia do relatório da comissão e do julgamento. Na hipótese de o rito disciplinar ter conseguido identificar o responsável pelo dano, tais comunicados objetivam e propiciam que, de imediato, as instituições acima possam tomar suas respectivas providências na busca do ressarcimento. Estas providências a cargo das correspondentes autoridades podem variar desde a simples lavratura de acordo com o responsável até um processo judicial de execução, estando descritas em 4.14.1 as diferentes possibilidades de ritos de responsabilização civil. 

Acrescente-se ainda que, no caso específico de o ato lesivo ao erário ter acarretado perda ou dano de bem público, o comunicado ao órgão ou à unidade local se justifica também à vista de que, em regra, compete à sua projeção de controle interno administrar o patrimônio e propor, quando for o caso, ao titular da unidade ou à autoridade gestora, a baixa do bem.
Instrução Normativa-Sedap nº 205, de 08/04/88

Da responsabilidade e Indenização

10 Todo servidor público poderá ser chamado à responsabilidade pelo desaparecimento do material que lhe for confiado, para guarda ou uso, bem como pelo dano que, dolosa ou culposamente, causar a qualquer material, esteja ou não sob sua guarda.

10.1 É dever do servidor comunicar, imediatamente, a quem de direito, qualquer irregularidade ocorrida com o material entregue aos seus cuidados.

10.3 Caracterizada a existência de responsável(eis) pela avaria ou desaparecimento do material, ficará(ão) esse(s) responsável(eis) sujeito(s), conforme o caso e além de outras penas que forem julgadas cabíveis, a:

a) arcar com as despesas de recuperação do material;

b) substituir o material por outro com as mesmas características; ou

c) indenizar, em dinheiro, esse material, a preço de mercado, valor que deverá ser  apurado em processo regular através de comissão especial designada pelo dirigente do Departamento de Administração ou da unidade equivalente. 

Se for possível, o prejuízo deve ser quantificado expressa e objetivamente pela comissão, salvo se o trabalho, pelo seu volume, recomendar que deva ser feita por comissão especialmente designada pela autoridade instauradora, cujos resultados devem ser encaminhados aos órgãos acima referidos, juntamente com o relatório e o julgamento do processo disciplinar.

Para que se tenha controle do fornecimento, cópias reprográficas do memorando e dos ofícios remetidos ao órgão ou à unidade do local de ocorrência do fato, à Consultoria Jurídica e à Controladoria-Geral da União devem ser juntadas ao processo administrativo disciplinar.

Destaque-se que, a menos da previsão do art. 13 da Lei nº 8.429, de 02/06/92 (especificamente para atos enquadrados como improbidade administrativa), e tendo em vista ainda que o processo de tomada de contas especial (abordado no Anexo V) é de ser visto em caráter residual e excepcional, não há determinação legal para que, tão-somente porque se configurou dano ao erário, seja enviada, de imediato, qualquer comunicação e menos ainda cópia integral dos autos ao Tribunal de Contas da União.

4.10.7.4 - Representação Penal


Se há indícios de que a infração, em tese, também é tipificada como crime ou contravenção, deve a autoridade julgadora oficiar cópia integral do processo administrativo disciplinar ao Ministério Público Federal, a fim de que este promova a ação penal pública, em rito próprio de responsabilização penal, conforme 4.14.2. 

Se o processo disciplinar não contiver original, mas apenas cópia, de documento utilizado na sua instrução, a autenticação deve explicitar que se trata de reprodução de cópia, sob pena de posteriormente não se ter condições de fornecer o original, se solicitado para o processo penal.

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 154.

Parágrafo único. Na hipótese de o relatório da sindicância concluir que a infração está capitulada como ilícito penal, a autoridade competente encaminhará cópia dos autos ao Ministério Público, independentemente da imediata instauração do processo disciplinar.
Art. 171. Quando a infração estiver capitulada como crime, o processo disciplinar será remetido ao Ministério Público para instauração da ação penal, ficando trasladado na repartição.
A princípio, como regra geral inibidora do pré-julgamento, a Lei somente prevê a remessa ao final da sindicância ou do processo administrativo disciplinar, como decorrência da observância dos princípios da legalidade, do devido processo legal e da presunção de inocência. Todavia, excepcionalmente, pode ser justificável que a comissão encaminhe a qualquer momento, antes do término do rito, representação penal à autoridade instauradora, a fim de que esta, se entender cabível, remeta-a ao Ministério Público Federal. 

“O momento, segundo a Lei, para a comunicação sobre irregularidades verificadas no âmbito da administração, ao Ministério Público, é o do encerramento do processo administrativo disciplinar, com o que se presume completa a coleta da prova ao alcance da comissão processante, com que se fundamenta a possível configuração de ilícito penal.

Nada impede, entretanto, que em determinadas circunstâncias a comunicação ao Ministério Público dos fatos que, em tese, estariam a configurar, por seus indícios, ilícito penal, seja, convenientemente, antecipado.” Francisco Xavier da Silva Guimarães, “Regime Disciplinar do Servidor Público Civil da União”, pg. 41, Editora Forense, 2ª edição, 2006
Esta atípica e excepcional antecipação pode ser justificada pelo objetivo de prevenir a prescrição ou mesmo de provocar a produção de provas judiciais para posteriormente instruir o processo administrativo disciplinar. Destaque-se que, se for o caso, esta representação prévia não prejudica as remessas ao final da sindicância e do processo administrativo disciplinar.

Em todo caso, e sobretudo na hipótese da antecipação, recomenda-se cautela à comissão ao cogitar de representação criminal, mencionando apenas haver indícios, não se afirmando categoricamente a configuração de crime, visto não ser competência do agente administrativo, e também a fim de evitar risco de pré-julgamento ou de dependência da manifestação judicial definitiva. 

Para que se tenha controle do que porventura já foi fornecido ao Ministério Público Federal, cópia reprográfica do ofício remetido ao Parquet (seja no curso do processo, seja ao seu final) deve ser juntada ao processo administrativo disciplinar. 

4.10.7.5 - Empregado Celetista


Conforme abordado em 3.1.2.3, há três diferentes hipóteses de o acusado ser empregado celetista, oriundo de empresa pública ou sociedade de economia mista. 

Na primeira, quando o empregado ocupa cargo em comissão, sendo, portanto, considerado servidor público federal, submete-se a todo o rito regular do processo administrativo disciplinar previsto na Lei nº 8.112, de 11/12/90, sem diferenciação do que foi detalhado ao longo deste texto. Após aplicação da pena administrativa, se for o caso, cópia reprográfica dos autos deve ser remetida à empresa pública ou sociedade de economia mista para as providências de competência daquela entidade, de acordo com a legislação trabalhista e regulamento da empresa. 

A segunda hipótese trata do empregado requisitado de empresa pública ou sociedade de economia mista, com fundamento em lei ou medida provisória específica, que presta regularmente serviços à administração pública direta, fundações ou autarquias. Neste caso, embora o empregado não seja considerado servidor, recomendou-se em 3.1.2.3 e 3.3.1.2 a apuração por meio de processo com o mesmo rito do processo disciplinar, em atenção aos princípios constitucionais do contraditório e da ampla defesa, previstos no art. 5º, LV da CF. Após o relatório da comissão disciplinar e a manifestação da autoridade instauradora, o processo (ou cópia reprográfica dos autos) deve ser encaminhado à empresa pública ou sociedade de economia mista para as providências cabíveis, de acordo com a legislação trabalhista e regulamento da empresa. É o seu empregador quem detém poder punitivo sobre ele, cabendo à autoridade administrativa apenas relatar o fato apurado. 


A decisão sobre o encerramento das requisições nas duas hipóteses, acima relatadas, é ato de gestão assentado sobre conveniência e oportunidade da administração pública e não fica condicionada ao encerramento do processo.


Na terceira hipótese, tem-se o empregado celetista de empresa que presta serviços à administração pública direta, fundações ou autarquias e que, embora de forma ilegal, passa a realizar as atividades próprias dos servidores do órgão onde esteja prestando serviços. A recomendação para esta hipótese é a mesma emitida para a segunda hipótese acima, ou seja, extensão do rito previsto na Lei nº 8.112, de 11/12/90, e remessa dos autos (ou de cópia reprográfica) ao seu empregador 


No âmbito das empresas públicas, sociedades de economia mista e fundações públicas de direito privado, as leis de criação ou os regulamentos e regimentos internos da entidade estabelecem o regime disciplinar próprio de seus empregados, elencando as penas cabíveis e as autoridades competentes para aplicá-las. Mas estes atos de sanção não se inserem na matéria do processo administrativo disciplinar, pois sequer são revestidos de atividade da administração pública direta autárquica ou fundacional, significando tão-somente mera gestão privada de recursos humanos, conforme art. 173, § 1º, II da CF.

4.10.7.6 - Repercussões das Penas Capitais

De acordo com o Decreto nº 3.781, de 02/04/01, voltado a toda a administração pública federal, tem-se que as penas de demissão, de cassação de aposentadoria e de destituição de cargo em comissão, quando enquadradas no art. 117, IX a XIV ou XVI ou no art. 132, I, IV, VIII, IX, X, XI ou XII, ambos da Lei nº 8.112, de 11/12/90, impõem remessa do processo, após julgamento, para a Secretaria da Receita Federal do Brasil, a fim de instruir ação fiscal.

Decreto nº 3.781, de 02/04/01 - Art. 1º A autoridade que instaurar inquéritos administrativos disciplinares que resultarem na demissão, cassação de aposentadoria, destituição de cargo em comissão ou de função comissionada de servidores, por infração aos incisos IX, X, XI, XII, XIII, XIV e XVI do art. 117, e incisos I, IV, VIII, IX, X, XI e XII do art. 132, todos da Lei no 8.112, de 11 de dezembro de 1990, encaminhará os referidos processos à Secretaria da Receita Federal do Ministério da Fazenda, para fins de extração de cópias das peças de interesse fiscal com vistas à instauração do procedimento de fiscalização, em autos apartados, e posterior devolução do processo disciplinar à origem, no prazo de trinta dias contados do seu recebimento.

Portaria-RFB nº 11.230, de 09/11/07 - Art. 1º

§ 1º Alternativamente ao disposto no caput, os órgãos da Administração Federal direta, autarquias federais e fundações instituídas e mantidas pela União poderão encaminhar cópia integral do processo.

§ 2º O encaminhamento de que trata este artigo deverá ocorrer no prazo de trinta dias, contado da data de publicação do ato que impuser a penalidade disciplinar.

Art. 2º Os processos de que trata o caput do art. 1º, recebidos pelas Difis/SRRF, após extração de cópia das peças de interesse fiscal, serão restituídos ao órgão ou entidade de origem, no prazo de trinta dias, contado da data de seu recebimento.

Art. 3º Os elementos de interesse fiscal, aduzidos por intermédio dos processos administrativos de que trata o art. 1º, serão encaminhados pela Difis/SRRF à unidade da Secretaria da Receita Federal do Brasil (RFB) de domicílio fiscal do servidor e servirão de subsídio para decisão sobre a sua inclusão em programa de fiscalização.

A Portaria-RFB nº 11.230, de 09/11/07, regulou esta obrigação, dispondo que o órgão de origem encaminhe à Divisão de Fiscalização da Superintendência Regional da Receita Federal do Brasil na respectiva Região Fiscal (Difis/SRRF), em até trinta dias da publicação da portaria de pena expulsiva, cópia integral do processo ou o processo original (e neste caso, a Difis/SRRF tem prazo de até trinta para extrair cópias das peças de interesse fiscal e devolver os autos). Após isso, a Difis/SRRF deve encaminhar o material de interesse fiscal para a unidade de jurisdição do domicílio fiscal do servidor, onde será objeto de decisão acerca de sua inclusão ou não no programa de fiscalização, segundo os parâmetros gerais daquela sede.

As penas de demissão e destituição de cargo em comissão, quando enquadradas no art. 132, IV, VIII, X ou XI da Lei nº 8.112, de 11/12/90, impõem a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erário. A indisponibilidade dos bens não é uma pena em si, mas sim uma medida liminar judicial que visa a proteger o interesse público, vedando que o infrator destine seus bens, e o ressarcimento ao erário reflete a responsabilização civil de reparar dano, decorrente de ato omissivo ou comissivo, doloso ou culposo, no exercício do cargo, a qual, em regra também requer decisão judicial, conforme 4.14.1.1. Sendo medidas que requerem decisão judicial, são diligenciadas pela Consultoria Jurídica. 

As mesmas penas de demissão e destituição de cargo em comissão, quando enquadradas no art. 132, I, IV, VIII, X ou XI da Lei nº 8.112, de 11/12/90, impõem a vedação definitiva de retorno ao serviço público federal; e, quando enquadradas no art. 117, IX e XI da Lei nº 8.112, de 11/12/90, incompatibilizam nova investidura federal por cinco anos.  

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 136. A demissão ou a destituição de cargo em comissão, nos casos dos incisos IV, VIII, X e XI do art. 132, implica a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erário, sem prejuízo da ação penal cabível.

Art. 137. A demissão, ou a destituição de cargo em comissão por infringência do art. 117, incisos IX e XI, incompatibiliza o ex-servidor para nova investidura em cargo público federal, pelo prazo de 5 (cinco) anos.

Parágrafo único. Não poderá retornar ao serviço público federal o servidor que for demitido ou destituído do cargo em comissão por infringência do art. 132, incisos I, IV, VIII, X e XI.

Com essas repercussões expressas, a Lei nº 8.112, de 11/12/90, estipulou cláusula ainda mais pesada do que a expressão de demissão “a bem do serviço público”, atualmente inexistente no Estatuto, mas ainda prevista nas Leis nº 8.429, de 02/06/92, e 8.026, de 12/04/90.

“Penas acessórias. O art. 136 representa o mecanismo legal de aplicação parcial do dispositivo constitucional sobre o assunto (é o § 4º do art. 37 CF: Os atos de improbidade administrativa importarão a suspensão dos direitos políticos, a perda da função pública, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erário, na forma e gradação previstas em lei, sem prejuízo da ação penal cabível.) (...). Ou seja, ao lado da ação penal tradicional, existirá contra o mau administrador, conforme for determinado em lei especial, este elenco de sanções a ser aplicado.

Alerte-se que o artigo em análise não se presta para dotar a administração do direito de determinar a indisponibilidade dos bens e do ressarcimento ao erário, mas de tomar as providências para que tal ocorra. Somente o Ministério Público é competente para solicitar esta providência em Juízo, cabendo a decisão unicamente ao Magistrado que preside o feito. Não é a Lei n° 8.112, de 1990, a pretendida lei especial, que deveria tratar da forma e gradação dessas penalidades configuradas constitucionalmente (...).

Esta matéria veio a ser disciplinada, no campo da legislação ordinária, pela Lei n° 8.429, de 2 de junho de 1992.

A indisponibilidade dos bens, a rigor, não é uma penalidade, porém um ato de proteção aos interesses do Estado, relacionado com a responsabilidade civil de ressarcimento. Assim, pode ser decretada em medida liminar em ação cautelar, previamente, pois é simplesmente uma atividade preventiva de modo a impedir o desaparecimento do patrimônio do servidor, quando este estiver em seu nome, bem caracterizada sua propriedade. (...)

A autoridade administrativa responsável pelo inquérito instaurado para apurar as lesões patrimoniais ao Erário Público (bem como enriquecimento ilícito) tem o dever de representar ao Ministério Público para que este providencie a indisponibilidade dos bens do indiciado.

A penalidade a ser aplicada é o perdimento dos bens, que não atinge apenas ao condenado, mas pode, nos termos da lei, ser estendida aos sucessores e contra eles ser executada, até o limite do valor do patrimônio transferido. Sucessão, no caso, não é apenas a hereditária, e inclui a inter-vivos e a mortis-causa.

O ressarcimento ao erário pode decorrer de verificação, mediante investigação administrativa, de existência de ato omissivo ou comissivo, doloso ou culposo, causador da responsabilidade civil, na forma do art. 122 da Lei n° 8.112, de 1990.” Antônio Carlos Palhares Moreira Reis, “Processo Disciplinar”, pgs. 307 e 308, Editora Consulex, 2ª edição, 1999


A vírgula existente no caput do art. 137 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, entre as penas de demissão e de destituição de cargo em comissão, deve ser considerada erro de digitação. Do contrário, se estaria indo contra o tratamento similar que sistematicamente a Lei nº 8.112, de 11/12/90, atribuiu às duas penas em toda matéria disciplinar.

“A existência de uma vírgula após a palavra ‘demissão’, no ‘caput’ do art. 137 (...), pode levar à interpretação de que qualquer demissão, em princípio, incompatibiliza o ex-servidor com o serviço público federal por cinco anos, e que, no caso da destituição de cargos em comissão é que isto ocorreria só nas hipóteses do art. 117, IX e XI.

Preferimos, por ora, a interpretação mais benigna (...), por julgar que o legislador não daria tratamento diferente aos institutos da demissão e da destituição de cargo em comissão, contrariando o que fez em todo o Capítulo V (arts. 127 a 142).” Edmir Netto de Araújo, “O Ilícito Administrativo e seu Processo”, pg. 211, Editora Revista dos Tribunais, 1ª edição, 1994
4.11 - Rito Sumário
Este rito, não previsto na redação original da Lei nº 8.112, de 11/12/90, foi acrescentado pela Lei nº 9.527, de 10/12/97. O procedimento é aplicável na apuração de acumulação ilegal de cargos, de abandono de cargo e de inassiduidade habitual, sendo a todas cabível a pena de demissão. A regra geral é de que se trata de rito com instrução célere, pois visa a apurar casos em que já se tem materialidade pré-constituída.

“Outro aspecto inovador a merecer destaque é o que faz sobressair a importância dos órgãos de pessoal de cada repartição, a quem incumbe o dever de exercer a fiscalização ininterrupta e tomar as iniciativas tendentes à imediata apuração, mediante prova pré-constituída.

É que a natureza sumária do procedimento de apuração faz pressupor que a instauração do processo se fundamenta nos válidos elementos de prova previamente coligidos pelo órgão de pessoal acerca da acumulação ilegal de cargos, de modo a ensejar que, em três dias, contados da publicação do ato constitutivo da comissão apuradora, como exige o § 2º do art. 133, possa ela lavrar o termo de indiciamento. (...)

Vale também, para as hipóteses ora apreciadas (abandono de cargo e inassiduidade habitual), pôr em evidência a importância fiscalizadora dos órgãos de controle ininterrupto, para ensejar imediata apuração da irregularidade, por meio da comprovação documental preexistente da ausência do servidor faltoso ao serviço, de forma contínua ou interpolada, conforme o caso.” Francisco Xavier da Silva Guimarães, “Regime Disciplinar do Servidor Público Civil da União”, pgs. 131 e 133, Editora Forense, 2ª edição, 2006
4.11.1 - A Possibilidade de Instrução Ordinária e de Aplicação de Outras Penas

Todavia, é óbvio que, contra essa específica determinação legal, devem prevalecer as garantias constitucionais da ampla defesa e do contraditório, de forma que, caso se demonstre necessário e justificável, a prova pré-constituída possa ser contestada. Com isso, o fato de a Lei a priori impor rito sumário não impede que a defesa provoque formação de provas como no rito ordinário, com oitivas, diligências, interrogatório, etc., sem prejuízo das prerrogativas da comissão de denegar aqueles pedidos impertinentes ou protelatórios, conforme art. 156, § 1º da Lei nº 8.112, de 11/12/90.

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 133. 

§ 8º O procedimento sumário rege-se pelas disposições deste artigo, observando-se, no que lhe for aplicável, subsidiariamente, as disposições dos Títulos IV e V desta Lei. (Parágrafo acrescentado pela Lei nº 9.527, de 10/12/97)
STJ, Mandado de Segurança nº 7.464: “Ementa: (...) III - A intenção do legislador - ao estabelecer o procedimento sumário para a apuração de abandono de cargo e de inassiduidade habitual - foi no sentido de agilizar a averiguação das referidas transgressões, com o aperfeiçoamento do serviço público. Entretanto, não se pode olvidar das garantias constitucionalmente previstas. Ademais, a Lei nº 8.112/90 - art. 133, § 8º - prevê, expressamente, a possibilidade de aplicação subsidiária no procedimento sumário das normas relativas ao processo disciplinar.”

“Os ilícitos funcionais da acumulação ilegal de cargos, abandono de cargo e inassiduidade habitual, dada a sua simplória consistência como matéria de fato, dispensa, ‘ipso jure’ e em princípio, a realização de diligências apuratórias. Contudo, chegando-se a verificar circunstâncias excepcionais (como, por exemplo, a falsificação de documentos instrumentalizadores da indicação da materialidade do fato imputado), deverá o procedimento sumário abrir ensancha a que tais diligências sejam realizadas antes da apresentação da defesa escrita do servidor acusado.” José Armando da Costa, “Teoria e Prática do Processo Administrativo Disciplinar”, pg. 346, Editora Brasília Jurídica, 5ª edição, 2005

“Realmente, nada está a impedir que se adote o processo disciplinar, com maior dilação probatória, para se investigar, convenientemente, as faltas configuradoras da inassiduidade habitual e o abandono de cargo.

Relembre-se que processo, sendo de natureza instrumental, não pode se constituir obstáculo para apuração correta dos fatos.” Francisco Xavier da Silva Guimarães, “Regime Disciplinar do Servidor Público Civil da União”, pgs. 133 e 134, Editora Forense, 2ª edição, 2006
Como se verá em 4.11.2 e 4.11.3, o rito sumário, diferentemente do que foi defendido para o rito ordinário, inicia-se com portaria de instauração definindo o fato a se apurar. Excepcionalmente, pode um processo iniciado sob rito sumário, de acordo com o conjunto probatório, não configurar a irregularidade (dentre as três previstas) para que foi instaurado mas concluir por ilícito de menor gravidade e aplicar pena de advertência ou suspensão.

Por exemplo, pode-se até não configurar a acumulação ilegal ou o abandono de cargo ou a inassiduidade habitual, mas a comissão pode apurar outros ilícitos, de menor gravidade e associados ao mesmo fato que ensejou a instauração, como, apenas para citar alguns exemplos: falta de assiduidade ou de pontualidade, ausência injustificada ao serviço, exercício de atividades incompatíveis, etc.
Como se percebe, para a validade desta situação, basta que esse novo enquadramento esteja relacionado ao fato ensejador da instauração, além, obviamente, que também não haja prejuízo à defesa, pois a dialética processual instaura-se em torno da autoria e da materialidade do fato apurado, podendo-se ter alterado o enquadramento legal. Tampouco configura nulidade se, desde a instauração, a apuração de qualquer daquelas três irregularidades se der em rito ordinário, visto que nenhum prejuízo traz à defesa (ao contrário, é um rito mais completo). Em princípio, o oposto não se admite: a adoção do rito sumário para apuração de fato totalmente independente de uma daquelas três hipóteses previstas na Lei para sua instauração.


Por outro lado, se a comissão designada sob molde de rito sumário não comprova a acumulação ilegal ou o abandono de cargo ou a inassiduidade habitual, mas depara-se com outra situação irregular e que não guarda nenhuma relação com o objeto original de sua designação, deve apresentar relatório inocentando o servidor acerca do fato originário e representar pelo outro ato ilícito, a fim de que seja designada outra comissão, sob molde ordinário. A mero título de exemplo, não se vislumbra correlação entre ilícitos apuráveis sob rito sumário e dilapidação de patrimônio e lesão aos cofres públicos.

TRF da 4ª Região, na Apelação Cível nº 171.093: “Ementa: 1. No inquérito administrativo, semelhantemente ao que ocorre no processo penal, não pode o servidor ser punido com base em fato não constante da imputação que lhe foi inicialmente feita (´mutatio libelli´). Se o inquérito foi iniciado para apurar abandono do cargo e inassiduidade habitual, tipificados nos incisos II e III do art. 132 da Lei 8.112/90, não pode o servidor ser demitido por improbidade administrativa, tipificada no inciso IV do mesmo artigo, cujo suporte fático é diverso, sem que lhe seja reaberta oportunidade para defesa. 

4.11.2 - Rito para Acumulação Ilegal de Cargos
Detectada a acumulação ilegal (descrita em 4.7.4.13), a autoridade instauradora deve notificar o servidor, por intermédio de sua chefia imediata, a fim de que, no prazo de dez dias, opte por um dos cargos. A opção pelo outro cargo acarreta exoneração a pedido do cargo ocupado no próprio órgão. No caso contrário, de opção pelo cargo ocupado no próprio órgão, deve-se aguardar pela comprovação da exoneração do outro cargo. 

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 133. Detectada a qualquer tempo a acumulação ilegal de cargos empregos ou funções públicas, a autoridade a que se refere o art. 143 notificará o servidor, por intermédio de sua chefia imediata, para apresentar a opção no prazo improrrogável de dez dias, contados da data da ciência e, na hipótese de omissão, adotará procedimento sumário para a sua apuração e regularização imediata, cujo processo administrativo disciplinar se desenvolverá nas seguintes fases: (Redação dada pela Lei nº 9.527, de 10/12/97)

I - instauração, com a publicação do ato que constituir a comissão, a ser composta por dois servidores estáveis, e simultaneamente indicar a autoria e a materialidade da transgressão objeto da apuração; (Inciso acrescentado pela Lei nº 9.527, de 10/12/97)

II - instrução sumária, que compreende indiciação, defesa e relatório; (Inciso acrescentado pela Lei nº 9.527, de 10/12/97)

III - julgamento. (Inciso acrescentado pela Lei nº 9.527, de 10/12/97)

Embora a Lei n° 8.112, de 11/12/90, ao estabelecer a regra geral da contagem de prazos, em seu art. 238, tenha disposto que apenas o termo final deve recair sobre dia de expediente normal, nada impede que, a favor da parte, se estenda o art. 184, § 2º do CPC, também iniciando a contagem somente a partir do primeiro dia útil após o recebimento da intimação. Assim, se intimação for entregue em uma sexta-feira, ao invés de se contar o prazo de opção a partir do sábado, pode-se fazê-lo a partir da segunda-feira subseqüente.

CPC, art. 184.

§ 2º Os prazos somente começam a correr do primeiro dia útil após a intimação.
Advirta-se que, à vista da vedação da acumulação remunerada também se estender aos proventos da aposentadoria, nada impede que o aposentado, em acumulação ilícita, opte pelo cargo, renunciando àqueles proventos.

“(...) ressalte-se que o Dasp, por intermédio de sua formulação nº 275, já havia pacificado o entendimento de que ‘o aposentado que se habilite em concurso pode ser nomeado, devendo, todavia, ao tomar posse, renunciar à aposentadoria, se não forem acumuláveis as duas situações. (...)

Vê-se, nesses termos, que é admissível a renúncia à aposentadoria, que aliás configura assim um direito público subjetivo, haja vista que a lei não pode impedir de o servidor aposentado procure suas melhorias.” José Armando da Costa, “Direito Administrativo Disciplinar”, pgs. 476 e 477, Editora Brasília Jurídica, 1ª edição, 2004
A instauração do processo disciplinar, com comissão integrada por dois servidores estáveis, se dará apenas em caso de omissão por parte do interessado em manifestar opção.

“Tal comportamento omissivo não configura presunção jurídica da má-fé, e sim forte indício de sua existência, legitimando, pois, a abertura do respectivo procedimento disciplinar para apurar se realmente ocorrera esta possível premeditação. Sem esse cuidado precautório, arrosta-se o princípio constitucional do devido processo legal.

Conquanto não se possa presumir a má-fé, destaque-se, todavia, que não é de todo impérvia que a lei, por meio de ficção jurídica, conceba a presunção de boa-fé, como é o caso do art. 133 da Lei nº 8.112/90, que, alicerçando-se em presunção absoluta de inocência do servidor acumulante, admite que este, uma vez notificado pela administração, apresente a sua opção por um dos cargos no improrrogável prazo de dez dias, contados a partir dessa notificação.

Não exercitando esse direito de opção, aí sim, deverá a administração abrir o respectivo procedimento apuratório (...).” José Armando da Costa, “Direito Administrativo Disciplinar”, pg. 475, Editora Brasília Jurídica, 1ª edição, 2004
Formulação-Dasp nº 191. Acumulação

A boa ou a má-fé, nos casos de acumulação proibida, apuram-se, necessariamente, no inquérito administrativo.

Diferentemente do rito ordinário, a portaria de instauração já deve indicar a autoria e a materialidade, ou seja, identificação do servidor, descrição dos cargos, dos órgãos, das datas de ingresso, dos horários e dos regimes de trabalho.

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 133.

§ 1º A indicação da autoria de que trata o inciso I dar-se-á pelo nome e matrícula do servidor, e a materialidade pela descrição dos cargos, empregos ou funções públicas em situação de acumulação ilegal, dos órgãos ou entidades de vinculação, das datas de ingresso, do horário de trabalho e do correspondente regime jurídico. (Redação dada pela Lei nº 9.527, de 10/12/97)
Em três dias da instauração, deve a comissão indiciar o servidor e citá-lo para apresentar defesa em cinco dias. Apresentada defesa sem provocação para busca de provas, em cinco dias a comissão deve elaborar o relatório conclusivo acerca da licitude ou não da acumulação. A opção pelo servidor até o último dia de defesa configura boa-fé e implica apenas exoneração a pedido do outro cargo. 

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 133.

§ 2º A comissão lavrará, até três dias após a publicação do ato que a constituiu, termo de indiciação em que serão transcritas as informações de que trata o parágrafo anterior, bem como promoverá a citação pessoal do servidor indiciado, ou por intermédio de sua chefia imediata, para, no prazo de cinco dias, apresentar defesa escrita, assegurando-se-lhe vista do processo na repartição, observado o disposto nos artigos. 163 e 164. (Redação dada pela Lei nº 9.527, de 10/12/97)

§ 3º Apresentada a defesa, a comissão elaborará relatório conclusivo quanto à inocência ou à responsabilidade do servidor, em que resumirá as peças principais dos autos, opinará sobre a licitude da acumulação em exame, indicará o respectivo dispositivo legal e remeterá o processo à autoridade instauradora, para julgamento. (Parágrafo acrescentado pela Lei nº 9.527, de 10/12/97)

§ 5º A opção pelo servidor até o último dia de prazo para defesa configurará sua boa-fé, hipótese em que se converterá automaticamente em pedido de exoneração do outro cargo. (Parágrafo acrescentado pela Lei nº 9.527, de 10/12/97)

“Então, será lavrado já o Termo de Indiciação dispensando-se a fase probatória do processo disciplinar regular, posto que a questão não é de fato e, sim, apenas de direito, eis que a materialidade da irregularidade já está toda documentada.” Antônio Carlos Palhares Moreira Reis, “Processo Disciplinar”, pg. 258, Editora Consulex, 2ª edição, 1999
Embora a Lei n° 8.112, de 11/12/90, ao estabelecer a regra geral da contagem de prazos, em seu art. 238, tenha disposto que apenas o termo final deve recair sobre dia de expediente normal, por um lado, não faz sentido cogitar que uma instauração porventura publicada em uma sexta-feira (como inclusive é hábito) imponha que o prazo de indiciação se encerre já na segunda-feira subseqüente, com apenas um dia útil a dispor da comissão; por outro lado, nada impede que, a favor da parte, se a citação for entregue ao indiciado em uma sexta-feira, se inicie o prazo de defesa somente a partir da segunda-feira subseqüente. Em ambos os casos aqui nada mais se fez que defender a aplicação extensiva do art. 184, § 2º do CPC, que permite que também se inicie a contagem de prazo somente a partir do primeiro dia útil após o recebimento de determinada provocação.

CPC, art. 184.

§ 2º Os prazos somente começam a correr do primeiro dia útil após a intimação.
Em sentido contrário, caracterizada a acumulação ilegal e má-fé, as penas cabíveis são demissão ou cassação de aposentadoria de todos os cargos acumulados, ainda que de diferentes órgãos federais ou mesmo de outro ente federado, já que o ilícito é previsto em sede constitucional. Nestes casos, a autoridade julgadora do processo administrativo disciplinar em que se apurou a ilicitude, além de promover a demissão do cargo ocupado no próprio órgão, deve comunicar à respectiva autoridade competente do outro órgão, por meio de ofício, com cópia dos autos. Em caso de opção tardia do servidor, já no curso do processo instaurado, manifestando-se pela exoneração do cargo ocupado em outro órgão, convém que a autoridade instauradora condicione o arquivamento do feito disciplinar à comprovação oficial da exoneração naquele outro órgão.

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 133.

§ 6º Caracterizada a acumulação ilegal e provada a má-fé, aplicar-se-á a pena de demissão, destituição ou cassação de aposentadoria ou disponibilidade em relação aos cargos, empregos ou funções públicas em regime de acumulação ilegal, hipótese em que os órgãos ou entidades de vinculação serão comunicados. (Parágrafo acrescentado pela Lei nº 9.527, de 10/12/97)

“Na outra hipótese, em que o servidor não manifesta a sua opção, e o procedimento sumário apresenta um relatório caracterizando a ilegalidade da acumulação, cabe à autoridade promover sua demissão de ambos os cargos, empregos ou funções que ocupa irregularmente. (...)

E quando se tratar de um empregado público, não submetido à regra da Lei nº 8.112, de 1990, numa das funções, mas aos preceitos celetários? Evidentemente que não caberá, neste caso, a pena de demissão (pois não se trata de cargo) mas sim uma rescisão do contrato de trabalho, que não é da competência presidencial, e, sim, do dirigente da entidade contratante. Assim, a decisão deve ser a este dirigente comunicada, para que o mesmo promova a aplicação da lei, desligando do serviço aquele empregado que violou a regra constitucional. A isto a autoridade deprecada não poderá se furtar, mas apenas aplicar a decisão que foi tomada no processo.” Antônio Carlos Palhares Moreira Reis, “Processo Disciplinar”, pgs. 254 e 255, Editora Consulex, 2ª edição, 1999
Em resumo, a materialidade pré-constituída da acumulação ilícita (por não serem os cargos acumuláveis ou por não haver compatibilidade de horário) impõe que se intime o servidor a optar por um dos cargos, em dez dias. Feita a opção, por presunção absoluta da lei, configura-se boa-fé e o servidor é apenas exonerado do outro cargo, sem se cogitar de sede disciplinar. Todavia, o oposto não necessariamente será verdadeiro, pelo menos de imediato: o fato de não apresentar opção não autoriza presunção absoluta de má-fé; ao contrário, impõe que se instaure o devido processo legal. Ainda que haja elementos probatórios da má-fé, a opção, ainda que tardia, no prazo de defesa, restabelece a presunção absoluta da boa-fé e afasta a aplicação de pena.

“Conquanto seja improrrogável o prazo de dez dias acima referido, saliente-se que o servidor acusado de estar acumulando ilicitamente, ainda dentro do prazo de defesa do procedimento sumário sobredito, poderá realizar tal opção, providência esta que, caracterizando a sua boa-fé (por presunção ‘juris et de jure’), ‘se converterá automaticamente em pedido de exoneração do outro cargo’ (art. 133, § 5º, da Lei nº 8.112/90).

Vê-se, nessas duas chances legais de opção, que o legislador erige a tomada de decisão do servidor acusado em presunção absoluta de boa-fé, o que implica afirmar que não admite sequer prova a demonstração de prova em contrário.

Não ocorrendo o exercício dessa opção num dos dois momentos acima referidos, deverá o procedimento apuratório ir até ao fim. Caso seja configurada a acumulação ilícita e demonstrada a má-fé, deverá o servidor infrator ser punido com a pena de demissão, perdendo, assim, os dois cargos.” José Armando da Costa, “Direito Administrativo Disciplinar”, pgs. 475 e 476, Editora Brasília Jurídica, 1ª edição, 2004
A boa-fé pode se configurar em situações tais que, exemplificadamente, haja manifestações divergentes acerca da legalidade da acumulação ou mera aparência de que se trata de matéria de caráter técnico efetivo. Já a má-fé caracteriza-se, por exemplo, ao ser provido em um cargo e não declarar o fato de já ocupar outro.

“Com efeito, a acumulação ilegal tem conseqüência diversa, conforme a verificação do elemento subjetivo da boa ou má-fé do servidor ao pretender manter mais de um cargo, emprego ou função públicos.

No caso, ocorre boa-fé quando alguém, por erro, pratica com intenção pura, ato que julga conveniente e lícito, mas cujo resultado pode ser contrário à previsão legal permissiva.

Na prática, a boa-fé emergirá de controvérsia resultante de respeitáveis opiniões divergentes sobre a viabilidade da acumulação legal, passíveis de uniformização de entendimentos; da situação decorrente do não atendimento do pedido de exoneração ou dispensa de cargo acumulado; da mera aparência relativa à correlação de matérias de caráter técnico-científico do cargo acumulado a exigir o aprofundamento do estudo sobre a matéria.

Verifica-se a má-fé quando, por malícia, vontade consciente, alguém pratica, em proveito próprio, ato que tem por fim resultado diverso do permitido na lei.

A má-fé, por seu turno, poderá ser verificada quando o servidor ao ser provido em cargo público deixa de declarar ser detentor de outro cargo, emprego ou função públicas, federal, estadual ou municipal, sem os requisitos de acumulação permitida. Geralmente, a ignorância ou o esquecimento no cumprimento do dever legal de prestar declarações não são dirimentes, por si só, da má-fé, não servindo, pois, de atenuantes.

É importante registrar, de passagem, que a presunção de má-fé não autoriza, desde logo, a aplicação da pena disciplinar, sem a necessária formalidade investigatória do elemento subjetivo, pela via procedimental adequada, onde seja assegurado o direito de defesa ampla e opção, esta última como elemento configurador da boa-fé, conforme o caso, a dispensar a instauração do processo ou a determinar seu arquivamento (art. 133 da Lei nº 8.112/90) em virtude das alterações introduzidas pela Lei nº 9.527/97.” Francisco Xavier da Silva Guimarães, “Regime Disciplinar do Servidor Público Civil da União”, pg. 80, Editora Forense, 2ª edição, 2006



Relembre-se que a Lei nº 8.112, de 11/12/90, estabelece a entrega, por parte do servidor, de declaração de que não exerce outro cargo, como pré-requisito para a posse. Ainda que se pudesse cogitar de cometimento de algum crime na hipótese de se prestar sabida e falsamente essa declaração no momento da posse, para fim disciplinar, tal fato é irrelevante, pois a Lei nº 8.112, de 11/12/90, determina que se considere configurada boa-fé com a opção tardia, não havendo que se perquirir, em sede administrativa se havia ou não intuito por parte do servidor, de iludir a administração.

Lei nº 8.112, de 12/11/90 - Art. 13.

§ 5º No ato da posse, o servidor apresentará declaração de bens e valores que constituem seu patrimônio e declaração quanto ao exercício ou não de outro cargo, emprego ou função pública.



A alteração promovida no art. 133 do Estatuto pela Lei nº 9.527, de 10/12/97, eliminou a previsão de devolução de toda a importância recebida indevidamente, por conta da acumulação ilícita. O Parecer-AGU nº GQ-145, ao apreciar a questão, comentando a inovação trazida pela Lei supra, asseverou, de forma vinculante, a vedação da reposição, na hipótese de terem sido efetivamente prestados os serviços, com o fim de inibir o enriquecimento sem causa do Estado. É de se perceber que o mencionado Parecer-AGU não impede que a administração exija a reposição proporcional à remuneração paga por horas efetivamente não trabalhadas em algum (ou alguns) dos órgãos em que o servidor não cumpriu completamente a jornada, em decorrência de superposição de horários.

“23. (...) b) silenciou no respeitante à devolução da importância percebida durante a comprovada acumulação de má fé, assim tornando-a inexigível, em face da conseqüência imediata do princípio da legalidade, que restringe a atuação do administrador público de modo a somente fazer o que a lei permite. Houve evolução legislativa no regramento do instituto, elidindo a reposição dos estipêndios pagos, às vezes por longos anos, em virtude da prestação de serviços, com o que o Estado fica impedido de locupletar-se com o trabalho de seus agentes administrativos.”

Em analogia ao rito ordinário, em cinco dias do recebimento do processo, a autoridade instauradora analisa aspectos formais do processo e, se for o caso, remete os autos para a Consultoria Jurídica do órgão, uma vez que o ilícito enseja pena expulsiva, a cargo do respectivo Ministro de Estado.

Lei nº 8.112, de 12/11/90 - Art. 133.

§ 4º No prazo de cinco dias, contados do recebimento do processo, a autoridade julgadora proferirá a sua decisão, aplicando- se, quando for o caso, o disposto no § 3º do art. 167. (Parágrafo acrescentado pela Lei nº 9.527, de 10/12/97)

Formalmente, o prazo total para o rito sumário é de trinta dias, contados da instauração, prorrogáveis por mais quinze dias. 

Lei nº 8.112, de 12/11/90 - Art. 133.

§ 7º O prazo para a conclusão do processo administrativo disciplinar submetido ao rito sumário não excederá trinta dias, contados da data de publicação do ato que constituir a comissão, admitida a sua prorrogação por até quinze dias, quando as circunstâncias o exigirem. (Parágrafo acrescentado pela Lei nº 9.527, de 10/12/97)

§ 8º O procedimento sumário rege-se pelas disposições deste artigo, observando-se, no que lhe for aplicável, subsidiariamente, as disposições dos Títulos IV e V desta Lei. (Parágrafo acrescentado pela Lei nº 9.527, de 10/12/97)
4.11.3 - Rito para Abandono de Cargo e Inassiduidade Habitual


A apuração do abandono de cargo e da inassiduidade habitual (descritos em 4.7.4.2 e 4.7.4.3) segue basicamente o mesmo rito descrito acima para a acumulação ilegal, previsto no art. 133 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, com exceção da prévia ou posterior manifestação configuradora de boa-fé e de alguns outros pormenores, em que a leitura do art. 140 faz com que se sobreponham alguns de seus dispositivos específicos para esses dois ilícitos em relação a dispositivos do art. 133, voltados tão-somente à acumulação ilegal (por exemplo, o §§ 1º e 3º do art. 133 dão lugar respectivamente aos incisos I e II do art. 140, enquanto que o caput e os §§ 5º e 6º do art. 133 restam inaplicáveis, por serem específicos da acumulação ilegal).


 Assim, convém expor de forma didática a base legal deste rito excepcional para abandono de cargo e para a inassiduidade habitual, resultante da leitura conjunta dos arts. 138, 140 e 133 da Lei nº 8.112, de 11/12/90.

Art. 138. Configura abandono de cargo a ausência intencional do servidor ao serviço por mais de trinta dias consecutivos.

Art. 139. Entende-se por inassiduidade habitual a falta ao serviço, sem causa justificada, por sessenta dias, interpoladamente, durante o período de doze meses.

Art. 140. Na apuração de abandono de cargo ou inassiduidade habitual, também será adotado o procedimento sumário a que se refere o art. 133, observando-se especialmente que: (Redação dada pela Lei nº 9.527, de 10/12/97)

Art. 133. (...) se desenvolverá nas seguintes fases:

I - instauração, com a publicação do ato que constituir a comissão, a ser composta por dois servidores estáveis, e simultaneamente indicar a autoria e a materialidade da transgressão objeto da apuração; (Inciso acrescentado pela Lei nº 9.527, de 10/12/97)

II - instrução sumária, que compreende indiciação, defesa e relatório; (Inciso acrescentado pela Lei nº 9.527, de 10/12/97)

III - julgamento. (Inciso acrescentado pela Lei nº 9.527, de 10/12/97)

§ 1º (...)

Art. 140. 

I - A indicação da materialidade dar-se-á: (Inciso acrescentado pela Lei nº 9.527, de 10/12/97)

a) na hipótese de abandono de cargo pela indicação precisa do período de ausência intencional do servidor ao serviço superior a trinta dias; (Alínea acrescentada pela Lei nº 9.527, de 10/12/97)

b) no caso de inassiduidade habitual, pela indicação dos dias de falta ao serviço sem causa justificada, por período igual ou superior a sessenta dias interpoladamente, durante o período de doze meses; (Alínea acrescentada pela Lei nº 9.527, de 10/12/97)

Art. 133. 

§ 2º A comissão lavrará, até três dias após a publicação do ato que a constituiu, termo de indiciação em que serão transcritas as informações de que trata o parágrafo anterior, bem como promoverá a citação pessoal do servidor indiciado, ou por intermédio de sua chefia imediata, para, no prazo de cinco dias, apresentar defesa escrita, assegurando-se-lhe vista do processo na repartição, observado o disposto nos artigos. 163 e 164. (Redação dada pela Lei nº 9.527, de 10/12/97)

§ 3º (...)

Art. 140. 

II - após a apresentação da defesa a comissão elaborará relatório conclusivo quanto à inocência ou à responsabilidade do servidor, em que resumirá as peças principais dos autos, indicará o respectivo dispositivo legal, opinará, na hipótese de abandono de cargo, sobre a intencionalidade da ausência ao serviço superior a trinta dias e remeterá o processo à autoridade instauradora para julgamento. (Inciso acrescentado pela Lei nº 9.527, de 10/12/97)

Art. 133. 

§ 4º No prazo de cinco dias, contados do recebimento do processo, a autoridade julgadora proferirá a sua decisão, aplicando-se, quando for o caso, o disposto no § 3º do art. 167. (Parágrafo acrescentado pela Lei nº 9.527, de 10/12/97)

§ 5º (...)

§ 6º (...)

§ 7º O prazo para a conclusão do processo administrativo disciplinar submetido ao rito sumário não excederá trinta dias, contados da data de publicação do ato que constituir a comissão, admitida a sua prorrogação por até quinze dias, quando as circunstâncias o exigirem. (Parágrafo acrescentado pela Lei nº 9.527, de 10/12/97)

§ 8º O procedimento sumário rege-se pelas disposições deste artigo, observando-se, no que lhe for aplicável, subsidiariamente, as disposições dos Títulos IV e V desta Lei. (Parágrafo acrescentado pela Lei nº 9.527, de 10/12/97)

No caso do abandono de cargo, a indicação da materialidade na portaria de instauração faz-se com o registro preciso do período de ausência intencional superior a trinta dias.


Conforme já abordado em 4.7.4.2, a definição da materialidade do abandono de cargo se aperfeiçoa tão somente com a indicação do período de ausência, ou seja, com a indicação do primeiro e do último dia de ausência ininterrupta, não sendo necessário que a portaria de instauração de rito sumário para apurar abandono de cargo identifique cada um dos dias do intervalo. No aspecto temporal, portanto, tem-se configurado o ilícito em tela com o lapso de pelo menos trinta e um dias consecutivos sem um único dia de efetivo exercício do cargo. Na esteira, isto leva a concluir que a contagem temporal de abandono de cargo inclui fins de semana, feriados e dias de ponto facultativo que estejam intercalados em dias úteis de ausência ininterrupta do servidor.

A conclusão da comissão não deve se ater à mera comprovação do quantitativo de ausência continuada, mas sobretudo à comprovação da intencionalidade ou não da ausência superior a trinta dias consecutivos - ou ao menos da assunção consciente do risco da configuração do ilícito (ou seja, do dolo direto ou eventual). Não cabe aplicação de demissão por abandono de cargo, com base nos arts. 132, II e 138 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, se a comissão não comprovar a intenção do servidor de se ausentar ao serviço por mais de trinta dias, visto ser elemento essencial do enquadramento. Neste caso, restará contra o servidor algum outro enquadramento relacionado ao mesmo fato (basicamente associado à ausência, conforme já aduzido em 4.11.1, como por exemplo, falta de pontualidade ou de assiduidade, do art. 116, X do Estatuto). Por fim, caso nenhum outro enquadramento se configure, restará apenas o efeito pecuniário da ausência. Mas basta a comprovação dessa intenção por mais de trinta dias; a Lei não exige animus de abandono definitivo. Para maiores detalhes acerca da materialidade, recomenda-se reler a definição do ilícito em 4.7.4.2.

Formulação-Dasp nº 271. Abandono de cargo

No abandono de cargo, o elemento subjetivo (´animus´) há que ser apreciado com a maior objetividade.

Uma vez configurado o ilícito de abandono de cargo e caso o servidor reassuma seu cargo, por um lado, tal fato não significa perdão tácito por parte da administração, uma vez que é seu poder-dever apurar e, se for o caso, punir o infrator. Mas também, por outro lado, em respeito à presunção de inocência, nada há de impedir o direito de o servidor reassumir seu cargo e responder ao processo em serviço, até a publicação da portaria expulsiva, caso aplicável. 

Formulação-Dasp nº 83. Abandono de cargo

Não constitui óbice à demissão a circunstância de haver o funcionário reassumido o exercício do cargo que abandonou.

“(...) não há porque notificar o servidor faltoso para que reassuma, sem a apuração, eis que este evento em nada lhe aproveita, pois as faltas ocorreram, foram computadas e descontados os dias não trabalhados da remuneração e da contagem do tempo de serviço.” Antônio Carlos Palhares Moreira Reis, “Processo Disciplinar”, pg. 266, Editora Consulex, 2ª edição, 1999

“(...) não dispõe o administrador público de meios legais para impedir, mesmo após a configuração infracional, que o servidor retorne a seu cargo de origem, se a decisão a respeito ainda não foi proferida.

O certo é que o processo administrativo disciplinar em qualquer de suas modalidades é meio apuratório de irregularidade que pode concluir pela existência ou não da falta, segundo a verdade material, não sendo via proibitiva do exercício de função, salvo a hipótese de afastamento preventivo de que trata o art. 147 e seu parágrafo único, que não dispensa a remuneração.” Francisco Xavier da Silva Guimarães, “Regime Disciplinar do Servidor Público Civil da União”, pg. 191, Editora Forense, 2ª edição, 2006
Conforme já abordado em 4.7.4.3, no caso de inassiduidade habitual, a indicação da materialidade na portaria de instauração faz-se com o registro preciso dos sessenta dias (ou mais) de falta sem causa justificada em período de doze meses. Aqui, diferentemente do abandono de cargo, a Lei exige a descrição da materialidade com a indicação individualizada de cada um dos sessenta dias úteis, deixando claro que não se incluem fins de semana, feriados e dias de ponto facultativo, intercalados entre dias de ausência, para a configuração da inassiduidade habitual.

A conclusão da comissão não deve se ater à mera comprovação do quantitativo de faltas, mas sobretudo em avaliar se há algum motivo para as mínimas sessenta faltas interpoladas em doze meses e se esse motivo realmente é suficiente para justificá-las. Não cabe aplicação de demissão por inassiduidade habitual, com base nos arts. 132, III e 139 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, se vierem aos autos motivos relevantes, aceitáveis e razoáveis para justificar as faltas. Neste caso, restará contra o servidor algum outro enquadramento relacionado ao mesmo fato (basicamente associado à ausência, conforme já aduzido em 4.11.1, como por exemplo, falta de pontualidade ou de assiduidade, do art. 116, X do Estatuto). Por fim, caso nenhum outro enquadramento se configure, restará contra o servidor apenas efeito pecuniário.

Tanto para abandono de cargo quanto para inassiduidade habitual, em casos de ausências ou faltas por motivos de saúde, deve o servidor submeter-se à perícia médica ou entregar tempestivamente atestados médicos particulares, conforme aduzido em 4.4.9.1.

4.12 - Nulidade
De imediato, registre-se que o primeiro controle de legalidade dos atos processuais pode e deve ser feito pela própria comissão. O colegiado tem autonomia para, no curso do inquérito, declarar, de ofício ou a pedido da parte, a nulidade de ato que ela própria tenha praticado em afronta a lei e a princípios.

Já após a entrega do relatório, o controle da legalidade incumbe às autoridades intervenientes até o julgamento.

A Lei nº 8.112, de 11/12/90, não especifica, em lista exaustiva, as hipóteses de nulidade. Apenas estabelece, de forma genérica, que, diante de vício insanável (prejuízo ao acusado ou lesão a interesse, impedindo a convalidação do ato), seja designada outra comissão e instaurado novo processo, pela autoridade instauradora ou por outra superior, a partir das peças não anuladas, para que se refaçam as demais.

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 169. Verificada a ocorrência de vício insanável, a autoridade que determinou a instauração do processo ou outra de hierarquia superior declarará a sua nulidade, total ou parcial, e ordenará, no mesmo ato, a constituição de outra comissão para instauração do novo processo. (Redação dada pela Lei nº 9.527, de 10/12/97)

Formulação-Dasp nº 222. Ato administrativo

A nulidade dos atos administrativos pode, a qualquer tempo, ser declarada pela própria administração.

Faz-se necessário firmar alguns conceitos, a fim de não se cometerem impropriedades terminológicas e de se delimitar o escopo do presente tópico, uma vez que um ato administrativo pode ser extinto e, portanto, deixar de produzir seus efeitos, por duas vias distintas. Um ato pode ser retirado do ordenamento, de forma vinculada, em decorrência de vícios de legalidade (vícios sobre algum de seus requisitos necessários à validade, tais como defeitos de competência, finalidade, forma, motivo ou objeto); ou, discricionariamente, por motivos de conveniência e oportunidade (em razão de seu mérito). No primeiro caso, opera-se a anulação, instituto de que aqui se trata; no segundo caso, trata-se de outro instituto, a revogação, de natureza afeta à via recursal (apreciada em 5.1).

Melhor detalhando a primeira hipótese acima, tem-se que um ato inválido por afrontar o ordenamento padece de nulidade e receberá um dentre dois remédios, a saber: anulação, se a nulidade que o contamina for insanável (ou absoluta); ou convalidação, se a nulidade que o contamina for sanável (ou relativa). Em 4.12.3 e 4.12.4, discorre-se acerca desses dois tipos de nulidades. A anulação (e a convalidação) têm aplicação retroativa (ex tunc), eliminando (ou ratificando) todas as conseqüências decorrentes do ato inquinado desde o seu nascedouro e impedindo (ou validando) seus efeitos futuros.

Por sua vez, fora do escopo desse tópico, um ato válido pode, a critério da autoridade, sofrer revogação, por razões de conveniência e oportunidade - diferente do ato inválido, em que a afronta ao ordenamento (ou seja, a sua nulidade) vincula uma solução, seja anulando-o, seja convalidando-o, ainda que tacitamente. A revogação tem eficácia irretroativa (ex nunc), eliminando apenas os efeitos futuros do ato, que até então era válido.

Lei n° 9.784, de 29/01/99 - Art. 53. A Administração deve anular seus próprios atos, quando eivados de vício de legalidade, e pode revogá-los por motivo de conveniência ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos.

Art. 55.  Em decisão da qual se evidencie não acarretarem lesão ao interesse público nem prejuízo a terceiros, os atos que apresentarem defeitos sanáveis poderão ser convalidados pela própria Administração.

STF, Enunciado da Súmula n° 346

A administração pública pode declarar a nulidade de seus próprios atos.

STF, Enunciado da Súmula n° 473

A administração pode anular seus próprios atos, quando eivados de vícios que os tornem ilegais, porque deles não se originam direitos, ou revogá-los, por motivo de conveniência ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos e ressalvada, em todos os casos, a apreciação judicial.

A declaração de nulidade pode ser feita pela autoridade instauradora, independentemente de ser ou não competente para julgar a pena cabível, ou por qualquer outra autoridade hierarquicamente superior. Destaque-se que não sobrevive a declaração de nulidade por si só, ficando o processo inconcluso. No mesmo ato, a autoridade que declarou a nulidade determina a instauração de outro processo, para refazimento, por comissão integrada pelos mesmos servidores ou por outros, a seu critério.


Dependendo da localização do ato nulo no curso do processo, a nulidade pode ser total, alcançando desde o início do apuratório, ou parcial, podendo se aproveitar alguns atos. Nesse caso, as peças processuais não anuladas serão consideradas como elementos válidos do novo processo, refazendo-se as demais a partir do momento da anulação. Mas não se extraem do processo as peças anuladas.

Quando se tem nulidade apenas de uma determinada prova que não influenciou na convicção, a autoridade instauradora pode simplesmente afastá-la e manter a convicção. Assim já se manifestaram a Advocacia-Geral da União, nos Pareceres-AGU nº GQ-37 e 17, vinculantes, bem como o Superior Tribunal de Justiça, no Mandado de Segurança nº 7.059, respectivamente:

“5. (...) é inconteste que o acusado da prática de infrações disciplinares deve ser notificado para comparecer, se o quiser, aos depoimentos pertinentes aos fatos irregulares, cuja autoria possivelmente lhe será atribuída. No entanto, o conjunto dos elementos probatórios e a maneira como este foi constituído podem induzir o julgador a aquilatar a quantidade de provas obtidas em harmonia com o contraditório e a ampla defesa, desprezando aqueles depoimentos em que não esteve presente o acusado (...).”

“29. Em síntese, tem-se: 

a) não obstante ser necessária a notificação da tomada de depoimentos, conseqüência imediata do princípio do contraditório, as declarações de duas testemunhas, sem a prévia notificação do acusado envolvido na prática da infração objeto do presente processo disciplinar, não implicam nulidade processual, eis que essa exigência foi observada em relação a numerosos outros depoimentos e se encontra provada, à saciedade, a autoria, reconhecida pelo próprio indiciado e seu representante legal, adicionando o caráter satisfativo da ampla defesa assegurada, nos autos. O conjunto das provas juntadas ao processo e a confissão tornam irrelevantes as declarações das duas testemunhas, que não exercem influência na apuração da conduta ilícita e determinação da autoria, como se verificou;”
“Ementa: (...) II - O fato de a comissão processante ter ouvido informalmente determinada testemunha não acarreta nulidade, se na conclusão do processo disciplinar foram consideradas apenas as provas contidas nos autos, sem qualquer referência àqueles contatos.”
Se a nulidade ocorre em uma prova relevante para a convicção, a autoridade declara nulos a prova, a indiciação, a defesa e o relatório. Se as demais provas realizadas após a prova nula não têm nenhuma contaminação pela prova nula, podem ser mantidas. Se, da prova nula, extraíram-se outras provas, pode, a priori, ser aplicado o que a doutrina chama de “teoria dos frutos da árvore envenenada” segundo a qual as provas obtidas a partir de provas ilícitas possuiriam a mesma natureza, ou seja, seriam também envenenadas. Por este enunciado, as demais provas decorrentes de prova nula também podem ser inquinadas pela nulidade e restam também inaproveitáveis no refazimento.

É de se diferenciar a origem do incidente aqui descrito, decorrente de a autoridade competente determinar o refazimento de um ato ou de todos os atos a partir de um ponto, da origem das situações descritas em 4.10.1.2, 4.10.3.1 e 4.10.5.2, em que abordaram-se as hipóteses de a autoridade determinar ultimação dos trabalhos, seja de ofício, seja por pedido extemporâneo da parte.

Tendo sido devidamente apurada a responsabilidade do servidor por meio de processo administrativo disciplinar, que transcorreu sem qualquer prejuízo à defesa, é irrelevante que tenha ocorrido alguma nulidade na sindicância que o antecedeu. A nulidade ocorrida na sindicância não afeta a validade do PAD. Assim já se manifestou a Advocacia-Geral da União, no Parecer-AGU nº GQ-37, vinculante:

“Ementa: (...) A legalidade do processo disciplinar independe da validade da investigação, efetuada através da sindicância de que adveio aquele apuratório.”
STF, Mandado de Segurança nº 22.103: “Ementa: Tendo a pena imposta ao ora impetrante decorrido de processo administrativo disciplinar que se seguiu à sindicância, e pena essa imposta com base nas provas colhidas no inquérito integrante desse processo, é despiciendo o exame dos alegados defeitos que haveria na sindicância, e que não influíram na imposição da pena que foi dada ao ora impetrante.”

“(...) não há razão para se defender que as nulidades da sindicância atingem o PAD, quando ela for apenas uma peça preparatória deste. Afinal, toda nulidade cometida quando da celebração da sindicância poderá ser corrigida quando da celebração do PAD (...).” Judivan Juvenal Vieira, “Processo Administrativo Disciplinar”, pg. 226, IOB Thomson, 1ª edição, 2005
Na hipótese de nulidade total do processo, desde sua instauração, é necessário ficar atento à prescrição, já que, juridicamente, deve-se considerar que esta instauração, como causa de interrupção da contagem do prazo prescricional, nunca ocorreu. Assim se manifestou a Advocacia-Geral da União, no Parecer-AGU nº GQ-108, não vinculante:

“12. Na hipótese em que o processo tenha se desenvolvido sem a observância do princípio do contraditório ou da ampla defesa, impondo-se, destarte, a declaração de sua nulidade, ´ab initio´, em conseqüência desta não se configurou a interrupção do fluxo do prazo prescricional, o que autoriza asserir que, no tocante a esse aspecto, as faltas disciplinares têm as respectivas punibilidades sujeitas à extinção.”

Da mesma forma asseverou o Superior Tribunal de Justiça na ementa do Mandado de Segurança nº 8.558: 

“A declaração de nulidade do processo administrativo implica na desconstituição de todos os seus atos, inclusive o de instauração da comissão disciplinar, o que resulta na inexistência do ato interruptivo da prescrição, que deve ser contada, conseqüentemente, desde o conhecimento do fato lesivo até a instauração do segundo processo disciplinar."

Idem: STF, Mandado de Segurança nº 22.728; e STJ, Mandado de Segurança nº 7.081.


Por fim, à vista do princípio da autotela dos atos administrativos, pode-se ter a necessidade de, a pedido ou de ofício, em função de algum ato eivado de ilegalidade cometido em qualquer ponto do processo, se declarar nulo o julgamento e o ato de aplicação de penalidade. Nessa hipótese, o necessário refazimento do processo, ainda dentro do prazo prescricional, pode levar à aplicação de outra pena, inclusive mais grave que a primeira. Aqui, tendo se operado a anulação da primeira pena, como se juridicamente ela jamais tivesse existido, não há que se confundir a nova e acertada punição com a vedação para agravamento da esfera recursal e da revisão processual (conforme se abordará em 5.1.1 e em 5.1.3) e tampouco com bis in idem, vedado na Súmula nº 19 do STF.

STF, Agravo Regimental no Recurso em Mandado de Segurança nº 24.308: “Ementa: Previsão legal da pena de demissão. Aplicação errônea da pena de suspensão. A hipótese não é de revisão para beneficiar (art. 174 da Lei 8.112/90) mas de ato da Administração Pública proferido contra expressa letra da lei e passível de correção ‘ex officio’. Inaplicabilidade da Súmula 19 do STF. Precedente: MS 23.146. Nenhuma mácula ocorre com relação ao devido processo legal, à ampla defesa e ao contraditório, se preservada toda a matéria produzida nos autos do processo administrativo onde esses princípios foram observados.”

STF, Mandado de Segurança n° 23.146: “Ementa: Não obstante as sanções de suspensão e demissão tenham sido sucessivamente aplicadas ao mesmo fato, não há ‘bis in idem’, vedado pela Súmula 19, se, para aplicar a demissão, o Presidente da República anulou previamente a suspensão, por incompetência da autoridade inferior que a impusera.”

4.12.1 - Princípio do Prejuízo

A nulidade no processo administrativo disciplinar, em síntese, está diretamente ligada a cerceamento de defesa. E quanto a este aspecto, não basta a mera alegação da defesa. É necessário se comprovar faticamente no processo que determinado ato, realizado de forma irregular, concretamente trouxe prejuízo à defesa. Assim já se manifestou a Advocacia-Geral da União, nos Pareceres-AGU nº GQ-37 e nº GQ-177, vinculantes, respectivamente:

“15. (...) o cerceamento de defesa não se presume, eis que, em sendo um fato, há que exsurgir do contexto do processo disciplinar”

“Ementa: (...) O cerceamento de defesa é um fato e, em decorrência, quem o alega deve demonstrar o efetivo dano sofrido no exercício do direito de defender-se, não se admitindo sua presunção.”

No mesmo sentido, manifestou-se o Superior Tribunal de Justiça, na ementa do Mandado de Segurança nº 7.863:

“1. A jurisprudência deste Superior Tribunal de Justiça, assim como a do Supremo Tribunal Federal, têm firme entendimento no sentido de que a nulidade do processo administrativo disciplinar é declarável quando restar evidente a ocorrência de prejuízo à defesa do servidor acusado, observando-se o princípio ‘pas de nullité sans grief’.”

Idem: STJ, Mandados de Segurança nº 7.051, 7.985, 8.259 e 8.297.
Diante dos princípios do formalismo moderado e da verdade material, o simples fato de um ato ter sido realizado sem algum requisito formal não é, por si só, causa de nulidade. Para isto, é necessário que se comprove a ocorrência do prejuízo à defesa. Até mesmo no processo penal, o instituto da nulidade está associado à ocorrência de prejuízo (princípio do prejuízo).

CPP - Art. 563. Nenhum ato será declarado nulo, se da nulidade não resultar prejuízo para a acusação ou para a defesa. 

Art. 566. Não será declarada a nulidade de ato processual que não houver influído na apuração da verdade substancial ou na decisão da causa.

Formulação-Dasp nº 57. Inquérito administrativo

O inquérito administrativo só é nulo em razão de irregularidades que impliquem em cerceamento à defesa.
4.12.2 - Prescrição Qüinqüenal da Alegação de Nulidade

Em função da necessária estabilidade das relações jurídicas, a prescrição qüinqüenal, prevista no art. 1º do Decreto nº 20.910, de 06/01/32 (ainda vigente e que foi editado como ato do Governo Provisório, com força de lei, visto que o Congresso Nacional encontrava-se fechado), incide em matéria de nulidade do ato administrativo.

Decreto nº 20.910, de 06/01/32 - Art. 1º As dívidas passivas da União, dos Estados e dos Municípios, bem assim todo e qualquer direito ou ação contra a Fazenda federal, estadual ou municipal, seja qual for a sua natureza, prescrevem em cinco anos contados da data do ato ou fato do qual se originarem.
Significa que a pretensão do administrado em que a administração reveja ato nulo ou anulável prescreve em cinco anos, contados da data em que foi praticado o ato, e esta prescrição, por ser de ordem pública, não pode ser relevada pela administração, estando o administrador obrigado a seu cumprimento. Assim já se manifestou a Advocacia-Geral da União no Parecer-AGU nº GQ-10, vinculante:

“20. Por em regra, tinha a extinta Consultoria Geral da República e, atualmente, a Advocacia-Geral da União, como meta não proceder à revisão de decisão presidencial, a não ser que elementos novos, merecedores de ponderação, fossem oferecidos pelo interessado. Também, tenho-me mostrado infenso às revisões quando não hajam sido trazidos à colação novos fatos que a possam ensejar. Na espécie, entretanto, penso, salvo melhor entendimento, que a solicitação deve merecer acolhida, isto porque, os elementos jurídicos apresentados no Parecer CJ nº 074/93/MJ são bastantes para se chegar à conclusão de que, na verdade, toda pretensão exposta perante a Administração Pública com a finalidade de rever ato contaminado com vício de nulidade acha-se sujeita à prescrição qüinqüenal consignada no Decreto 20.910/32, não podendo ser relevada sob pena de acarretar - como ficou patenteado na E.M. nº 355/MJ - danosas conseqüências ao serviço público.”

TRF da 5ª Região, Apelação Cível nº 195-SE: “Ementa: (...) 1. O Decreto nº 20.910, de 06.01.32, ao determinar a prescrição qüinqüenária de qualquer ação contra ato administrativo não fez qualquer distinção entre nulidade e anulabilidade. O prazo da prescrição incide em relação a quaisquer direitos pessoais, como o são os decorrentes de relação de serviço público. 

2. A prescrição qüinqüenal referida abrange qualquer direito ou ação. 

3. Se é certo que o ato administrativo ilegítimo não se torna válido pelo tempo decorrido, qualquer que seja o período de sua duração, pois, o que é vicioso continua sempre vicioso. Certo, também, é que prescreverá, no prazo de 5 (cinco) anos a ação do interessado para o invalidar, por não se justificar a instabilidade jurídica, mesmo que potencial, por todo e sempre. 
4. Em conseqüência, se o interessado não agiu dentro dos cinco anos autorizados pelo ordenamento positivo, o ato, mesmo inválido, firma-se, estabiliza-se, não podendo mais ser anulado, quer por meio administrativo, quer por decisão judicial.”
Pelo mesmo princípio da segurança da relação jurídica, buscando o devido equilíbrio de pesos e contrapesos de que se faz a matéria jurídica, da mesma forma (porém aqui com diferente base legal), também incide prazo de prescrição qüinqüenal (contado a partir da data em que foi praticado o ato) sobre a pretensão da administração em, de ofício, anular ato do qual decorra benefício para o interessado, desde que este não tenha agido com má-fé. Na sede administrativa disciplinar, tal freio se aplicaria, por exemplo, sobre atos dos quais decorrem imputação menos gravosa ou arquivamento a favor do servidor. Todavia, é de se destacar que a Lei nº 9.784, de 29/01/99, estabelece que qualquer medida ou iniciativa tomada pela administração com vista a questionar a legalidade do ato tem o condão de retirar-lhe a crítica de inerte e, portanto, de interromper a contagem do prazo prescricional (ou seja, de fazer iniciar novamente a contagem na íntegra). 

Lei nº 9.784, de 29/01/99 - Art. 54. O direito da Administração de anular os atos administrativos de que decorram efeitos favoráveis para os destinatários decai em cinco anos, contados da data em que foram praticados, salvo comprovada má-fé.

§ 2º Considera-se exercício do direito de anular qualquer medida de autoridade administrativa que importe impugnação à validade do ato.

4.12.3 - Nulidades Absolutas

As nulidades absolutas revelam de forma indubitável o prejuízo causado à defesa, dispensando, então, avaliação e demonstração. Não precluem, não são sanáveis, não podem ser objeto de convalidação e podem ser oponíveis em qualquer fase do processo e mesmo após a sua conclusão, e até por quem não tenha legítimo interesse ou por parte de quem lhes tenha dado causa.


Sem a pretensão de fazer lista exaustiva, seguem abaixo exemplos de vícios que, em tese, podem eivar o processo de nulidade absoluta. É de se destacar o aspecto condicional pois, como já foi afirmado, a efetiva declaração de nulidade requer o concreto prejuízo à defesa. Muitos dos exemplos abaixo podem ser supridos se, no caso concreto, não se configurar cerceamento à defesa.

4.12.3.1 - De Competência

· incompetência da autoridade julgadora (apenas o julgamento será declarado nulo).

4.12.3.2 - Relacionadas com a Composição da Comissão

· composição com menos de três membros, no caso de PAD (conforme 3.4.4, excepcionalmente, até pode-se ter comissão de sindicância composta por dois servidores);

· composição por servidores demissíveis ad nutum ou instáveis; e

· comissão composta por servidores notória e declaradamente inimigos do acusado ou indiciado.

4.12.3.3 - Relacionadas com o Direito de Defesa do Acusado ou Indiciado

· indeferimento, sem motivação, de perícia técnica solicitada pelo acusado;

· não oitiva, sem motivação, de testemunha arrolada pelo acusado;

· ausência de alegações escritas de defesa;

· negativa de vista dos autos do processo administrativo disciplinar ao servidor indiciado, ao seu procurador legalmente constituído ou ao defensor dativo; e

· juntada de elementos probatórios aos autos, contrários à parte e após a apresentação da defesa, sem abertura de novo prazo para a defesa.

4.12.3.4 - Relacionadas com o Julgamento do Processo

· julgamento com base em fatos ou alegativas inexistentes na peça de indiciação;

· julgamento feito de modo frontalmente contrário às provas existentes no processo;

· julgamento discordante das conclusões factuais da comissão, quando as provas dos autos não autorizam tal discrepância;

· julgamento feito por autoridade administrativa que se tenha revelado, em qualquer circunstância do cotidiano, como inimiga notória do acusado ou indiciado; e

· falta de indicação do fato ensejador da sanção disciplinar.

4.12.4 - Nulidades Relativas

As nulidades relativas requerem alegação e demonstração do prejuízo causado, mas só podem ser suscitadas por quem tenha interesse legítimo e no prazo devido. São sanáveis e podem ser objeto de convalidação, mediante aceitação expressa ou tácita (pela não-argüição no momento oportuno).

CPP - Art. 565. Nenhuma das partes poderá argüir nulidade relativa a que haja dado causa, ou para que tenha concorrido, ou referente a formalidade cuja observância só à parte contrária interesse.

STJ, Recurso Especial n° 75.502: “Ementa: (...) É assente a doutrina e a jurisprudência no sentido de que a nulidade não aproveita a quem lhe deu causa, destarte (...) não poderia a recorrida se prevalecer de uma situação jurídica por ela criada (...) para auferir vantagem em detrimento do direito da ora requerente.”

Idem: STJ, Recurso Especial n° 1.616.

Sem a pretensão de fazer lista exaustiva, seguem abaixo exemplos de vícios que eivam o processo de nulidade relativa. É de se destacar o aspecto condicional pois, como já foi afirmado, a efetiva declaração de nulidade requer o concreto prejuízo à defesa. Muitos dos exemplos abaixo podem ser supridos se, no caso concreto, não se configurar cerceamento à defesa.

· suspeição da autoridade instauradora do processo;

· suspeição dos membros da comissão;

· suspeição da autoridade julgadora, quando não seja a mesma que instaurou o processo administrativo disciplinar;

· existência originária ou superveniente de impedimentos funcionais em desfavor de algum dos membros da comissão;

· desenvolvimento dos trabalhos apuratórios em constante subordinação à autoridade instauradora, revelando a prática de um trabalho dirigido;

· inexistência de notificação do servidor acusado para acompanhar os atos de instrução (o comparecimento do acusado para os atos afasta a nulidade);

· falta de citação para indiciado apresentar defesa escrita (a apresentação de defesa no prazo regular supre a citação);

· notificação ou citação por edital de indiciado que se encontre preso (a participação nos atos e a apresentação de defesa no prazo regular suprem a notificação e a citação);

· notificação ou citação por edital de indiciado que tenha endereço certo (a participação nos atos, pessoalmente ou por meio de procurador constituído, e a apresentação de defesa no prazo regular suprem a notificação e a citação);

· notificação ou citação por edital de servidor internado em estabelecimento hospitalar para tratamento de saúde (a participação nos atos, pessoalmente ou por meio de procurador constituído, e a apresentação de defesa no prazo regular suprem a notificação e a citação); e

· notificação ou citação, de pronto, por edital, quando inexiste no processo qualquer indicação que traduza o empenho pela localização do indiciado (a participação nos atos, pessoalmente ou por meio de procurador constituído, e a apresentação de defesa no prazo regular suprem a notificação e a citação).

4.13 - Prescrição


De imediato, antes de adentrar na análise do tema, assevera-se que, no regime administrativo disciplinar, o instituto da prescrição acarreta a extinção da punibilidade. Ou seja, se refere à aplicação da pena, que é matéria da autoridade julgadora, não devendo, a princípio, ser objeto de análise da comissão. Todavia, se na defesa o acusado provocar a discussão do assunto, a comissão pode abordá-lo no relatório apenas de forma condicional, reservando a decisão à autoridade julgadora. Ainda, convém à comissão alertar a autoridade acerca da possibilidade de ocorrência da prescrição em data futura próxima.


Por outro lado, por ser de ordem pública, a prescrição, uma vez configurada, deve ser declarada pela autoridade julgadora mesmo que o acusado não a alegue.

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 112. A prescrição é de ordem pública, não podendo ser relevada pela administração. 

“No Direito Administrativo, a prescrição é de ordem pública - art. 112 da Lei nº 8.112/90 e, como tal, deve ser conhecida e declarada pelo julgador, independentemente de provocação da parte interessada, não podendo ser relevada pela administração.” Francisco Xavier da Silva Guimarães, “Regime Disciplinar do Servidor Público Civil da União”, pg. 186, Editora Forense, 2ª edição, 2006
4.13.1 - Termo Inicial da Contagem do Prazo Prescricional


No regime administrativo disciplinar, a prescrição visa a punir inércia da administração que, sabendo de suposto ilícito, não diligencia na exigida apuração, embora já tivesse elementos para fazê-lo. Assim, em primeiro momento, pode-se dizer que decorre da prescrição a aferição do tempo decorrido entre a ciência de suposto ilícito, por parte da administração, até a instauração de processo administrativo disciplinar.

Decorre de expressa determinação legal (art. 142, § 1º da Lei nº 8.112, de 11/12/90) que esse cômputo da prescrição não se inicia da data do cometimento do fato supostamente irregular, mas sim da data em que ele se tornou conhecido. A prescrição não pune a administração por inércia ao tempo em que ela não tinha condições de promover a apuração, por ainda não saber do fato.

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 142.

§ 1º O prazo de prescrição começa a correr da data em que o fato se tornou conhecido.

Formulação-Dasp nº 76. Prescrição 

A prescrição, nas infrações disciplinares, começa a correr do dia em que o fato se tornou conhecido. 

Formulação-Dasp nº 49. Prescrição

Em relação ao abandono de cargo, a prescrição começa a correr no 31º dia de faltas consecutivas ao serviço.

STF, Recurso Extraordinário nº 78.949: “Ementa: Funcionário público. Falta disciplinar. Prescrição. ´Dies a quo´. Nas faltas que se subtraem, pelas circunstâncias do fato, ao conhecimento normal da administração, o prazo prescricional se inicia com a ciência da infração. Recurso extraordinário não conhecido.”

4.13.1.1 - A Configuração do Conhecimento do Fato

Todavia, a Lei não foi clara ao estabelecer de quem se requer o conhecimento do fato para dar início à prescrição: se de qualquer servidor, se de qualquer autoridade ou se apenas da autoridade competente para instaurar o processo.

Primeiramente, se aduz que o instituto da prescrição é voltado à administração, ao ente legalmente detentor do poder-dever de apurar e, se for o caso, de punir, no objetivo impessoal de restabelecer a sua própria ordem interna, institucionalmente. O fato de, na prática, a administração ser conduzida por pessoas não se confunde com a impessoalidade com que se trata a indisponibilidade do interesse público. Essa introdução leva afastar a tese de que se configura o tal “conhecimento” exigido no § 1º do art. 142 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, quando qualquer servidor tem ciência de suposta irregularidade. A leitura que se dá ao citado dispositivo legal é de que se exige o conhecimento por parte da administração, ou seja, por parte de quem a exerce, de quem administra, de quem, enfim, tem cargo ou função de confiança. Ao servidor sem poder decisório de conduzir a administração, cabe o dever de representar, conforme art. 116, VI e XII do citado Estatuto.

Resta, portanto, definir qual é a autoridade que representa a administração para o fim de que aqui se cuida. A primeira abordagem, meramente conceitual e teórica, seria de que qualquer detentor de cargo em comissão ou função de confiança, em última análise, ainda que em diferentes graus, representa a administração. Daí, ter-se-ia configurado o conhecimento por parte da administração no momento em que qualquer autoridade, inserida na via hierárquica do órgão, desde o chefe imediato do representado até o dirigente máximo, mesmo que sem competência estatutária correcional, tivesse conhecimento de suposta irregularidade. 

Conforme aduzido em 2.1.1, embora não desça à minúcia (e nem poderia mesmo fazê-lo, diante da diversidade e das peculiaridades do conjunto de órgãos que integram a administração pública federal), a Lei nº 8.112, de 11/12/90, em seu art. 143 e também no parágrafo único de seu art. 116, aponta no sentido inespecífico e genérico de que a competência disciplinar reside em via hierárquica. Ou seja, para a Lei, a princípio, a autoridade em sentido lato é responsável pela promoção da imediata apuração. Extrai-se portanto, teleologicamente, que o instituto da prescrição repercute na via hierárquica, pois é de uma autoridade hierarquicamente superior ao representado que se espera a diligência no sentido de deflagrar a apuração, recaindo sobre ela o ônus de cuidar da prescrição diante de sua inércia.

Percebe-se que a fria leitura da Lei não afasta a imprecisão do tema. Assim, cabe trazer à tona a manifestação exarada pela Advocacia-Geral da União no Parecer-AGU nº GQ-55. Antes, porém, é de se dizer que, na verdade, sobre matéria de prescrição, tal Parecer aborda a questão da normatização aplicável à contagem do prazo prescricional por infração cometida ainda sob a vigência da Lei nº 1.711, de 28/11/52, antes da edição da Lei nº 8.112, de 11/12/90, mas apurada já depois da entrada em vigor desse atual Estatuto. Ou seja, para este assunto, o cerne da discussão do referido Parecer era identificar qual a norma aplicável àquele caso específico de transição, não sendo o seu foco interpretar o § 1º do art. 142 da Lei nº 8.112, de 11/12/90. Não obstante, após o esclarecimento que se intencionava, neste Parecer, vinculante para toda a administração pública federal, vez que foi aprovado pelo Presidente da República e publicado oficialmente, o órgão de assessoramento manifestou entendimento, bastante restritivo, de que o termo inicial da prescrição somente se configura com o conhecimento de suposta irregularidade especificamente pela autoridade competente para instaurar o feito disciplinar.

Parecer-AGU nº GQ-55, vinculante: “19. A inércia da administração somente é suscetível de se configurar em tendo conhecimento da falta disciplinar a autoridade administrativa competente para instaurar o processo.”

Tomando-se em conjunto a interpretação sistemática da Lei nº 8.112, de 11/12/90, e a leitura vinculante do citado Parecer-AGU, tem-se, de imediato, que não é o conhecimento de qualquer autoridade inserida na via hierárquica entre o representado e o dirigente máximo do órgão ou unidade que configura o termo inicial da prescrição. Ao contrário, embora limitado à via hierárquica (pois assim determina a Lei), este momento tem configuração restrita, concentrado nas mãos especificamente do superior que detém a competência de instaurar o processo administrativo disciplinar (pois assim, em complemento à Lei, interpreta o Parecer-AGU).

Advirta-se, todavia, que, para se considerar o fato conhecido pela autoridade competente, não se exige o requinte de se ter a ciência pessoal desta autoridade. A protocolização do documento noticiador da suposta irregularidade, sob presunção de bom funcionamento da máquina pública, respeitadas as peculiaridades de cada caso em concreto, pode fazer com que se assuma conhecido o fato pela autoridade, desde que essa protocolização seja feita especificamente no protocolo da unidade ou órgão em que se exerça a competência disciplinar e que o documento contenha mínimos elementos que permitam qualificá-lo como uma representação ou denúncia válida.

Vale ainda abordar o momento em que se configura tal conhecimento em situações específicas. Se a notícia de suposta irregularidade advém de trabalho de investigação preliminar, como auditoria inquisitorial, o seu relatório equivale a uma representação, configurando-se o conhecimento do fato no recebimento deste relatório na unidade da autoridade competente. Quando a comissão tem conhecimento de um novo fato conexo, a ser incluído na apuração já em curso, para este fato, configura-se o início do prazo prescricional na data do seu conhecimento por parte do colegiado (sem nova interrupção); não sendo conexo este novo fato apurado pela comissão, certamente ele será objeto de representação diretamente apresentada à autoridade instauradora, valendo como dia inicial quando esta autoridade receber a nova peça. No caso de notícia veiculada em mídia de expressão, circulação ou divulgação nacional, presume-se o seu conhecimento por todos (em que se inclui a autoridade) na data de sua divulgação.

“Notícias sobre corrupção e improbidade política e administrativa, caindo assim no domínio do conhecimento comum da comunidade nacional, e às vezes internacional, chegando a configurar o conceito jurídico de fato notório, não deixam margem para que as autoridades administrativas das repartições referentes justifiquem as suas omissões com alegação de que desconheciam tais denúncias.

Já que o notório é público e conhecido de todos, pode-se inferir que tais matérias, uma vez veiculadas por jornais, revistas, rádio, televisão e outros meios de comunicação social, podem legitimar o início do prazo da prescrição disciplinar.” José Armando da Costa, “Controle Judicial do Ato Disciplinar”, pgs. 125 e 126, Editora Brasília Jurídica, 1ª edição, 2002
Por outro lado, o início do prazo decorre do efetivo conhecimento do suposto ilícito por parte da autoridade competente, o que não se confunde com o mero conhecimento da existência de documento em que se encontra consubstanciado o ilícito, mas sem saber que o documento carrega uma ilicitude. O recebimento de um documento fraudulento não permite, necessariamente, que se confunda com o conhecimento da fraude. Ou seja, não se inicia o prazo prescricional com o mero encaminhamento de documento que contenha fraude, presumindo-se o conhecimento desta. A presunção do conhecimento da fraude é incompatível com o texto legal e com a finalidade das normas informadoras do instituto da prescrição da punibilidade disciplinar.

Assim, a partir da data em que o fato se torna conhecido, nos moldes acima descritos, computam-se os prazos respectivos de cada pena até a instauração do processo administrativo disciplinar. 

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 142. A ação disciplinar prescreverá:

I - em 5 (cinco) anos, quanto às infrações puníveis com demissão, cassação de aposentadoria ou disponibilidade e destituição de cargo em comissão;

II - em 2 (dois) anos, quanto à suspensão;

III - em 180 (cento e oitenta) dias, quanto à advertência.

 Art. 169.

§ 2º A autoridade julgadora que der causa à prescrição de que trata o art. 142, § 2º, será responsabilizada na forma do Capítulo IV do Título IV.

Lei n° 9.784, de 29/01/99 - Art. 66.

§ 3º Os prazos fixados em meses ou anos contam-se de data a data. Se no mês de vencimento não houver o dia equivalente àquele do início do prazo, tem-se como termo o último dia do mês.

“(...) Assim, o prazo de um ano iniciado em dez de março findará no ano seguinte na mesma data. O mesmo vale para os prazos em meses. Um prazo de três meses iniciado em cinco de abril findar-se-á em cinco de julho.

Vê-se no parágrafo, ainda, se não houver no mês de vencimento o dia equivalente àquele do início do prazo, tem-se como termo o último dia do mês.

Hipoteticamente, o prazo de um mês, com início no dia 30 de janeiro, terá seu término no dia 28 de fevereiro ou 29 se se tratar de ano bissexto.” Luiz Eduardo Pascuim, “Dos Prazos, Sanções e Outras Disposições Finais”, in Lúcia Valle Figueiredo (Coordenadora) e outros, “Comentários à Lei Federal de Processo Administrativo”, pg. 267, Editora Fórum, 1ª edição, 2004


Estes prazos referem-se às penas julgadas cabíveis pela autoridade julgadora, não se atrelando ao prazo prescricional da pena referente à conclusão da comissão, vez que podem ser diferentes.

Para o caso específico do abandono de cargo, ver 4.13.4. 

Por fim, releva destacar que, uma vez prescrita a aplicação de penas expulsivas, seja pelo inciso I, seja pelo § 2º (conforme se verá em 4.13.3), ambos do art. 142 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, antes da instauração do processo administrativo disciplinar, não se recomenda a instauração, sem prejuízo da possível apuração de quem deu causa à prescrição.

4.13.1.2 - Termo Inicial da Contagem do Prazo Prescricional em Razão da Competência da Controladoria-Geral da União

Determinados órgãos da Controladoria-Geral da União, a começar por seu dirigente máximo, o Ministro de Estado do Controle e da Transparência, em razão do que dispõe o art. 20, § 5º, da Lei n° 10.683, de 28/05/03, combinado com o art. 4°, VIII, do Decreto n° 5.480, de 30/06/06, conforme 2.1.4, têm competência para instauração de processos administrativos disciplinares, visando a apurar responsabilidades por ilícitos praticados no âmbito da administração pública federal.

Portanto, sem prejuízo da competência genérica para instauração, competência essa vinculada ao poder hierárquico e prevista no art. 143 da Lei n° 8.112, de 11/12/90, existe a competência da Controladoria-Geral da União para a instauração de sindicância e de processo administrativo disciplinar. 

Por conta dessa coexistência e pela impossibilidade de termos dois prazos de prescrição para apenas um fato ilícito, vale consignar que se deve considerar o marco inicial da fluência do prazo prescricional a data em que o fato se tornou conhecido pela primeira dessas duas entidades competentes, seja ela a autoridade competente pela via hierárquica, seja ela a Controladoria-Geral da União, por um de seus órgãos componentes do Sistema de Correição do Poder Executivo Federal.

4.13.2 - Interrupção da Contagem do Prazo Prescricional e Retomada da Contagem

Na hipótese de se ter instaurado validamente o processo ainda no curso do prazo prescricional, tem-se que esta instauração interrompe a contagem, desprezando-se todo o tempo que já havia transcorrido (“zerando” a contagem e mantendo-a assim por um determinado período).

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 142. 

§ 3º A abertura de sindicância ou a instauração de processo disciplinar interrompe a prescrição, até a decisão final proferida por autoridade competente.

Todavia, no caso de ocorrerem prorrogações ou designação de novas comissões, bem como instauração de processo administrativo em decorrência de sindicância, a administração não mais é beneficiada com nova contagem do prazo, pois a interrupção somente se dá uma única vez. 

Formulação-Dasp nº 279. Prescrição

A redesignação da comissão de inquérito, ou a designação de outra, para prosseguir na apuração dos mesmos fatos não interrompe, de novo, o curso da prescrição.

Destaque-se que a Lei nº 8.112, de 11/12/90, determina que a instauração de sindicância ou PAD interrompe a prescrição; entende-se que o legislador se referiu à sindicância contraditória (ou acusatória), prevista nos arts. 143 e 145 da Lei; caso se instaure sindicância investigativa inquisitorial, auditoria ou qualquer outro tipo de procedimento de apuração prévia, não contraditório, não se configura a interrupção do prazo prescricional, mesmo que se faça com a formalidade de haver uma portaria de instauração ou de designação.

STJ, Recurso Ordinário em Mandado de Segurança nº 10.316: “Ementa: A sindicância que interrompe o fluxo prescricional é aquela realizada como meio sumário de apuração de faltas e aplicação de penalidades outras que não a  demissão, e não o procedimento meramente apuratório e esclarecedor de fatos, desprovido do contraditório e da ampla defesa e que não dispensa a posterior instauração do processo administrativo.”

Conforme já aduzido em 4.12.1, a cuja leitura se remete, vale como demarcador da interrupção do prazo prescricional apenas a instauração válida de sindicância ou PAD. Uma vez declarada nula esta instauração, juridicamente, é como se ela nunca tivesse existido. 

STJ, Mandado de Segurança nº 8.192: “Ementa: 6. Havendo anulação da sindicância, porque sua declaração determina a exclusão do mundo jurídico do ato viciado, o prazo prescricional da pretensão punitiva volta a ser contado da ciência, pela Administração, da prática do suposto ilícito administrativo.”


O fato de a administração ter instaurado validamente o processo administrativo disciplinar de forma tempestiva afasta apenas a primeira forma de se aferir a prescrição, descrita em 4.13.1.1. Mesmo instaurado o feito disciplinar, ainda pode ocorrer prescrição, seja no curso da apuração, seja no julgamento, até a aplicação da pena, em razão da demora por parte da administração em fazê-lo. Portanto, na verdade, como se vê, há dois momentos de se aferir o prazo prescricional. No primeiro, apena-se a administração por, sabendo do cometimento de suposta irregularidade, não providenciar a tempo a exigida apuração. No segundo, após a instauração da apuração, a administração pode vir a ser apenada em seu poder punitivo se não diligenciar para uma célere e eficiente apuração, deixando transcorrer longo prazo com o processo em curso, o que, por si só, como já visto em 4.3.7.1, traz repercussões à vida funcional do servidor. Com a abertura de sindicância ou de processo administrativo disciplinar, a parte final do § 3º do art. 142 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, determina a interrupção da prescrição, “até a decisão final proferida por autoridade competente”. Como se verá, esta expressão requer detida análise e interpretação, pois não se cogita de que bastaria à administração determinar a tempestiva instauração e, a partir daí, poder dispor de todo o tempo que lhe conviesse para chegar a uma decisão final. Como se verá adiante, a Advocacia-Geral da União e a jurisprudência cuidaram de corretamente interpretar aquela expressão.


Antes de se prosseguir, reiterem-se os prazos que a Lei nº 8.112, de 11/12/90, no parágrafo único do art. 145, no art. 152 e no § 7º do art. 133, respectivamente, considerou factível para se ter decisão final tempestiva em cada rito, somando-se o prazo de julgamento do art. 167 ou do § 4º do art. 133:

· sindicância: 30 + 30 + 20 = 80 dias; 

· PAD: 60 + 60 + 20 = 140 dias;

· e rito sumário: 30 + 15 + 5 = 50 dias. 

4.13.2.1 - Termo Final da Interrupção e Prescrição no Curso da Apuração (Depois de Instaurar)

O Estatuto prossegue, reportando-se, no art. 142, § 3º, à hipótese esperada de a conclusão do processo ocorrer tempestivamente. Neste caso, aquela interrupção se mantém até o limite máximo da manifestação da decisão final, ou seja, até a lavratura desse ato de julgamento, por parte da autoridade competente (o que, na hipótese aqui tratada, se daria em menos de oitenta, 140 ou cinqüenta dias, dependendo do rito).

Mas pode ocorrer de a conclusão do processo extrapolar o prazo legal. Neste caso, a expressão “até a decisão final proferida por autoridade competente” é interpretada como o prazo que a Lei estabelece para que seja concluída a apuração em cada rito.

Ou seja, a interrupção se mantém até a data do julgamento, se este é tempestivo, ou até o prazo legal do rito, se o julgamento é intempestivo. A partir desses pontos, cessa a interrupção.

Parecer-AGU nº GQ-144, não vinculante: “7. Em harmonia com os aspectos de que o art. 142 destina-se a beneficiar o servidor e o respectivo instituto da prescrição objetiva imprimir estabilização às relações que se estabelecem entre a administração e os servidores públicos, obstando que se perpetue a viabilidade da sanção disciplinar, é válido asserir que:  

a) interrupção do curso do prazo prescricional, como estatuída no § 3º, ocorre uma só vez quanto ao mesmo fato. Na hipótese em que a comissão não tenha concluído seus trabalhos no prazo estipulado e, por esse motivo ou outro qualquer, imponha-se a continuidade da investigação, a instauração de outro processo não terá o condão de novamente interromper o prazo prescricional; 

b) a ´decisão final´, capaz de fazer cessar a interrupção do prazo, é adstrita ao primeiro processo disciplinar válido, não se aproveitando a proferida noutro que, por qualquer razão, se tenha instaurado para dar seguimento à apuração do mesmo fato. Não ultimada a averiguação da falta, na data do término do prazo, incluído o dilatório, portanto, carecendo o processo de ´decisão final´, exaurem-se os efeitos da instauração e cessa a interrupção do transcurso do período prescricional, recomeçando a contagem de novo prazo, por inteiro (...).”

A recomendação acima assumiu caráter normativo quando o Parecer-AGU nº GQ-144 foi citado e sua tese ratificada pela Advocacia-Geral da União no Parecer-AGU nº GQ-159, vinculante:

“9. Assim sendo, torna-se apropriado realçar os fundamentos da juridicidade da orientação supra (...). É ilação indutiva do raciocínio de que o término dos prazos de averiguação da falta, incluído o dilatório, e de julgamento, destarte, carecendo o processo de ´decisão final´, cessa a interrupção do transcurso do período prescricional, reiniciando a contagem de novo prazo, por inteiro.”

Este também é o entendimento jurisprudencial e doutrinário:

STF, Mandado de Segurança nº 22.728, Voto: (...) em se tratando de inquérito, instaurado este, a prescrição é interrompida, voltando esse prazo a correr novamente por inteiro a partir do momento em que a decisão definitiva não se der no prazo máximo de conclusão do inquérito, que é de 140 dias (artigos 152, ´caput´, combinado com o artigo 169, § 2º, ambos da Lei 8.112/90)”.

“Vê-se, assim, a instituição de uma fórmula anômala de interrupção da prescrição, uma vez que a causa interruptiva (abertura de sindicância ou do processo disciplinar), ao mesmo tempo que corta, suspende até decisão final o prazo prescricional que vinha se projetando.

Fosse uma causa interruptiva simples, o mesmo dia da interrupção descortinaria o início de um novo prazo de prescrição. No caso positivo (art. 142, § 3º, da Lei nº 8.112/90), tais circunstâncias, interrompendo e suspendendo ao mesmo tempo, somente admitem a iniciação de um novo prazo prescricional a partir da ‘decisão final proferida por autoridade competente’.

Vale destacar que tal decisão deverá ocorrer nos prazos legalmente deferidos pela lei para a conclusão da sindicância, que é de 80 dias. E para processo disciplinar, que é de 140 dias, conforme arts. 145, parágrafo único, 152 e 167 da Lei nº 8.112/90, respectivamente.” José Armando da Costa, “Direito Administrativo Disciplinar”, pgs. 262 e 263, Editora Brasília Jurídica, 1ª edição, 2004
A partir daí, como a interrupção havia “zerado” a contagem ocorrida desde o conhecimento do fato até a instauração, reinicia-se por inteiro a contagem do prazo prescricional (de 180 dias para advertência, ou de dois anos para suspensão ou de cinco anos para pena capital), não mais se interrompendo, independente de prorrogações e designação de novas comissões e de instauração de processo administrativo disciplinar em decorrência de sindicância.

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 142.

§ 4º Interrompido o curso da prescrição, o prazo começará a correr a partir do dia em que cessar a interrupção.


Convém que o presidente comunique à autoridade instauradora a ocorrência de suspensão dos trabalhos da comissão, destacando-se que, com exceção de ordem judicial, razões tais como licença médica do acusado, falta de recursos financeiros para diárias e deslocamentos, aguardo de laudos periciais ou técnicos, dentre outros, não têm o condão de suspender o prazo prescricional.


Na hipótese de o julgamento ser tempestivo, ou seja, de se ter concluída a apuração e a autoridade já ter julgado dentro do prazo legal, a administração tem a seu dispor todo o prazo prescricional da pena julgada para as providências finais, entre o julgamento e aplicação da pena. No segundo caso, em que o julgamento é intempestivo, a administração tem a seu dispor todo o prazo prescricional da pena cabível para concluir a apuração, julgar e aplicar a pena. Nesse segundo caso, então na prática, a comissão pode ter para si os seguintes prazos, para que não incida a prescrição, extinguindo a punibilidade (somando-se o limite máximo dos ritos processuais e o prazo prescricional relativo à pena aplicada):

· Em caso de advertência: a portaria de punição deve ser publicada em 260 dias da instauração da sindicância ou em 320 dias da instauração do PAD;

· Em caso de suspensão de até trinta dias: a portaria de punição deve ser publicada em dois anos e oitenta dias da instauração da sindicância ou em dois anos e 140 dias da instauração do PAD;

· Em caso de suspensão superior a trinta dias: a portaria de punição deve ser publicada em dois anos e 140 dias da instauração do PAD;

· Em caso de pena capital: a portaria de punição deve ser publicada em cinco anos e 140 dias da instauração do PAD em rito ordinário;

· Em caso de pena capital: a portaria de punição deve ser publicada em cinco anos e cinqüenta dias da instauração do PAD em rito sumário;

· Em caso de pena capital, decorrente de abandono de cargo, como também se configura crime de abandono de função: a portaria de punição deve ser publicada em dois anos e cinqüenta dias da instauração do PAD em rito sumário, pois prevalece o prazo prescricional definido no CP, de dois anos, conforme se verá em 4.13.4.

Em abordagem bem simples, é como se a Lei concedesse à administração uma “franquia”, um período que, a critério do legislador, é o esperado e o suficiente para se concluir o apuratório disciplinar, dentro do qual não se cogita de cobrar da administração, por meio da prescrição, a sua inércia ou demora. Após o esgotamento desse período franqueado, inicia-se, contra a administração, a contagem do prazo prescricional. Daí, em reforço a outros motivos de ordem prática abordados em 3.4.4, tem-se mais uma razão para não se recomendar a instauração de sindicância com base na Lei nº 8.112, de 11/12/90: o menor prazo prescricional, pois, nela, a interrupção é de apenas oitenta dias, enquanto que no PAD é de 140 dias. Diante de situação fática que impõe apuração disciplinar, devendo-se seguir para ambos o mesmo rito contraditório, recomendando-se a designação também de um trio processante, e ainda se tendo menor prazo prescricional, não resta justificativa para instaurar sindicância.

4.13.2.2 - Suspensão por Determinação Judicial

Excepcionalmente, caso o acusado consiga determinação judicial para suspender o curso do processo, não se poderá imputar à administração inércia no deslinde da questão. Daí, se o processo é sobrestado em decorrência de medidas judiciais tomadas pela parte, durante este sobrestamento, o prazo prescricional da punibilidade administrativa mantém-se suspenso, voltando a fluir do ponto em que parou quando cessarem os efeitos das ações judiciais, computando-se o tempo já decorrido antes da suspensão.

CC - Art. 199. Não corre igualmente a prescrição:
I - pendendo condição suspensiva;
STJ, Mandado de Segurança nº 7.095, Voto: “(...) não procede a alegação de prescrição por inércia da administração, pois a demora na conclusão do processo não ocorreu por culpa da administração, mas, ao contrário, pela suspensão do seu andamento, em decorrência dos vários pedidos de sobrestamento formulados pela própria impetrante, especialmente nas ações judiciais por ela intentadas, com vistas a procrastinar o compêndio administrativo.”

“Se, durante o curso do inquérito disciplinar, uma ordem judicial liminar suspende-lhe o andamento, como se conta o prazo (...)? Somente em decorrência de ordem judicial o prazo pode ser suspenso (ou interrompido), voltando a ser contado na hipótese de determinação no mesmo processo, para sua continuação.” Antônio Carlos Palhares Moreira Reis, “Processo Disciplinar”, pg. 121, Editora Consulex, 2ª edição, 1999

“Gravíssimo problema ocorre quando, depois de aplicada uma penalidade de demissão, por exemplo, o servidor ingressa em juízo pedindo a anulação do processo e sua reintegração. Se nenhuma liminar for deferida, o servidor continuará demitido, a Administração não terá razões para abrir nenhum processo contra ele dentro do prazo recursal - pois o servidor está demitido -  e quando o Poder Judiciário, sempre lento, decidir que o servidor deve ser reintegrado por alguma falha formal do processo, não haverá mais tempo para se instaurar novo processo administrativo disciplinar que corrija a falha apontada pelo Judiciário, porque entre a abertura do primeiro PAD e a data do julgamento da ação judicial, muito provavelmente já terão se passado mais de 5 anos e 140 dias. Neste caso a solução é sustentar que o Poder Disciplinar não pode ser penalizado por uma prescrição a qual não podia evitar e aguardar o que o Judiciário irá dizer.”, Vinícius de Carvalho Madeira, “Lições de Processo Disciplinar”, pg. 168, Fortium Editora, 1ª edição, 2008
4.13.3 - Hipótese de Crime

Segundo o mandamento do § 2º do art. 142 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, o prazo da prescrição penal prevalece, em sede administrativa, na exclusiva hipótese de a infração disciplinar ser tipificada como crime (por exemplo, crimes contra administração pública, do CP, e contra a ordem tributária, da Lei nº 8.137, de 27/12/90). Mas, para aplicação deste dispositivo, requer-se que a sede penal já tenha sido provocada pelo ente competente, uma vez que não compete à administração reconhecer ilícito criminal. Assim, para que se aplique o prazo da prescrição penal, é necessário que o Ministério Público Federal já tenha apresentado denúncia ao juízo criminal ou já tenha sido instaurado o processo penal (sabendo-se que, para a espécie de matéria criminal de que aqui se trata - em que, em geral, se terá a primeira condição, qual seja, da apresentação de denúncia - a menção da instauração da ação penal visa a cobrir a remota possibilidade de se tê-la sem a denúncia).

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 142.

§ 2° Os prazos de prescrição previstos na lei penal aplicam-se às infrações disciplinares capituladas também como crime.

Advirta-se, contudo, que o dispositivo acima, na hipótese de o ilícito disciplinar em apuração também configurar crime, impõe tão-somente que se aplique à contagem da prescrição da pena administrativa o prazo prescricional que a lei penal prevê para aquele ilícito criminal, nada se alterando na forma de computar a prescrição da sede administrativa. Ou seja, em outras palavras, na hipótese em tela, mantêm-se inalterados os conceitos de que o termo inicial do prazo prescricional se dá com o conhecimento do fato por parte da administração (e não com o cometimento do fato); de que, uma vez conhecido o fato, a instauração tem de se dar dentro do prazo prescricional; de que a instauração interrompe a prescrição; de que a interrupção cessa-se em cinqüenta, oitenta ou 140 dias, de acordo com o rito; e de que, a partir daí, computa-se na íntegra o prazo prescricional. A especificidade que se tem na hipótese delimitada deste tópico é que este prazo prescricional, seja para instaurar após o conhecimento do fato, seja para aplicar a pena após cessada a interrupção, é aquele que a lei penal prevê para a prescrição do crime (e não o de cinco anos, por exemplo, para as penas expulsivas administrativas).

A interpretação acima, acerca da manutenção da forma de cômputo da prescrição administrativa, aplicando-se apenas o prazo da lei penal quando o ilícito administrativo também configura crime, encontra apoio no julgado abaixo.

STJ, Mandado de Segurança nº 10.078: “Ementa: 2. Havendo o cometimento, por servidor público federal, de infração disciplinar capitulada também como crime, aplicam-se os prazos de prescrição da lei penal e as interrupções desse prazo da Lei 8.112/90, quer dizer, os prazos são os da lei penal, mas as interrupções, do Regime Jurídico, porque nele expressamente previstas. Precedentes.

3. A Administração teve ciência, em 22/5/1995, da infração disciplinar praticada pelo impetrante, quando se iniciou a contagem do prazo prescricional que, todavia, foi interrompido com a abertura da sindicância, em 16/9/1995. Ocorrendo o encerramento dessa investigação em 15/12/1995, a partir desta data o prazo de prescrição começou a correr por inteiro.

4. Na esfera penal, o impetrante foi condenado à pena de 1 (um) ano e 4 (quatro) meses de reclusão, havendo o trânsito em julgado para a acusação em fevereiro de 2001. Por conseguinte, a prescrição passou a ser de 4 (quatro) anos, porquanto calculada com base na pena in concreto, de acordo com os arts. 109 e 110 do Código Penal, c/c o art. 142, § 2º, da Lei 8.112/90.

5. Desse modo, o prazo de prescrição tem como termo a quo a data de encerramento dos trabalhos de sindicância, que ocorreu em 15/12/1995, pelo que se tem como termo final 15/12/1999. Assim, quando da publicação do ato de demissão do impetrante, em 23/9/2004, já havia transcorrido integralmente o prazo prescricional da pretensão punitiva do Estado.”

“Observe-se que apenas os prazos da prescrição penal serão utilizados pela esfera administrativa, e não a forma de contagem, pois o § 2º do art. 142 da Lei 8.112/90 se referiu expressamente aos prazos e não à forma de contagem.”, Vinícius de Carvalho Madeira, “Lições de Processo Disciplinar”, pg. 168, Fortium Editora, 1ª edição, 2008

Uma vez que o dispositivo em comento da Lei nº 8.112, de 11/12/90, traz à tona o prazo prescricional penal, faz-se necessário abordar a diferenciação naquele prazo, em função se a prescrição penal se dá antes ou depois do trânsito em julgado da sentença condenatória, de acordo com os arts. 109 e 110 do CP. Antes do referido trânsito em julgado, verifica-se a prescrição penal em função da pena in abstracto (ou seja, a prescrição é configurada de acordo com a pena máxima prevista no tipo penal abstratamente), dada no art. 109 do CP. Por sua vez, já tendo ocorrido o trânsito em julgado, verifica-se a prescrição penal em função da pena in concreto (ou seja, a prescrição é configurada de acordo com a pena imposta na sentença, após seu cálculo final), dada no art. 110, combinado com o art. 109, ambos do CP.

CP

Prescrição antes de transitar em julgado a sentença

Art. 109. A prescrição, antes de transitar em julgado a sentença final, salvo o disposto nos §§ 1º e 2º do art. 110 desde Código, regula-se pelo máximo da pena privativa de liberdade cominada ao crime, verificando-se: 

I - em 20 (vinte) anos, se o máximo da pena é superior a 12 (doze);

II - em 16 (dezesseis) anos, se o máximo da pena é superior a 8 (oito) anos e não excede a 12 (doze);

III - em 12 (doze) anos, se o máximo da pena é superior a 4 (quatro) anos e não excede a 8 (oito);

IV - em 8 (oito) anos, se o máximo da pena é superior a 2 (dois) anos e não excede a 4 (quatro);

V - em 4 (quatro) anos, se o máximo da penal é igual a 1 (um) ano ou, sendo superior, não excede a 2 (dois);

VI - em 2 (dois) anos, se o máximo da pena é inferior a 1 (um) ano.

Prescrição das penas restritivas de direito

Parágrafo único. Aplicam-se às penas restritivas de direito os mesmos prazos previstos para as privativas de liberdade. 

Prescrição depois de transitar em julgado sentença final condenatória

Art. 110. A prescrição depois de transitar em julgado a sentença condenatória regula-se pela pena aplicada e verifica-se nos prazos fixados no artigo anterior, os quais se aumentam de um terço, se o condenado é reincidente.

§ 1º A prescrição, depois da sentença condenatória com trânsito em julgado para a acusação, ou depois de improvido seu recurso, regula-se pela pena aplicada.

§ 2º A prescrição, de que trata o parágrafo anterior, pode ter por termo inicial data anterior à do recebimento da denúncia ou da queixa.

STJ, Recurso Ordinário em Mandado de Segurança nº 13.395: “Ementa: 2. Ao se adotar na instância administrativa o modelo do prazo prescricional vigente na instância penal, deve-se aplicar os prazos prescricionais ao processo administrativo disciplinar nos mesmos moldes que aplicados no processo criminal, vale dizer, prescreve o poder disciplinar contra o servidor com base na pena cominada em abstrato, nos prazos do artigo 109 do Código Penal, enquanto não houver sentença penal condenatória com trânsito em julgado para acusação, e, após o referido trânsito ou improvimento do recurso da acusação, com base na pena aplicada em concreto (artigo 110, parágrafo 1º, combinado com o artigo 109 do Código Penal).”

Releva ainda destacar que o acima exposto, nos limites de sua aplicação, em nada afronta o que foi recomendado em 4.7.4.1, quando se defendeu que não cabe à comissão disciplinar apurar crime contra administração pública, nos termos do art. 132, I da Lei nº 8.112, de 11/12/90. Na hipótese de o ilícito disciplinar também poder caracterizar crime, a comissão disciplinar indicia com base no ilícito disciplinar e, se for o caso, conclui pelo seu cometimento no relatório, cabendo então à autoridade administrativa aplicar a pena expulsiva prevista na Lei nº 8.112, de 11/12/90, sendo que, para tal, o prazo a ser considerado no cômputo da prescrição administrativa é aquele referente ao crime. Na esteira, é de se ressaltar que a delimitada repercussão do dispositivo legal acima mencionado não contradiz a consagrada independência das instâncias penal e administrativa, conforme se verá em 4.14.3.


Nesse rumo, é de merecer relevante ressalva o entendimento de que, a princípio, prevalece a independência das instâncias, segundo a qual o agente administrativo tem de ter como horizonte de seu trabalho o prazo prescricional da Lei nº 8.112, de 11/12/90, qual seja, de cinco anos para penas expulsivas. Como regra, não se tem imediata aplicação do prazo de prescrição criminal na sede administrativa. Ao contrário; o mandamento do § 2º do art. 142 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, somente se aplica no caso específico em que, além de o fato em apuração permitir tanto enquadramento administrativo disciplinar quanto tipificação penal, a sede criminal já tenha sido provocada, com o oferecimento de denúncia por parte do Ministério Público Federal ao juízo criminal. Não havendo sequer denúncia-crime por parte do Parquet e tampouco processo penal instaurado, em homenagem à independência das instâncias, prevalece o prazo prescricional administrativo.

STJ, Recurso em Mandado de Segurança nº 14.420: “Ementa: - a mera presença de indícios de prática de crime sem a devida apuração nem formulação de denúncia obsta a aplicação do regramento da legislação penal para fins de prescrição, devendo esta ser regulada pela norma administrativa.”

Idem: STJ, Recurso em Mandado de Segurança nº 18.688.
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4.13.4 - Peculiaridades do Abandono de Cargo

Conforme já colocado em 4.7.4.1, no abandono de cargo, inicia-se o prazo prescricional no trigésimo primeiro dia de ausência do servidor e, no caso de abandono continuado com impossibilidade de aplicação de demissão em função da prescrição, sem que o servidor manifeste vontade de se exonerar, a recomendação administrativa é de se operar a exoneração ex officio, conforme manifestação da Advocacia-Geral da União, no Parecer-AGU nº GQ-207, vinculante, reproduzindo duas Formulações-Dasp:

“Ementa: O entendimento que se vem observando de exonerar ‘ex officio’ o servidor que abandonou o cargo, pela impossibilidade de demissão, porque extinta a punibilidade pela prescrição, já mereceu aprovação do Poder Judiciário, inclusive pela sua mais alta Corte.

3. (...) (b) o prazo prescricional inicia-se no trigésimo primeiro dia de ausência do servidor; 

(c) apesar da prescrição, o fato do abandono persiste, devendo declarar-se a vacância do cargo, mediante exoneração ´ex officio´; 

(...)

4. As Formulações do antigo Departamento Administrativo do Serviço Público, atinentes ao assunto em questão, têm a seguinte redação: 

´Nº 3. Exoneração ´ex officio´. Será exonerado ´ex officio´ o funcionário que, em face do abandono do cargo, extinta a punibilidade, pela prescrição, não manifestara expressamente vontade de exonerar-se.´ 

´N° 98. Exoneração ´ex officio´. A exoneração ´ex officio´ se destina a resolver os casos em que não se pode aplicar demissão´.”

É de se mencionar que a jurisprudência não acata a recomendação supra da Advocacia-Geral da União, no sentido de exonerar ex officio no caso de prescrição da punibilidade de abandono de cargo continuado.

STJ, Mandado de Segurança nº 7.318: “Ementa: I - A exoneração ‘ex officio’ (art. 34 da Lei 8.112/90), não se destina a resolver os casos em que não se pode aplicar a demissão. II - Cometida a infração disciplinar, o direito abstrato de punir do ente administrativo convola-se em concreto. Todavia, o ‘jus puniendi’ só pode ser exercido dentro do prazo prescrito em lei. Na hipótese dos autos, foi apurado que a servidora abandonou o Cargo de Professora Universitária na Universidade Federal do Ceará. Todavia, a Administração somente instaurou o processo administrativo disciplinar quando já havia expirado o prazo prescricional. Desta forma, inviável a declaração de sua exoneração ‘ex officio’, especialmente por se tratar de servidora efetiva e estável, não incidindo nenhuma das hipóteses do art. 34 da Lei 8.112/90. III - O princípio da legalidade preconiza a completa submissão da Administração às leis. In casu, o ato atacado denotou postura ilegal por parte da própria Administração, já que a solução encontrada objetivou, apenas, minorar os efeitos da sua própria inércia ao não exercer um poder-dever. Neste aspecto, a adoção da tese defendida implica em verdadeira violação ao ordenamento jurídico. IV - Reconhecida a prescrição, impõe-se declarar a extinção da punibilidade, tornando-se nula a Portaria exoneratória, a fim que a servidora seja reintegrada ao serviço público.

Idem: STJ, Mandados de Segurança nº 7.113, 7.239 e 8.975

Por outro lado, se prescrita a punibilidade e o servidor manifesta vontade de se exonerar, deve-se processar exoneração a pedido e não ex officio, conforme manifestação da Advocacia-Geral da União, no Parecer-AGU nº GQ-210, vinculante.

“Ementa: Abandono de cargo. Prescrição. Proposta de exoneração ´ex officio´. Havendo nos autos quota do servidor manifestando sua intenção em desligar-se do serviço público, tal declaração deve ser recebida como pedido de exoneração, a ser concedida após declarada extinta a punibilidade pela prescrição.”

Conforme também já aduzido em 4.7.4.2, em paralelo ao enquadramento administrativo do art. 132, II da Lei nº 8.112, de 11/12/90, há no CP, art. 323, a previsão do crime contra administração pública de abandono de função. 

CP - Abandono de função

Art. 323. Abandonar cargo público, fora dos casos permitidos em lei:

Pena - detenção, de 15 (quinze) dias a 1 (um) mês, ou multa.

§ 1º Se do fato resulta prejuízo público:

Pena - detenção, de 3 (três) meses a 1 (um) ano, e multa.

§ 2º Se o fato ocorre em lugar compreendido na faixa de fronteira:

Pena - detenção, de 1 (um) a 3 (três) anos, e multa.
Conforme fartamente reproduzido em 4.7.4.2, existem manifestações doutrinárias (e também jurisprudenciais) no sentido de que a configuração do crime acima requereria um plus em relação ao ilícito administrativo do abandono. Embora ambos presumam a conduta intencional, poderia um se configurar independentemente do outro. Enquanto para o ilícito administrativo o parâmetro seria apenas temporal (afastar-se com intenção e consciência das atribuições do cargo por mais de trinta dias consecutivos), no crime, se requereria o prejuízo (pelo menos em potencial) à administração pela descontinuidade do serviço, independentemente do período, com o agravamento caso efetive-se aquele potencial prejuízo público ou caso ocorra em faixa de fronteira. Essa configuração independente, por conseqüência, manteria também dissociados os respectivos cômputos prescricionais.

TRF da 1ª Região, processo nº 1997.010.00.53932-8/DF: “Ementa: (...) Por se tratar o abandono de cargo de infração punível com pena de demissão (art. 132, II, da Lei nº 8.112/90), o prazo a ser observado é de 05 (cinco) anos, a partir da data em que o fato se tornou conhecido. Logo, não tendo havido interregno superior a 05 (cinco) anos entre o conhecimento do fato e a punição dele decorrente, regular o procedimento apuratório.”

“Ao comentar a falta consistente no ‘abandono de cargo’, prevista no inciso II do art. 132 da Lei nº 8.112/90, procurei demonstrar sua autonomia administrativa e independência conceitual, em relação à figura prevista no art. 323 do Código Penal sob a rubrica ‘abandono de função’, para concluir que poderá existir a falta administrativa sem que se tenha configurado o crime de abandono de função. Sendo o ilícito, puramente, administrativo, o prazo prescricional é de cinco anos.” Francisco Xavier da Silva Guimarães, “Regime Disciplinar do Servidor Público Civil da União”, pg. 190, Editora Forense, 2ª edição, 2006


Todavia, em que pese demonstrar-se razoável a tese acima, de se impor para a configuração do crime um requisito maior do que o exigido para a configuração da irregularidade administrativa, a Advocacia-Geral da União se manifestou no sentido uniformizante da configuração simultânea de ambas as espécies (impondo a este segundo o prazo da prescrição penal), conforme Pareceres-AGU nº GM-7 e GQ-144, não vinculantes:

“6. Quanto à prescrição, cumpre registrar que, segundo o Parecer AGU/WM-8/98 (Anexo ao Parecer GQ-144), (...), previsto também como crime, o abandono de cargo tem o mesmo prazo de prescrição da lei penal, e da conjugação dos arts. 323 e 119, VI, do Código Penal e art. 142, § 2º, da Lei nº 8.112, conclui-se que o prazo prescricional da infração abandono de cargo é de dois anos.”

“8. Previsto como crime, no art. 323, o abandono de cargo tem seu prazo prescricional regulado no art. 109, VI, ambos os dois do Código Penal, isto é, a prescrição verifica-se em dois anos, a contar do trigésimo primeiro dia de falta ao serviço, pois a administração tem imediato conhecimento dessa infração (§ 1º do transcrito art. 142 da Lei nº 8.112).”
Idêntico mandamento (considerando, na análise de um caso específico, o abandono como crime) é extraído do Parecer-AGU nº GQ-211, vinculante. Em uma primeira leitura, também se extrai deste Parecer-AGU que o prazo da prescrição do abandono de cargo se dá em dois anos, adotando a prescrição criminal, de acordo com o estabelecido no art. 109, VI do CP. 

Conforme já foi aduzido em 4.13.1.1, a primeira aferição de prescrição se dá desde o conhecimento até a instauração do procedimento disciplinar e, neste caso específico do abandono de cargo, presume-se conhecido o fato no 31º dia de ausência consecutiva ao serviço. A partir daí, naquela leitura inicial, a autoridade competente teria o prazo de dois anos para instaurar o rito sumário. E, quanto ao segundo momento de aferição da prescrição, aquele Parecer-AGU nº GQ-211 esclarece ainda que o cômputo se dá na forma prevista na Lei nº 8.112, de 11/12/90, conforme 4.13.3, ou seja, a instauração interrompe a prescrição, até decisão final (ou cinqüenta dias, no caso do rito sumário), aplicando-se a partir daí o prazo prescricional penal, que seria de dois anos, para aplicar a pena de demissão.
“5. (...) Se o servidor começou a faltar a partir de 26 de julho de 1995 e não mais compareceu ao serviço, a Administração teve conhecimento imediato da infração. O curso da prescrição interrompeu-se em 24/7/96, com a instauração do procedimento apuratório (Lei nº 8.112/90, art. 142, § 3º). O prazo final para julgamento se encerrou em 8/10/96. Novo prazo prescricional voltou a fluir por inteiro em 9/10/96 (Lei nº 8.112/90, art. 142, § 4º). Já em 9/10/98, estava, desta forma, prescrita a pretensão punitiva da Administração, impossibilitando a aplicação da pena de demissão ao servidor.”

Todavia, é de se destacar que o citado Parecer-AGU tão-somente aborda a questão da adoção do prazo prescricional do crime, mas não esclarece a questão enfocada em 4.13.3, acerca da plausibilidade ou não e da condicionante de se fazer prevalecer aquele prazo. Uma vez que esse Parecer-AGU não deixa claro a situação sobre a qual emitiu-se a manifestação, é de se compatibilizar o Parecer-AGU com o entendimento jurisprudencial (Recurso em Mandado de Segurança nº 14.420, do Superior Tribunal de Justiça). Dessa forma, assenta-se o entendimento de que o prazo de prescrição de dois anos aplica-se ao abandono de cargo quando a sede criminal tiver sido provocada, com oferecimento de denúncia por parte do Ministério Público Federal ao juízo penal. Não havendo tal provocação da sede criminal, é de se prevalecer a regra geral de manutenção, em sede administrativa, do prazo prescricional de cinco anos para o abandono de cargo, com o cômputo conforme acima discriminado. 

STJ, Recurso em Mandado de Segurança nº 14.420: “Ementa: - a mera presença de indícios de prática de crime sem a devida apuração nem formulação de denúncia obsta a aplicação do regramento da legislação penal para fins de prescrição, devendo esta ser regulada pela norma administrativa.”

Idem: STJ, Recurso em Mandado de Segurança nº 18.688.

4.13.5 - A Extinção da Punibilidade 

4.13.5.1 - Dever de Apurar e de Registrar Fato nos Assentamentos

A primeira causa de extinção da punibilidade é a prescrição. Mas aqui cabe uma diferenciação, visto que há dois momentos em que pode ocorrer a prescrição. Já se abordou em 4.13.1.1 a desnecessidade de se instaurar a sede disciplinar quando, antes da instauração, já se tem prescrita a punibilidade da pena expulsiva, nos termos do inciso I ou do § 2º do art. 143 da Lei nº 8.112, de 11/12/90. Diferentemente, quando a prescrição se configura no curso do apuratório instaurado, o poder-dever de se concluir a apuração do fato não é atingido, extinguindo-se apenas a punibilidade. Até porque, neste caso, como a notificação para acompanhar o processo como acusado é registrada nos assentamentos funcionais do servidor (para controle das repercussões), a conclusão pela prescrição também o deve ser. Ademais, nada impede que, no curso da apuração, surja ilícito com outro prazo prescricional ou outro responsável, de que não se tinha conhecimento; ou que a autoridade julgadora tenha entendimento diferente da comissão. Pode também haver ilícito civil que necessite da prévia configuração da irregularidade administrativa, bem como a configuração desta pode provocar a instância penal.

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 170. Extinta a punibilidade pela prescrição, a autoridade julgadora determinará o registro do fato nos assentamentos individuais do servidor.

Formulação-Dasp nº 36. Assentamento funcional

Se a prescrição for posterior à instauração do inquérito, deve-se registrar nos assentamentos do funcionário a prática da infração apurada.

Além disso, se a prescrição extinguisse a apuração, se configuraria pré-julgamento de culpa, como se o processo somente se justificasse como instrumento para aplicação de pena. Ademais, é direito e interesse do bom servidor a conclusão da apuração que declare sua inocência. Assim, apurado o cometimento do fato ilícito, mas estando extinta a punibilidade, registra-se o fato nos assentamentos funcionais do servidor, que será levado em conta como antecedentes funcionais (e não como reincidência, pois a primeira pena não terá sido aplicada).

“Não obstante, preceitua o atual Regime Jurídico dos Servidores Públicos Civis da União (Lei n° 8.112/90) que, ‘extinta a punibilidade pela prescrição, a autoridade julgadora determinará o registro do fato nos assentamentos individuais do servidor’ (art. 170). Tal registro deverá, futuramente, caso venha o servidor a cometer nova infração, ponderar no sentido de dosar para mais a pena a ser imposta, segundo assinala o art. 128 do diploma legal referido.” José Armando da Costa, “Teoria e Prática do Processo Administrativo Disciplinar”, pg. 179, Editora Brasília Jurídica, 5ª edição, 2005

“(...) por força do disposto no art. 170 da Lei nº 8.112/90 (...), tal fato deverá ser registrado nos assentamentos individuais do indigitado servidor.

Tais registros deverão, obviamente, pesar como antecedentes negativos desfavoráveis ao servidor, caso venha ele se envolver em futuras questões de índole disciplinar.” José Armando da Costa, “Direito Administrativo Disciplinar”, pg. 257, Editora Brasília Jurídica, 1ª edição, 2004
A Lei nº 8.112, de 11/12/90, prevê expressa possibilidade de responsabilização civil, penal e administrativa da autoridade julgadora que der causa à prescrição de infrações disciplinares capituladas também como crime. Não obstante, é óbvio que nada impede que, havendo elementos de prova, por exemplo, de má-fé, intenção ou injustificada negligência, se responsabilize qualquer autoridade que permita ou concorra para a prescrição de ilícitos puramente administrativos.

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 169.

§ 2º A autoridade julgadora que der causa à prescrição de que trata o art. 142, § 2º, será responsabilizada na forma do Capítulo IV do Título IV.

4.13.5.2 - Morte do Acusado e Retroatividade Benigna da Lei

Além da prescrição, em decorrência da garantia constitucional de que a pena não passa da pessoa do acusado, também se tem como óbvia causa de extinção da punibilidade disciplinar a morte do servidor. Assim, na hipótese de, após ter transcorrido regularmente a fase contraditória do processo, o servidor vier a ser responsabilizado pelo cometimento de irregularidade disciplinar mas falecer antes da aplicação da pena, está restará inaplicável (no caso de pena capital, a responsabilização não atingirá o direito à pensão, pois a Lei prevê cassação de aposentadoria ou de disponibilidade mas não prevê cassação de pensão). Advirta-se que a morte não afasta a possível repercussão civil de reparar prejuízo, visto esta não ser punitiva.

CF - Art. 5º

XL - a lei penal não retroagirá, salvo para beneficiar o réu;

XLV - nenhuma pena passará da pessoa do condenado, podendo a obrigação de reparar o dano e a decretação do perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o limite do valor do patrimônio transferido; 

CP - Extinção da punibilidade

Art. 107. Extingue-se a punibilidade: (Redação dada pela Lei nº 7.209, de 11/07/84)

I - pela morte do agente;

III - pela retroatividade da lei que não mais considera o fato como criminoso.

CPP - Art. 62. No caso de morte do acusado, o juiz somente à vista da certidão de óbito, e depois de ouvido o Ministério Público, declarará extinta a punibilidade.

“(...) com a morte do agente, a comissão de inquérito fará juntar a certidão de óbito para fins de extinção da punibilidade no que concerne à pena disciplinar, tão somente.

E aqui, ao tratar da responsabilidade civil do servidor (...), a obrigação de reparar o dano estende-se aos sucessores e contra eles será executada, no limite do valor da herança (...).” Sebastião José Lessa, “Do Processo Administrativo Disciplinar e da Sindicância”, pg. 216, Editora Brasília Jurídica, 4ª edição, 2006

Além das duas causas acima, tem-se ainda que, em analogia ao dispositivo de índole constitucional e penal, se pode considerar como causa de extinção da punibilidade a retroatividade da lei nova que beneficia em parte o acusado ou da lei que não mais qualifica o fato como infração disciplinar. Obviamente, em sede disciplinar, atenta-se também para o princípio da irretroatividade da lei mais gravosa, não havendo que se cogitar de responsabilização por ato que, à época em que foi cometido, não era tido como ilícito, ainda que posteriormente passe a sê-lo.

Parecer-AGU nº GQ-91, não vinculante: “19. A prévia cominação de penalidade administrativa em lei se compatibiliza com as assertivas compreendidas na doutrina pertinente ao Direito Penal, na faceta de que a ´lei incidente à época do delito, não só no que diz respeito aos pressupostos do crime, como também à qualidade e quantidade (extensão, intensidade, o ´quantum´) da pena, é direito que assiste ao infrator, que tem o direito subjetivo público a que lhe seja aplicada a lei mais benéfica anterior, ou seja, o princípio da vedação da lei penal material ´ex post facto´. A lei penal material é a do momento da consumação do crime ou do fato punível´. (Comentários à Constituição de 1988 - José Cretella Júnior, Ed. Forense Universitária, 1988, vol. I, p. 475)

20. A Lei nº 8.112, de 1990, instituiu a penalidade de conversão de exoneração em destituição de cargo em comissão, em relação à qual se perquire se incide sobre fatos pretéritos. Oportuno relembrar a manifestação desse doutrinador, consistente na afirmação de que, em sendo a lei nova ´mais benéfica (mais branda, mais benigna, mais favorável), ou quando não mais capitula o fato como crime, ocorre a retroatividade; quando a lei nova é mais severa, isto é, comina pena maior do que a lei anterior, ocorre a irretroatividade, ou o que é o mesmo, prevalece a ´contrario sensu´, a ultra-atividade da lei vigente, dotada de eficácia, quando ocorreu o fato´. (op. cit.).”

 “(...) [na] hipótese em que o ilícito administrativo se consuma inteiramente, na conduta e em seus efeitos, em período anterior à legislação mais gravosa, (...), efetivamente, não há possibilidade de efeito imediato da legislação e muito menos retroatividade, ainda que inexista, nesse caso, direito adquirido, ato jurídico perfeito ou coisa julgada em favor do agente infrator.

Não há dúvidas de que, na órbita penal, vige, em sua plenitude, o princípio da retroatividade da norma benéfica ou descriminalizante (...). Se esta é a política do Direito Penal, não haverá de ser outra a orientação do Direito Punitivo em geral, notadamente do Direito Administrativo Sancionador (...).” Fábio Medina Osório, “Direito Administrativo Sancionador”, pg. 334, Editora Revista dos Tribunais, 2ª edição, 2005
“O princípio da retroação da lei mais benéfica, embora conquista do Direito Penal, estende-se para outras esferas em que o Estado exerce poder punitivo. Com efeito, o direito administrativo, em sua face sancionatória, comunga dos mesmos princípios gerais de aplicação das normas penais, notadamente aquelas que regulam conflitos de direito intertemporal. A expressão ‘lei penal’ insculpida na garantia constitucional da retroatividade da lei mais benéfica - ‘a lei penal não retroagirá, salvo para beneficiar o réu’ - abrange as leis que tipificam as sanções administrativas.” Romeu Felipe Bacellar Filho, “Processo Administrativo Disciplinar”, pg. 390, Editora Max Limonad, 2ª edição, 2003


Por fim, especificamente para as infrações puníveis com penas de advertência e de suspensão, a aposentadoria também opera extinção da punibilidade, sem prejuízo do registro do fato nos assentamentos. O mesmo não se dá para as infrações graves, para as quais há a previsão legal da pena de cassação de aposentadoria.


Apenas a título de informação, embora, a rigor, sejam voltados para esfera criminal, a doutrina cita ainda como hipóteses de extinção da punibilidade atos de clemência, previstos na CF, tais como anistia, indulto e graça. Daí, apesar de teoricamente até comportarem aplicação extensiva na sede disciplinar, tem-se sua rara e pouco provável aplicação.

“Anistia

A anistia é ato jurídico complexo, de clemência soberana, formalmente ato legislativo, da competência do Congresso Nacional, com a sanção do Presidente da República (arts. 48, III e 84, IV, da CF), cuja concessão sempre teve, historicamente, maior aplicação a crimes com conotação política.

Trata-se de ato com caráter de generalidade, ou seja, estendido a todos aqueles que estejam nas condições da lei que a concede. (...)

Autores há que contestam a aplicabilidade de anistia a infrações disciplinares, por causar grandes transtornos na esfera administrativa, e por ser intromissão de um Poder no campo de atribuições de outro.

Entretanto, a doutrina mais significativa é no sentido de sua admissibilidade. Com efeito, se a clemência soberana pode perdoar casos mais graves, que são os crimes, não há razão para repelir sua aplicabilidade às faltas administrativas, que são em tese mais suaves.

Cretella Jr. adverte que é importante ter presente a distinção entre pena disciplinar e criminal, não se aplicando à primeira os efeitos da anistia senão quando a lei concessiva (ou obviamente o dispositivo constitucional) a ela expressamente se referir. Caso contrário, a anistia não operará, p. ex., a reintegração do funcionário ou o cancelamento da pena disciplinar, a não ser que a penalidade administrativa tenha sido aplicada, no mesmo processo judicial, como acessória da condenação criminal. (...)

Indulto

Como a anistia, o indulto é a manifestação de clemência soberana, também genericamente aplicável a todos que se enquadrem nas condições descritas pelo ato concessivo, que, no caso, é da competência exclusiva do Presidente da República (art. 84, XII, da CF).

Aplica-se, no entanto, só a réus ou funcionários já condenados.

Cabem, com relação ao indulto, exatamente os mesmos comentários feitos ao instituto da anistia: comunicabilidade restrita do indulto criminal ao campo administrativo, admissibilidade de indulto também às infrações disciplinares, restringindo-se literalmente aos termos do decreto concessório.

Graça

Também da competência exclusiva do Presidente da República (art. 84, XII, da CF), essa forma de clemência soberana difere do indulto pelo fato de dirigir-se a indivíduo determinado, já condenado. É um indulto individual (...).

As repercussões da graça criminal na esfera administrativa são da mesma natureza das do indulto, do qual, como se viu, é espécie, restringindo-se aos precisos termos do decreto concessivo.” Edmir Netto de Araújo, “O Ilícito Administrativo e seu Processo”, pgs. 237 a 239, Editora Revista dos Tribunais, 1ª edição, 1994
4.14 - Responsabilidades



Um único ato cometido por servidor pode repercutir, simultaneamente, nas esferas administrativa, penal e civil.

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 121. O servidor responde civil, penal e administrativamente pelo exercício irregular de suas atribuições.

Art. 122. A responsabilidade civil decorre de ato omissivo ou comissivo, doloso ou culposo, que resulte em prejuízo ao erário ou a terceiros.

Art. 123. A responsabilidade penal abrange os crimes e contravenções imputadas ao servidor, nessa qualidade.

Art. 124. A responsabilidade civil-administrativa resulta de ato omissivo ou comissivo praticado no desempenho do cargo ou função.



É de se reiterar que o objetivo do processo administrativo disciplinar é a apuração da responsabilidade administrativa do servidor por atos cometidos no exercício do cargo ou a ele relacionados. De acordo com a tripartição da responsabilidade estabelecida no art. 121 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, e a conseqüente enumeração de três responsabilizações nos arts. seguintes (122, 123 e 124), interpreta-se que o art. 124, mencionando a responsabilidade “civil-administrativa”, reporta-se à responsabilização administrativa propriamente dita (de forma que o prefixo “civil” se refere à natureza cível da responsabilização administrativa, que, embora não possua o dolo e a culpa expressos em seus enquadramentos, deles não pode prescindir para se cogitar de enquadramento disciplinar, conforme já comentado em 4.6.3). Não obstante, no curso dessa apuração administrativa, pode a comissão se deparar com ilícitos civis ou penais. Nestes casos, a administração deve adotar algumas providências legalmente previstas.



Ou seja, além da responsabilização administrativa (por atos contrários ao Estatuto), apurada no rito da Lei nº 8.112, de 11/12/90, detalhadamente descrito em todos os tópicos anteriores do presente texto, pode haver responsabilização civil (por danos causados ao erário e a terceiros e que tanto pode se esgotar excepcionalmente na via administrativa quanto em regra pode necessitar de ingresso na via judicial) e responsabilização penal (por crimes ou contravenções cometidos como servidor e que obrigatoriamente segue o rito judicial do CPP), conforme já abordado em 3.1.1.

4.14.1 - Responsabilização Civil



Para o foco pessoal do agente público, de imediato, antecipe-se que, no atual ordenamento jurídico, a responsabilidade civil de servidor tem natureza subjetiva. Em outras palavras, a obrigação pessoal do agente público em reparar dano em decorrência do exercício do seu cargo requer a comprovação de que a sua conduta causadora do prejuízo foi dolosa ou culposa, em ato comissivo ou omissivo. Sem esse pré-requisito essencial, ainda que a atuação pública do servidor tenha acarretado dano, não se cogita de responsabilizá-lo civilmente a reparar. Relembre-se de 3.1.1 que a responsabilidade civil não tem índole punitiva, mas sim patrimonial e indenizatória. 



Da mesma forma como se aduziu para a responsabilidade administrativa, em 3.1.3.2, tem-se que a simples comprovação de que, objetivamente, de fato, ocorreu dano (avaria ou quebra) ou desaparecimento (perda, extravio, furto ou roubo) de um bem, mercadoria ou processo não necessariamente implica responsabilidade civil reparatória para o servidor cujo nome consta do respectivo termo de responsabilidade e/ou para o servidor (se diferente) que o tinha em uso ou guarda no momento da ocorrência do fato. A responsabilização civil também é de índole subjetiva, não se tolerando cogitar de imposição meramente objetiva de reparar o dano ou perda, sem a comprovação do ânimo subjetivo do responsável. 

Nesse rumo, repete-se, com maior aplicabilidade, uma vez que trata justamente de repercussão civil, a seguinte decisão adotada pelo Tribunal de Contas da União:

TCU, Tomada de Contas nº 450.131/96-3, Relatório: “No caso em exame, os fatos são estes: os agentes públicos receberam alguns objetos integrantes do patrimônio da entidade e deles passaram recibo. Este documento constitui termo de responsabilidade. Os objetos foram subrepticiamente subtraídos das salas da repartição por terceiro desconhecido. A autoria do ilícito não foi descoberta pelo procedimento legal específico. Com fundamento nesses fatos, entende o Ministério Público que os elementos apresentados são insuficientes para precisar, adequadamente, a responsabilidade da autoridade administrativa.

Voto: Deverão ressarcir o Erário aqueles que, dolosa ou culposamente, derem causa a prejuízo ao patrimônio público. No caso vertente, conforme bem assinalado pelo representante do ‘Parquet’, tal hipótese não restou configurada nos autos. O ‘Termo de Responsabilidade’ somente obrigará o respectivo signatário a responder subsidiariamente pelo desvio do bem sob sua guarda caso se comprove que sua conduta contribuiu para o desaparecimento do mesmo.”
Não obstante, novamente recomenda-se que o servidor signatário do termo de responsabilidade e/ou detentor do bem objeto de furto ou roubo registre a ocorrência policial e comunique o fato a seu chefe imediato (esta comunicação à chefia é recomendável também no caso de dano de bem).

Analogamente ao que se expôs para responsabilização administrativa, não se cogita de responsabilizar civilmente um servidor, obrigando-a indenizar a União por um bem danificado ou extraviado, descontando de sua remuneração, sem antes se ter comprovado, no devido processo legal, com ampla defesa e contraditório, seja em via administrativa, seja em via judicial, que ele, no exercício de seu cargo, agiu com culpa ou dolo no evento. 

Menos ainda se pode cogitar de exigir de um grupo de servidores a indenização de um bem pelo simples fato de todos trabalharem no local onde se deu o sinistro, diluindo a responsabilidade civil sem o devido processo legal, se foi impossível a individualização ou se a administração não foi capaz de identificar o responsável. Assim, repetem-se as citações de fontes administrativas e doutrinária.

Parecer-AGU nº GM-1, vinculante: “Ementa: A imputação administrativa da responsabilidade civil exige que se constate a participação de todos os envolvidos nas irregularidades, considerados individualmente.

Formulação-Dasp nº 261. Responsabilidade administrativa

A responsabilidade administrativa deve ser individualizada no respectivo processo, vedada, na impossibilidade de indicação do culpado, a sua diluição por todos os funcionários que lidaram com os valores extraviados.

“(...) não se permite a extensão da responsabilidade, de modo genérico, quando não for possível a individualização da responsabilidade.” Antônio Carlos Palhares Moreira Reis, “Processo Disciplinar”, pg. 184, Editora Consulex, 2ª edição, 1999
A imputação de que foi determinado servidor que, com intenção, negligência, imperícia ou imprudência, danificou ou extraviou o bem (ou propiciou que terceiro o fizesse) pode decorrer de várias formas juridicamente lícitas de comprovação, sendo aceitos desde o reconhecimento não-litigioso por parte do próprio servidor ou apuratórios administrativos (de que a sindicância contraditória e o PAD são os principais exemplos, podendo-se ainda citar a tomada de contas especial, detalhada ao final do presente texto), até apurações em processos civis judiciais (ação de reparação de dano - ou ação indenizatória - e ação de improbidade), antes mesmo de apurações administrativas, à vista da consagrada independência das instâncias.

Não se confunde a conclusão obtida em meios administrativos de que o servidor, no exercício culposo ou doloso de seu cargo, acarretou prejuízo com a independente apuração da responsabilidade civil indenizatória, que, em regra, requer rito judicial. Obviamente que a apuração da responsabilidade civil (de repercussão patrimonial), no rito judicial, é independente da apuração da responsabilidade administrativa (de repercussão punitiva, no rol do art. 127 da Lei nº 8.112, de 11/12/90), podendo ocorrer antes, simultaneamente ou depois desta última. Nada impede o ajuizamento da ação civil antes mesmo de sequer se ter instaurada apuração administrativa ou antes de se ter tal apuração concluída. Destaque-se que, mesmo que já exista apuração administrativa acerca de dano causado por servidor com dolo ou culpa no exercício de seu cargo, pode haver a independente ação judicial, com seus requisitos probatórios próprios do CPC e garantindo ao acusado o exercício da ampla defesa e do contraditório, para apurar a responsabilização civil, cujo resultado pode até discrepar daquele obtido na sede administrativa. Não obstante, sem negar a independência das instâncias, o que se recomenda, no caso de já haver a prévia apuração da responsabilidade administrativa, é que a administração aproveite-a como peça de instrução da ação civil judicial, auxiliando na individualização da responsabilidade civil de indenizar, uma vez que ambas as instâncias guardam índole subjetiva.

No caso específico em que a apuração da culpa subjetiva deu-se no escopo da sindicância contraditória ou do PAD, a comissão, após ter quantificado ou ao menos indicado o prejuízo, ao final, propõe à autoridade julgadora que proceda à comunicação do fato à unidade do local de ocorrência do fato, à Consultoria Jurídica do órgão e à Controladoria-Geral da União, conforme exposto em 4.10.7.3. Este comunicado se justifica para que as instituições acima possam tomar suas respectivas providências na busca do ressarcimento do dano, que podem variar desde a simples lavratura de acordo com o responsável até um processo judicial de execução.



Conforme se verá adiante, dependendo de a quem o servidor tenha causado prejuízo exercendo seu cargo, a responsabilização de reparar pode encerrar-se totalmente na esfera administrativa, sem necessidade de provocação judicial, ou pode ser necessário o ingresso em juízo. Na verdade, a cobrança administrativa direta do débito é exceção, possível apenas com aquiescência do servidor ou em razão de impossibilidade de execução judicial. Em regra, tem-se a inscrição do débito em dívida ativa não tributária, para execução judicial.  



A ação civil por responsabilidade do servidor em razão de danos causados ao erário é imprescritível.

CF - Art. 5º

XLV - nenhuma pena passará da pessoa do condenado, podendo a obrigação de reparar o dano e a decretação do perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o limite do valor do patrimônio transferido;

Art. 37.
§ 5º A lei estabelecerá os prazos de prescrição para ilícitos praticados por qualquer agente, servidor ou não, que causem prejuízos ao erário, ressalvadas as respectivas ações de ressarcimento.


Não sendo a responsabilização civil de índole punitiva, tem-se que a ela não se aplica a garantia constitucional de que a pena não passa da pessoa do acusado, sendo certo que, em caso de morte do responsável, os sucessores arcam com a obrigação de reparar o prejuízo causado pelo agente, até o limite da herança.

 Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 122.

§ 3º A obrigação de reparar o dano estende-se aos sucessores e contra eles será executada, até o limite do valor da herança recebida.


No Anexo V, serão agrupados todos os apontamentos que possam interessar a respeito desse tema.

4.14.1.1 - Dano Causado ao Erário



Uma vez comprovada, administrativa ou judicialmente, a culpa subjetiva do servidor, quando, no exercício do seu cargo, causa dano apenas ao próprio erário, recomenda-se, com base na irredutibilidade salarial (do art. 7º, VI da CF) e no caráter alimentar da remuneração, que a administração somente desconte em folha se o agente reconhecer aquela responsabilidade apurada e, não dispondo de outros recursos ou bens para pagar, autorizar desconto (no limite mínimo de 10% da remuneração, de acordo com a atual redação do art. 46 da Lei nº 8.112, de 11/12/90). Ou seja, neste caso, a solução até pode se limitar à esfera administrativa, sem necessidade de a Consultoria Jurídica do órgão ajuizar ação civil de cobrança forçada.

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 46. As reposições e indenizações ao erário, atualizadas até 30 de junho de 1994, serão previamente comunicadas ao servidor ativo, aposentado ou ao pensionista, para pagamento, no prazo máximo de trinta dias, podendo ser parceladas, a pedido do interessado. (Todo o art. com redação dada pela Medida Provisória nº 2.225-45, de 04/09/01)

§ 1º O valor de cada parcela não poderá ser inferior ao correspondente a dez por cento da remuneração, provento ou pensão. 

§ 2º Quando o pagamento indevido houver ocorrido no mês anterior ao do processamento da folha, a reposição será feita imediatamente, em uma única parcela. 

§ 3º Na hipótese de valores recebidos em decorrência de cumprimento a decisão liminar, a tutela antecipada ou a sentença que venha a ser revogada ou rescindida, serão eles atualizados até a data da reposição. 

Art. 47. O servidor em débito com o erário, que for demitido, exonerado ou que tiver sua aposentadoria ou disponibilidade cassada, terá o prazo de sessenta dias para quitar o débito. (Todo o art. com redação dada pela Medida Provisória nº 2.225-45, de 04/09/01)
Parágrafo único. A não quitação do débito no prazo previsto implicará sua inscrição em dívida ativa. 

Art. 122.

§ 1º A indenização de prejuízo dolosamente causado ao erário somente será liquidada na forma prevista no art. 46, na falta de outros bens que assegurem a execução do débito pela via judicial.

TRF da 1ª Região, Mandado de Segurança nº 24.182, Voto: “(...) 10. Já a obrigação de indenizar os cofres públicos, no caso concreto pelo prejuízo decorrente do desaparecimento dos talonários citados, advém da responsabilidade civil do servidor, e poderá ser resolvida mediante desconto em folha, mas desde que haja a aquiescência do servidor. Caso contrário, como aqui ocorre, cabe à administração propor ação de indenização contra o responsável. A Lei 8.112/90, ao reportar-se à responsabilidade civil dos servidores públicos da União (artigo 121 e seguintes), disciplina a forma de atuação da administração, em tais casos, tendo em vista a necessidade de submeter ao Poder Judiciário a confirmação, ou não, do ressarcimento, apurado na esfera administrativa.”

STF, Agravo Regimental no Agravo de Instrumento nº 524.143: “Ementa: Servidor público: a cobrança de valores indevidamente pagos pela Administração ao servidor não prescinde de processo administrativo, com obediência aos princípios constitucionais da ampla defesa e do contraditório (v.g. MS 24.182, Gilmar Mendes, DJ 3.9.04)”
“[o desconto em folha] é válido inclusive na hipótese prevista no § 6º do art. 37 da CF, mas, em qualquer caso, é necessária a concordância do responsável, porque a Administração não pode lançar mão dos bens de seus servidores, nem gravar unilateralmente seus vencimentos, para ressarcir-se de eventuais prejuízos. Faltando-lhe esta aquiescência, deverá recorrer às vias judiciais, quer propondo ação de indenização contra o servidor, quer executando a sentença condenatória do juízo criminal ou a certidão de dívida ativa (no caso de alcances e reposições de recebimentos indevidos).” Hely Lopes Meirelles, “Direito Administrativo Brasileiro”, pg. 465, Malheiros Editores, 26ª edição, 2001

“Da mesma forma, o processo disciplinar não é o meio adequado para se quantificar o prejuízo causado pela Administração Pública. No máximo ele vai apontar a existência de prejuízo, contudo sua função precípua não é esta, mas sim apurar o que aconteceu na esfera disciplinar, focando-se na conduta humana. O resultado contábil desta conduta humana, muitas vezes, terá de ser delimitado em outro tipo de processo (tomada de contas especial ou um processo judicial).

Além disso, mesmo que se chegue à conclusão de que o servidor condenado em processo disciplinar por um ilícito disciplinar é responsável também por um prejuízo financeiro à administração (ilícito civil) ainda assim não poderá a Administração obrigar o servidor, apenas com base no processo disciplinar, a ressarcir ao erário o prejuízo causado. O Supremo Tribunal Federal (...), no Mandado de Segurança nº 24.182-9 (...), decidiu que ‘...5. A Administração acha-se adstrita às sanções de natureza administrativa, não podendo alcançar, compulsoriamente, as conseqüências civis e penais. 6. À falta de prévia aquiescência do servidor, cabe à Administração propor ação de indenização para a confirmação, ou não, do ressarcimento apurado na esfera administrativa’.”, Vinícius de Carvalho Madeira, “Lições de Processo Disciplinar”, pg. 18, Fortium Editora, 1ª edição, 2008

Mas se o servidor não reconhecer, deve a administração, por meio da Consultoria Jurídica do órgão, ingressar no Judiciário, a fim de ver inscrito em dívida ativa não tributária o débito apurado pela comissão (daí, a relevância das conclusões ou indicações a cargo do colegiado, mencionadas em 4.10.7.3). Muito superficialmente, apenas mencione-se que com esta inscrição, a Consultoria Jurídica do órgão formará unilateralmente um título executivo, que redundará em um processo de execução. Já a execução dessa dívida ativa não tributária, independentemente de em qual Ministério tenha se originado, se concentrará na Procuradoria-Geral da União, órgão também da estrutura da Advocacia-Geral da União e ao qual compete, judicialmente, representar os interesses da União no litígio civil, que se estabelecerá contra o servidor, uma vez que, à luz do princípio da indisponibilidade do interesse público, não pode a administração dispor da indenização em favor do responsável. Conforme o art. 122, § 1º da Lei nº 8.112, de 11/12/90, na falta de bens que assegurem a execução judicial do débito, a indenização pode ser liquidada na forma de desconto na remuneração do servidor (novamente no limite mínimo de 10% da remuneração, de acordo com a atual redação do art. 46 da Lei nº 8.112, de 11/12/90).


Mencione-se que há ainda outras possibilidades de se buscar o ressarcimento ao erário, tais como instauração de tomada de contas especial (abordada no Anexo V) ou ajuizamento de ação judicial civil de improbidade.

4.14.1.2 - Dano Causado a Particular, Ação Regressiva e Denunciação à Lide



Por outro lado, se a ação do servidor acarreta dano a particular, em decorrência do art. 37, § 6º da CF, a análise requer uma separação de efeitos. Primeiramente, a responsabilização civil de ressarcir a vítima recai sobre o Estado, abrangendo o quantum o particular perdeu, despendeu e deixou de ganhar em decorrência do sinistro (ou seja, abrange desde o dano emergente até o lucro cessante). Aqui, diferentemente da necessidade de se comprovar culpa subjetiva do agente, de acordo com o que a doutrina chama de “teoria do risco administrativo” (que assume a existência de um risco inerente da atividade pública sobre o particular), basta à vítima comprovar a ocorrência do dano e o nexo de causalidade entre este dano e a ação ou omissão da administração para que já se justifique o dever estatal de indenizar, não lhe sendo necessário comprovar a culpa da administração ou de seu agente. É como se aqui se operasse uma inversão do ônus da prova, incumbindo à administração comprovar a culpa de terceiro, ou a culpa concorrente ou exclusiva da vítima, ou força maior e caso fortuito, para excluir ou atenuar sua responsabilidade civil de reparar. 

CF - Art. 37.

§ 6º As pessoas jurídicas de direito público e as de direito privado prestadoras de serviços públicos responderão pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsável nos casos de dolo ou culpa.


Complementando a análise, retornando o foco para a repercussão sobre o servidor, relembre-se que, conceitualmente, a responsabilização civil de reparar o dano causado no exercício do seu cargo requer a comprovação, administrativa ou judicial, de que a conduta eivou-se de dolo ou culpa. Não havendo esses elementos da conduta, resta apenas a responsabilização objetiva do Estado em indenizar o particular. 



Ou seja, para o caso em que a atitude dolosa ou culposa do servidor, no exercício do seu cargo, causa dano a terceiro, têm-se duas relações jurídicas de naturezas totalmente distintas: além da já mencionada responsabilidade civil objetiva, na modalidade risco administrativo (que liga o particular à administração, para a qual basta a comprovação do dano e da relação causal entre a atividade pública e o prejuízo), surge ainda, entre a administração e o seu servidor, a responsabilidade subjetiva contra este último, que requer a comprovação da sua atitude culposa ou dolosa.



Neste caso, de dano dolosa ou culposamente causado pelo servidor a particular, no exercício de seu cargo, ao contrário de quando o dano é causado apenas ao próprio erário, sempre haverá processo judicial. A União somente indeniza o particular após decisão judicial definitiva de ação indenizatória (não lhe é dado o direito de dispor do interesse público, ressarcindo amigavelmente o particular). A vítima não tem relação direta com o servidor, que somente responde por seus atos (dolosos ou culposos) perante a administração. 



O art. 37, § 6º da CF assegura à administração, uma vez indenizada a vítima, o direito de propor ação regressiva contra seu servidor cuja culpa subjetiva já foi previamente comprovada. Assim, não há ação regressiva contra o servidor sem as anteriores condenação definitiva da administração e comprovação da culpa subjetiva do agente.

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 122. 

§ 2º Tratando-se de dano causado a terceiros, responderá o servidor perante a Fazenda Pública, em ação regressiva.



A jurisprudência tem aceitado a denunciação à lide, instituto previsto no art. 70, III do CPC, com o qual o autor ou o réu do processo judicial chama a juízo terceira pessoa tida como garantia do seu direito, a fim de vê-lo desde já resguardado, caso venha a ser vencido na lide. Tendo a vítima argüido na inicial da ação indenizatória não só a responsabilidade objetiva do Estado mas também a culpa subjetiva do agente, é cabível o emprego daquele instituto jurídico (não é cabível a denunciação à lide quando não se argúi a culpa subjetiva do agente, pois se estaria incluindo fato novo não alegado na inicial). Assim, a União contesta a ação indenizatória movida pelo particular e denuncia, como litisconsórcio, o servidor já previamente responsabilizado. 

4.14.2 - Responsabilização Penal



Quanto à responsabilização penal, a autoridade administrativa que tem conhecimento de indícios de crime ou contravenção é obrigada a representar ao Ministério Público Federal. A rigor, conforme 4.10.7.4, como conseqüência do julgamento, à luz do art. 154, parágrafo único, e do art. 171, ambos da Lei nº 8.112, de 11/12/90, a priori, a remessa ao Ministério Público Federal deve se dar ao final tanto da sindicância quanto do PAD, como decorrência da observância dos princípios da legalidade, do devido processo legal e da presunção de inocência. Todavia, excepcionalmente, pode ser justificável que a comissão encaminhe a qualquer momento, antes do término do rito, representação penal à autoridade instauradora, a fim de que esta, se entender cabível e se assim o caso exigir (por exemplo, para obtenção de provas judiciais ou para prevenir prescrição penal), remeta-a ao Parquet. 

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 123. A responsabilidade penal abrange os crimes e contravenções imputadas ao servidor, nessa qualidade.



Mas, em todo caso e sobretudo na hipótese excepcional e atípica da antecipação, a proposta da comissão passa primeiramente pela autoridade instauradora, a fim de que se faça análise crítica jurídica cautelosa, avaliando apenas a existência de indícios, já que não é competência de agente administrativo apreciar crime e também com vista ao risco de pré-julgamento ou de dependência da instância penal. Decerto é que remessas prévias não prejudicam a remessa final, prevista em Lei. 



A partir daí, na esfera penal, instaura-se o rito estabelecido no CPP, sintetizado abaixo, com as peculiaridades estabelecidas nos seus arts. 513 a 518, em função de o agente ser servidor. Especificamente no caso ato de abuso de autoridade (ou abuso de poder) que configure crime, segue-se o rito dos arts. 12 a 28 da Lei nº 4.898, de 09/12/65, e no caso de crimes funcionais associados a licitações, segue-se o rito dos arts. 100 a 108 da Lei nº 8.666, de 21/06/93, conforme descrito em 3.1.1.


Diante da representação, o Ministério Público Federal pode ou não solicitar a instauração de inquérito policial. Se, com base apenas na cópia do processo administrativo, o Ministério Público Federal considerar que há indícios ou provas de crime, pode dispensar o inquérito policial e oferecer diretamente denúncia à Justiça Federal de primeira instância, solicitando instauração da ação penal. Além disso, caso haja dano ao erário a reparar, o Parquet pode também solicitar o seqüestro de determinado(s) bem(ns) (medida cautelar que antecede a pena de perdimento, diferindo da indisponibilidade, que recai genericamente sobre todo o patrimônio). Por outro lado, pode o Ministério Público Federal entender desde o início descartada a repercussão criminal e arquivar a representação.



Apresentada a denúncia, o juiz cita o acusado para que este apresente suas alegações prévias. O juízo pode acatar essas alegações e não receber a denúncia do Ministério Público Federal, não instaurando ação penal, podendo o Parquet recorrer à segunda instância (Tribunal Regional Federal). Por outro lado, se o juiz não acatar as alegações do acusado e receber a denúncia (contra o quê ele pode impetrar habeas corpus no Tribunal Regional Federal), instaura-se a ação penal, procede-se à instrução processual e, ao final, o magistrado emite sua decisão, absolutória ou condenatória. Transitada em julgado esta decisão, há hipóteses (tanto de absolvição quanto de condenação) que repercutem na via administrativa, conforme será descrito em 4.14.4.
4.14.3 - Regra Geral da Independência das Instâncias



Como regra geral, prevalece a independência das instâncias, de forma que, em decorrência de determinado ato cometido no exercício do cargo, pode-se configurar a responsabilização administrativa a despeito de não se configurarem as outras duas. Ou, por outro lado, configurando-se mais de uma responsabilização, as respectivas apurações são realizadas de forma independente, na via correspondente e pela autoridade competente para cada caso, sem que, a princípio, uma tenha de aguardar a conclusão da outra.

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 125. As sanções civis, penais e administrativas poderão cumular-se, sendo independentes entre si.

Parecer-AGU nº GQ-164, vinculante: “35. (...) A ligação com a lei penal admitida pelas normas disciplinares é restrita, exclusivamente, ao afastamento da responsabilidade administrativa no caso de absolvição criminal que negue a existência do fato ou a autoria; a demissão decorrente de condenação por crime contra a Administração Pública; e ao prazo de prescrição (arts. 126, 132 e 142 da Lei nº 8.112). 

36. Essa interdependência seria destoante do espírito e do sentido do art. 39 da C.F. e da Lei nº 8.112, de 1990, até mesmo porque o Direito Penal trata da restrição do direito de liberdade, cominando a pena de prisão simples, detenção e reclusão, embora existam a multa e as penas acessórias, como as interdições de direitos, quando o Direito Disciplinar não versa sobre a pena corporal, porém, no tocante às mais graves (é dispensável o enfoque das apenações mais brandas), prevê a desvinculação do servidor. O primeiro ramo destina-se a proteger, de forma genérica, a sociedade, sendo que o último objetiva resguardar especificamente a Administração Pública e o próprio Erário. São áreas jurídicas distintas, com penalidades de naturezas e finalidades diversas.”

STJ, Mandado de Segurança nº 8.998: “Ementa: (...) III - A sanção administrativa é aplicada para salvaguardar os interesses exclusivamente funcionais da administração pública, enquanto a sanção criminal destina-se à proteção da coletividade. Consoante entendimento desta Corte, a independência entre as instâncias penal, civil e administrativa, consagrada na doutrina e na jurisprudência, permite à administração impor punição disciplinar ao servidor faltoso à revelia de anterior julgamento no âmbito criminal, ou em sede de ação civil, mesmo que a conduta imputada configure crime em tese.”

Idem: STF, Mandados de Segurança nº 19.395, 20.947, 21.113, 21.301, 21.332, 21.545 e 22.656; e STJ, Mandados de Segurança nº 7.024, 7.035, 7.205 e 7.138; e Recursos em Mandado de Segurança nº 9.859 e 10.592.

4.14.3.1 - Absolvição Criminal por Insuficiência de Provas ou por Fato Não Ser Crime e Falta Residual



Como conseqüência, tem-se, por exemplo, que a absolvição penal definitiva por falta de prova suficiente para imputar criminalmente não afasta a possibilidade de haver responsabilizações administrativa e civil, uma vez que a instrução probatória na ação penal é muito mais exigente, de forma que um conjunto probatório insuficiente para configurar crime pode ser suficiente para configurar ilícito administrativo e obrigação de indenizar. 

Formulação-Dasp nº 278. Absolvição judicial

A absolvição do réu-funcionário, por não provada autoria, não importa em impossibilidade da aplicação da pena disciplinar.



Também, a absolvição criminal definitiva em razão de o fato não ser típico (ou seja, não ser crime) não impede a responsabilização administrativa se o mesmo fato for ilícito funcional (chamada falta residual), já que os enquadramentos administrativos são mais abrangentes que as restritas tipificações penais, conforme já abordado em 4.6.3.

STF, Enunciado da Súmula nº 18

Pela falta residual, não compreendida na absolvição pelo juízo criminal, é admissível a punição administrativa do servidor público.

“(...) podemos conceituar falta residual como sendo aquela que toma como suporte existencial de sua configuração fato não compreendido na sentença penal absolutória. Donde se inferir que a sentença criminal absolutória definitiva, ainda que negue categoricamente a existência da infração penal atribuída ao servidor, não poderá lançar eficácia na instância disciplinar para elidir punição que se embase noutros fatos não contemplados na sua disposição.” José Armando da Costa, “Teoria e Prática do Processo Administrativo Disciplinar”, pg. 397, Editora Brasília Jurídica, 5ª edição, 2005

“No intuito de melhor aclarar a noção conceitual de falta residual, veja-se, por exemplo, a hipótese do delito disciplinar consistente no ato de agressão física, no serviço, a colega de trabalho ou a terceiro que haja demandado a repartição. Tal comportamento configura, nos termos do art. 132, inciso VII, da Lei nº 8.112/90, transgressão disciplinar punível com demissão. E, ao mesmo tempo, constitui a infração penal de lesão corporal nos termos do art. 129 da lei penal. Pois bem, se a sentença criminal passada em julgado conclui, de modo seguro e categórico, que o funcionário agressor agiu em legítima defesa, própria ou de terceiro, restará, ‘ipso facto e ipso jure’, insubsistente e sem validez a reprimenda disciplinar que se tenha escorado nos fatos reconhecidos judicialmente como descriminados.

Nesse caso, o servidor agressor, havendo sido demitido por essa razão, poderá, com base em tal decisório penal, requerer no juízo cível competente a sua reintegração ao cargo de onde fora despojado por essa razão. Já não ocorrendo o mesmo quando sobre-reste resíduo disciplinar, isto é, quando, ‘verbi gratia’, o autor da agressão física, mesmo em legítima defesa, tenha-se comportado (desnecessariamente e com excesso) de modo escandaloso no interior da repartição. Nesse caso, a conduta escandalosa, extrapolando o universo fático do comando sentencial que reconhece a circunstância licitizante aludida (legítima defesa), remanesce como razão jurídico-disciplinar idônea para motivar a punição daquele servidor, cuja conduta poderá enquadrar-se no art. 312 (sic), inciso V, da referida lei.

De efeito, infere-se que essa parte remanescente é o que constitui o resíduo disciplinar em comento, não alcançado pela decisão criminal absolutória, não sendo, por conseguinte, elidida por ela.” José Armando da Costa, “Controle Judicial do Ato Disciplinar”, pgs. 233 e 234, Editora Brasília Jurídica, 1ª edição, 2002

(Nota: subentende-se que o autor quis se referir ao art. 132, inciso V, e não ao art. 312, inciso V da Lei n° 8.112, de 11/12/90.)
4.14.4 - Exceções à Independência das Instâncias



Embora a princípio se consagre a independência das instâncias, há situações que, uma vez comprovadas no rito penal, repercutem necessariamente nas outras duas esferas. 



Indubitavelmente, a sentença penal definitiva, exarada sob o manto dos rígidos princípios do Direito Penal e do processo penal (tais como os princípios da reserva legal, da tipicidade, do devido processo legal, da ampla defesa, do contraditório, da defesa técnica e da verdade material), apresenta-se, tecnicamente, a priori e em tese, como uma decisão mais qualificada e criteriosa que aquelas da esfera civil e administrativa.

4.14.4.1 - Absolvição Criminal por Inexistência do Fato ou Autoria ou por Excludentes de Ilicitude



Assim, como exceção à independência das instâncias, à vista do princípio da economia processual e buscando evitar decisões contraditórias, tem-se que as responsabilizações administrativa e civil, decorrentes de crime, serão afastadas pela absolvição criminal em função da definitiva comprovação da inocorrência do fato ou da não-autoria.

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 126. A responsabilidade administrativa do servidor será afastada no caso de absolvição criminal que negue a existência do fato ou sua autoria.

CC - Art. 935. A responsabilidade civil é independente da criminal, não se podendo questionar mais sobre a existência do fato, ou sobre quem seja o seu autor, quando estas questões se acharem decididas no juízo criminal.



Embora não expresso na Lei nº 8.112, de 11/12/90, inclui-se também como exceção à independência das instâncias a possibilidade de a ação criminal comprovar a existência de excludente de ilicitude a favor do servidor (atuação ao amparo de estado de necessidade, legítima defesa, exercício regular de direito ou cumprimento de dever legal) ou comprovar a sua inimputabilidade. Seria incoerente o juízo criminal aceitar que uma afronta a um bem tutelado estivesse amparada por excludente de ilicitude e a autoridade administrativa não acatasse tal conclusão.

CPP - Art. 65. Faz coisa julgada no cível a sentença penal que reconhecer ter sido o ato praticado em estado de necessidade, em legítima defesa, em estrito cumprimento de dever legal ou no exercício regular de direito.

STF, Recurso Extraordinário nº 19.395: “Ementa: A violação dos processo administrativo, que teve transcurso legal e de que resultou a demissão do funcionário.”
disciplinar. Se, porém, o julgado criminal negar não apenas o crime, mas o próprio fato ou a respectiva autoria, forçoso será reconhecer o efeito daquele julgado, no cível. No caso, foi negado apenas a existência do crime e isso não invalida o disciplinares. Tão indiscutível é a competência do Poder Judiciário para conhecer das duas primeiras quanto a da autoridade administrativa para tomar conhecimento das últimas. Subordinar em tal caso a ação da autoridade administrativa à da autoridade judiciária, colocando-a na contingência de conservar, até que esta se pronuncie, um funcionário não vitalício, convencido de faltas que o incompatibilizam com o serviço público e exigem o seu afastamento imediato do cargo, seria desconhecer que as duas obedecem a critérios diversos, dirigem-se a fins diversos e guiam-se por normas também diversas. Um fato pode não ser bastante grave para motivar uma sanção penal, não reunir os elementos de um crime, e ser, entretanto, suficientemente grave para justificar uma sanção deveres que incumbem ao funcionário pode acarretar conseqüências legais de três sortes: penais, de direito privado e 
“No final dos trabalhos apuratórios, chegando a comissão, de modo unânime ou por maioria, ao convencimento de que o fato atribuído ao acusado foi cometido em circunstâncias licitizantes (legítima defesa, estado de necessidade, estrito cumprimento do dever legal ou exercício regular de direito), deverá, em vez de indiciá-lo, suscitar o julgamento antecipado do processo.” José Armando da Costa, “Teoria e Prática do Processo Administrativo Disciplinar”, pg. 180, Editora Brasília Jurídica, 5ª edição, 2005



Análoga extensão deve ser aceita se o juízo criminal se manifestar pela excludente da culpabilidade, seja em função de coação irresistível, seja em função de obediência hierárquica.

4.14.4.2 - Condenação Criminal Definitiva



Por fim, tem-se que, em primeira leitura, no CPP e na Lei n° 8.112, de 11/12/90, a condenação criminal definitiva não vincula de forma expressa as responsabilizações administrativa e civil se o ato criminoso englobar também uma falta disciplinar e dele decorrer prejuízo ao erário ou à vítima. 



Mas, uma vez que a esfera penal, com toda sua cautela e rigor na aceitação da prova, ainda assim considerou comprovados o fato e a autoria, pode parecer incompatível e incoerente que a instância administrativa chegue a um resultado diferente. 



Além dessa mencionada incoerência, reforça-se a tese da repercussão da sentença penal condenatória na sede disciplinar o dispositivo expresso no art. 935 do CPC, uma vez que tal sentença decide acerca da existência do fato e do seu autor. 

CPC - Art. 935. A responsabilidade civil é independente da criminal, não se podendo questionar mais sobre a existência do fato, ou sobre quem seja o seu autor, quando estas questões se acharem decididas no juízo criminal.

“Quando o funcionário for condenado na esfera criminal, o juízo cível e a autoridade administrativa não podem decidir de forma contrária, uma vez que, nessa hipótese, houve decisão definitiva quanto ao fato e à autoria, aplicando-se o art. 935 do Código Civil de 2002.” Maria Sylvia Zanella Di Pietro, “Direito Administrativo”, pg. 592, Editora Atlas, 19ª edição, 2006



Acrescente-se ainda que o art. 92 do CP permite que o juiz manifeste na sentença a perda do cargo. E, na hipótese de que o magistrado não o faça, em tese, a repercussão se daria, caso ainda não tivesse sido processada a via administrativa (o que não é comum) com o enquadramento no art. 132, I da Lei nº 8.112, de 11/12/90. Some-se ainda, em relação ao já abordado em 4.7.4.1, que o art. 91 do CP prevê outra repercussão: a perda de bens obtidos em razão do crime, em favor da União, a ser precedida pela medida cautelar do seqüestro de bens.

CP - Art. 91 - São efeitos da condenação:
II - a perda em favor da União, ressalvado o direito do lesado ou de terceiro de boa-fé:
b) do produto do crime ou de qualquer bem ou valor que constitua proveito auferido pelo agente com a prática do fato criminoso.
4.14.5 - Repercussão do Julgamento de Contas por Parte do Tribunal de Contas da União



O Tribunal de Contas da União tem competência constitucional (art. 71, II da CF) de julgar as contas dos responsáveis por dinheiros, bens e valores públicos e das autoridades que derem causa à perda, extravio ou outra irregularidade de que resulte prejuízo ao erário. Desse julgamento, pode o Tribunal de Contas da União aplicar pena de multa, proporcional ao dano (art. 71, VIII da CF). 



Destaque-se que essa responsabilidade imposta pela Corte de Contas, como órgão auxiliar do Congresso Nacional na realização do controle externo (fiscalização contábil, financeira e orçamentária) em nada se confunde com a responsabilização administrativa a ser imposta pelo Poder Executivo. São instâncias independentes, consagrando a autonomia dos Poderes. Tanto é verdade que cabe ao Tribunal de Contas da União, detectando irregularidade, além de aplicar as sanções de sua alçada, representar ao órgão administrativo do servidor sobre irregularidades ou abusos que porventura apure quando do exercício de sua competência (art. 71, XI da CF).



Guarda-se analogia ao que acima foi exposto, em 4.14.3 e 4.14.4, quanto à esfera penal, quando se tem julgamento de contas dos gestores públicos por parte do Tribunal de Contas da União. A regularidade de contas julgada pelo Tribunal não impede repercussão disciplinar, em sede administrativa, contra o gestor, bem como não necessariamente o julgamento pela irregularidade impõe tal repercussão, pois, em que pese seu nome, o órgão não integra o Poder Judiciário e, portanto, suas manifestações não têm força de coisa julgada. 

Parecer-AGU nº GQ-55, vinculante: “29. A decisão do TCU, adotada em vista de sua função institucional, repercute na ação disciplinar dos órgãos e entidades integrantes da administração pública na hipótese em que venha negar especialmente a existência do fato ou a autoria. 

30. O julgamento da regularidade das contas, por si só, não indica a falta de tipificação de infração administrativa (...).”

“A aprovação das contas pela Corte específica não faz coisa julgada oponível na esfera administrativa.” Antônio Carlos Palhares Moreira Reis, “Processo Disciplinar”, pg. 296, Editora Consulex, 2ª edição, 1999
5 - CONTROLES INTERNO E EXTERNO DO PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR 

5.1 - Vias Recursais de Controle Interno 
5.1.1 - Direito de Petição e Requerimento 

Preliminarmente, convém abordar que a Lei nº 8.112, de 11/12/90, em seus arts. 104 a 115, previu o chamado “direito de petição” (que, como gênero, sintetiza o direito de o administrado se reportar e requerer diretamente à administração, em defesa de seu direito particular ou de interesse legítimo), como reflexo das garantias estabelecidas no art. 5º, XXXIII e XXXIV da CF. E esta matéria tem aplicação ampla na vida funcional, nas mais diversas formas de manifestação da relação de trabalho estatutário, visto que a Lei a contemplou no seu Título III, que especifica todos os direitos e vantagens assegurados ao servidor perante a administração. Não é, portanto, matéria encartada nos Títulos IV e V, que tratam especificamente da disciplina e da correição.

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 104. É assegurado ao servidor o direito de requerer aos Poderes Públicos, em defesa de direito ou interesse legítimo.

Art. 105. O requerimento será dirigido à autoridade competente para decidi-lo e encaminhado por intermédio daquela a que estiver imediatamente subordinado o requerente.

(Arts. 106 a 109 seguem em 5.1.1)

Art. 110. O direito de requerer prescreve:

I - em 5 (cinco) anos, quanto aos atos de demissão e de cassação de aposentadoria ou disponibilidade, ou que afetem interesse patrimonial e créditos resultantes das relações de trabalho;

II - em 120 (cento e vinte) dias, nos demais casos, salvo quando outro prazo for fixado em lei.

Parágrafo único. O prazo de prescrição será contado da data da publicação do ato impugnado ou da data da ciência pelo interessado, quando o ato não for publicado.

Art. 111. O pedido de reconsideração e o recurso, quando cabíveis, interrompem a prescrição.

Art. 113. Para o exercício do direito de petição, é assegurada vista do processo ou documento, na repartição, ao servidor ou a procurador por ele constituído.

Art. 114. A administração deverá rever seus atos, a qualquer tempo, quando eivados de ilegalidade.

Art. 115. São fatais e improrrogáveis os prazos estabelecidos neste Capítulo, salvo motivo de força maior.
E o Estatuto prevê, nesse direito de petição, três distintos institutos: o requerimento, o pedido de reconsideração e o recurso hierárquico (conforme seus arts. 105 a 107). Trazendo a discussão para o enfoque disciplinar, este direito de petição, ao garantir ao servidor o direito de participar do apuratório, se reportando à comissão ou à autoridade competente, para junto a elas requerer algo, materializa uma conseqüência das garantias constitucionais da ampla defesa e do contraditório. E, na fase do julgamento, diferentemente do que se comentou em 4.4.1.3 (de que, no inquérito, conduzido pela comissão, não cabe recurso hierárquico contra decisão do colegiado), é possível a interposição de recurso hierárquico contra decisão da autoridade julgadora. 

Abordando inicialmente o requerimento, é necessário de imediato destacar que o termo gera certa confusão, visto que pode ser empregado tanto em sentido amplo como em sentido estrito. Lato sensu, “requerer” pode ser compreendido, em gênero, como o próprio direito de petição, com ele se confundindo, conforme art. 104 da Lei nº 8.112, de 11/12/90. Por outro lado, há o requerimento stricto sensu do art. 105 da mesma Lei, com o qual o servidor se dirige à administração para solicitar algo de seu interesse ou para modificar alguma situação que originariamente se mostra contrária a ele. 

Lembrando que essa matéria do direito de petição não se insere, na Lei nº 8.112, de 11/12/90, no âmbito da matéria disciplinar, se revela de difícil concretização a aplicação do requerimento stricto sensu no processo administrativo disciplinar. Ademais, o art. 110, I da Lei nº 8.112, de 11/12/90, na única ligação que a Lei expressou entre requerimento e matéria disciplinar, estabeleceu prazo prescricional de cinco anos para que o servidor requeira quanto a atos de demissão ou de cassação de aposentadoria ou disponibilidade. Todavia, conforme se verá adiante, em 5.1.3, especificamente na matéria disciplinar, existe, por previsão legal, o instituto da revisão, com o qual o servidor pode voltar a discutir a imputação de responsabilidade e a aplicação de qualquer pena. Enquanto essa revisão pode ser cogitada a qualquer tempo, a previsão genérica do direito de petição concede o requerimento sob prazo prescricional de cinco anos. Diante da discrepância no parâmetro temporal, para a matéria disciplinar, elege-se o dispositivo mais específico, qual seja, a revisão, em detrimento do requerimento. Em 5.1.3, na apresentação do instituto da revisão, se proporá a única interpretação que se vislumbra de aplicação do instituto do requerimento (qüinqüenalmente prescritível) à matéria disciplinar. 

Assim, já partindo do enfoque delimitado do que é aplicável na prática da matéria disciplinar, tem-se que os arts. 106 a 108 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, estabelecem dois institutos que asseguram o duplo grau de jurisdição, ou seja, o direito de o servidor recorrer contra decisões da administração. Dentre os três institutos genericamente previstos e citados acima, para a matéria de interesse, restam apenas o pedido de reconsideração, dirigido à própria autoridade que decidiu, e o recurso hierárquico, dirigido às autoridades superiores. 

Porém, conforme já destacado linhas acima, por não serem institutos previstos especificamente nos Títulos IV e V da Lei, que tratam unicamente da matéria disciplinar, devem ser vistos com a cautela de um emprego adaptado por extensão, conforme, por exemplo, já se abordou em 4.4.1.3. A rigor, a Lei nº 8.112, de 11/12/90, não prevê um recurso específico do processo administrativo disciplinar. Nesta sede, a possibilidade de reforma está prevista tão-somente no instituto da revisão processual, que, doutrinariamente, não é um recurso em sentido estrito.

Destaque-se que a interrupção de prescrição mencionada no art. 111 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, refere-se à prescrição do direito de requerer, previsto no art. 110 da mesma Lei, em nada interferindo na prescrição da punibilidade disciplinar, que, conforme já abordado em 4.13.2.1, se interrompe apenas uma vez, com a instauração do processo disciplinar.
“(...) o pedido de reconsideração, ou o recurso, pode eventualmente interromper o prazo prescricional, ou seja, os cinco anos, no caso do inc. I do art. 110, ou os 120 dias, no caso do inc. II. Uma vez interrompido o prazo, ele fica em suspenso, até, por outra razão, voltar a fluir, do ponto em que parou.” Ivan Barbosa Rigolin, “Comentários ao Regime Jurídico Único dos Servidores Públicos Civis”, pgs. 201 e 202, Editora Saraiva, 4ª edição, 1995
Independentemente da forma como é exercitada, tem-se que a pluralidade de instâncias administrativas se traduz no processo disciplinar em direito a reexame, dos aspectos legais e de mérito, podendo ser suscitado tanto a pedido do interessado quanto de ofício.

“Ainda que o pedido do servidor apenado se restrinja a determinado aspecto do ato recorrido, nada impedirá que a autoridade revisora extrapole do contexto do petitório para alcançar outros tópicos não enfocados pelo recorrente. É o que se chama de julgamento ‘ultra petita’, que, embora defeso por princípio na cidadela do direito privado, não sofre nenhuma restrição no campo publicístico.” José Armando da Costa, “Teoria e Prática do Processo Administrativo Disciplinar”, pg. 451, Editora Brasília Jurídica, 5ª edição, 2005

“Aqui, queremos ressalvar, desde logo, que o servidor público recorrente não deverá ser prejudicado na hipótese de interpor um recurso específico no lugar de outro. Ocorrendo essa impropriedade, deve o pedido do interessado, em atenção ao princípio da maior flexibilidade do processo disciplinar, ser recebido no sentido virtual do recurso próprio. Se a autoridade que o recebeu for incompetente para o julgamento, será o recurso encaminhado para quem o seja.” José Armando da Costa, “Teoria e Prática do Processo Administrativo Disciplinar”, pgs. 455 e 456, Editora Brasília Jurídica, 5ª edição, 2005

“É comum, na via administrativa, a interposição de um recurso por outro. Embora a lei de regência não se refira a esta circunstância, deve, neste caso, prevalecer o princípio da fungibilidade, até mesmo como forma de melhor aplicar o sistema de controle interno do ato administrativo, recebendo-se o pedido para exame e decisão pela autoridade competente.” Francisco Xavier da Silva Guimarães, “Regime Disciplinar do Servidor Público Civil da União”, pg. 196, Editora Forense, 2ª edição, 2006
E, como resultado do controle interno, independentemente de qual instrumento se utilize, pode-se ter a anulação do ato, quando se detectam vícios de legalidade (vícios sobre algum de seus requisitos necessários à validade, tais como defeitos de competência, finalidade, forma, motivo ou objeto) que invalidem o ato, ou a sua revogação, quando se altera o entendimento de mérito de um ato a rigor válido. Enquanto a anulação tem aplicação retroativa (ex tunc), eliminando todas as conseqüências decorrentes do ato inválido desde o seu nascedouro e impedindo seus efeitos futuros, a revogação tem eficácia irretroativa (ex nunc), eliminando apenas os efeitos futuros do ato, que até então era válido.

Lei nº 9.784, de 29/01/99 - Art. 64. O órgão competente para decidir o recurso poderá confirmar, modificar, anular ou revogar, total ou parcialmente, a decisão recorrida, se a matéria for de sua competência.

Embora somente tenha sido expressamente prevista a cláusula de vedação da reformatio in pejus na revisão, entende-se incabível que, ao final de qualquer via recursal provocada pelo interessado, este tenha sua situação agravada. Não condiz com as garantias fundamentais e com o princípio da segurança jurídica que o administrado, ao tentar modificar uma decisão administrativa que lhe for contrária, seja por meio de pedido de reconsideração, seja por recurso hierárquico, seja por revisão, veja o instituto da via recursal ser utilizado contra ele próprio. Caso venha à tona fato novo contra o interessado, deve-se abrir novo processo, em que se garanta na íntegra o exercício do contraditório e da ampla defesa.

Lei nº 9.784, de 29/01/99 - Art. 64. 

Parágrafo único. Se da aplicação do disposto neste artigo puder decorrer gravame à situação do recorrente, este deverá ser cientificado para que formule suas alegações antes da decisão.

CPP - Art. 617. O tribunal, câmara ou turma atenderá nas suas decisões ao disposto nos arts. 383, 386 e 387, no que for aplicável, não podendo, porém, ser agravada a pena, quando somente o réu houver apelado da sentença.

“As revisões não autorizam o agravamento da pena. Pode, entretanto, ser instaurado novo processo administrativo, com base em fatos novos trazidos a lume com a revisão.” Edmir Netto de Araújo, “O Ilícito Administrativo e seu Processo”, pg. 170, Editora Revista dos Tribunais, 1ª edição, 1994
5.1.2 - Pedido de Reconsideração e Recurso Hierárquico


O pedido de reconsideração é dirigido apenas uma única vez e tão-somente à mesma autoridade originária que emitiu a primeira decisão que se quer reformar. Com o pedido de reconsideração, tanto se pode trazer à tona algum fato que não foi objeto da decisão como se pode tão-somente debater mero entendimento jurídico ou divergência sobre a percepção de um fato já apresentado. Em outras palavras, para o pedido de reconsideração, requer-se, ao menos, a apresentação de argumento novo. 

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 106. Cabe pedido de reconsideração à autoridade que houver expedido o ato ou proferido a primeira decisão, não podendo ser renovado.

Formulação-Dasp nº 324. Recurso e pedido de reconsideração

Só se exigem argumentos novos para o pedido de reconsideração e não para o recurso.

Já o recurso hierárquico (ou, stricto sensu, simplesmente “recurso”) é dirigido à autoridade superior à que proferiu a decisão que se quer reformar. No recurso hierárquico, diferentemente do pedido de reconsideração, nada impede que outra autoridade, sob mesmo conjunto probatório, mesmo sem haver argumento novo, tenha diversa interpretação. Não cabe pedido de reconsideração à autoridade superior que indeferiu recurso hierárquico.

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 107. Caberá recurso:

I - do indeferimento do pedido de reconsideração;

II - das decisões sobre os recursos sucessivamente interpostos.

§ 1º O recurso será dirigido à autoridade imediatamente superior à que tiver expedido o ato ou proferido a decisão, e, sucessivamente, em escala ascendente, às demais autoridades.

§ 2º O recurso será encaminhado por intermédio da autoridade a que estiver imediatamente subordinado o requerente.

Formulação-Dasp nº 336. Pedido de reconsideração

É proibida por lei a apreciação do mérito de um segundo pedido de reconsideração.

Na ausência de delimitação na Lei nº 8.112, de 11/12/90, aplica-se o dispositivo do art. 57 da Lei nº 9.784, de 29/01/99, que limita, como regra geral, ressalvadas normatizações internas, que sejam provocadas até três instâncias. A perfeita compreensão desse dispositivo requer um entendimento sistemático da norma. A Lei n° 9.784, de 29/01/99, no art. 56, deixa claro que o legislador empregou o termo “recurso” em sentido amplo, já abarcando o pedido de reconsideração. Em outras palavras, as três instâncias a que se refere o art. 57 resumem-se, primeiramente, na própria autoridade que decidiu e, hierarquicamente, em duas autoridades que lhe sejam superiores. Assim, em sentido estrito, a Lei n° 9.784, de 29/01/99, prevê no máximo duas instâncias recursais acima.

Lei nº 9.784, de 29/01/99 - Art. 56. Das decisões administrativas cabe recurso, em face de razões de legalidade e de mérito.

§ 1º O recurso será dirigido à autoridade que proferiu a decisão, a qual, se não a reconsiderar no prazo de cinco dias, o encaminhará à autoridade superior.

Art. 57. O recurso administrativo tramitará no máximo por três instâncias administrativas, salvo disposição legal diversa.

“A nova legislação pôs fim à dicotomia entre pedido de reconsideração e recurso hierárquico próprio. (...)

A norma estabeleceu um limite para o número de esferas administrativas legitimadas a reapreciação da decisão administrativa recorrida. Três são as autoridades que, no máximo, poderão reapreciar a questão objeto do recurso. (...) Assim sendo, podemos entender o seguinte: a primeira autoridade a apreciar o recurso é a autora do ato impugnado, que poderá ou não reconsiderar a sua decisão. Caso esta mantenha o seu entendimento, encaminhará o recurso para a autoridade hierarquicamente superior a esta, que deverá decidir sobre o recurso. (...) Poderá, ainda este recurso ser apreciado por mais uma instância administrativa da entidade que expediu o ato recorrido (...). Esta, então, seria a terceira instância administrativa possível pela qual poderá tramitar um recurso administrativo. Aí está regra.” Bruno de Souza Vichi, “Do Recurso Administrativo e da Revisão”, in Lúcia Valle Figueiredo (Coordenadora) e outros, “Comentários à Lei Federal de Processo Administrativo”, pgs. 242, 244 e 245, Editora Fórum, 1ª edição, 2004

Em que pese a primeira leitura do art. 107, I da Lei nº 8.112, de 11/12/90, indicar ao contrário, deve prevalecer uma leitura mais atenta ao princípio da eficiência e da economia processual, no sentido de que o pedido de reconsideração à autoridade originária não é pré-requisito para se interpor recurso hierárquico à autoridade superior.

 “Se levarmos em conta que o recurso hierárquico não exige que o recorrente invoque novas alegativas de defesa, logicamente vamos inferir que ele, em hipótese alguma, se precondiciona ao prévio pedido de reconsideração, porque este somente poderá ser interposto com base em novos argumentos.” José Armando da Costa, “Teoria e Prática do Processo Administrativo Disciplinar”, pgs. 472 e 473, Editora Brasília Jurídica, 5ª edição, 2005
Tanto para pedido de reconsideração quanto para recurso hierárquico, formalmente, o prazo de interposição é trinta dias da ciência da decisão que se quer reformar. Embora a Lei n° 8.112, de 11/12/90, ao estabelecer a regra geral da contagem de prazos, em seu art. 238, tenha disposto que apenas o termo final deve recair sobre dia de expediente normal, nada impede que, a favor da parte, se estenda o art. 184, § 2º do CPC, também iniciando a contagem somente a partir do primeiro dia útil após a ciência da decisão. Assim, se a ciência se deu em uma sexta-feira, ao invés de se contar o prazo de interposição a partir do sábado, pode-se fazê-lo a partir da segunda-feira subseqüente.

Destarte, firmado o marco inicial da contagem do prazo, deve a autoridade administrativa não conhecer do pedido, isto é, não analisar seu mérito, quando a solicitação de reconsideração ou o recurso hierárquico forem intempestivamente apresentados. A Lei nº 8.112, de 11/12/90, a rigor, expressa prazo de decisão apenas para o pedido de reconsideração (de trinta dias, no parágrafo único do art. 106). Nada impede que a interpretação sistemática da Lei indique a adoção do mesmo prazo para que se decida o recurso hierárquico.

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 106. 

Parágrafo único. O requerimento e o pedido de reconsideração de que tratam os artigos anteriores deverão ser despachados no prazo de 5 (cinco) dias e decididos dentro de 30 (trinta) dias.

Art. 108. O prazo para interposição de pedido de reconsideração ou de recurso é de 30 (trinta) dias, a contar da publicação ou da ciência, pelo interessado, da decisão recorrida.

CPC, art. 184.

§ 2º Os prazos somente começam a correr do primeiro dia útil após a intimação.

Parecer-Dasp. Pedido de reconsideração - Prazo para decisão

Interpretando o art. 166 do E. F., entendeu o Consultor Jurídico do Dasp que a contagem do prazo no mesmo previsto, para a decisão dos pedidos de reconsideração, se inicia a partir da data em que o pedido chegar ao conhecimento do autor da decisão a ser reexaminada. O encaminhamento do pedido, através das autoridades a que está subordinado o servidor, não deve ser causa de redução do aludido prazo, o qual é também interrompido pelas diligências motivadas pelo reexame do caso, reiniciando-se a contagem logo que satisfeitas as mesmas.


(Nota: Lei nº 1.711, de 28/10/52 - Art. 166. O pedido de reconsideração será dirigido à autoridade que houver expedido o ato ou proferido a primeira decisão, não podendo ser renovado. 
Parágrafo único. O requerimento e o pedido de reconsideração de que tratam os artigos anteriores deverão ser despachados no prazo de cinco dias e decididos dentro de trinta, improrrogáveis.)
O prazo legal para ingresso em via recursal é contado a partir da ciência da decisão que se quer reformar. No caso de penas de advertência ou de suspensão de até trinta dias, em que o ato pode ser da autoridade instauradora e publicado em boletim de serviço (ou no boletim de pessoal) do órgão responsável por publicação interna na jurisdição da unidade instauradora, tem-se, como termo inicial do prazo: a data da publicação interna do ato punitivo ou a data de sua ciência pessoal no processo, se essa se der antes da publicação. Embora formalmente se tenha configurada a ciência do servidor com a publicação do ato punitivo, no caso de portaria publicada internamente, se o servidor apresentar qualquer espécie de recurso em mais de trinta dias dessa publicação porém ainda dentro do  prazo se contado a partir de sua ciência pessoal nos autos, alegando não ter tido conhecimento da publicação interna, recomenda-se que se conheça do recurso, por ser aceitável sua argumentação. Todavia, em caso de penas aplicadas por ato do Ministro de Estado, cuja publicação se dá no DOU, cujo teor sempre é de conhecimento presumido de qualquer servidor, independentemente da ciência no processo, o prazo recursal se conta apenas da publicação oficial da apenação.

Parecer-AGU nº GQ-38, vinculante: “Ementa: A publicação de ato decisório de que possa resultar pedido de reconsideração ou interposição de recurso, em boletim de serviço, ou de pessoal, na forma do art. 108 da Lei nº 8.112, de 1990, gera presunção de conhecimento que admite prova em contrário. O pedido de reconsideração, ou o recurso, apresentado após o decurso do prazo fixado no aludido art. 108, deve ser recebido pela autoridade competente, se plausível a ilação de que o servidor desconhecia a publicação (em boletim de serviço ou de pessoal) do ato passível de impugnação, por motivo imputado à administração.”

STJ, Recurso Especial nº 510.612: “Ementa: 1. O termo inicial para a impetração de mandado de segurança contra ato que redunda na demissão de servidor se dá a partir da publicação do referido ato no Diário Oficial da União, por ser nessa ocasião que se verifica a inequívoca ciência do interessado. (...)”

Antes de prosseguir, aqui convém esclarecer as formas de recebimento de recurso, lato sensu. O efeito devolutivo está presente em qualquer recurso e é conseqüência imediata e essencial do seu conhecimento formal por parte da autoridade (pela simples apreciação de que ele preenche todos os requisitos legais), “devolvendo” a decisão para a autoridade competente para análise recursal. A este efeito pode-se somar o efeito suspensivo, com o qual o recurso não só é conhecido mas também assume o condão de suspender a execução imediata da decisão recorrida, até que seja julgado.

Retornando à análise dos dois institutos em tela, quanto à sua forma de recebimento, a Lei nº 8.112, de 11/12/90, prevê que, a critério da autoridade, além do efeito devolutivo, o recurso hierárquico pode ser recebido com efeito suspensivo. Ou seja, a rigor, na estrita interpretação literal, não há previsão de recebimento de pedido de reconsideração também com efeito suspensivo. Todavia, é aceitável a interpretação extensiva do termo “recurso”, empregado no art. 109 do Estatuto, entendendo-o em sentido lato, abrangendo quaisquer vias de tentativa da parte em reformar uma decisão que lhe foi contrária. Dessa forma, assim como ocorre com o recurso hierárquico, pode-se tolerar que a autoridade competente, a seu critério, receba o pedido de reconsideração também com efeito suspensivo, sobretudo em caso de grave ameaça ou lesão a direito, afastando o efeito da decisão recorrida enquanto analisa o pedido.

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 109. O recurso poderá ser recebido com efeito suspensivo, a juízo da autoridade competente.

Lei nº 9.784, de 29/01/99 - Art. 61. Salvo disposição legal em contrário, o recurso não tem efeito suspensivo.

Parágrafo único. Havendo justo receio de prejuízo de difícil ou incerta reparação decorrente da execução, a autoridade recorrida ou a imediatamente superior poderá, de ofício ou a pedido, dar efeito suspensivo ao recurso.

“O efeito devolutivo constitui, portanto, regra inerente a qualquer recurso, de aplicação automática, por devolver, sempre, à instância administrativa revisora, o conhecimento amplo sobre a matéria objeto do apelo.

O efeito suspensivo, não obstante a tendência verificada, no âmbito administrativo, de se adotá-lo diante do justo receio de prejuízo de difícil reparação, está, todavia, condicionado aos critérios de conveniência e oportunidade conferidos por lei à autoridade administrativa que, assim, é livre para formar o seu próprio entendimento sobre a forma de admissão, que, todavia, deverá ser justificado, fundamentadamente, em despacho.” Francisco Xavier da Silva Guimarães, “Regime Disciplinar do Servidor Público Civil da União”, pg. 198, Editora Forense, 2ª edição, 2006

“Mais problemática ainda é a questão de se saber quem é competente para conferir efeito suspensivo ao recurso: a autoridade recorrida (aquela de cuja decisão se recorre) ou a autoridade para a qual se recorre. (...)

(...) a interpretação lógico-sistemática aponta para a autoridade superior, aquela que é competente para reexaminar a decisão recorrida. (...)

No âmbito da Administração Pública Federal, a Lei 9.784, de 29.1.199, [parágrafo único do art. 61], (...), fica, pelo menos, ressalvada a hipótese de requerer o efeito suspensivo à autoridade hierarquicamente superior, presumivelmente mais isenta, não comprometida (nem emocionalmente) com a decisão recorrida.” Sérgio Ferraz e Adilson Abreu Dallari, “Processo Administrativo”, pgs. 183 a 185, Malheiros Editores, 1ª edição, 2001
Relembre-se o já aduzido em 4.10.4.3 e em 4.10.7.2: o processo administrativo disciplinar e o ato de imposição de penalidade gozam da presunção de legitimidade e, por conseguinte, da auto-executoriedade, produzindo normalmente seus efeitos próprios, dispensando prova prévia de sua legalidade. Também não se prevê recurso hierárquico de ofício.

“O recurso, nas suas variadas formas, é sempre voluntário, na medida em que depende da iniciativa da parte. Não há recurso necessário. A autoridade que prolata sua decisão não a submete, de ofício, à instância superior.” Francisco Xavier da Silva Guimarães, “Regime Disciplinar do Servidor Público Civil da União”, pg. 195, Editora Forense, 2ª edição, 2006
A pena é aplicada, por meio da publicação de portaria da autoridade competente, após o julgamento (no caso da suspensão, de acordo com o interesse da administração, pode ser aplicada já a partir da publicação da portaria, ou pode ser postergada para a partir da ciência do servidor - que parece ser a forma mais adequada - ou ainda para uma data determinada na portaria). Com isso, embora se recomende a remessa do processo para ciência pessoal do servidor nos autos, formalmente, esta ciência já se configurou desde o momento de aplicação da pena, com a publicação da portaria punitiva. O efeito da pena se faz imediatamente após a publicação do ato punitivo, não havendo necessidade de se aguardar prazo de apresentação de qualquer espécie de recurso (embora não incorra em ilegalidade a autoridade que decida fazê-lo).

Obviamente, há a hipótese de o servidor interpor recurso hierárquico (ou pedido de reconsideração) e, excepcionalmente, a autoridade competente recebê-lo com efeito suspensivo, fazendo com que se afastem os efeitos da punição. Também pode ocorrer de a autoridade receber o pedido de reconsideração ou o recurso hierárquico apenas com efeito devolutivo (como é de regra), sem afastar os efeitos da pena, e posteriormente deferir o pleito. O fato é que independentemente da possibilidade de interpor recurso lato sensu, não se recomenda à autoridade competente para emitir a portaria punitiva que espere o decurso do prazo recursal.

Uma vez acatado o pedido de reconsideração ou o recurso hierárquico, são afastados todos os efeitos da decisão punitiva recorrida, restabelecendo integralmente a situação funcional do servidor na data daquele ato anulado ou revogado.

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 109.

Parágrafo único. Em caso de provimento do pedido de reconsideração ou do recurso, os efeitos da decisão retroagirão à data do ato impugnado.
Na esfera administrativa, configura-se decisão definitiva com a não-apresentação de recurso hierárquico em trinta dias da decisão ou em caso de pedido de reconsideração ou recurso hierárquico negado pelo Ministro de Estado. No entanto, conforme já comentado acima, a publicação de penalidade decorrente de processo administrativo disciplinar tem efeito imediato.

5.1.3 - Revisão Processual

5.1.3.1 - Fato Novo a Qualquer Tempo


Diferentemente do pedido de reconsideração e do recurso hierárquico, que ocorrem ainda no mesmo processo original, antes da sua decisão definitiva, a revisão se dá contra sindicância ou PAD já encerrado. Daí, significa a instauração de um novo processo, a ser apensado ao processo originário que se quer rever e a ser conduzido por outra comissão. A revisão, prevista no Título V do Estatuto, específico do rito administrativo disciplinar, independe do exercício ou não daquelas duas vias recursais no processo originário (pedido de reconsideração e recurso hierárquico, que não são institutos previstos na matéria disciplinar do Estatuto).

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 178. A revisão correrá em apenso ao processo originário.

Formulação-Dasp nº 185. Inquérito administrativo

A revisão de inquérito não depende de prévio pedido de reconsideração.

Parecer-AGU nº GQ-28, vinculante: “64. Os administrativistas pátrios têm entendido que a revisão do processo disciplinar administrativo não se constitui num simples pedido de reconsideração da decisão proferida, nem recurso contra ela. 

65. É, indubitavelmente, um novo processo (reexame do primeiro), com novos elementos (ou subsídios) visantes à comprovação da inocência do servidor público punido.”

“O instituto da revisão do processo, a despeito de infundir, na gelidez de sua literalidade, a noção de que somente o processo disciplinar poderá ser contemplado por tal remédio recursal, torna patente que outras disposições suas, embora que por indução lógica, levam à conclusão segura de que a sindicância também poderá constituir objeto revisional, de que é exemplo o preceito previsto no art. 181 da Lei nº 8.112/90, o qual faz certo que o julgamento do processo revisional compete a quem aplicou a penalidade questionada, nos termos do art. 141 dessa mesma lei.” José Armando da Costa, “Teoria e Prática do Processo Administrativo Disciplinar”, pg. 340, Editora Brasília Jurídica, 5ª edição, 2005

A revisão pode ser pedida pela parte interessada ou realizada de ofício a qualquer tempo, mediante fato novo ou circunstâncias que justifiquem o abrandamento da decisão original (não a justificam meras manifestações de inconformismo), seja inocentando o servidor, seja concluindo pelo cometimento de infração menos grave e punível com pena mais branda. E este fato novo não significa, necessariamente, fato recente mas sim algo de que não se tinha conhecimento quando do processo originário. O fato até pode ser antigo, mas novo como instrumento de prova no processo administrativo disciplinar.

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 174. O processo disciplinar poderá ser revisto, a qualquer tempo, a pedido ou de ofício, quando se aduzirem fatos novos ou circunstâncias suscetíveis de justificar a inocência do punido ou a inadequação da penalidade aplicada.

§ 1º Em caso de falecimento, ausência ou desaparecimento do servidor, qualquer pessoa da família poderá requerer a revisão do processo.

§ 2º No caso de incapacidade mental do servidor, a revisão será requerida pelo respectivo curador.

Art. 176. A simples alegação de injustiça da penalidade não constitui fundamento para a revisão, que requer elementos novos, ainda não apreciados no processo originário.

Formulação-Dasp nº 252. Revisão de inquérito

Não cabe revisão de inquérito se o requerente não aduz fatos ou circunstâncias novos capazes de comprovar sua inocência.

“(...) fato novo não é, em absoluto, aquele dotado de recenticidade, mas, sim, o que constitui novidade para o servidor apenado. (...) O fato é antigo no tempo, mas novo como instrumental de prova disciplinar.” José Armando da Costa, “Teoria e Prática do Processo Administrativo Disciplinar”, pg. 482, Editora Brasília Jurídica, 5ª edição, 2005

“(...) fato novo é aquele referido no art. 462 do Código de Processo Civil, e tem sentido preciso em direito, como o daquele fato desconhecido à ocasião do processo, ou do julgamento, capaz de, caso houvesse sido conhecido, orientar de outro modo o julgamento. As circunstâncias a que se refere o artigo, no seu ‘caput’, podem não constituir fatos novos, mas simples rotinas ou procedimentos, inadequados quando do processo, que se de outro modo fossem praticados poderiam igualmente modificar a decisão afinal proferida.” Ivan Barbosa Rigolin, “Comentários ao Regime Único dos Servidores Públicos Civis”, pg. 285, Editora Saraiva, 4ª edição, 1995  

A revisão não se aplica apenas às penalidades expulsivas; ao contrário, o instituto é cabível qualquer que tenha sido o grau de responsabilização imposto ao servidor na sindicância ou PAD originário - desde o mero registro no assentamento de cometimento de infração leve até a efetiva aplicação de pena capital.

“É normal que os pedidos revisionais ocorram em relação às penas mais agravadas, porque, no tocante à advertência e à suspensão, os registros poderão ser cancelados depois do prazo determinado em lei, durante o qual o servidor não haja praticado nova infração disciplinar. Não quer dizer, porém, que um servidor simplesmente advertido não possa preferir a via do pedido de revisão, com o objetivo de buscar a Justiça, que não lhe seria atribuída pelo cancelamento do registro da penalidade.

Mesmo porque o cancelamento do registro, nos casos de advertência e suspensão, apenas apagam as anotações, sem gerar efeitos retroativos com relação aos demais aspectos, enquanto um resultado revisional favorável - este sim - apaga completamente a penalidade, restaurando a situação anterior, com todos os seus efeitos de tempo de serviço, de ressarcimento pecuniário (em valores devidamente atualizados) e de registros na ficha de conduta funcional.” Antônio Carlos Palhares Moreira Reis, “Processo Disciplinar”, pgs. 228 e 229, Editora Consulex, 2ª edição, 1999

5.1.3.2 - Prescrição do Pedido a Partir do Conhecimento do Fato Novo


Aqui, há que ser feita diferenciação em relação ao que foi aduzido em 4.12.2, em que, conforme o Parecer-AGU nº GQ-10, se defendeu a incidência da prescrição qüinqüenal sobre o direito de o servidor reclamar nulidade de ato administrativo.


Pode-se ter uma situação em que, de acordo com as provas originariamente disponíveis, seja correto impor responsabilização e pena ao servidor, em processo regularmente conduzido, sem qualquer nulidade. O surgimento de posterior fato novo, ensejador de absolvição do apenado por meio do processo revisional, nesse exemplo, não se confunde com nulidade do processo originário (com os elementos de que se dispunha à época, o processo originário foi perfeitamente concluído; apenas ainda não havia surgido o fato revelador de novo entendimento). Assim, nesse momento, de se avaliar ou não admissibilidade da revisão, não haveria que se cogitar da incidência da prescrição qüinqüenal defendida no Parecer-AGU nº GQ-10.


A superveniência de fato novo, ensejador de revisão, pode acontecer a qualquer tempo e foge à competência e ao controle do interessado. Assim, o direito à revisão, dependente desses fatos novos, não prescreve e pode ser cogitado a qualquer tempo, por qualquer pessoa da família do servidor, conforme art. 174 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, e manifestações da Advocacia-Geral da União, no Parecer-AGU nº GQ-28, vinculante, e do Supremo Tribunal Federal, no Mandado de Segurança nº 23.741, respectivamente:

“71. Não há que se falar na espécie em prescrição porquanto a Lei nº 8.112/90 diz que o processo disciplinar poderá ser revisto a qualquer tempo quando ocorrerem os motivos elencados no ‘caput’ do art. 174, causadores do pedido revisional.”
“2. (...) Ademais, a teor do disposto no artigo 174 da Lei nº 8.112, de 11 de dezembro de 1990, o processo disciplinar pode ser revisto a qualquer tempo e, uma vez acolhido o pedido, é declarada sem efeito a punibilidade aplicada, restabelecendo-se todos os direitos do servidor, exceto o referente à destituição de cargo em comissão, convertida em exoneração - artigo 182.”
A própria Lei nº 8.112, de 11/12/90, define o alcance da expressão “qualquer pessoa da família”, competente para provocar o pedido de revisão, nos casos de falecimento, ausência ou desaparecimento do servidor.

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 241. Consideram-se da família do servidor, além do cônjuge e filhos, quaisquer pessoas que vivam às suas expensas e constem do seu assentamento individual.

Parágrafo único. Equipara-se ao cônjuge a companheira ou companheiro, que comprove união estável como entidade familiar.
Todavia, passa a incidir a prescrição qüinqüenal sobre a ação revisional, uma vez ocorrido o fato novo e dele tendo conhecimento o servidor. A partir daí, o servidor tem o prazo de cinco anos para provocar a administração, com o pedido de revisão. A protocolização deste pedido interrompe a prescrição qüinqüenal e mantém-se a interrupção enquanto a administração processar a revisão. 

Decreto nº 20.910, de 06/01/32 - Art. 1º As dívidas passivas da União, dos Estados e dos Municípios, bem assim todo e qualquer direito ou ação contra a Fazenda federal, estadual ou municipal, seja qual for a sua natureza, prescrevem em cinco anos contados da data do ato ou fato do qual se originarem. 

Art. 4º Não corre a prescrição durante a demora que, no estudo, no reconhecimento ou no pagamento da dívida, considerada líquida, tiverem as repartições ou funcionários encarregados de estudar e apurá-la.

Parágrafo único. A suspensão da prescrição, neste caso, verificar-se-á pela entrada do requerimento do titular do direito ou do credor nos livros ou protocolos das repartições públicas, com designação do dia, mês e ano.

Parecer-AGU nº GM-26, não vinculante: “Ementa: I - Não se aplica ao caso dos autos o Parecer GQ-10. A revisão pode realmente efetivar-se a qualquer tempo, uma vez dependente da superveniência (que foge à competência do interessado) de fato novo, ou de circunstâncias suscetíveis de justificar a inocência do punido ou a inadequação da penalidade aplicada (...). III - A revisão está sujeita ao prazo prescricional de cinco anos (art. 1º, Dec. 20.910). O prazo começa a correr da data em que o interessado teve conhecimento do fato novo, mas interrompe-se com a apresentação do pedido de revisão (art. 4º, par. único, Dec. 20.910) na repartição pública. IV - A prescrição não corre durante a demora da administração no exame do pedido (art. 4º, Dec. 20.910).”

“(...) a prescrição qüinqüenal (...) só tem início com o conhecimento (...) do fato novo ensejador da revisão ou das circunstâncias relevantes suscetíveis de justificar a inadequação da sanção aplicada.” Francisco Xavier da Silva Guimarães, “Regime Disciplinar do Servidor Público Civil da União”, pg. 197, Editora Forense, 2ª edição, 2006
Ainda abordando o conceito de prescrição no que diz respeito à revisão, conforme se aduziu em 5.1.2, pode-se aqui tentar dar uma leitura aplicável ao dispositivo do art. 110, I da Lei nº 8.112, de 11/12/90, que estabelece prazo de cinco anos para servidor requerer quanto a atos de demissão e de cassação de aposentadoria e de disponibilidade. Tem-se que, inequivocamente, é direito do servidor cogitar de revisão processual a qualquer tempo, mediante fato novo. Conforme já aduzido, como o surgimento do fato novo não depende do controle do servidor, podendo se dar a qualquer momento, esse direito de poder ter o processo revisto não é prejudicado pelo prazo de cinco anos estipulado no art. 110, I da Lei nº 8.112, de 11/12/90. Todavia, como não se cogita de letra morta na norma e como os arts. 112 e 115 do Estatuto impõem que a prescrição é de ordem pública, não pode ser relevada pela administração e tem prazo fatal e improrrogável, pode-se interpretar o inciso I do art. 110, no que diz respeito à matéria correcional, como um inafastável prejuízo apenas no aspecto patrimonial a partir de cinco anos da decisão revisional favorável, ainda que se reveja a qualquer tempo o ato expulsivo. 

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 110. O direito de requerer prescreve:

I - em 5 (cinco) anos, quanto aos atos de demissão e de cassação de aposentadoria ou disponibilidade, ou que afetem interesse patrimonial e créditos resultantes das relações de trabalho;

II - em 120 (cento e vinte) dias, nos demais casos, salvo quando outro prazo for fixado em lei.

Parágrafo único. O prazo de prescrição será contado da data da publicação do ato impugnado ou da data da ciência pelo interessado, quando o ato não for publicado.

“(...) no que concerne aos efeitos financeiros, relacionados com a remuneração, estes prescrevem em cinco anos, não havendo percepção de quaisquer valores relativos ao período anterior a esse tempo, que é contado a partir da data da entrada do pedido no protocolo do Ministério ou órgão equivalente. A paga é feita com valores devidamente corrigidos pelos índices vigentes no lapso qüinqüenal.” Antônio Carlos Palhares Moreira Reis, “Processo Disciplinar”, pgs. 239 e 240, Editora Consulex, 2ª edição, 1999
Em outras palavras, solicitada revisão antes de cinco anos da decisão, uma vez deferida, restabelecem-se integralmente, sem exceção, todos os direitos do servidor, conforme art. 182 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, sem se cogitar de prescrição. Por outro lado, se solicitada revisão após cinco anos da decisão, legitimamente ao amparo inafastável do art. 174 do Estatuto, uma vez deferida, restabelecem-se integralmente aqueles direitos do servidor que não guardam relação com interesse patrimonial; esses direitos patrimoniais são restabelecidos apenas no período de cinco anos contados data do pedido de revisão, para trás, ficando prejudicados os direitos do período fora desse prazo, visto que eles prescrevem em prazo qüinqüenal, de forma fatal, improrrogável e irrelevável.
5.1.3.3 - Rito da Revisão
Quanto ao rito revisional, independentemente da pena originariamente aplicada e de quem a aplicou, cabe apenas ao respectivo Ministro de Estado autorizar a instauração de processo de revisão. 

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 177. O requerimento de revisão do processo será dirigido ao Ministro de Estado ou autoridade equivalente, que, se autorizar a revisão, encaminhará o pedido ao dirigente do órgão ou entidade onde se originou o processo disciplinar.

Parágrafo único. Deferida a petição, a autoridade competente providenciará a constituição de comissão, na forma do art. 149.

“Existem duas fases inteiramente distintas nas revisões processuais que o servidor pode requerer: a primeira é o exame da sua admissibilidade, e a segunda é a apreciação do mérito do mesmo requerimento. (...)

Caso o Ministro competente entenda inexistirem os pressupostos de admissibilidade da revisão, previstos no art. 174, imediatamente indeferirá o pedido, mandando arquivá-lo, mas mesmo que determine tal arquivamento, este não poderá ser procedido senão em apenso aos autos do processo administrativo originário, uma vez que compõe a história daquele processo, significando a última etapa ocorrida, por isso devendo necessariamente permanecer apensada.” Ivan Barbosa Rigolin, “Comentários ao Regime Único dos Servidores Públicos Civis”, pgs. 288 e 289, Editora Saraiva, 4ª edição, 1995

No caso de deferimento, o processo revisor é remetido para a respectiva autoridade instauradora, a fim de que se designe a comissão revisora (que até pode ser integrada por membros da comissão originária, o que, embora não seja legalmente vedado, não convém). Prevalecem os mesmos requisitos para os integrantes da comissão já descritos para o rito ordinário. 

 “Com fulcro no princípio da moralidade pública, que exige que os atos da Administração sejam realizados com a mais absoluta lisura, e com vistas a garantir a imparcialidade dos trabalhos revisionais, não devem participar da comissão revisora os funcionários que tenham integrado a comissão de processo de que resultou o ato disciplinar objeto da revisão, ainda que a lei seja silente a esse respeito.” José Armando da Costa, “Teoria e Prática do Processo Administrativo Disciplinar”, pg. 486, Editora Brasília Jurídica, 5ª edição, 2005

“Parece claro que, também na área federal, inclusive para que não se alegue suspeição, deve-se nomear outra Comissão.” Edmir Netto de Araújo, “O Ilícito Administrativo e seu Processo”, pg. 171, Editora Revista dos Tribunais, 1ª edição, 1994

Na revisão, o ônus da prova do fato novo é do requerente, tanto que dele a Lei exige de imediato a indicação dos atos de instrução probatória a serem realizados pela comissão revisora. E inverte-se a presunção: concluindo-se o processo com dúvida acerca do alegado pelo requerente, deve ser mantida a punição. Quanto à fase do inquérito, aplica-se à revisão, no que couber, o rito ordinário (com instrução, indiciação, defesa e relatório), descrito em diversos tópicos anteriores do presente texto. 

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 175. No processo revisional, o ônus da prova cabe ao requerente.

Art. 178. 

Parágrafo único. Na petição inicial, o requerente pedirá dia e hora para a produção de provas e inquirição das testemunhas que arrolar.

Art. 180. Aplicam-se aos trabalhos da comissão revisora, no que couber, as normas e procedimentos próprios da comissão do processo disciplinar.

Formulação-Dasp nº 70. Revisão de inquérito

Na revisão de inquérito a dúvida favorece a manutenção do ato punitivo.

“(...) é possível no processamento da revisão, tal qual no processo originário, argüir-se cerceamento de defesa, com vista a, se for o caso, anular-se a revisão que inobservou, aqui também, o princípio constitucional da ampla defesa do requerente. Não é porque o ônus da prova cabe agora a este que as provas as quais tenha, entre elas as testemunhas, podem ser indeferidas. Trata-se, ainda, de defesa do ora requerente, que fora condenado anteriormente. Pela revisão, o indiciado ainda está se defendendo, e esta defesa precisa, também aqui, ser ampla, contraditória e plena.” Ivan Barbosa Rigolin, “Comentários ao Regime Único dos Servidores Públicos Civis”, pgs. 290 e 291, Editora Saraiva, 4ª edição, 1995
A princípio, o prazo referencial para revisão é de sessenta dias para os trabalhos da comissão e vinte dias para julgamento. O julgamento da revisão fica a cargo da autoridade que aplicou a pena original, sendo vedado o agravamento.

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 179. A comissão revisora terá 60 (sessenta) dias para a conclusão dos trabalhos.

Art. 181. O julgamento caberá à autoridade que aplicou a penalidade, nos termos do art. 141.

Parágrafo único. O prazo para julgamento será de 20 (vinte) dias, contados do recebimento do processo, no curso do qual a autoridade julgadora poderá determinar diligências.

“O prazo para a comissão revisora concluir os trabalhos é de sessenta dias. Este prazo nos parece prorrogável em virtude do silêncio da lei. Não havendo proibição expressa, a permissão é subentendida pelas normas do artigo seguinte [art. 180].” Wolgran Junqueira Ferreira, “Comentários ao Regime Jurídico dos Servidores Públicos Civis da União”, pg. 158, Edições Profissionais, 1ª edição, 1992

Percebe-se que nem sempre a autoridade que defere a instauração da revisão é quem ao final julgará a proposta da comissão revisora. Pode-se ter, por exemplo, um pedido de revisão protocolizado em função de uma suspensão de trinta dias aplicada pela autoridade instauradora local. Esse pedido de instauração da revisão deve ser apreciado pelo respectivo Ministro de Estado. Uma vez deferida, a revisão é instaurada pela autoridade local, a quem, ao final, caberá o julgamento acerca da revisão ou não da pena de suspensão.

“Se os membros da comissão processante recomendavelmente devem ser diversos dos da comissão, a autoridade julgadora em um e outro caso é a mesma, e não poderia ser diferente, sabendo-se que quem aplica a pena é, por princípio, competente para reformá-la, anulá-la ou mantê-la.” Ivan Barbosa Rigolin, “Comentários ao Regime Único dos Servidores Públicos Civis”, pg. 292, Editora Saraiva, 4ª edição, 1995

Conforme já mencionado, pode a decisão exarada na revisão redundar na total absolvição do requerente ou na parcial atenuação de sua responsabilidade. Não se coaduna com os princípios reitores do direito punitivo a interpretação de que a revisão apenas poderia eliminar por completo a responsabilização ou mantê-la, sobretudo ao se atentar para a parte final do art. 174 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, que prevê a possibilidade de os fatos ou circunstâncias alegados, alternativamente, “justificarem a inocência do punido ou a inadequação da penalidade aplicada”. Pode então ocorrer de não se obter a comprovação da inocência, mas sim da inadequação de pena grave originalmente aplicada e de que é mais adequada uma pena branda (em decorrência de se ter comprovado o cometimento de ilícito menos grave). Por óbvio que o art. 182 do Estatuto, ao expressar que a revisão julgada procedente faz com que se restabeleçam “todos os direitos do servidor”, requer interpretação sistemática e não limitada à literalidade, em que a palavra “todos” significaria apenas a possibilidade da total exclusão de responsabilidade. A interpretação mais consentânea é de que restabelecem-se todos os direitos compatíveis com o novo julgamento.

Art. 182. Julgada procedente a revisão, será declarada sem efeito a penalidade aplicada, restabelecendo-se todos os direitos do servidor, exceto em relação à destituição de cargo em comissão, que será convertida em exoneração.

Parágrafo único. Da revisão do processo não poderá resultar agravamento de penalidade.

“A revisão julgada procedente anulará por inteiro os efeitos condenatórios do processo disciplinar (...). Restaura-se assim, de maneira completa, todo o ‘statu quo ante’ do servidor, desfazendo-se até mesmo as anotações desabonadoras oriundas da condenação anulada. Tal não significa raspá-las com estilete do assentamento, ou apagá-las com borracha ou tinta corretiva do respectivo registro, porém, por declaração, nos assentamentos funcionais, de que a penalidade anterior foi cancelada, considerando-se a decisão do processo ‘x’, de revisão. (...).

Na revisão processual, pode ser deferida atenuação da pena aplicada, ou seu completo cancelamento. (...)

(...) a L. 8.112 não parece admitir a revisão para diminuir ou atenuar a pena, porém tão-só para anulá-la por completo, quando é o caso. Tal atenuação pode ser, com efeito, importantíssima para o servidor, como, por exemplo, na hipótese de a Administração comutar-lhe a pena de demissão na de suspensão (...). Será de todo lícito à autoridade julgadora da revisão, ainda que dada a lacuna da lei, em vez de cancelar por inteiro uma pena, apenas abrandá-la (...).” Ivan Barbosa Rigolin, “Comentários ao Regime Único dos Servidores Públicos Civis”, pgs. 286 e 293, Editora Saraiva, 4ª edição, 1995
“Finalmente, dessa decisão na revisão administrativa, se for denegatória, cabe, em tese, pedido de reconsideração (art. 106 da Lei nº 8.112/90), podendo ser impetrado recurso (art. 107, I) de sua denegação, caso haja autoridade superior à que proferiu o julgamento da revisão.” Edmir Netto de Araújo, “O Ilícito Administrativo e seu Processo”, pg. 175, Editora Revista dos Tribunais, 1ª edição, 1994

Em função de se poder solicitar revisão a qualquer tempo, recomenda-se que sindicância ou PAD que resultem em apenação sejam despachados para o arquivo do órgão com indicação de arquivamento por tempo indeterminado.  

5.2 - Vias Recursais de Controle Externo 

O controle externo, no processo administrativo, é exercido com a garantia constitucional do livre ingresso no Poder Judiciário, mesmo antes de se esgotar a via administrativa, para se discutir questão restrita à legalidade. 

CF - Art. 5º

XXXV - a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito;

“A alternativa do controle externo de legalidade do ato disciplinar não está sujeita à prévia exaustão dos recursos internos, de modo que nada contra-indica possa o servidor punido, desde logo, optar pela via judicial” José Armando da Costa, “Teoria e Prática do Processo Administrativo Disciplinar”, pg. 505, Editora Brasília Jurídica, 5ª edição, 2005

À vista do princípio da separação dos Poderes, a garantia constitucional de se levar à apreciação do Judiciário qualquer lesão ou ameaça a direito não confere a este Poder a prerrogativa de interferir na leitura de mérito (se é justa ou não a penalidade aplicada ao servidor) procedida pela autoridade administrativa competente. 

A apreciação judicial restringe-se, normalmente, apenas à legalidade do ato, ou seja, somente aos seus elementos vinculados e essenciais à validade (competência, finalidade, forma, motivo ou objeto), não devendo interferir nos elementos a que a lei confere discricionariedade à autoridade administrativa. Conforme já exposto em 4.12, enquanto a administração tem o poder de anular seus atos inválidos por motivo de ilegalidade (ou convalidá-los, quando cabível) ou até mesmo revogar, por motivos de conveniência ou oportunidade de mérito, atos válidos, ao Poder Judiciário é reservado apenas atacar invalidade dos atos administrativos, determinando sua anulação. Não cabe ao Poder Judiciário convalidar ou revogar atos administrativos.

STJ, Mandado de Segurança nº 7.985, Voto: “(...) no que diz respeito ao controle jurisdicional do processo administrativo disciplinar, a jurisprudência desta Corte é firme no sentido de que compete ao Poder Judiciário apreciar a regularidade do procedimento, à luz dos princípios do contraditório, da ampla defesa e do devido processo legal, sem, contudo, adentrar no mérito administrativo.”

Idem: STF, Mandados de Segurança nº 20.882, 20.999, 21.297 e 22.534; e STJ, Mandados de Segurança nº 5.626, 5.633, 6.853, 7.019, 7.370, 8.858 e 8.998.

Ademais, além dessa limitação de escopo, diferentemente do controle interno, em que a administração pode agir tanto de ofício ou por provocação, o controle externo somente se move por provocação, não cabendo ao Poder Judiciário agir de ofício.


Tem-se ainda que o alcance das decisões judiciais deve se limitar a quem provocou o Poder Judiciário, não podendo se estender além daqueles que integram o processo judicial (não obstante poder a administração, a seu exclusivo critério, estender os efeitos da decisão para outros casos).

Não obstante o acima exposto, a jurisprudência atual tem entendido que a verificação da adequação da pena aplicada com as provas fáticas constantes do processo se enquadra nos elementos vinculados do ato administrativo, de forma que o conteúdo fático e a instrução probatória passam a integrar a legalidade do ato e não o seu mérito.

Em sua maioria, as decisões judiciais se refletem apenas nos atos tidos como imperfeitos na forma, não atingindo todo o processo. Em geral, com o refazimento do ato criticado, o processo pode voltar a seguir seu curso normal, não sendo necessário refazer todo o processo. Mas, em menor quantidade, também há decisões judiciais que determinam a suspensão do rito administrativo, em função, por exemplo, de haver alguma outra ação judicial em curso versando sobre o mesmo fato.

Na matéria disciplinar, os exemplos mais comuns de ingresso no Poder Judiciário decorrem de: indeferimento imotivado de prova solicitada pela defesa e ausência de ato ou termo processual indispensável (ou seja, em tese, de atos causadores de prejuízo à ampla defesa e ao contraditório), sobretudo em casos de aplicação de pena expulsiva (visto que a Lei nº 8.112, de 11/12/90, já prevê, em sua própria literalidade, certa flexibilização entre aplicação de advertência ou de suspensão), conforme se seguem:

· Mandado de segurança: para se discutir direito líquido e certo negado em ato ilegal de autoridade administrativa, excetuado o controle, pela via do mandamus, de ato disciplinar (a menos se o ato tiver sido praticado por autoridade incompetente ou com inobservância de formalidades essenciais);

Lei nº 1.533, de 31/12/51 - Art. 5º Não se dará mandado de segurança quando se tratar:

III - de ato disciplinar, salvo quando praticado por autoridade incompetente ou com inobservância de formalidade essencial.


A jurisprudência declara que, tendo havido sentença de mérito em mandado de segurança, veda-se nova provocação judicial em via ordinária para analisar mesma matéria;

· Ação civil ordinária: por ser um procedimento mais amplo, permite discussão acerca do conjunto probatório e figura como melhor instrumento quando se discute não só o direito, mas sobretudo as provas fáticas da punição. Existe a possibilidade de concessão de antecipação de tutela. É empregada para anular ato punitivo (no caso de pena capital, uma vez anulada judicialmente, o servidor é automaticamente reintegrado);

· Ação reintegratória: pedido de reintegração, não automática, em função de o servidor ter sido absolvido na esfera criminal;

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 28. A reintegração é a reinvestidura do servidor estável no cargo anteriormente ocupado, ou no cargo resultante de sua transformação, quando invalidada a sua demissão por decisão administrativa ou judicial, com ressarcimento de todas as vantagens.

§ 1º Na hipótese de o cargo ter sido extinto, o servidor ficará em disponibilidade, observado o disposto nos arts. 30 e 31.

§ 2º Encontrando-se provido o cargo, o seu eventual ocupante será reconduzido ao cargo de origem, sem direito a indenização ou aproveitado em outro cargo, ou, ainda, posto em disponibilidade.

· Ação cautelar: empregada para suspender o julgamento do processo administrativo disciplinar, enquanto sua nulidade é discutida em ação civil ordinária.

 ANEXO I - ROTEIRO BÁSICO PARA COMISSÕES DISCIPLINARES


Este Anexo é apresentado como uma contrapartida ao extenso e detalhado texto principal, oferecendo-se uma breve leitura de apresentação, bastante sucinta, apenas sobre aspectos primordiais da boa condução do inquérito administrativo para um principiante em comissão disciplinar. O texto concentra-se nas atividades a cargo da comissão, de forma que aqui não se abordam a instauração e o julgamento. Este roteiro básico, mediante rápido e pequeno investimento de tempo e dedicação, tanto pode propiciar uma recomendável introdução preparatória ao tema antes da leitura do texto principal como também pode ser empregado na forma de um manual de bolso, apresentando conceitos elementares e alertando sobre medidas essenciais, cuja inobservância pode acarretar nulidade processual.

1 - INSTAURAÇÃO E CONDUÇÃO DO PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCI-PLINAR NÃO DEPENDEM DE MOTIVAÇÃO PESSOAL


De antemão, convém destacar o contexto jurídico em que se insere o processo administrativo disciplinar. 

Na administração pública federal, por expressa determinação legal (arts. 143, 148 e 149 da Lei nº 8.112, de 11/12/90), sob pena de responsabilização administrativa, civil e penal: 

· a autoridade competente que tiver ciência do cometimento de suposta irregularidade, após avaliar que a representação ou denúncia não é de flagrante improcedência (ou seja, que não pode ser de pronto arquivada por falta de objeto, nos termos do parágrafo único do art. 144 da Lei nº 8.112, de 11/12/90), é obrigada a promover sua apuração, designando comissão de inquérito ou de sindicância, de acordo com a gravidade do fato; 

· os integrantes designados têm o dever funcional de esgotar as apurações sobre o fato que a autoridade competente, em seu juízo de admissibilidade, considerou relevante; para isso, a Lei nº 8.112, de 11/12/90, autoriza, no § 1º do art. 152, a dedicação integral ao trabalho disciplinar, com prioridade em relação ao cumprimento de horário em sua tarefa cotidiana;

· a citada Lei emprega a expressão “processo administrativo disciplinar” por vezes de forma específica, referindo-se apenas ao processo administrativo disciplinar stricto sensu, e outras vezes o faz de forma genérica, lato sensu, incluindo também a sindicância, já que, na esfera disciplinar, os dois ritos são idênticos, igualmente submetidos aos princípios constitucionais da ampla defesa e do contraditório (na prática, diferem tão-somente no alcance da apenação), conforme o inciso LV do art. 5º da CF e os arts. 143, 145, 146 e 148 da Lei nº 8.112, de 11/12/90; aqui, de forma similar, a menos de expressa diferenciação, a menção genérica a “processo” referir-se-á às duas formas previstas em Lei.

A regra geral é de que essa autoridade competente é hierarquicamente superior ao representado ou acusado. Mas, como a Lei não outorga a competência de forma ampla e generalizada para qualquer autoridade inserida nesta linha hierárquica e muito menos cuida de especificar, em cada órgão, a autoridade que é competente para apreciar notícias de irregularidades, em regra, é a lei orgânica, o estatuto ou o regimento interno que define a autoridade competente. Não obstante, há órgãos com unidade especializada e exclusivamente competente na matéria disciplinar, apartada da via hierárquica, comumente chamada Corregedoria. Daí:

· aquele já citado juízo de admissibilidade, previsto no art. 144 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, incumbe à autoridade legal, estatutária ou regimentalmente competente para a matéria disciplinar; ou seja, é exclusiva dessa autoridade a competência para determinar arquivamento de representação ou denúncia por falta de objeto ou para instaurar sindicância ou processo administrativo disciplinar, cabendo às demais autoridades tão-somente encaminhar as representações ou denúncias que chegam a seu conhecimento; 

· a convocação para integrar comissão é irrecusável e, a princípio, deve recair sobre servidores estáveis da própria unidade de ocorrência do suposto ilícito ou de lotação do acusado (a menos de casos de excepcionalidade, a critério da autoridade instauradora);


Adiante-se que, além da leitura deste Roteiro resumido (que não se propõe a esgotar o assunto), recomenda-se o estudo dos Títulos IV e V da Lei nº 8.112, de 11/12/90, e do material sobre processo administrativo disciplinar, disponível no site da Controladoria-Geral da União (CGU), bem como a pesquisa de pareceres no site da Advocacia-Geral da União (AGU) e decisões judiciais nos sites dos Tribunais superiores. 


Ressalte-se que, em regra, as Corregedorias dos órgãos têm atribuição regimental de prestar orientação e dirimir consultas acerca de matéria disciplinar. Assim, a comissão deve se reportar a essas unidades quando surgir dúvida acerca do rito e da forma (todavia, não cabe à Corregedoria, ao longo do apuratório, intervir na convicção do colegiado legalmente competente para apurar).


Tais fontes de informação devem ser exploradas pelas comissões, com o fim de se evitar erros formais, que acarretam desperdício de tempo e de recursos, uma vez que o trabalho deverá ser refeito em caso de nulidade. 

2 - INÍCIO DOS TRABALHOS DA COMISSÃO DESIGNADA


Uma vez designada a comissão, sua primeira ação é elaborar ata de instalação e deliberação, deliberando as imediatas providências:

· noticiar à autoridade instauradora o início dos trabalhos, o local de instalação e o horário de funcionamento;

· designar o servidor que atuará como secretário (não pode ser celetista); a atribuição de secretário pode recair sobre um dos membros do colegiado (caso em que a designação pode ser feita por ata, sendo dispensável portaria específica) ou pode ser estendida para um servidor alheio à comissão, o qual, nesta última hipótese, incumbido apenas de secretariar os trabalhos, não precisa ser estável, já que não participará, com direito de voto, das deliberações e apurações (neste caso, convém designar por meio de portaria e publicar este ato em boletim de serviço ou no boletim de pessoal do órgão;

· examinar os autos.

3 - NOTIFICAÇÃO DO ACUSADO PARA ACOMPANHAR O PROCESSO

A rigor, somente após a supracitada análise dos autos, é que a comissão pode avaliar, sem pré-julgamento, se há elementos que lhe forneçam convicção para notificar servidor para acompanhar o processo como acusado. Daí, embora a regra geral seja de que a instauração presume um possível responsável por ato ilícito, recomenda-se não incluir esta decisão já na ata de instalação e deliberação, mas sim em ata posterior. A decisão deve ser comunicada à unidade de Recursos Humanos e, dependendo do órgão, também pode ser comunicada à autoridade instauradora e ao titular da unidade atual de lotação do acusado.


Assim, pelo ato acima intitulado, a comissão noticia ao servidor que, a princípio, paira contra ele uma acusação de cometimento de suposto ilícito e informa todos os seus direitos e meios de produzir provas a seu favor, nos termos dos arts. 153 e 156 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, bem como o local de instalação e horário de atendimento da comissão. A notificação deve descrever, sucintamente, o objeto da acusação e se fazer acompanhar de entrega de cópia dos autos ao acusado.


Esse acompanhamento, em todo o processo ou apenas em ato específico, pode ser feito pelo próprio servidor ou por intermédio de procurador. Este último não precisa ser advogado, com a ressalva de que não convém que seja servidor público e deve ter mandato juntado aos autos, discriminando seus poderes, ou ser identificado como tal no ato específico em que irá acompanhar o acusado.

Preservada a cautela de não se impor precipitada ou levianamente a alguém o ônus de figurar como acusado em sindicância ou processo administrativo disciplinar, deve a comissão notificar o servidor para acompanhar o feito o quanto antes, assim que verificar elementos que o indicam como possível responsável pelo fato (a responsabilização administrativa pode advir não só da efetiva autoria do ato mas também da simples concorrência para que terceiro o cometa). Ou seja, este primeiro (e talvez o principal) ato de respeito à defesa deve ser feito logo no início do processo se tais indicações existem desde a representação ou denúncia, ou no seu curso, imediatamente após o momento em que se vislumbram elementos que permitem vincular o servidor ao fato apurado. 

Embora se reconheçam o constrangimento e as repercussões que causa a notificação para acompanhar o feito (ver tópico 4), em respeito à defesa, é melhor formalizá-la o quanto antes, para que o servidor, exercendo suas garantias constitucionais, contribua para afastar a acusação, ao invés de se conduzir o processo de forma inquisitorial, assim formar a convicção de culpabilidade (por vezes até equivocada) e depois ter de refazer todos os atos. 

Daí, deve-se comunicar o acusado (com três dias úteis de antecedência, segundo arts. 26, § 2º e 41 da Lei nº 9.784, de 29/01/99) da realização de qualquer ato processual em busca de prova, tais como diligências, perícias e oitivas de testemunhas, para que deles participe, caso queira, exercendo o contraditório.

Os atos praticados pelo colegiado antes da notificação para acompanhar o processo e que de alguma forma contribuem na formação de convicção contrária à parte são nulos, bem como a própria conclusão neles amparada. Por exemplo, não se deve dar um tratamento inicial de testemunha a servidor que já pode ser motivadamente acusado no processo, pois as diligências, perícias e todos os testemunhos coletados antes da notificação poderão ter de ser refeitos.

Analogamente, independente de já haver um acusado original, se a comissão identificar, no curso da apuração, outro servidor envolvido com o fato, deve também notificá-lo de imediato para acompanhar o processo e comunicar tal ato à autoridade instauradora e à unidade de Recursos Humanos. Se porventura esta nova acusação excluir a acusação que originalmente recaía sobre outro servidor, tal exclusão deve ser objeto de expressa deliberação por parte do colegiado e de comunicação às autoridades às quais se tinha dado ciência da notificação original.

Em suma, sempre que se dispuser de elementos que justifiquem notificar servidor para acompanhar o processo, seja no início, seja em seu curso, postergar este ato não só prejudica a defesa mas também é contraproducente. 


Uma vez que haja servidor formalmente notificado para, na qualidade de acusado, acompanhar o processo, convém à comissão solicitar cópia de seu dossiê RH, com o fim de avaliar seu histórico funcional.

4 - REPERCUSSÕES DA NOTIFICAÇÃO COMO ACUSADO


A obrigação de comunicar a notificação de servidor para acompanhar o processo (informando nome, cargo, matrícula e lotação) à unidade de Recursos Humanos e a recomendação de por vezes também fazê-lo (dependendo da prática de cada órgão) à autoridade instauradora e ao titular da unidade de lotação se justificam porque, em regra, a simples notificação para acompanhar o processo traz conseqüências funcionais ao servidor, até o julgamento, tais como depender de autorização da autoridade instauradora para entrar em férias, se deslocar a serviço para fora de sua sede, se remover, se afastar ou se licenciar; poder ter seu acesso a sistemas informatizados vedado; e, por força expressa do art. 172 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, ter impedidas exoneração e aposentadoria a pedido.


Com isso, em contraponto ao que foi exposto no tópico 3, se por um lado não deve a comissão postergar a notificação como acusado de servidor do qual tem elementos indicadores de possível autoria (ou concorrência), por outro lado, deve fazê-lo sem precipitação, já que lhe importa ônus, ainda que ele posteriormente não venha a ser punido.


Em complemento, deve a autoridade competente, após o julgamento, remeter os autos para a unidade de lotação do servidor, para que este tome ciência e para que se exclua seu nome do rol dos que respondem a processos disciplinares.

5 - OS ATOS DA COMISSÃO AO LONGO DE TODO O PROCESSO

5.1 - Formalização


Conforme arts. 2º, VIII e IX e 22 da Lei nº 9.784, de 29/01/99, vigora no processo administrativo o princípio do formalismo moderado, em que a busca da verdade material prevalece sobre a forma. Mas, ainda assim, certos requisitos são necessários aos atos processuais.


Na esfera disciplinar, os principais atos processuais (tais como deliberações, diligências, testemunhos, interrogatórios) devem ser presenciados por todos os integrantes do colegiado; em conseqüência, todos devem assinar os respectivos termos e atas (documentos de mais de uma folha são assinados apenas na última folha e rubricados nas precedentes). Estas obrigatoriedades não se estendem ao secretário não-integrante da comissão. Todavia, documentos de comunicação (tais como memorandos, ofícios, solicitações de comparecimento, intimações, notificações, citações) requerem assinatura apenas do presidente e podem ser entregues pelo secretário. E atos meramente operacionais (juntadas de documentos, entrega de cópias, abertura de vista) podem ser lavrados apenas pelo secretário. 


A propósito, os documentos de comunicação processual são assim empregados: notificação, genericamente para comunicar atos processuais, no que se inclui especificamente a comunicação ao servidor sua qualidade de acusado no processo e informar-lhe dos seus direitos; intimação, para obrigar servidores (o próprio acusado ou testemunhas) a de alguma forma atuarem no processo; citação, para abrir prazo de defesa ao servidor indiciado; memorando, para autoridades do órgão; ofício, para autoridades alheias ao órgão; e solicitação de comparecimento, para pessoas alheias ao serviço público (sobre as quais a comissão não tem poder coercitivo).


Para facilitar a localização de elementos nos autos, cada um dos tipos de documentos emitidos pelo colegiado deve ser numerado independentemente, de forma seqüencial e crescente, seguindo ininterruptamente ou reiniciando apenas a cada ano e não a cada prorrogação ou recondução da comissão.


Os atos processuais, a medida em que são produzidos, devem ser autuados o quanto antes, para evitar extravio e cerceamento ao direito de defesa. Ao recepcionar qualquer documento, o integrante da comissão deve consignar data, hora, seu nome e matrícula e assinar e o presidente deve registrar “Junte-se aos autos”. Todas as páginas devem ser numeradas, rubricadas e carimbadas com “Em branco” no verso. Convém preparar cópia do processo, em intervalos regulares de tempo, de forma a não acumular, pois se recomenda que a cópia entregue ao servidor na notificação seja complementada na citação para apresentar defesa, sem prejuízo de acatar pedidos ao longo do processo. Se solicitada autenticação da cópia fornecida, é melhor que seja feita com carimbo “Confere com os elementos dos autos”, já que o carimbo “Confere com o original” é inadequado quando não se tem via original de documento nos autos. Deve-se coletar recibo do acusado a cada entrega de cópia, bem como é necessário registrar a concessão de vista dos autos (sempre na presença de algum membro da comissão), como forma de se contestar qualquer alegação de cerceamento à defesa que porventura venha a ser apresentada.


Para facilitar o manuseio, os volumes devem se limitar a cerca de duzentas folhas, desde que não se interrompam termos e textos de documentos longos (Portaria Normativa-MPOG/SLTI nº 5, de 19/12/02). Grandes quantidades de documentos acessórios ao rito processual (tais como elementos de prova, trazidos pela defesa ou obtidos pela comissão) devem ser autuadas em anexos, fora dos volumes principais. Volumes e anexos devem ter termo de abertura (constando o número da folha inicial, que é a do próprio termo) e termo de encerramento (constando quantidade de folhas, número das folhas inicial e final, que é o próprio termo), sendo bastante recomendável que também contenham índice. 


Para facilitar o exercício de defesa e a análise processual, sempre que, em um texto, a comissão fizer remissão a um fato documentado ou a uma prova já acostada aos autos, convém citar sua paginação e o volume e o anexo em que se encontra.

5.2 - Processo Hermético é Contrário à Defesa e ao Esclarecimento do Fato


A comissão jamais pode perder de vista que seu trabalho deve garantir o exercício do contraditório e da ampla defesa ao acusado e que, ao final, o processo passará pela análise de diversas autoridades que, por não terem participado das investigações, não sabem como foi conduzida a tarefa. Portanto, para evitar críticas não só por cerceamento ao direito de o acusado saber claramente os rumos da peça acusatória mas também de entendimento por parte de quem vai analisá-lo posteriormente, é fundamental que a comissão torne o processo didático, explicativo e auto-inteligível. 

Isto significa que todas as deliberações, juntadas de documentos, pesquisas em sistemas informatizados, investigações, apurações, diligências, etc devem ser expressadas nos autos, por meio de atas, termos ou despachos, conforme § 2º do art. 152 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, demonstrando, quando for o caso, antes da realização, o porquê daquele ato, o que se busca com ele, e após sua efetivação, o que se conseguiu, o que se está juntando aos autos, que informação relevante se extrai dos documentos juntados, quem praticou o ato e da parte de quem (colegiado ou acusado) decorreu a intenção de trazer os documentos para o processo.


Afinal, se a própria autoridade julgadora que, em tese, é especializada na matéria disciplinar, tiver dificuldade de entender o que se fez no processo, com certeza ainda mais incompreensível ele se tornou para o acusado. E é basilar do direito de defesa, antes de tudo, ter clara consciência do que se está sendo acusado.

6 - INSTRUÇÃO, INDICIAÇÃO, DEFESA E RELATÓRIO


O termo instrução, genericamente, abrange as diversas formas de a comissão coletar provas que fundamentem sua convicção. Aí se incluem depoimentos de testemunhas, diligências a local dos fatos, perícias em documentos, pesquisas em sistemas informatizados do órgão, apurações especiais e tantas outras medidas tomadas por interesse do colegiado ou a pedido da defesa, além do interrogatório do acusado.


Os atos de laboração de prova (oitivas de testemunha, diligências, perícias, etc) devem ser comunicados ao acusado com pelo menos 3 dias de antecedência, a fim de se garantir a prerrogativa de exercer seu direito constitucional de contraditar. A ausência do acusado ou de seu procurador não impede a feitura do ato, desde que regularmente notificada a parte. Não há previsão legal para comissão designar defensor ad hoc para o ato e muito menos para que se solicite à autoridade instauradora a designação de defensor dativo.

A comissão sempre deve ter muita cautela ao negar pedidos da parte, apenas o fazendo mediante despacho muito bem fundamentado, sob pena de sofrer alegação de preterimento ao direito à ampla defesa, restringindo o indeferimento somente a solicitações flagrantemente protelatórias, inócuas ou desnecessárias, conforme § 1º do art. 156 da Lei nº 8.112, de 11/12/90.


Testemunhas devem ser ouvidas separadamente, mas acusado e seu procurador podem acompanhar as oitivas. No início dos testemunhos, a comissão deve perguntar ao depoente se ele se considera enquadrado em alguma das hipóteses legais (de suspensão: se tem amizade íntima ou inimizade notória com o acusado ou com cônjuge, companheiro, parentes e afins até o terceiro grau, e de impedimento: se tem interesse direto ou indireto na matéria; se participou ou se participará como procurador ou perito, ou se tais situações ocorrem quanto ao cônjuge, companheiro ou parente e afins até o terceiro grau do acusado; se está litigando judicial ou administrativamente com o acusado ou respectivo cônjuge ou companheiro). Registram-se no termo as perguntas e respostas. Sendo negativas as respostas, pode optar-se pela convenção de registrar apenas “Aos costumes, disse nada”. A comissão deve tomar do depoente o compromisso de verdade, alertando-o de que não pode mentir ou omitir, sob pena de possível incursão em crime de falso testemunho (art. 342 do CP). Pode a comissão, em seguida, perguntar ao acusado ou a seu procurador, caso presentes, se têm algo contra aquele testemunho, registrando, em caso negativo, “Testemunha sem contradita”, ou pode também adotar a conduta de deixar tal alegação a cargo da defesa.

O acusado e seu procurador não têm direito de interferir nos quesitos formulados pela comissão e nas respectivas respostas da testemunha. Apenas ao final deve a comissão passar-lhes a palavra para reinquirirem o depoente. E encerra-se o ato dando à testemunha o direito de complementar ou acrescentar qualquer informação que deseje, registrando em ambos os casos a abstenção.


As cautelas preliminares no interrogatório do acusado não se confundem com aquelas descritas acima para a oitiva de testemunha. Diante da garantia constitucional a favor do acusado, deve a comissão registrar seu direito de se omitir no interrogatório para não se incriminar e que seu silêncio não será considerado confissão e nem será levado em conta na formação da convicção. Encerra-se o ato dando ao acusado o direito de complementar ou acrescentar qualquer informação que deseje, registrando a abstenção.


Havendo mais de um acusado, pode-se extrair do art. 159 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, que um acusado não pode assistir ao interrogatório de outro; e, embora a primeira leitura também possa indicar a mesma interpretação para o procurador, admitindo-se que a Lei não é explícita, pode-se deixar a cargo da comissão a deliberação, caso a caso e à luz das características e peculiaridades de cada processo concretamente, sobre a conveniência de se deferir ou não o pedido para que procurador de um acusado assista, sem direito a nenhuma manifestação, a interrogatório de outro acusado (e desde que este concorde). O certo é que não é necessário notificar um acusado do interrogatório do outro. 


A princípio, constatando-se divergências nas informações prestadas por testemunhas, ou até por testemunhas e acusados ou por acusados, o § 2º do art. 158 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, prevê a realização de acareação. Mas o ato não é obrigatório; somente é feito se a divergência for absolutamente relevante e imprescindível. Menos ainda se recomenda fazê-lo com acusado.


Em depoimentos, acareações e interrogatórios, em que pese a prática judicial ser outra, pode-se reproduzir no termo o teor das perguntas e numerá-las para facilitar a remissão (quando os atos são de interesse da comissão, os quesitos são previamente formulados, sem prejuízo de alterações feitas no decorrer do evento). Cabe ao presidente reproduzir de forma mais fidedigna possível a resposta para que o secretário a digite. Tratando-se de servidor, deve-se comunicar ao chefe imediato a intimação para depor ou para ser interrogado. De acordo com os arts. 26, § 2º e 41 da Lei nº 9.784, de 29/01/99, as intimações, solicitações de comparecimento e notificações devem ser entregues com antecedência mínima de três dias úteis.


De acordo com o art. 159 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, o interrogatório do acusado deve ser o último ato da busca de provas, depois de todos os testemunhos, diligências e perícias, como oportunidade para contraditar a seu favor os elementos já acostados. Assim, se o acusado, durante ou após o interrogatório, solicitar algum desses atos e a comissão acatar, ele deve ser novamente interrogado acerca do que foi acrescentado ao processo.


Esgotadas todas as apurações possíveis, a comissão tanto pode ter comprovado o cometimento da irregularidade por parte acusado, quanto pode estar convicta da sua inocência, bem como pode não ter logrado provas que lhe permitam nenhuma das duas conclusões anteriores.


Estando momentaneamente convicta do cometimento da irregularidade, a comissão deve fazer refletir fielmente tal entendimento no termo de indiciação, conforme art. 161 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, encerrando a fase de instrução. O relato da convicção por parte da comissão deve pormenorizar o fato apurado, suas circunstâncias e as provas obtidas, com a respectiva paginação nos autos. A rigor, na indiciação, não é obrigatório indicar o enquadramento legal, mas é recomendável que se o faça, de modo a propiciar totais condições de defesa. Todos os elementos formadores da convicção devem ser expressos na indiciação, sendo criticável sua exposição apenas no relatório, quando o indiciado já não tem oportunidade de contraditá-los. Por outro lado, também não se deve indiciar de forma levianamente mais gravosa do que se tem prova nos autos, prevendo absolver no relatório.


A comissão deve citar pessoalmente o acusado, como regra geral, para que este apresente sua defesa escrita no prazo legal; somente de forma subsidiária, desde que expressamente autorizado na procuração, pode o procurador receber a citação. 


Vale repisar que intimação para ser interrogado, indiciação e citação exigem a prévia notificação do servidor para acompanhar o processo como acusado, desde o primeiro ato em busca de prova.


Não se admite a passagem direta das apurações em busca de provas para a conclusão contrária ao servidor. Em outras palavras, a indiciação e a defesa escrita são peças essenciais no processo em que se cogita de responsabilização funcional. Tanto a entrega de defesa pífia (defesa inepta) quanto a absoluta ausência de defesa (revelia) provocam a designação de servidor dativo, por parte da autoridade instauradora.

Caso a comissão, após ter esgotado as apurações, esteja convicta da inocência do acusado ou, por falta de provas, não tenha elementos para afirmar sobre sua responsabilidade, obviamente, dispensam-se a indiciação, a citação e a apresentação de defesa. 


Conforme art. 165 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, terminada a fase de instrução sem indiciação ou após a análise da defesa escrita, a comissão deve fazer o relatório conclusivo, de forma detalhada, com descrição de todos os elementos relevantes para sua proposta de arquivamento, seja por comprovada inocência, seja por falta de provas, ou para sua convicção acerca da ocorrência do fato e do cometimento da irregularidade, bem como das circunstâncias agravantes e atenuantes. Concluindo pela responsabilização, o fato irregular deve ser enquadrado na Lei nº 8.112, de 11/12/90, com respectiva pena proposta. 


Não se deve considerar precluso o direito de o indiciado peticionar pela produção de provas no curso do processo. Seja após a indiciação, seja no prazo de apresentação de defesa escrita, seja até durante a feitura do relatório final, cabe à comissão avaliar criteriosamente qualquer pedido do indiciado e, uma vez que se busca o esclarecimento do fato, por meio da verdade material, sendo procedente o pedido, deve ser acatado. Repete-se aqui a recomendação já expressa acerca da necessária cautela ao se negar pedidos da defesa, fazendo-o somente para solicitações flagrantemente protelatórias, inócuas ou desnecessárias e por meio de despacho muito bem fundamentado.


A ocorrência da prescrição no curso do processo não afasta o dever de levar a cabo a apuração a cargo da comissão, visto que se busca esclarecer o fato denunciado; tão-somente impede que, ao final, a autoridade julgadora aplique a pena que seria cabível para o ilícito.

7 - PRORROGAÇÕES, NOVAS DESIGNAÇÕES E ENTREGA DO PROCESSO À AUTORIDADE INSTAURADORA


Os prazos iniciais para conclusão de sindicância e de processo administrativo disciplinar são, respectivamente, de até trinta e de até sessenta dias, na leitura do parágrafo único do art. 145 e do art. 152 da Lei nº 8.112, de 11/12/90. O legislador previu a possibilidade de a autoridade instauradora, provocada por pedido justificado da comissão, prorrogar esses prazos por iguais períodos. A comissão deve prever essa necessidade e solicitar em tempo hábil, para que a prorrogação se opere ainda dentro do prazo inicial. A rigor, vencidos os prazos prorrogados de sessenta e de 120 dias, dissolvem-se as comissões de sindicância e de inquérito.

Todavia, diante das dificuldades concretas de se esgotar uma determinada apuração, pode ser necessário que os trabalhos se estendam além do prazo prorrogado. Esta situação requer da autoridade instauradora a designação de nova comissão, mediante pedido do próprio trio. O colegiado deve deixar a cargo da autoridade instauradora a designação dos mesmos ou de outros membros, por meio de relato sucinto e objetivo, informando a situação do processo, listando o que até então tiver sido realizado, o que se espera realizar e o que está pendente, no aguardo de resultados (perícias, por exemplo). Caso sejam designados os mesmos integrantes, o ato chama-se “recondução”.

Embora silente a norma, convém à nova comissão repetir as formalidades iniciais de comunicar a continuidade dos trabalhos conforme tópico 2 (em razão das repercussões da notificação). É recomendável redesignar o secretário na hipótese de ser estranho à comissão e publicar internamente a portaria; pode-se também dar ciência ao acusado da nova comissão, pois esta omissão, em tese, pode ensejar alegação de nulidade (mas não se deve notificar novamente o acusado)

Essa nova comissão terá os mesmos prazos de até trinta ou de até sessenta dias e poderá ser tempestivamente prorrogada por iguais períodos. A sucessão de prorrogações e reconduções necessária até que se esgote a apuração, por si só, não acarreta nulidade, mas opera em favor da prescrição da punibilidade.


O prazo para o processo começa a contar a partir da publicação da portaria de designação da comissão, que se dá sempre às sextas-feiras. O pedido de prorrogação ou de recondução deve ser encaminhado impreterivelmente antes da sexta-feira em que deverá ser publicada a nova portaria, para evitar interstício.


Todas as portarias de designação, prorrogação ou recondução devem ser juntadas ao processo.


Ao final de seus trabalhos, a comissão deve devolver o processo à autoridade instauradora, com o relatório conclusivo, acompanhado, para fim de controle interno, de cópia dos autos. Repete-se que o processo deve ser entregue com as folhas numeradas, rubricadas e carimbadas com “Em branco” no verso. Após a entrega dos autos para a autoridade instauradora, a comissão se dissolve. Em razão disso, não há previsão de a comissão fornecer cópia do relatório ao acusado. Mas como é direito do servidor ter amplo acesso aos autos, a cópia deve ser fornecida pela autoridade instauradora. 

8 - FÉRIAS DOS INTEGRANTES DA COMISSÃO


Diante da preponderância requerida pelos trabalhos correcionais, na leitura do § 1º do art. 152 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, também alguns direitos dos integrantes das comissões sujeitam-se a excepcionalidades. Uma vez que, no interesse do regular andamento das apurações, a autoridade instauradora tem poder de determinar alterações em férias, licenças e afastamentos dos integrantes de comissões, convém que estes submetam suas programações àquela autoridade.

9 - REPRESENTAÇÃO PENAL


Embora o parágrafo único do art. 154 e o art. 171 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, a princípio prevejam a representação penal apenas ao final da sindicância ou do processo administrativo disciplinar, nada impede que, excepcionalmente, surgindo nos autos elementos que a justifiquem, seja feita no decorrer do apuratório, com vista a prevenir prescrição. A comissão é obrigada a relatar tais indícios para a autoridade instauradora, a quem incumbirá, se for o caso, encaminhar a peça ao Ministério Público Federal.

10 - APURAÇÃO DE ACUMULAÇÃO ILEGAL DE CARGO, ABANDONO DE CAR-GO OU DE INASSIDUIDADE HABITUAL


São casos em que o processo já se inicia com a transgressão materializada (descrição dos cargos em acúmulo ou folhas de ponto com ausência ou faltas não abonadas), o que importa em instrução mais célere, seguindo o rito sumário dos arts. 133 e 140 da Lei nº 8.112, de 11/12/90. Mas a comissão deve estar atenta que prevalecem as garantias constitucionais, de forma que a acusação pode ser satisfatoriamente contraditada pelo servidor.


Cabe à comissão comprovar ilegalidade e má-fé da acumulação; intencionalidade da ausência; ou inexistência de justa causa para faltas. Sem essa comprovação, apenas exonera-se do cargo ilegalmente acumulado, enquanto que ausência e faltas não abonadas podem ter enquadramento em inobservância do dever funcional de ser assíduo e pontual ou até ter repercussão tão-somente pecuniária, não cabendo punição disciplinar.

11 - CASO DE ACUSADO SER EMPREGADO CELETISTA


No caso de o acusado ser empregado celetista, oriundo de empresa pública ou sociedade de economia mista, podem ocorrer três hipóteses. 

Na primeira hipótese, por meio da requisição prevista no art. 93, § 5° da Lei nº 8.112, de 11/12/90, o empregado público ocupa cargo em comissão. Portanto, na acepção do art. 2° da citada Lei, é considerado servidor público federal, ocupante de cargo em comissão. E, como tal, submete-se a todo o rito regular do processo administrativo disciplinar previsto na Lei nº 8.112, de 11/12/90. Após aplicação da pena administrativa, se for o caso, cópia reprográfica dos autos deve ser remetida à empresa pública ou sociedade de economia mista para as providências de competência daquela entidade, de acordo com a legislação trabalhista e regulamento da empresa. 

Na segunda hipótese, o empregado público é requisitado de empresa pública ou sociedade de economia mista, com fundamento em lei ou medida provisória específicas que presta regularmente serviços à administração pública direta, fundações ou autarquias. Neste caso, o empregado não é considerado servidor. Todavia, envolvendo-se este empregado em irregularidade, recomenda-se que a apuração disciplinar seja realizada por meio de processo com o mesmo rito do processo disciplinar, em atenção aos princípios constitucionais do contraditório e da ampla defesa, uma vez que a CF, no art. 5º, LV, estendeu a todos acusados em geral, inclusive em via administrativa, as garantias da ampla defesa e do contraditório. Após o relatório da comissão disciplinar e a manifestação da autoridade instauradora, o processo deve ser encaminhado à empresa pública ou sociedade de economia mista para as providências cabíveis, de acordo com a legislação trabalhista e regulamento da empresa. É o seu empregador quem detém poder punitivo sobre ele, cabendo à autoridade administrativa apenas relatar o fato apurado. 


Na terceira hipótese, tem-se o empregado celetista de empresa que presta serviços à administração pública direta, fundações ou autarquias. Não é incomum (embora deva ser evitado, pois ilegal) que o empregado passe a realizar as atividades próprias dos servidores do órgão onde esteja prestando serviços. Nesta hipótese, caso o empregado envolva-se em cometimento de irregularidades executando as atividades imanentes do órgão, deve ser adotado o mesmo procedimento previsto para o empregado requisitado para a administração pública que não ocupe cargo em comissão, apresentado linhas acima.  

Ou seja, nas duas últimas hipóteses, basicamente se aproveita tudo o que foi dito nos tópicos precedentes. As exceções são: os direitos se baseiam no inciso LV do art. 5º da CF e não no art. 156 da Lei nº 8.112, de 11/12/90; no momento de indiciar, em que, caso a convicção seja pelo cometimento de ato considerado como irregular na Lei nº 8.112, de 11/12/90, deve-se apenas descrever a conduta criticável sem enquadrar no respectivo artigo da Lei, visto ela não alcançar celetista; no relatório, cabe à comissão, se for o caso, apenas propor a devolução do empregado ao empregador, pelos motivos que relatar, visto que este último é quem detém poder disciplinar sobre o celetista. Daí, como não será, em última análise, a administração que o apenará, não há que se falar, neste caso, em diferenciação entre sindicância e processo administrativo disciplinar, sendo a primeira rito legítimo para todo o apuratório (desde que não haja também servidor estatutário implicado), dispensando-se sua conversão em processo stricto sensu em função da convicção do colegiado acerca da gravidade da conduta. Mas, havendo indício de prática de crime, o procedimento é o mesmo descrito no tópico 9.
12 - RECOMENDAÇÕES FINAIS


Constata-se que grande percentual de anulação de feitos disciplinares se dá em razão de erros formais, sobretudo quando a comissão é composta por servidores da própria unidade de ocorrência do fato, os quais, a princípio, não são experientes e especialistas na matéria. É de se dizer que tais anulações prejudicam não só o resultado que a Lei exige para o trabalho correcional mas pode até levar a comissão a ver sua atuação questionada pelo acusado. Acrescentando-se o dever funcional dos integrantes de levar a cabo a apuração com máxima eficiência, recomenda-se que recorram ao material didático disponível no site da Controladoria-Geral da União e à estrutura existente na Corregedoria do respectivo órgão, conforme tópico 1, com o fim de se reduzir a ocorrência de erros formais na condução dos processos.

ANEXO II - SÍNTESE DAS MANIFESTAÇÕES DA AGU

O art. 4º, X e XI da Lei Complementar nº 73, de 10/02/93, que é a lei orgânica da Advocacia-Geral da União (AGU), estabelece que cabe ao Advogado-Geral da União emitir pareceres enfocando matéria acerca da qual paire divergência de entendimento na administração. E segundo o art. 40, § 1º da mesma norma, os pareceres adotados pelo Advogado-Geral da União são submetidos à aprovação do Presidente da República. Uma vez aprovado e publicado juntamente com o despacho presidencial, o parecer vincula a administração federal, ficando os órgãos e entidades públicos do Poder Executivo federal obrigados a lhe dar fiel cumprimento. Os pareceres aprovados pelo Presidente da República, mas não publicados, embora não vinculantes, podem ser tomados como referência, visto que obrigam apenas aos órgãos envolvidos no caso específico, a partir do momento em que dele tenham ciência.

Lei Complementar nº 73, de 10/02/93 - Art. 4º São atribuições do Advogado-Geral da União:

X - fixar a interpretação da Constituição, das leis, dos tratados e demais atos normativos, a ser uniformemente seguida pelos órgãos e entidades da Administração Federal;

XI - unificar a jurisprudência administrativa, garantir a correta aplicação das leis, prevenir e dirimir as controvérsias entre os órgãos jurídicos da Administração Federal;

Art. 40. Os pareceres do Advogado-Geral da União são por este submetidos à aprovação do Presidente da República.

§ 1º O parecer aprovado e publicado juntamente com o despacho presidencial vincula a administração federal, cujos órgãos e entidades ficam obrigados a lhe dar fiel cumprimento.

§ 2º O parecer aprovado, mas não publicado, obriga apenas as repartições interessadas, a partir do momento em que dele tenham ciência.

Diante da relevância desses pareceres na matéria disciplinar, convém destacar as principais interpretações e integrações que deles se obtêm para esclarecer passagens dúbias ou lacunosas da Lei nº 8.112, de 11/12/90. Nesse enfoque, aqui, longe de se exaurir o tema, busca-se apenas agrupar as principais manifestações da Advocacia-Geral da União que trazem algo em acréscimo à literalidade da Lei, dispensando-se inúmeras outras passagens em que o órgão jurídico tão-somente reproduziu o texto legal. 

Neste Anexo, aos pareceres da Advocacia-Geral da União, foram somadas algumas das principais manifestações emitidas pelo Departamento de Administração do Serviço Público (Dasp, que foi, até 1986, o órgão central de assessoramento imediato da Presidência da República para assuntos relativos a pessoal e serviços gerais dos órgãos civis da administração pública federal), que não afrontam o atual ordenamento e permanecem como orientação normativa obrigatória na administração pública federal, conforme o art. 116, III do Decreto-Lei nº 200, de 25/02/67.

Decreto-Lei nº 200, de 25/02/67 - Art. 116. Ao Departamento Administrativo do Serviço Público (Dasp) incumbe:

III - zelar pela observância dessas leis e regulamentos, orientando, coordenando e fiscalizando sua execução, e expedir normas gerais obrigatórias para todos os órgãos;
Formulação-Dasp nº 300. Formulações

As Formulações elaboradas e publicadas pelo Dasp (Colepe) constituem, por força do disposto no art. 116, III, do Decreto-Lei nº 200, de 1967, orientação normativa para os Órgãos de Pessoal da administração federal direta e autárquica.


De uma maneira geral, procurou-se apresentar os pareceres da Advocacia-Geral da União e as formulações do Departamento de Administração do Serviço Público agrupados em subtítulos, de acordo com a seqüência com que seus assuntos são aplicados no curso do processo administrativo disciplinar. Assim, primeiramente vêm as manifestações aplicáveis em caráter geral ao processo, seguidas daquelas aplicáveis a determinados momentos do rito.

Objetivo do processo administrativo disciplinar e compulsoriedade da apuração:

Parecer-AGU nº GQ-98, não vinculante: “11. Porém, à investigação se procede com o objetivo exclusivo de precisar a verdade dos fatos, sem a preocupação de incriminar ou exculpar indevidamente o servidor.”

Parecer-AGU nº GQ-35, vinculante: “22. (...) a) é compulsória a apuração das irregularidades atribuídas aos servidores em geral, inclusive as atribuídas aos titulares somente de cargos em comissão, indiciando-os e proporcionando ampla defesa aos ocupantes dos últimos, mesmo que tenham sido exonerados, pois a lei admite a conversão dessa desvinculação em destituição de cargo em comissão (...).”

Formulação-Dasp nº 215. Inquérito administrativo

O inquérito administrativo não visa apenas a apurar infrações, mas também oferecer oportunidade de defesa.
Fato de o acusado já não mais ser servidor público não afeta poder-dever de apurar:

Parecer-AGU nº GM-1, vinculante: “Ementa: Não é impeditivo da apuração de irregularidade verificada na administração federal e de sua autoria o fato de os principais envolvidos terem se desvinculado do serviço público, anteriormente à instauração do processo disciplinar. (...)

9. Impõe-se a apuração se o ilícito ocorre ´no serviço público´, poder-dever de que a autoridade administrativa não pode esquivar-se sob a alegação de que os possíveis autores não mais se encontram investidos nos cargos em razão dos quais perpetraram as infrações.

17. Embora a penalidade constitua o corolário da responsabilidade administrativa, a inviabilidade jurídica da atuação punitiva do Estado, advinda do fato de alguns dos envolvidos nas transgressões haverem se desligado do serviço público, não é de molde a obstar a apuração e a determinação de autoria no tocante a todos os envolvidos, inclusive em se considerando o plausível envolvimento de servidores federais, bem assim o julgamento do processo, com a conseqüente anotação da prática do ilícito nas pastas de assentamentos funcionais, por isso que, em derivação dessa medida: (...)

c) no caso de reingresso e não ter-se extinguido a punibilidade, por força do decurso do tempo (prescrição), o servidor pode vir a ser punido pelas faltas investigadas no processo objeto do julgamento ou considerado reincidente (...).”
Escolha entre sindicância e PAD:

Parecer-AGU nº GM-1, vinculante: “16. As normas pertinentes à sindicância e ao processo disciplinar não prescrevem a realização da primeira, em regra previamente à instauração deste. A simples leitura dos arts. 153 e 154 da Lei nº 8.112, de 1990, já o demonstra. Atenta à natureza da infração e às circunstâncias em que esta se verifica, a autoridade competente deve aquilatar se da sua apuração poderá resultar a advertência, a suspensão de até trinta dias ou a inflição de penalidade mais grave, a fim de determinar a modalidade de apuração, se a realização de sindicância ou a abertura de processo. Em se insinuando dúvida razoável a respeito da prática da infração ou de sua autoria, e dependendo de sua gravidade, a autoridade competente deverá ter discernimento suficiente para determinar a realização de investigação prévia (a sindicância), com vistas à verificação da necessidade de proceder, ou não, à cabal apuração das irregularidades, através do processo disciplinar.”

Parecer-AGU nº GQ-12, vinculante: “12. (...) Inexiste exigência legal, ou necessidade em determinados casos, de que todo processo disciplinar seja precedido de sindicância, nem sua prescindibilidade implica inobservância de qualquer princípio de direito.” 

Parecer-AGU nº GQ-37, vinculante: “Ementa: (...) A legalidade do processo disciplinar independe da validade da investigação, efetuada através da sindicância de que adveio aquele apuratório.”

Desnecessidade de se indicarem nome de acusado e infração na portaria de instauração:

Parecer-AGU nº GQ-12, vinculante: “16 (...) princípios do contraditório e da ampla defesa (...) indicam a desnecessidade de se consignarem, no ato de designação da c.i, os ilícitos e correspondentes dispositivos legais, bem assim os possíveis autores, o que se não recomenda inclusive para obstar influências no trabalho da comissão de inquérito ou alegação de presunção de culpabilidade. É assegurada à c.i. a prerrogativa de desenvolver seus trabalhos com independência e imparcialidade. 

17. A notificação dos possíveis autores para acompanharem o desenvolvimento do processo, pessoalmente ou por intermédio de procurador, será feita imediatamente após a instalação da c.i, a fim de garantir o exercício do direito de que cuida o art. 156 da Lei nº 8.112; a enumeração dos fatos se efetua na indiciação do servidor, conforme prescrição dessa Lei, art. 161.” 

Parecer-AGU nº GQ-35, vinculante: “Ementa: (...) A nulidade processual não se configura se, no ato de designação da comissão de inquérito, forem omitidas as faltas a serem apuradas, bem assim quando o colegiado processante é integrado por servidor de nível funcional inferior ao dos envolvidos. (...)

15. As opiniões doutrinárias tendentes a reconhecer a necessidade de se indicarem, nos atos de designação das comissões apuradoras, os fatos que possivelmente teriam sido praticados pelos envolvidos, como condição de validade processual pertinente à ampla defesa, não se adequam ao regramento do assunto em vigor, mormente em se considerando os comandos dos arts. 5º, LV, da Carta Magna e 153 da Lei nº 8.112/90, para que se observe o princípio do contraditório na fase processual de inquérito.”
Publicação da portaria de instauração:

Parecer-AGU nº GQ-87, não vinculante: “Ementa: É insuscetível de nulificar o processo disciplinar o fato de não haver sido publicada a portaria de designação de comissão de inquérito, desde que considerada a data do mesmo ato como de início do prazo estipulado para a conclusão do processo disciplinar e, em decorrência, não se constate infringência ao princípio do contraditório.

7. A Lei nº 8.112, de 1990, art. 152, considera a publicação do ato de designação da comissão de inquérito como sendo o marco inicial do curso do prazo de apuração dos trabalhos, porém não exige que seja feita no Diário Oficial; é acorde com o preceptivo a divulgação desse ato em boletim interno ou de serviço.”

Infrações conexas ou outros servidores envolvidos, que surgem no curso do apuratório: 

Parecer-AGU nº GQ-55, vinculante: “13. Não raro, durante a apuração das irregularidades exsurgem evidências quanto à autoria, de forma a envolver outros servidores, ou emergem infrações disciplinares conexas, ou não, com o objeto do processo disciplinar. São fatos que devem ser tidos como consentâneos com a finalidade da instauração do processo e incapazes de acarretar sua nulidade, desde que a c.i. adote as medidas procedimentais compatíveis com o contraditório e a ampla defesa, na execução dos trabalhos de apuração. 

14.
Em casos tais, a comissão deve possuir o discernimento necessário para adotar os atos que se impuserem com vistas a garantir ao servidor faltoso o exercício do direito assegurado no art. 156, suso, mas sem descurar da agilidade processual. Assim, caso a c.i. não tenha concluído seus trabalhos, deve ser notificado o novel acusado para que, se o pretender, requeira o cumprimento de qualquer dos atos assegurados no art. 156, no respeitante à apuração já efetuada, atentando-se, destarte, para a faculdade atribuída ao presidente da comissão no § 1º do mesmo preceptivo. Já as infrações, verificadas no curso do apuratório, serão igualmente apuradas, se conexas com as faltas objeto do processo ou, se inexistente a conexidade, a investigação não compromete a razoável agilidade da conclusão dos trabalhos. Senão, deve a c.i. propor a designação de outro colegiado, sem prejuízo de suas incumbências.”
Requisitos para integrar comissão:

Parecer-AGU nº GQ-35, vinculante: “17. A c.i. é integrada por três servidores estáveis, dela não participando cônjuge, companheiro ou parente do provável responsável pela prática das infrações disciplinares, consangüíneo ou afim, em linha reta ou colateral, até o terceiro grau. São exigências insertas na Lei nº 8.112, de 1990, art. 149, a qual não autoriza qualquer resultado interpretativo que conduza à nulidade do processo disciplinar na hipótese de compor-se a comissão sem observar o princípio da hierarquia que se assere existente nos quadros funcionais da administração federal.”

Necessidade de se notificar servidor para acompanhar como acusado as apurações, mas ainda sem apontar irregularidade:

Parecer-AGU nº GQ-55, vinculante: “Ementa: Em virtude dos princípios constitucionais do contraditório e da ampla defesa, o servidor que responde a processo disciplinar deve ser notificado da instauração deste imediatamente após a instalação da comissão de inquérito e, em qualquer fase do inquérito, cientificado dos atos processuais a serem praticados com vistas à apuração dos fatos, de modo que, tempestivamente, possa exercitar o direito assegurado no art. 156 da Lei nº 8.112, de 1990. (...)

9. Não se coaduna com o regramento do assunto a pretensão de que se efetue a indicação das faltas disciplinares na notificação do acusado para acompanhar a evolução do processo, nem essa medida seria conveniente, eis que seria suscetível de gerar presunção de culpabilidade ou de exercer influências na apuração a cargo da comissão de inquérito.”

Parecer-AGU nº GQ-98, não vinculante: “11. Porém, à investigação se procede com o objetivo exclusivo de precisar a verdade dos fatos, sem a preocupação de incriminar ou exculpar indevidamente o servidor. (...)

12. É defeso à autoridade que instaura o processo, por qualquer meio, exercer influência sobre o colegiado a que a Lei assegura independência no seu mister elucidativo (art. 161 aludido) e, a este, não é admitido prejulgar a culpabilidade do servidor.”

Apenas a segunda fase do processo (o inquérito administrativo) é contraditória:

Parecer-AGU nº GQ-55, vinculante: “6. O comando constitucional para que se observem o contraditório e a ampla defesa, no processo administrativo, é silente quanto à fase processual em que isto deve ocorrer (cfr. o art. 5º, LV). É tema disciplinado em norma infraconstitucional: a Lei nº 8.112, de 1990, assegura a ampla defesa no curso do processo disciplinar e, o contraditório, no inquérito administrativo (v. os arts. 143 e 153), que corresponde à 2ª fase do apuratório (art. 151, II).”

Ônus da prova da responsabilidade do servidor incumbe à administração (por meio da comissão) e a dúvida favorece a defesa:

Parecer-AGU nº GM-14, não vinculante: “8. (...) É reiterada a orientação normativa firmada por esta Instituição, no sentido de que o ônus da prova, em tema de processo disciplinar, incumbe à administração.”

Parecer-AGU nº GQ-173, não vinculante: “Ementa: A administração pode editar o ato punitivo apenas na hipótese em que esteja convencida quanto à responsabilidade administrativa do servidor a quem se imputa a autoria da infração. A dúvida deve resultar em benefício do indiciado.”

Parecer-AGU nº GM-3, não vinculante: “Ementa: (...) Incumbe à administração apurar as irregularidades verificadas no serviço público e demonstrar a culpabilidade do servidor, proporcionando seguro juízo de valor sobre a verdade dos fatos. Na dúvida sobre a existência de falta disciplinar ou da autoria, não se aplica penalidade, por ser a solução mais benigna.(...)

50. (...) compete à administração, por intermédio da comissão de inquérito, demonstrar a culpabilidade do servidor, com satisfatório teor de certeza.”

Parecer-Dasp. Insanidade mental - Nexo de causalidade

Não deve ser demitido o funcionário alienado mental, ainda quando haja dúvidas a respeito de qual seria seu estado psíquico à época em que cometeu a infração. Mediando, aliás, poucos meses entre a prática do ilícito e a constatação oficial da insanidade mental, é fácil presumir-se que já havia esta por ocasião daquela.
Oitiva de testemunha posterior ao interrogatório do acusado não é causa de nulidade:

Parecer-AGU nº GQ-37, vinculante: “Ementa: (...) É insuscetível de eivar o processo disciplinar de nulidade o interrogatório do acusado sucedido do depoimento de testemunhas, vez que, somente por esse fato, não se configurou o cerceamento de defesa.” 

Parecer-AGU nº GQ-177, vinculante: “Ementa: (...) Não nulifica o processo disciplinar a providência consistente em colher-se o depoimento do acusado previamente ao de testemunha.”

Valer-se do cargo é ilícito formal ou de consumação antecipada:

Formulação-Dasp nº 18. Proveito pessoal

A infração prevista no art. 195, IV, do Estatuto dos Funcionários, é de natureza formal e, conseqüentemente, se configura ainda na hipótese de o proveito pessoal ilícito não ter sido conseguido.

(Nota: O inciso IV do art. 195 do antigo Estatuto proibia ao servidor valer-se do cargo para lograr proveito pessoal em detrimento da dignidade da função.)

Ausência de interrogatório de acusado regularmente intimado não causa nulidade:

Parecer-AGU nº GQ-102, não vinculante: “17. A Lei nº 8.112, de 1990, não condicionou a validade do apuratório à tomada do depoimento do acusado, nem a positividade das normas de regência autoriza a ilação de que este configura peça processual imprescindível à tipificação do ilícito. A falta do depoimento, no caso, deveu-se à conduta absenteísta do servidor quando intimado a prestar esclarecimentos (...).”

Desídia é infração de natureza culposa:

Parecer-AGU nº GQ-164, vinculante: “12. (...) ´Desídia (e). É falta culposa, e não dolosa, ligada à negligência: costuma caracterizar-se pela prática ou omissão de vários atos (comparecimento impontual, ausências, produção imperfeita); excepcionalmente poderá estar configurada em um só ato culposo muito grave; se doloso ou querido pertencerá a outra das justas causas. (...)´ (Valentim Carrion - Comentários à Consolidação das Leis do Trabalho, 18ª ed., São Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1994, pp. 362/3). (...)

´Quando a desídia é intencional, como na sabotagem, onde há a idéia preconcebida de causar prejuízos ao empregador, por esse aspecto doloso, ela se identifica com a improbidade. (...)´ (Mozart Victor Russomano - Comentários à CLT, 13ª ed, Rio de Janeiro: Forense, 1990, p. 561).”
Demissão com base em crime contra administração pública requer condenação judicial transitada em julgado, mas este tipo de crime sempre configura também ilícito administrativo:

Parecer-AGU nº GQ-124, vinculante: “17. Todo crime praticado por funcionário contra a administração pública (Código Penal, arts. 312 a 327), constitui, também uma infração administrativa, capitulada ou no art. 117 ou no art. 132 da Lei n° 8.112/90. A recíproca, porém, não é verdadeira: nem toda infração disciplinar configura crime. 
“18. (...) a demissão, com fundamento no inciso I do art. 132, deve ser precedida de decisão judicial transitada em julgado.”

Formulação-Dasp nº 128. Demissão

Não pode haver demissão com base no item I do art. 207 do Estatuto dos Funcionários, se não precede condenação criminal. 

(Nota: O inciso I do art. 207 do antigo Estatuto previa a aplicação de pena de demissão nos casos de crimes contra a administração pública.)

Configuração do abandono de cargo requer comprovação, a cargo da comissão, da intencionalidade do servidor: 

Parecer-AGU nº GQ-201, não vinculante: “7. No caso de abandono de cargo, a ausência deve ser intencional, ou seja, não basta a inexistência de justa causa para a ausência ao serviço; é preciso mais: deve haver a intenção. (...)

8. E o ônus da prova dessa intenção, cabe à administração, por intermédio da comissão processante. (...)

13. (...) A materialidade da ausência continuada ao trabalho autoriza a administração a tomar as providências para afastar o funcionário de seus quadros, mas esse propósito disciplinar, entretanto, deverá ceder diante da comprovação de não ter havido a vontade de abandonar o serviço, ou em razão de acontecimentos que justificassem, cabalmente, aquele afastamento, ou quando o conjunto de fatos indica, pelo menos, uma óbvia inadequação entre os motivos da conduta e a representação mental de suas conseqüências.”

Improbidade administrativa é infração de natureza dolosa:

Parecer-AGU nº GQ-200, não vinculante: “Ementa: (...) Improbidade administrativa é ato necessariamente doloso e requer do agente conhecimento real ou presumido da ilegalidade de sua conduta.”
A indicação do enquadramento legal da infração é obrigatória no relatório e não na indiciação:

Parecer-AGU nº GQ-121, não vinculante: “10. (...) A omissão ou substituição de dispositivo, com vistas ao enquadramento e punição da falta praticada, não implica dano para a defesa, advindo nulidade processual, em conseqüência. A este aspecto encontrava-se atento o legislador ao determinar que os preceitos transgredidos devem ser especificados no relatório, sem adstringir esse comando à elaboração da peça instrutória. No entanto, o zelo demonstrado pela c.i, quando indica, na indiciação, os preceitos desrespeitados não desmerece a execução dos seus trabalhos.”

A princípio, a autoridade deve acatar conclusão do relatório, salvo se flagrantemente contrária à prova dos autos:

Parecer-AGU nº GQ-135, não vinculante: “Ementa: Na hipótese em que a veracidade das transgressões disciplinares evidencia a conformidade da conclusão da comissão de inquérito com as provas dos autos, torna-se compulsório acolher a proposta de aplicação de penalidade.”

Parecer-AGU nº GQ-127, não vinculante: “12. O exame do contexto dos autos imprime a convicção de que a gravidade, as conseqüências para a moralidade administrativa e o teor das infrações, enumeradas no relatório final e no primeiro item deste expediente, justificam a conclusão da c.i, que logrou comprovar e especificar os fatos, com indicação das correspondentes provas. Apenação é mera e inevitável decorrência das regras inseridas na Lei nº 8.112, inclusive o art. 168, mormente em se considerado que a comissão vivenciou a apuração das faltas disciplinares e, destarte, tinha as melhores condições para aquilatar sua veracidade com maior exatidão.”

Parecer-AGU nº GQ-149, não vinculante: “Ementa: A autoridade julgadora não se vincula, obrigatoriamente, ao relatório conclusivo da comissão processante, quando contrário às provas dos autos, podendo, se assim o desejar, motivadamente, agravar a penalidade proposta, abrandá-la e até mesmo isentar o indiciado de responsabilidade (art. 168, da Lei n° 8.112/90). O ato de julgamento deverá ser, então, motivado pela autoridade competente, apontando, na sua peça expositiva, as irregularidades havidas no ´iter´ inquisitivo, tornando-se, desse modo, imune às interpretações e conseqüências jurídicas que poderão advir de seu ato.”

Uma vez configurado o ilícito, a aplicação da pena é compulsória (mesmo para penas capitais):

Parecer-AGU nº GQ-183, vinculante: “7. Apurada a falta a que a Lei nº 8.112, de 1990, arts. 129, 130, 132, 134 e 135, comina a aplicação de penalidade, esta medida passa a constituir dever indeclinável, em decorrência do caráter de norma imperativa de que se revestem esses dispositivos. Impõe-se a apenação 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 (...).”
Parecer-AGU nº GQ-177, vinculante: “Ementa: Verificadas a autoria e a infração disciplinar a que a lei comina penalidade de demissão, falece competência à autoridade instauradora do processo para emitir julgamento e atenuar a penalidade, sob pena de nulidade de tal ato. (...) O julgamento de processo disciplinar de que advém a aplicação de penalidade mais branda que a cominada em lei, efetuado pela autoridade instauradora, não obsta que aquela efetivamente competente julgue e inflija a punição adequada, sem que esse ato caracterize dupla irrogação de pena, em razão de um mesmo fato ilícito.

10. (...) Apurada a falta a que a Lei nº 8.112, arts. 132 e 134, cominam a aplicação da pena de demissão ou de cassação de aposentadoria ou disponibilidade, esta medida se impõe sem qualquer margem de discricionariedade de que possa valer-se a autoridade administrativa (...) para omitir-se na apenação.”

Gradação da pena no caso de penas brandas e possibilidade de se aplicar suspensão em hipótese originariamente punível com advertência:

Parecer-AGU nº GQ-183, vinculante: “11. A incidência do art. 128 da Lei nº 8.112 é adstrita aos tipos das condutas delituosas dos servidores indiciados, ligados aos deveres e proibições, os quais não impedem a aplicação de penas mais severas que as previstas em lei, como regra geral (arts. 129 e 130 da Lei nº 8.112), ante a gravidade da infração e as circunstâncias agravantes. A autoridade julgadora possui o poder de agravar a apenação do servidor faltoso, pois na ´aplicação da penalidade serão consideradas a natureza e a gravidade da infração cometida, os danos que dela provierem para o serviço público, as circunstâncias agravantes ou atenuantes e os antecedentes funcionais´. A Lei prescreve à autoridade que, na oportunidade do julgamento, observe esses aspectos, todavia, só e só, para, num juízo de valor, graduar a penalidade. Extrapolaria o sentido e o alcance do regramento da matéria considerar esses aspectos com o objetivo de amenizar indevidamente a punição.

12. Autoriza pena mais grave que a advertência, com o seguinte jaez, o próprio art. 129 da Lei nº 8.112: (...)

13. Assim Ivan Barbosa Rigolin expressou sua opinião a respeito da inteligência do transcrito art. 129, ‘verbis’: 

´Prescreve ainda o artigo que, caso deixe de observar dever funcional previsto em lei, regulamentação ou norma interna, será o servidor advertido, quando aquela falta não determine imposição de penalidade mais grave. Quem decide se cabe ou não pena mais grave é evidentemente a administração, por suas autoridades competentes a cada caso, e conforme o critério estabelecido no art. 128´ (Comentários ao Regime Único dos Servidores Públicos Civis, São Paulo: Ed. Saraiva, 1992, p. 220).”

Parecer-AGU nº GQ-127, não vinculante: “Ementa: Nada obstante a advertência ser a penalidade estatuída para os casos de inobservância de dever funcional, os fatores de graduação de pena, especificados no art. 128 da Lei nº 8.112, de 1990, podem justificar punição mais grave.”

Livre apreciação da prova a cargo da autoridade julgadora:

Parecer-AGU nº GQ-37, vinculante: “5. (...) é inconteste que o acusado da prática de infrações disciplinares deve ser notificado para comparecer, se o quiser, aos depoimentos pertinentes aos fatos irregulares, cuja autoria possivelmente lhe será atribuída. No entanto, o conjunto dos elementos probatórios e a maneira como este foi constituído podem induzir o julgador a aquilatar a quantidade de provas obtidas em harmonia com o contraditório e a ampla defesa, desprezando aqueles depoimentos em que não esteve presente o acusado.”

Somente há nulidade com comprovado prejuízo à defesa:

Parecer-AGU nº GQ-15, vinculante: “15. (...) o cerceamento de defesa não se presume, eis que, em sendo um fato, há que exsurgir do contexto do processo disciplinar”

Parecer-AGU nº GQ-177, vinculante: “Ementa: (...) O cerceamento de defesa é um fato e, em decorrência, quem o alega deve demonstrar o efetivo dano sofrido no exercício do direito de defender-se, não se admitindo sua presunção.”

Formulação-Dasp nº 57. Inquérito administrativo

O inquérito administrativo só é nulo em razão de irregularidades que impliquem em cerceamento à defesa.
Contagem do termo inicial da prescrição: 

Parecer-AGU nº GQ-55, vinculante: “19. A inércia da administração somente é suscetível de se configurar em tendo conhecimento da falta disciplinar a autoridade administrativa competente para instaurar o processo.”

Formulação-Dasp nº 76. Prescrição 

A prescrição, nas infrações disciplinares, começa a correr do dia em que o fato se tornou conhecido. 

Interrupção do prazo prescricional requer instauração válida:

Parecer-AGU nº GQ-108, não vinculante “12. Na hipótese em que o processo tenha se desenvolvido sem a observância do princípio do contraditório ou da ampla defesa, impondo-se, destarte, a declaração de sua nulidade, ´ab initio´, em conseqüência desta não se configurou a interrupção do fluxo do prazo prescricional, o que autoriza asserir que, no tocante a esse aspecto, as faltas disciplinares têm as respectivas punibilidades sujeitas à extinção.”

Interrupção do prazo de prescrição ocorre apenas uma vez e se mantém pelo prazo legal do processo:

Parecer-AGU nº GQ-144, não vinculante: “7. Em harmonia com os aspectos de que o art. 142 destina-se a beneficiar o servidor e o respectivo instituto da prescrição objetiva imprimir estabilização às relações que se estabelecem entre a administração e os servidores públicos, obstando que se perpetue a viabilidade da sanção disciplinar, é válido asserir que:  

a) interrupção do curso do prazo prescricional, como estatuída no § 3º, ocorre uma só vez quanto ao mesmo fato. Na hipótese em que a comissão não tenha concluído seus trabalhos no prazo estipulado e, por esse motivo ou outro qualquer, imponha-se a continuidade da investigação, a instauração de outro processo não terá o condão de novamente interromper o prazo prescricional; 

b) a ´decisão final´, capaz de fazer cessar a interrupção do prazo, é adstrita ao primeiro processo disciplinar válido, não se aproveitando a proferida noutro que, por qualquer razão, se tenha instaurado para dar seguimento à apuração do mesmo fato. Não ultimada a averiguação da falta, na data do término do prazo, incluído o dilatório, portanto, carecendo o processo de ´decisão final´, exaurem-se os efeitos da instauração e cessa a interrupção do transcurso do período prescricional, recomeçando a contagem de novo prazo, por inteiro (...).”

Parecer-AGU nº GQ-159, vinculante: “9. Assim sendo, torna-se apropriado realçar os fundamentos da juridicidade da orientação supra (...). É ilação indutiva do raciocínio de que o término dos prazos de averiguação da falta, incluído o dilatório, e de julgamento, destarte, carecendo o processo de ´decisão final´, cessa a interrupção do transcurso do período prescricional, reiniciando a contagem de novo prazo, por inteiro.”

Formulação-Dasp nº 279. Prescrição

A redesignação da comissão de inquérito, ou a designação de outra, para prosseguir na apuração dos mesmos fatos não interrompe, de novo, o curso da prescrição.

Prescrição do abandono de cargo segue a prescrição do crime de abandono de função, com prazo de dois anos a partir do 31º dia de falta:

Parecer-AGU nº GM-7, não vinculante: “6. Quanto à prescrição, cumpre registrar que, segundo o Parecer AGU/WM-8/98 (Anexo ao Parecer GQ-144), (...), previsto também como crime, o abandono de cargo tem o mesmo prazo de prescrição da lei penal, e da conjugação dos arts. 323 e 119, VI, do Código Penal e art. 142, § 2º, da Lei nº 8.112, conclui-se que o prazo prescricional da infração abandono de cargo é de dois anos.”

Parecer-AGU nº GQ-144, não vinculante: “8. Previsto como crime, no art. 323, o abandono de cargo tem seu prazo prescricional regulado no art. 109, VI, ambos os dois do Código Penal, isto é, a prescrição verifica-se em dois anos, a contar do trigésimo primeiro dia de falta ao serviço, pois a administração tem imediato conhecimento dessa infração (§ 1º do transcrito art. 142 da Lei nº 8.112).”
Parecer-AGU nº GQ-211, vinculante: “5. (...) Se o servidor começou a faltar a partir de 26 de julho de 1995 e não mais compareceu ao serviço, a Administração teve conhecimento imediato da infração. O curso da prescrição interrompeu-se em 24/7/96, com a instauração do procedimento apuratório (Lei nº 8.112/90, art. 142, § 3º). O prazo final para julgamento se encerrou em 8/10/96. Novo prazo prescricional voltou a fluir por inteiro em 9/10/96 (Lei nº 8.112/90, art. 142, § 4º). Já em 9/10/98, estava, desta forma, prescrita a pretensão punitiva da Administração, impossibilitando a aplicação da pena de demissão ao servidor.”
Aplicação da retroatividade da lei que não mais considera ato ilícito:

Parecer-AGU nº GQ-91, não vinculante: “19. A prévia cominação de penalidade administrativa em lei se compatibiliza com as assertivas compreendidas na doutrina pertinente ao Direito Penal, na faceta de que a ´lei incidente à época do delito, não só no que diz respeito aos pressupostos do crime, como também à qualidade e quantidade (extensão, intensidade, o ´quantum´) da pena, é direito que assiste ao infrator, que tem o direito subjetivo público a que lhe seja aplicada a lei mais benéfica anterior, ou seja, o princípio da vedação da lei penal material ´ex post facto´. A lei penal material é a do momento da consumação do crime ou do fato punível´. (Comentários à Constituição de 1988 - José Cretella Júnior, Ed. Forense Universitária, 1988, vol. I, p. 475)

20. A Lei nº 8.112, de 1990, instituiu a penalidade de conversão de exoneração em destituição de cargo em comissão, em relação à qual se perquire se incide sobre fatos pretéritos. Oportuno relembrar a manifestação desse doutrinador, consistente na afirmação de que, em sendo a lei nova ´mais benéfica (mais branda, mais benigna, mais favorável), ou quando não mais capitula o fato como crime, ocorre a retroatividade; quando a lei nova é mais severa, isto é, comina pena maior do que a lei anterior, ocorre a irretroatividade, ou o que é o mesmo, prevalece a ´contrario sensu´, a ultra-atividade da lei vigente, dotada de eficácia, quando ocorreu o fato´. (op. cit.).”

Independência das instâncias:

Parecer-AGU nº 164, vinculante: “35. (...) A ligação com a lei penal admitida pelas normas disciplinares é restrita, exclusivamente, ao afastamento da responsabilidade administrativa no caso de absolvição criminal que negue a existência do fato ou a autoria; a demissão decorrente de condenação por crime contra a Administração Pública; e ao prazo de prescrição (arts. 126, 132 e 142 da Lei nº 8.112). 

36. Essa interdependência seria destoante do espírito e do sentido do art. 39 da C.F. e da Lei nº 8.112, de 1990, até mesmo porque o Direito Penal trata da restrição do direito de liberdade, cominando a pena de prisão simples, detenção e reclusão, embora existam a multa e as penas acessórias, como as interdições de direitos, quando o Direito Disciplinar não versa sobre a pena corporal, porém, no tocante às mais graves (é dispensável o enfoque das apenações mais brandas), prevê a desvinculação do servidor. O primeiro ramo destina-se a proteger, de forma genérica, a sociedade, sendo que o último objetiva resguardar especificamente a Administração Pública e o próprio Erário. São áreas jurídicas distintas, com penalidades de naturezas e finalidades diversas.”

Prazo recursal em função de decisão publicada em boletim interno:

Parecer-AGU nº GQ-38, vinculante: “Ementa: A publicação de ato decisório de que possa resultar pedido de reconsideração ou interposição de recurso, em boletim de serviço, ou de pessoal, na forma do art. 108 da Lei nº 8.112, de 1990, gera presunção de conhecimento que admite prova em contrário. O pedido de reconsideração, ou o recurso, apresentado após o decurso do prazo fixado no aludido art. 108, deve ser recebido pela autoridade competente, se plausível a ilação de que o servidor desconhecia a publicação (em boletim de serviço ou de pessoal) do ato passível de impugnação, por motivo imputado à administração.”

Direito de revisão a qualquer tempo, sem prescrição:

Parecer AGU nº GQ-28, vinculante: “71. Não há que se falar na espécie em prescrição porquanto a Lei nº 8.112/90 diz que o processo disciplinar poderá ser revisto a qualquer tempo quando ocorrerem os motivos elencados no ‘caput’ do art. 174, causadores do pedido revisional.”
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ANEXO IV - CONTRAPOSIÇÃO ENTRE QUALIDADE E CELERIDADE NO PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR 


Embora o processo administrativo disciplinar tenha seu rito legalmente definido, a exemplo da maioria das atividades desenvolvidas em qualquer ramo de ciência ou técnica, nele também se manifesta o confronto entre celeridade e qualidade do trabalho. Como reflexo da eficiência, se de um lado é certo que o ordenamento e a base principiológica impõem a resolução do processo em um prazo razoável, por outro lado não é menos verdadeiro que a busca da celeridade não deve atentar contra a qualidade do trabalho e, em conseqüência, contra a segurança jurídica da decisão proferida. À vista da relevância que a questão assume, no presente Anexo busca-se consolidar não só as diversas passagens esparsas ao longo do texto principal em que se abordaram questões relativas a prazo e duração do processo mas também aquelas em que se destacou a atenção a ser dada à qualidade da apuração. Em outras palavras, o objetivo é sugerir uma rotina de procedimentos e cautelas que propiciem um processo robustamente instruído em prazo razoável e sem riscos de questionamentos - tanto da segurança da decisão emanada quanto da conduta adotada, sobretudo pela comissão na instrução probatória.

1 - LEGISLAÇÃO SOBRE O TEMA

Como não poderia ser diferente em tema jurídico, inicia-se a discussão buscando a legislação de regência e, mais especificamente, toma-se por ponto de partida a CF (é certo que um mandamento constitucional, ainda que porventura cronologicamente posterior à base legal, paira acima desta e passa a servir de supedâneo para todo o disciplinamento inferior). Assim, o dispositivo do art. 5º, LXXVIII da CF (acrescentado pela Emenda Constitucional n° 45, de 08/12/04), recepcionando o ordenamento legal e infralegal, faz por ele irradiar a determinação de que a todos, inclusive em via administrativa, é assegurada a duração razoável e a celeridade do processo.

Infraconstitucionalmente, tem-se que a Lei nº 8.112, de 11/12/90, na leitura conjunta de seu art. 152, § 1º com seu art. 145, parágrafo único, estabelece prazos originários de até sessenta dias para o PAD e de até trinta dias para a sindicância e a possibilidade de prorrogação por iguais períodos e concede à comissão a prerrogativa de se dedicar integralmente à apuração, se ela considerar necessário.

Ainda na Lei n° 8.112, de 11/12/90, o seu art. 147, parágrafo único, embora não de forma expressa, permite extrair que o legislador considera a possibilidade de, não estando concluído o PAD em 120 dias, poder se prosseguir no rito, pois o prazo é fatal apenas para o afastamento preventivo do servidor. No mesmo sentido são as Formulações-Dasp nº 216 e 279 e a pacífica jurisprudência - de que a extrapolação do prazo legal, por si só, não é causa de nulidade do processo.

2 - ALGUNS ASPECTOS PRÁTICOS A CARGO DA AUTORIDADE INSTAURADORA 

Embora a questão do confronto entre celeridade e qualidade dos trabalhos, precipuamente, aflija a comissão, há alguns aspectos e condutas de natureza prática a cargo da autoridade instauradora ainda na fase pré-processual que podem influenciar na celeridade do inquérito administrativo.

De imediato, menciona-se o juízo de admissibilidade fortalecido, uma vez que o avanço nas investigações preliminares é útil em qualquer situação. Na hipótese de o juízo de admissibilidade recomendar a instauração, as investigações preliminares poupam trabalho da comissão e apontam um rumo inicial a ser seguido; e na hipótese de recomendar arquivamento, evitam sobrecarregar comissões com processos desnecessária e precipitadamente instaurados.

Um outro parâmetro que influencia na celeridade e na qualidade dos trabalhos é a escolha de integrantes com perfil adequado. O ideal é que se tenha pelo menos um integrante que seja experiente na matéria correcional e outro integrante que seja conhecedor da área técnica em questão. É relevante dotar os integrantes das senhas necessárias para acessar os sistemas informatizados do órgão, se for o caso.

Convém evitar desnecessariamente designar servidores de outras localidades para processos de baixa complexidade, pois o custo financeiro (no caso, de diárias) tem efeito multiplicador na crítica que se faz à demora do trabalho.

Um outro aspecto que pode atuar negativamente na celeridade do processo e que deve se restringir a situações incontornáveis (sobretudo na fase final do inquérito administrativo, após o interrogatório) é a substituição de membro(s), pois a entrada de novo(s) integrante(s) pode alterar a estratégia ou o rumo definido pela composição original.

Também não convém sobrecarregar comissões com quantidade excessiva de processos, pois isto pode redundar na postura de o colegiado priorizar alguns processos e não dar o devido andamento a outros.

Compete à autoridade instauradora apreciar os pedidos de prorrogação de prazo e de designação de novas comissões, à vista dos relatos das providências já tomadas e daquelas ainda a tomar pela comissão, como um instrumento de gerência administrativa daquela autoridade. Advirta-se que não há que se confundir essa competência gerencial com quebra da cediça autonomia ou independência da comissão, uma vez que se objetiva tão-somente controlar o andamento dos trabalhos e a dedicação da comissão, sem interferir em sua leitura de mérito. A autonomia da comissão se revela e se restringe no mérito que ela mesma, de forma independente, extrai dos autos, e não tem o condão de conceder suposta prerrogativa aos integrantes para se considerarem à margem de deveres funcionais elementares (tais como dedicação, assiduidade, etc).

Por fim, ainda a cargo da autoridade instauradora, menciona-se que deve ser incentivada a circularização, a leitura e o efetivo emprego de apostilas com manuais, modelos, legislação, jurisprudência judicial e Pareceres-AGU, disponíveis no site da Controladoria-Geral da União, como forma de evitar discussões desnecessárias sobre temas já pacificados em sede administrativa.

3 - ALGUNS ASPECTOS PRÁTICOS A CARGO DA COMISSÃO 


Uma vez instaurado o processo, tem-se que sua segunda fase, o inquérito administrativo, é conduzido pela comissão, cabendo-lhe, então, a partir de sua designação, cuidar da conciliação da celeridade dos trabalhos com a qualidade e com a segurança jurídica. Nesse rumo, a maioria das rotinas e cautelas atinentes a essa contraposição se manifesta na instrução probatória, justamente por ser a fase mais sujeita ao risco de dispersão dos trabalhos e a estratégias protelatórias por parte da defesa - sem prejuízo de a comissão ter de manter atenção à celeridade e à qualidade até seu ato final, que é a elaboração do relatório.


Pode-se indicar como providência inaugural com vista a cuidar de tal dicotomia a cautela de a comissão, ao receber o processo - que se presume instaurado após juízo de admissibilidade bem instruído -, dedicar os primeiros dias ao estudo detalhado dos autos (se possível, fazendo um resumo com as principais peças – que é útil não só para o imediato entendimento do caso mas também para instruir eventual indiciação e relatório), com o fim de identificar claramente qual o objetivo (“o que se quer esclarecer?”) e uma estratégia de ação para atingi-lo (“como esclarecer?”). 

Nesse rumo, é fundamental que a comissão defina clara e delimitadamente um objetivo. Ou seja, o colegiado tem de identificar qual é o fato supostamente ilícito a esclarecer, que provocou o juízo de admissibilidade com proposta de instauração. É sempre extremamente improdutivo, além de acarretar variadas formas de desgaste, quando a comissão abre demasiadamente o foco apuratório.

Ato contínuo, ainda que não expressamente deliberada nos autos (visto que pode haver justificadas mudanças no rumo originalmente traçado), a comissão deve discutir e elaborar uma seqüência de atos instrucionais que, a princípio, levarão a esclarecer o objetivo identificado. Agregue-se que, já desde esse momento - e por todo o curso de seu trabalho -, deve a comissão buscar a coesão e evitar divergências internas.

Nesse ponto relevante de definir o foco da apuração, deve a comissão atentar para a desnecessidade de abarcar longos períodos pretéritos de apuração ou um ilimitado contorno fático. Como regra geral, concentrar esforços em configurar, por meio de provas incontestáveis, uma quantidade discreta de atos é mais produtivo do que despender esforços para tentar configurar extensiva ou exaustiva quantidade de atos, incluindo na apuração elementos de frágil ou discutível convicção. Na esteira, deve a comissão obedecer aos regramentos do Parecer-AGU nº GQ-55, vinculante, que definem o que são fatos conexos e que esclarecem quando se justifica a inclusão de um novo fato na apuração em curso e quando se justifica representar para apuração apartada (em síntese, é sabido que a inclusão de um fato novo na apuração em curso tem os requisitos cumulativos de conexidade e de operacionalidade). Não se deve perder de vista que a apuração é sobre os fatos constantes dos autos (até podendo-se incluir fatos conexos com o objetivo inicial do processo que porventura surjam no decorrer do apuratório) e não sobre a vida como um todo do acusado. Ou seja, se após o esgotamento da instrução probatória, já se tem um conjunto de provas suficientes para formar a convicção ou os fatos inicialmente representados ou narrados ou os fatos a eles conexos não se comprovaram, deve a comissão encerrar a apuração, em lugar de gastar esforços em apurar fatos sem nenhuma conexão com o motivo original da instauração, devassando imotivadamente a vida do acusado até encontrar algo criticável.

Além disso, se o caso assim permitir, é recomendável que a comissão concentre a apuração nos aspectos procedimentais da conduta do servidor, tendo em vista que a dialética processual que se estabelece no inquérito administrativo é precipuamente fática, permitindo, a princípio e como regra geral, menor ênfase a todos os aspectos puramente jurídicos em jogo, que são mais afetos ao julgamento.

De se destacar que é válido na processualística disciplinar o instituto do desmembramento, previsto no art. 80 do CPP. Diante de grande quantidade de servidores envolvidos e sendo operacionalmente viável (quando os atos e as condutas a se apurar de cada um são individuais e dissociáveis), pode a comissão pedir desmembramento à autoridade instauradora, como uma das formas a tornar mais célere e enxuta a instrução de cada processo.

A comissão deve tentar abreviar o tempo para notificar o servidor como acusado em situações especiais. A Lei n° 8.112, de 11/12/90, em seus arts. 161, § 4º e 163, prevê soluções para incidentes na citação para apresentar defesa escrita, ou seja, para um momento processual posterior: lavra-se termo de recusa quando comissão encontra o servidor e este se nega a assinar a citação e publicam-se editais (um no DOU e um em jornal de grande circulação na localidade) quando o servidor se encontra em lugar incerto e não sabido. Sistematicamente, na falta de soluções para esses mesmos incidentes na notificação, admite-se a aplicação extensiva desses respectivos remédios. Mas pode ocorrer ainda uma situação intermediária, não prevista em nenhum momento na Lei n° 8.112, de 11/12/90: a comissão sabe o local onde se encontra o servidor, mas este se oculta e impede o contato com a comissão. Nessa situação, o CPP, em seu art. 362, prevê, em demonstração de esgotamento das tentativas de contato com o próprio servidor, adotar a solução estabelecida no CPC, em seu art. 227, para mesma situação, que é a citação com hora certa. E o mesmo vale, obviamente, para incidentes no momento de citar para apresentar defesa escrita.

Quando se demonstrar conveniente, pode a comissão interrogar o acusado logo no início da instrução e/ou no curso da instrução. Esta estratégia pode se justificar, por exemplo, dentre outras, nas seguintes situações: em processos em que a primeira impressão é de arquivamento e a comissão tem a percepção de que esclarecimentos prévios do servidor já apontarão o rumo a tomar para a rápida conclusão da apuração; ou em processos em que as provas inicialmente autuadas e que apontam contrariamente ao servidor consubstanciam-se em documentos por ele assinados, de forma que a prova oral, questionando a veracidade de suas assinaturas, já pode fazer com que se evite perícia (caso ele as confirme) ou, ao contrário, com que se a realize desde logo (caso ela as negue). Estes interrogatórios preliminares não carreiam nulidade para o processo, uma vez que não se afasta a realização do interrogatório ao final, tentando-se concluir a busca da convicção, conforme determina o art. 159 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, e já pacificado nos exatos termos dos Pareceres-AGU nº GQ-37 e GQ-177, vinculantes.

Excetuando-se dois atos de comunicação que, por se darem em momentos processuais de grande relevância, exigem maior rigor de forma (notificação do servidor como acusado e sua citação para apresentar defesa escrita), para as notificações de realização de atos instrucionais, pode a comissão adotar menor formalismo. A primeira opção é tentar o contato pessoal com o próprio acusado; somente caso este se recuse e tenha procurador, a segunda opção é tentar o contato com o procurador. Não há necessidade de contactar ambos. Em casos excepcionais, de dificuldade de contato pessoal e não havendo procurador, pode-se aplicar o art. 26, § 3º da Lei nº 9.784, de 29/01/99, que prevê via postal para notificação, usando os serviços adicionais de Aviso de Recebimento e de Mão Própria. E, independentemente da forma, obviamente atentando para limites operacionais e até mesmo estratégicos em termos de antecedência e de previsibilidade, convém que a comissão notifique de uma só vez o maior número possível de atos instrucionais ao acusado, como forma de evitar inúmeras concessões do prazo de antecedência de três dias úteis ou de cinco dias corridos, conforme arts. 26, § 2º ou 24 da Lei n° 9.784, de 29/01/99.

Um incidente que costuma acarretar problemas na celeridade processual é o acusado em licença médica que se recusa a receber atos de comunicação. Em tal situação, deve a comissão provocar a junta médica oficial a se manifestar se a doença incapacita o acompanhamento do processo. Se a junta médica atestar que não incapacita, a comissão pode prosseguir com o rito.

Somente se deve deliberar pela realização do exame de sanidade mental do acusado se efetivamente existirem no processo elementos que justifiquem se cogitar de dúvida acerca do perfeito estado de sua saúde mental (como, por exemplo, atestados particulares trazidos pelo próprio acusado). 

Na mesma linha, à vista da demora e também do custo, somente se deve deliberar pela realização de perícia ou assistência técnica se o fato em questão for relevante para o deslinde do processo e se seu esclarecimento depender única e exclusivamente de conhecimento técnico especializado. É de se destacar que os servidores são competentes para, como integrantes de comissões, agregarem ao processo administrativo disciplinar as experiências profissionais porventura acumuladas e manifestarem seus conhecimentos acerca da área em que efetivamente exerce seu cargo. Repisa-se a relevância da designação de pelo menos um integrante da comissão com conhecimentos da área-fim de que trata o processo, como forma de suprir o colegiado de condições de ele mesmo realizar pesquisas, exames, etc, diminuindo a dependência em relação a peritos ou assistentes técnicos.

É válido na processualística disciplinar o instituto da prova emprestada. Ou seja, se a comissão tem conhecimento de que determinada prova que lhe interessa já foi realizada em outro processo (administrativo ou judicial), pode solicitar, via autoridade instauradora, uma cópia para ser juntada aos autos, com posterior notificação ao acusado.

Relembre-se também que, no caso de PAD decorrente de sindicância contraditória (nos termos do art. 145, III da Lei nº 8.112, de 11/12/90), não é necessário refazer os atos instrucionais coletados sob manto do contraditório e ampla defesa na sindicância. 

Na hipótese de o processo transcorrer em localidade diferente de onde o acusado é lotado, para suprir incidentes decorrentes da falta de previsão legal para concessão de diárias e de passagens para acompanhar atos instrucionais (conforme limita o art. 173 da Lei nº 8.112, de 11/12/90), pode a comissão deliberar a realização, em dias subseqüentes, de um interrogatório prévio e de outros atos que requeiram acompanhamento pessoal (como oitivas e diligências, por exemplo).

Diante da tentativa da defesa em procrastinar a instrução com pedidos impertinentes ou protelatórios, a comissão tem a prerrogativa de denegá-los, conforme previsão do art. 156, § 1º da Lei nº 8.112, de 11/12/90. Para evitar possível alegação de condução unilateral por parte do presidente, deve a comissão registrar a decisão em ata de deliberação assinada por todos e devidamente motivada e entregar ao acusado o quanto antes (ainda dentro da fase de instrução) a notificação da denegação (nela repetindo os motivos ou nela registrando a existência da ata). Em caso de dúvida ou insegurança, convém que a comissão repasse à defesa o ônus de apresentar a relação de pertinência entre a prova solicitada e o fato delimitadamente em apuração. Também não deve o colegiado se deixar figurar como refém de alegações vagas, imprecisas e desacompanhadas de provas, apresentadas pelo acusado, repassando-lhe o ônus de provar o que alega, conforme o art. 36 da Lei n° 9.784, de 29/01/99.

E a recomendação acima é especificamente enfatizada para o pedido de oitiva de inúmeras testemunhas (em geral, apenas testemunhas abonadoras de caráter, que nada podem acrescentar em relação ao fato em apuração). Embora a Lei nº 8.112, de 11/12/90, não preveja, em situações extremadas, pode-se usar, como referências, a mesma quantidade de testemunhas chamadas de ofício pela comissão ou os limites previstos no art. 401 do CPP (até oito) ou no art. 407, parágrafo único do CPC (até dez). E, se porventura, a comissão, embora desconfie tratar-se de mera testemunha de caráter, se sinta insegura em denegar sua oitiva e aceite realizá-la, pode perguntar, já de início, o que o depoente sabe acerca do fato em apuração, como forma de desqualificar seu valor probante.

No caso de se tentar trazer aos autos a rotina de determinada unidade ou atividade-fim, pode-se concentrar na oitiva apenas do chefe, dispensando-se ouvir todo o pessoal lotado. Também pode-se suprir a prova oral (ou ratificá-la ou negá-la) com a reprodução simulada, prevista no art. 442, III do CPC.

Ao se encaminhar pedidos internos, intimar ou oficiar pessoas físicas, entidades ou órgãos externos, sempre que possível, convém a comissão tentar levar a solicitação, o memorando, a intimação ou o ofício pessoalmente, como forma de propiciar contato pessoal com o destinatário, facilitando futuros contatos para reiterar o pedido ou para apressar a resposta. É de se destacar que há previsão legal para a comissão intimar terceiros não-servidores (em vez de solicitar seu comparecimento ou qualquer outra atuação), com base no art. 4°, IV (ou ainda nos arts. 28 ou 39), todos da Lei n° 9.784, de 29/01/99 - e ainda mais fortemente no art. 157 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, no caso específico de testemunhar - o que pode acelerar respostas ou atendimento. Análoga recomendação se aplica para pedidos de perícia ou assistência técnica, sendo válido a comissão entrar em contato com a unidade, órgão ou entidade para tentar identificar quem procederá ao trabalho e buscar um contato pessoal.

À vista do alto custo e do longo tempo de resposta, é fundamental restringir ao estritamente essencial e indispensável o pedido de realização de apuração especial pelo órgão ou unidade responsável pela informática. A comissão deve analisar restritivamente essa necessidade à vista do objetivo inicialmente bem delineado. Caso se demonstre imprescindível realizar a apuração especial, deve-se restringir a abrangência do pedido (evitar abarcar longos períodos pretéritos ou amplas faixas de atuação) e redigir o pedido da forma mais clara e detalhada possível para evitar resposta imprestável. Tratando-se apenas de uma extração de dados armazenados, não se laborando uma prova em si na apuração especial, não há que notificar acusado e nem lhe ofertar quesitação. 

Deve a comissão restringir a hipótese de pedido de quebra de sigilo bancário (que depende de ordem judicial, com atuação da Advocacia-Geral da União, o que torna a questão demorada) aos casos absolutamente essenciais e indispensáveis. Além disso, antes de provocar a sede judicial, convém tentar a disponibilização espontânea com o próprio acusado.


Por fim, não há impedimento de a comissão, ao longo da instrução probatória, antecipar resumos dos fatos antecedentes à instauração do processo e dos atos de busca de prova realizados - limitando-se à descrição fática dos atos, sem lhes agregar nenhum juízo de valor ou mérito, como forma de preservar a vedação de prévia formação e sobretudo manifestação de convicção por parte do colegiado.

4 - CAUTELAS A CARGO DA COMISSÃO

A comissão jamais deve perder de vista que a duração excessiva do processo é material e imaterialmente onerosa e que o custo financeiro tem o efeito de multiplicar as críticas e as repercussões negativas da demora. Há um desgaste da comissão diante do acusado e da autoridade instauradora; há um desgaste da estrutura correcional diante da unidade de ocorrência do fato, da categoria e da instituição como um todo; e há um ônus na vida funcional do servidor tão-somente por figurar como acusado (férias, remoção, deslocamentos e outros direitos, dependendo do regramento interno e cada órgão, podem ficar sujeitos à apreciação da autoridade instauradora), em que pese a presunção de inocência. Há ainda o risco de prescrever a punibilidade, fortalecendo a sensação de impunidade e descrédito da matéria. Embora, a rigor, prescrição não seja atinente à comissão (pois integra o julgamento), esta deve estar sempre atenta àquele incidente de grande relevância.

A comissão também deve cuidar de motivar o pedido de prorrogação ou de designação de nova comissão com base em relatório que descreva sinteticamente os atos já realizados e os que vislumbra realizar.

Um outro aspecto formal do qual a comissão não deve descuidar é no sentido de sempre autuar as vias recibadas pelos destinatários de memorandos, intimações e ofícios. Ademais, deve também registrar nos autos eventuais demoras em atendimento de pedidos, bem como as reiterações por escrito, para deixar demonstrada a sua diligência, como cautela para poder se justificar na hipótese de futuros questionamentos por extrapolação de prazos.

No caso de ocorrer incidentes que suspendam o andamento da instrução (como ordem judicial, por exemplo), deve a comissão relatar o fato imediatamente à autoridade instauradora.

Deve a comissão restringir ao estritamente necessário e indispensável a realização de provas demoradas e/ou que importem em custo financeiro para a administração. E se tiver de fazer ato instrucional previsivelmente demorado (perícias, apuração especial), deve tentar iniciá-lo o quanto antes, de forma que a comissão, enquanto aguarda o resultado, possa fazer outros atos independentes (pois, como regra geral, as provas realizadas fora do âmbito do colegiado não impedem o prosseguimento dos trabalhos).

A conduta padrão que se espera da comissão é de ter envidado máximos esforços para realizar a maior quantidade possível de atos de instrução robustos e convincentes. Não se cogita de, a priori, a comissão, imotivadamente, abrir mão da riqueza da instrução probatória. Isto porque, por um lado, provavelmente, não se sustentará no julgamento um trabalho ágil porém insatisfatoriamente instruído, com a conseqüência de um ônus ainda maior ao se determinar seu refazimento ou sua complementação. Mas, por outro lado, deve a comissão, simultaneamente, também atentar tanto para a qualidade de sua apuração quanto para a celeridade, visando à eficiência, ao buscar conciliar segurança jurídica do trabalho com prazo hábil. 

Nesse sentido, ainda que não tenha conseguido realizar todos os atos de prova de que se poderia cogitar ou nem mesmo aqueles que a princípio considerava relevantes, pode ser necessário a comissão deliberar o fim da instrução probatória. Tendo em mãos um conjunto de provas já suficiente para formar convicção, à vista, por exemplo, da demora em obter uma determinada prova complementar requerida ou da inviabilidade prática de se abarcar todo o universo fático, pode ocorrer de a comissão ter de enfrentar a questão de bem motivar a decisão de abrir mão de tais provas e de dar prosseguimento ao rito, sem com isso impor prejuízo à qualidade de seu trabalho e à robustez de seu convencimento. Há situações em que é mais razoável a comissão dispensar o preciosismo de esgotar ou exaurir a apuração, concluindo ser suficiente para a formação da sua convicção um universo fático mais restrito porém bem comprovado, ao invés de buscar um universo fático mais extenso e frágil. 

Por fim, deve a comissão atentar que o processo administrativo disciplinar não se rege pelo rígido formalismo e nem é totalmente livre de formalidades. O processo rege-se pelo formalismo moderado. Ou seja, como regra, a forma não é essencial nos atos processuais. A atenção maior da comissão deve voltar-se para o esclarecimento fático, para o quê dispõe de todos os meios lícitos de prova, cuidando apenas de não propiciar alegação de cerceamento de defesa (motivar decisões, notificar defesa das decisões, notificar defesa com prazo hábil antes de realizar atos instrucionais, etc).

Em tese, essas são as recomendações, sinteticamente, para a comissão conciliar a busca da segurança jurídica não só de seus próprios membros mas também do seu trabalho, diminuindo o risco de vê-lo julgado como incompleto ou nulo, com simultânea atenção à celeridade.

ANEXO V - TOMADA DE CONTAS ESPECIAL

1 - ASPECTOS PRELIMINARES À SUA INSTAURAÇÃO


Iniciando a abordagem do tema por seu sentido mais amplo, é certo que as autoridades administrativas que figuram em seus órgãos ou unidades como gestores de dinheiros, bens e valores públicos ou ordenadores de despesas são obrigadas, no encerramento de cada ano civil, a demonstrar ao Tribunal de Contas da União a regularidade da guarda e da aplicação desses recursos. Assim, de imediato, vem à tona o conceito de processo de tomada (ou prestação) de contas, como o rito ordinário por meio do qual, anualmente, o gestor submete suas contas à devida apreciação do órgão constitucionalmente competente para a função de controle externo na administração pública federal, sendo a tomada de contas aplicável aos órgãos da administração direta enquanto que a prestação de contas se aplica a órgãos da administração indireta e demais pessoas jurídicas de cujo capital a União tenha controle ou participe.

CF - Art. 70. A fiscalização contábil, financeira, orçamentária, operacional e patrimonial da União e das entidades da administração direta e indireta, quanto à legalidade, legitimidade, economicidade, aplicação das subvenções e renúncia de receitas, será exercida pelo Congresso Nacional, mediante controle externo, e pelo sistema de controle interno de cada Poder.

Parágrafo único. Prestará contas qualquer pessoa física ou jurídica, pública ou privada, que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre dinheiros, bens e valores públicos ou pelos quais a União responda, ou que, em nome desta, assuma obrigações de natureza pecuniária. (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 19, de 04/06/98)

Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, será exercido com o auxílio do Tribunal de Contas da União, ao qual compete:

II - julgar as contas dos administradores e demais responsáveis por dinheiros, bens e valores públicos da administração direta e indireta, incluídas as fundações e sociedades instituídas e mantidas pelo Poder Público federal, e as contas daqueles que derem causa a perda, extravio ou outra irregularidade de que resulte prejuízo ao erário público;

VIII - aplicar aos responsáveis, em caso de ilegalidade de despesa ou irregularidade de contas, as sanções previstas em lei, que estabelecerá, entre outras cominações, multa proporcional ao dano causado ao erário;

§ 3º As decisões do Tribunal de que resulte imputação de débito ou multa terão eficácia de título executivo.
A par dessa demonstração anual da guarda e da aplicação de dinheiros, bens e valores públicos, podem ocorrer na dinâmica do dia-a-dia da administração alguns incidentes que, por força de lei, obrigam uma imediata e excepcional prestação de contas. Surge, então, o conceito que aqui mais interessa, que é o do processo de tomada de contas especial (TCE), pelo qual, em circunstância especial, tomam-se ou analisam-se de imediato as contas da autoridade gestora ou do responsável pelo incidente.


Diferentemente da tomada (ou prestação) de contas ordinária, por meio da qual a autoridade previamente já se encontra obrigada a demonstrar a movimentação de dinheiros, bens e valores públicos geridos pelo órgão ou unidade a cada período de um ano, a TCE, diante de determinadas ocorrências definidas em lei, associadas à gestão orçamentária, contábil, financeira e patrimonial, surge como o possível instrumento para apurar eventuais ilícitos, identificar os respectivos responsáveis e quantificar os decorrentes prejuízos ao erário, com vista ao seu ressarcimento. 


Uma vez que a norma ainda vigora, não seria errado dizer que a base legal da matéria remonta ao Decreto-Lei nº 200, de 25/02/67, que dispõe sobre a organização da administração federal.

Decreto-Lei nº 200, de 25/02/67 - Art. 84. Quando se verificar que determinada conta não foi prestada, ou que ocorreu desfalque, desvio de bens ou outra irregularidade de que resulte prejuízo para a Fazenda Pública, as autoridades administrativas, sob pena de co-responsabilidade e sem embargo dos procedimentos disciplinares, deverão tomar imediatas providências para assegurar o respectivo ressarcimento e instaurar a tomada de contas, fazendo-se as comunicações a respeito ao Tribunal de Contas.

Todavia, atentando para o vigente contexto constitucional, a base legal da TCE encontra-se atualmente na Lei nº 8.443, de 16/07/92 (Lei Orgânica do Tribunal de Contas da União), mais especificamente em seu art. 8º. Este dispositivo, de imediato, determina que a autoridade competente (sem especificar quem seja) tome as necessárias providências para instauração de TCE exclusivamente nas seguintes situações: 

· omissão no dever de prestar contas anuais; 

· não comprovação da aplicação de recursos repassados pela União; 

· ocorrência de desfalque ou desvio de dinheiros, bens ou valores públicos (desfalque ou alcance é qualquer diferença decorrente de erro, culpa ou dolo nas contas do responsável por recursos públicos; desvio ocorre quando o agente emprega o recurso público em finalidade diversa daquela inicialmente determinada, sem se apropriar); 

· ou prática de qualquer ato ilegal, ilegítimo ou antieconômico de que resulte dano ao erário.

Lei nº 8.443, de 16/07/92 - Art. 8° Diante da omissão no dever de prestar contas, da não comprovação da aplicação dos recursos repassados pela União, na forma prevista no inciso VII do art. 5° desta lei, da ocorrência de desfalque ou desvio de dinheiros, bens ou valores públicos, ou, ainda, da prática de qualquer ato ilegal, ilegítimo ou antieconômico de que resulte dano ao erário, a autoridade administrativa competente, sob pena de responsabilidade solidária, deverá imediatamente adotar providências com vistas à instauração da tomada de contas especial para apuração dos fatos, identificação dos responsáveis e quantificação do dano.

Não obstante estar devidamente formalizada em lei específica e também em normatização infralegal, em linhas gerais, a TCE é um processo administrativo, sendo nela aplicáveis, de forma subsidiária e no que forem cabíveis, os ditames da Lei nº 9.784, de 29/01/99. Ademais, em suma, tendo a TCE o objetivo de apurar eventual responsabilidade por dano ao erário, deve estar amparada - se não o seu rito completo, pelo menos a decisão nela emanada - em toda a base principiológica da processualística administrativa, dentre a qual se destacam os princípios do devido processo legal, da ampla defesa e do contraditório.


Depreende-se da lista exaustiva de situações elencadas no caput do art. 8º da Lei nº 8.443, de 16/07/92, que a intenção do legislador, a priori, foi de restringir a necessidade de instauração da TCE, em síntese, a três fatispécies: omissão do gestor no dever de prestar contas, apresentação de contas de forma irregular pelo gestor e, genericamente, atos ilegais, ilegítimos ou antieconômicos causadores de dano ao erário. 

Daí, à vista dessa terceira e última hipótese, tem-se que podem se submeter à TCE não só autoridades gestoras obrigadas a prestar contas mas também servidores, empregados públicos, contratados, conveniados e até particulares, por condutas que acarretem dano ao erário, sobretudo na guarda, uso ou destinação de bens públicos. Por outro lado, não se cogita de TCE quando o dano for causado exclusivamente por particular, sem participação de servidor.

TCU, Enunciado da Súmula nº 187

Sem prejuízo da adoção, pelas autoridades ou pelos órgãos competentes, nas instâncias, próprias e distintas, das medidas administrativas, civis e penais cabíveis, dispensa-se, a Juízo do Tribunal de Contas, a tomada de contas especial, quando houver dano ou prejuízo financeiro ou patrimonial, causado por pessoa estranha ao Serviço Público e sem conluio com servidor da Administração Direta ou Indireta e de Fundação instituída ou mantida pelo Poder Público, e, ainda, de qualquer outra entidade que gerencie recursos públicos, independentemente, de sua natureza jurídica ou de nível quantitativo de participação no capital social.

Por terem um foco subjetivo mais restrito, daquelas três grandes linhas de atuação, aqui não se dedicará atenção à hipótese de instauração de TCE em razão de omissão da autoridade em prestar suas contas anuais ou por fazê-lo irregularmente ou por qualquer outro motivo afeto exclusivamente à área de controle interno, bem como em razão de participação concorrente no ato causador de dano cometido por terceiros estranhos aos quadros da administração não sujeitos à responsabilização disciplinar mas ainda assim sujeitos à jurisdição do Tribunal de Contas da União.
Delimitadamente, na presente análise, se destacarão e se enfatizarão os atos funcionais ilegais, ilegítimos ou antieconômicos que causem dano ao erário. E tal abordagem se justifica porque tais atos guardam, com certa freqüência, alguma correlação com a matéria disciplinar e podem resultar de condutas relativamente comuns a cargo de qualquer servidor, não necessariamente autoridade gestora. De imediato, como exemplos, pode-se citar perda, desaparecimento, roubo, furto, quebra ou dano de bens públicos. Uma outra situação que também pode ocorrer é de o agente público (do Fisco, por exemplo, investido na atribuição de arrecadar para os cofres públicos), em conduta culposa ou dolosa, propiciar a decadência de uma ação ou a prescrição de uma exigência, causando prejuízo ao erário, uma vez que o decurso de tempo fez falecer a possibilidade de cobrança junto ao próprio administrado ou contribuinte, restando então o ressarcimento por conta do servidor (não se operando decadência ou prescrição, a rigor, não se cogita de dano ao erário, pois ainda cabe a providência administrativa a sanear, tempestivamente, a omissão - lançando o tributo, por exemplo). 

É de se perceber que as situações acima exemplificadas, dentro do foco estabelecido de atenção e para as quais o ordenamento em tela imporia a instauração de TCE, também se amoldam às atribuições da Consultoria Jurídica do órgão, fazendo com que esta diligencie com vista a igualmente obter o ressarcimento ao erário, porém sob outro rito (inscrição do débito em dívida ativa não tributária, formando unilateralmente um título executivo, que redundará em um processo de execução, a cargo da Procuradoria-Geral da União, órgão também da estrutura da Advocacia-Geral da União e ao qual compete representar, judicialmente, os interesses da União no litígio civil, que se estabelecerá contra o servidor), conforme descrito em 4.14.1. Ou seja, para aqueles exemplos de atos funcionais de razoável freqüência para os quais aqui se desperta interesse (abstraindo-se da análise atos restritivamente de gestão e de controle interno), há, portanto, no ordenamento pátrio, uma superposição de competências, podendo, então, se ter em curso, simultaneamente, até duas formas de se buscar o ressarcimento ao erário.


Reforçando o caráter residual da TCE no foco de interesse deste texto, à vista do princípio da economia processual, a regulamentação infralegal do tema dispensa a instauração do processo diante de fato em que não se cogita de má-fé do responsável e em que o dano foi prontamente ressarcido, permitindo que tão-somente o gestor comunique o fato na sua próxima tomada de contas anual, ao final do exercício.

Resolução-TCU n° 155, de 04/12/02 - Regimento Interno do TCU - Art. 197.

§ 3º Na ocorrência de perda, extravio ou outra irregularidade sem que se caracterize a má‑fé de quem lhe deu causa, se o dano for imediatamente ressarcido, a autoridade administrativa competente deverá, em sua tomada ou prestação de contas ordinária, comunicar o fato ao Tribunal, ficando dispensada desde logo a instauração de tomada de contas especial.

Nessa linha, é de se dizer que repercute sobre todo o tema da TCE, independente da fase em que possa se encontrar o processo de contas, a possibilidade de a responsabilização civil já ter sido devidamente suprida pelo responsável, seja pagando espontaneamente, seja  por meio do rito conduzido pela Consultoria Jurídica do órgão e pela Procuradoria-Geral da União. Em qualquer momento, tendo o responsável comprovado que ressarciu o prejuízo, por óbvio, aborta-se a TCE. O rito que aqui se apresentará para a instauração e processamento da TCE tem como pressuposto que o débito encontra-se ainda em aberto.

 Não obstante se saber que a responsabilização civil extrapola o objetivo primordial do presente texto (que reside no regime e no processo administrativo disciplinar) e que, tendo-se em conta o caráter excepcional que se atribui à TCE, na verdade, o rito anteriormente descrito, via Consultoria Jurídica do órgão, é o mais usual na administração, por ser mais célere, ainda assim, a título de informação, aqui se aborda a TCE. Por não ser o foco principal deste texto e por não ser a forma mais usual de buscar o ressarcimento ao erário é que se optou em trazer o tema na forma de um Anexo, apartado da matéria disciplinar, apenas como uma fonte a mais de informação acessória.

Diante da abordagem superficial do tema e associada tão-somente aos ilícitos administrativos cometidos por servidores que podem, simultaneamente, ensejar a TCE, ressalta-se que ambas as linhas de responsabilização (disciplinar e civil) são de índole subjetiva. Ou seja, se por um lado é certo que, na ênfase que ora se adotará, a instauração de TCE requer a prévia constatação de ocorrência de dano ao erário (e em valor de certa relevância econômica), por outro lado, não basta a ocorrência objetiva do fato danoso, pois o processo em tela requer ainda a comprovação de conduta culposa ou dolosa do agente em ato ilegal, ilegítimo ou antieconômico. 

Ofício Circular-DTN/Coaud nº 5, de 15/01/92 - 8. O que pretendemos evidenciar é que, na forma do disposto no art. 148, do Dec. nº 93.872/86, não é obrigatória a instauração de tomada de contas especial quando do desaparecimento de bens, nas hipóteses em que as comissões de sindicância ou de inquérito administrativo concluírem pelo não envolvimento do funcionário cuja assinatura conste do termo de responsabilidade respectivo, ou de qualquer outro servidor, isto é: se a comissão não reuniu elementos de convicção para identificar a(s) autoria(s) do ilícito será dispensável a Tomada de Contas Especial, não se justificando, também, a inscrição na conta Diversos Responsáveis.


Prosseguindo na linha de excepcionalidade de instauração da TCE, tem-se que, no ordenamento infralegal, a Instrução Normativa-TCU nº 13, de 04/12/96, norma que regula o rito, estende a busca da economia processual ao permitir que a autoridade administrativa, ao verificar alguma das hipóteses do caput do art. 8° da Lei nº 8.443, de 16/07/92, antes de imediatamente instaurar o processo (conforme primeira leitura do texto legal), ainda tome todas as providências administrativas internamente cabíveis com vista ao ressarcimento ao erário.

Instrução Normativa-TCU nº 13, de 04/12/96 - Art. 1º Diante da omissão no dever de prestar contas, da não comprovação da aplicação dos recursos repassados pela União, mediante convênio, acordo, ajuste ou outros instrumentos congêneres, da ocorrência de desfalque ou desvio de dinheiros, bens ou valores públicos, ou, ainda, da prática de ato ilegal, ilegítimo ou antieconômico de que resulte dano aos cofres públicos, a autoridade administrativa competente, sob pena de responsabilidade solidária, deverá adotar providências com vistas à apuração dos fatos, identificação dos responsáveis, quantificação do dano e ao imediato ressarcimento ao Erário.

Dentro do escopo que aqui se destacará, ou seja, ocorrência de fatos envolvendo dinheiros, bens ou valores que ensejam simultaneamente responsabilização disciplinar e civil, passíveis de serem cometidos por qualquer servidor ou chefias de menor hierarquia, as obrigações respectivamente impostas pelo art. 1º da IN-TCU nº 13, de 04/12/96, e pelo art. 8º da Lei nº 8.443, de 16/07/92, de tomar todas as providências internamente cabíveis antes de instaurar e TCE e, por fim, de proceder à sua instauração, se for o caso, nessa linha mais específica de aplicação, recaem precipuamente sobre titulares de órgãos ou unidades ou ordenadores de despesas.

 No âmbito do Poder Executivo, a atividade de controle interno tem como órgão central a Controladoria-Geral da União, por meio de sua Secretaria Federal de Controle Interno (SFC), que detém a competência para avaliar a execução dos orçamentos da União, fiscalizar a implementação dos programas de governo e fazer auditorias sobre a gestão dos recursos públicos federais sob a responsabilidade de órgãos e entidades públicos e privados, entre outras funções.

Lei nº 10.683, de 28/05/03 - Art. 17. À Controladoria-Geral da União compete assistir direta e imediatamente ao Presidente da República no desempenho de suas atribuições quanto aos assuntos e providências que, no âmbito do Poder Executivo, sejam atinentes à defesa do patrimônio público, ao controle interno, à auditoria pública, à correição, à prevenção e ao combate à corrupção, às atividades de ouvidoria e ao incremento da transparência da gestão no âmbito da administração pública federal. (Redação dada pela Lei nº 11.204, de 05/12/05)

Retomando o rito, aquelas providências iniciais mencionadas no art. 1º da IN-TCU nº 13, de 04/12/96, podem ser, por exemplo - e costumam mesmo ser assim - diligenciar no sentido de promover a apuração da responsabilidade administrativa, por meio de sindicância inquisitorial ou contraditória ou de PAD, seja pessoalmente instaurando, seja representando à outra autoridade competente (dependendo do ordenamento interno do órgão). Nesse ponto, convém ressaltar que, embora a atenção na presente análise se concentre justamente nos fatos que simultaneamente provocam repercussão administrativa e civil, é de se destacar que a TCE não se confunde com sindicância (inquisitorial ou contraditória) ou com PAD. O que pode ocorrer é se ter alguma inter-relação entre a TCE e a sede disciplinar, sendo comum e até recomendável aquela decorrer de apuração previamente realizada nesta (em que se configurou a responsabilização subjetiva do servidor), tendo-a posteriormente como peça de instrução.

TCU, Enunciado da Súmula nº 86

No exame e julgamento das tomadas e prestações de contas de responsáveis por bens e dinheiros públicos, quando se verificar qualquer omissão, desfalque, desvio ou outra irregularidade de que resulte prejuízo para a Fazenda Pública, levar-se-á em linha de conta, como elemento subsidiário, o inquérito administrativo instaurado pela autoridade competente.

A providência acautelatória de se buscar comprovar a responsabilização disciplinar, de índole subjetiva, por meio de sindicância ou de PAD, antes da instauração do rito excepcional da TCE se justifica, visto que, em geral, de início, o que se tem é apenas uma representação ou denúncia de suposto ato irregular, ainda sem nenhuma comprovação nem da materialidade, nem da autoria e sequer do dano.

Atendendo ao dispositivo do art. 1º da Instrução Normativa-TCU nº 13, de 04/12/96, tem-se que, quando ainda internamente no órgão ou unidade local, já conseguiu apurar os elementos materiais não só do ato infracional, de natureza culposa ou dolosa, por parte do servidor mas também do correspondente dano, antes de se instaurar a TCE, deve o titular do órgão ou unidade ou a autoridade gestora intimá-lo a comparecer e a se manifestar acerca da imputação. Caso o responsável não atenda à intimação e não compareça na data e hora aprazadas, deve a autoridade autuar o devido termo de não comparecimento. Caso o responsável compareça, deve a autoridade notificá-lo do valor do débito imputado, atualizado monetariamente e com os encargos legais (juros de mora), bem como da disposição da administração em celebrar um acordo, para que o ressarcimento (por reposição ou por indenização) se dê de forma amigável, com o recolhimento espontâneo do valor ou com autorização para que se proceda ao desconto em folha de pagamento, nos termos previstos no art. 46 da Lei nº 8.112, de 11/12/90. Destaque-se que a busca da composição amigável atende simultaneamente aos princípios da indisponibilidade do interesse público e da economia processual. Ainda na hipótese de o responsável ter comparecido, deve a autoridade reduzir a termo o teor da notificação e a manifestação volitiva do agente, concordando ou não com a proposta de acordo. Se o responsável acatar o acordo, devem os autos ser remetidos para as áreas de gestão de pessoas e de controle interno, para que, caso atestem a proposta, tomem as providências necessárias para sua efetivação, dispensando-se instauração de TCE. Por outro lado, se o responsável não atender à intimação de comparecer ou se comparecer e não acatar a proposta de acordo, caso a autoridade ainda vislumbre possibilidades de prosseguir nas apurações e diligências internas com o objetivo de obter o ressarcimento amigável, deve fazê-lo; caso contrário, somente lhe restará instaurar a TCE.

Lei nº 8.112, de 11/12/90 - Art. 46. As reposições e indenizações ao erário, atualizadas até 30 de junho de 1994, serão previamente comunicadas ao servidor ativo, aposentado ou ao pensionista, para pagamento, no prazo máximo de trinta dias, podendo ser parceladas, a pedido do interessado. (Redação dada pela Medida Provisória nº 2.225-45, de 04/09/01)

§ 1º O valor de cada parcela não poderá ser inferior ao correspondente a dez por cento da remuneração, provento ou pensão. (Redação dada pela Medida Provisória nº 2.225-45, de 04/09/01)

§ 2º Quando o pagamento indevido houver ocorrido no mês anterior ao do processamento da folha, a reposição será feita imediatamente, em uma única parcela. (Redação dada pela Medida Provisória nº 2.225-45, de 04/09/01)

§ 3º Na hipótese de valores recebidos em decorrência de cumprimento a decisão liminar, a tutela antecipada ou a sentença que venha a ser revogada ou rescindida, serão eles atualizados até a data da reposição. (Redação dada pela Medida Provisória nº 2.225-45, de 04/09/01)

Instrução Normativa-DTN/MEPF nº 8, de 21/12/90 - 10.2. No caso de desfalque, desvio de bens ou outra irregularidade que resulte prejuízo para a Fazenda Nacional, apurada na forma legal, o dirigente máximo da entidade ou o ordenador de despesa, de ofício ou por solicitação do órgão setorial de controle interno ou do órgão de contabilidade analítica da administração federal direta ou indireta, notificará o responsável para que recolha o valor do débito imputado, acrescido de correção monetária e juros de mora, contados a partir da data do fato gerador, na forma do subitem 10.10, até a data do recolhimento.


A jurisprudência do Tribunal de Contas da União é no sentido de que, abstraindo-se da hipótese de conivência entre a autoridade gestora e o agente causador do dano, a responsabilidade daquela, em regra, esgota-se com a adoção de providências visando à reparação do prejuízo. Por outro lado, a total omissão daquele gestor no prazo de 180 dias configura irregularidade e o sujeita às responsabilizações e sanções cabíveis, inclusive solidariamente com o causador do dano.

TCU, Tomada de Contas nº 001.634/93-3, Decisão nº 255/1993, Voto: “De alta relevância é a questão de se definir a responsabilidade do Administrador perante esta Corte de Contas. Prescreve o art. 84 do Decreto-lei nº 200, de 25.02.67: (...). No mesmo sentido, preconiza a Lei Orgânica deste Tribunal (Lei nº 8.443, de 16.07.92), no seu art. 8º: (...). Esses mandamentos legais se referem à responsabilidade de duas pessoas: 1º) da autoridade administrativa que, por dever de ofício, constata a irregularidade; 2º) do autor do ato lesivo ao patrimônio público. Salvo conivência, a responsabilidade do primeiro se esgota com a adoção de imediatas providências para reparação do prejuízo, fazendo o processo tramitar em consonância com as normas vigentes.”

Instrução Normativa-TCU nº 13, de 04/12/96 - Art. 1º 

§ 1º A não adoção das providências referidas no caput deste artigo, no prazo máximo de cento e oitenta dias, caracterizará grave infração à norma legal, sujeitando a autoridade administrativa competente à imputação das sanções cabíveis, sem prejuízo da responsabilização solidária.

2 - A FASE INTERNA DA TCE


Assim, ainda com base no ordenamento infralegal, tem-se que a TCE somente deve ser instaurada pelo titular do órgão ou unidade ou gestor de despesas desde que, cumulativamente: se tenham comprovadas a ocorrência de dano ao erário e a responsabilidade subjetiva do agente (não se cogita de fazê-lo à vista de meras e imprecisas suspeitas sobre a materialidade e a autoria), o dano esteja quantificado e restem esgotadas e infrutíferas todas as prévias providências internas que lhe eram cabíveis tomar. Não tendo logrado, no prazo de 180 dias, o ressarcimento ao erário por parte do agente causador do prejuízo, a partir desse momento - e até mesmo para se resguardar -, é que o gestor se torna obrigado a instaurar internamente a TCE, designando para isso um tomador das contas ou uma comissão de TCE. O processo deve ser protocolizado em autos específicos, recebendo sua própria numeração, de forma que não deve ser formalizado a partir de um outro qualquer. 

A instauração, cuja base legal repousa no art. 8º da Lei nº 8.443, de 16/07/92, e nos dispositivos regimentais internos, se dá por meio de portaria da autoridade gestora, a ser publicada apenas internamente (a publicação em DOU somente se justifica se o processo também arrolar agentes estranhos à administração pública federal) e que qualifique o(s) integrantes(s), faça apenas uma remissão genérica aos fatos constantes dos autos (sem descrever os supostos ilícitos e sem apontar responsável) e estabeleça prazo referencial para conclusão dos trabalhos. Destaque-se que a mencionada base legal da instauração não define a quantidade de integrantes e o prazo legal. Acrescente-se que, para os agentes da investigação, indubitavelmente, são válidos os requisitos de impedimento ou suspeição dos arts. 18 e 20 da Lei nº 9.784, de 29/01/99, e, embora não haja expressa determinação em lei, também pode ser considerada aplicável a condição impeditiva de serem estáveis e não serem parentes até 3º grau do responsável, laborando a favor da qualidade a designação de um trio.

Instrução Normativa-TCU nº 13, de 04/12/96 - Art. 1º 

§ 2º Esgotadas as medidas cabíveis no âmbito administrativo interno, a autoridade administrativa competente deverá providenciar a instauração da tomada de contas especial. 

Art. 3º Tomada de contas especial é um processo devidamente formalizado, dotado de rito próprio, que objetiva apurar a responsabilidade daquele que der causa a perda, extravio ou outra irregularidade de que resulte dano ao Erário, devendo ser instaurada somente após esgotadas as providências administrativas internas com vistas à recomposição do Tesouro Nacional. (Redação dada pela Instrução Normativa-TCU nº 35, de 23/08/00)

Conforme o acima exposto, com a regulamentação trazida pelo ordenamento infralegal do próprio Tribunal de Contas da União, posterga-se o imediato cumprimento do art. 8º, caput e § 1º da Lei nº 8.443, de 16/07/92, e somente na hipótese de omissão do ordenador de despesas é que a Corte de Contas determinará a instauração de TCE.

Lei nº 8.443, de 16/07/92 - Art. 8º

§ 1° Não atendido o disposto no caput deste artigo, o Tribunal determinará a instauração da tomada de contas especial, fixando prazo para cumprimento dessa decisão.

Instrução Normativa-TCU nº 13, de 04/12/96 - Art. 1º 

§ 3º Na hipótese do descumprimento do disposto no parágrafo anterior, o Tribunal, ao tomar conhecimento da omissão, determinará à autoridade administrativa competente a instauração da tomada de contas especial, fixando prazo para cumprimento da decisão. 


Retornando à hipótese que aqui interessa, de instauração de TCE originariamente no próprio órgão ou unidade onde tenha ocorrido o dano, após a autoridade local ter esgotado todas as providências internas, tem-se que, em função dos objetivos que se buscam com o processo, o tomador das contas ou a comissão deve buscar instrui-lo com elementos probatórios formadores de convicção e esclarecedores dos fatos irregulares ensejadores do dano, das condutas dos agentes e responsáveis solidários envolvidos e do nexo de causalidade entre essas condutas - dolosas ou no mínimo culposas - e o prejuízo e a quantificação do dano. 


A rigor, a TCE, nessa sua primeira fase, doutrinariamente chamada de fase interna,  que transcorre dentro do próprio órgão ou unidade de ocorrência do fato, tem índole inquisitorial, podendo se considerar satisfatória e regularmente instruída apenas com o levantamento de indícios de materialidade e autoria dos motivos que determinaram sua instauração, sem a estrita necessidade de se ofertar contraditório ao responsável nessa instrução preliminar. Todavia, à vista de que, ao final, se cogitará de responsabilidade civil, não há prejuízo em se estenderem, desde já, as garantias da ampla defesa e do contraditório nessa fase.


Repisa-se que a responsabilização civil, tal qual a responsabilização administrativa, é de índole subjetiva, ou seja, requer comprovação do ânimo doloso ou no mínimo culposo do agente no cometimento do ato irregular danoso.


Já que é dessa forma, convém que a condução da TCE, analogamente e no que for cabível, adote o rito, a forma e os institutos apresentados para os trabalhos apuratórios a cargo das comissões disciplinares. Nessa linha, de imediato, exemplificam-se as seguintes providências: redigir ata de início dos trabalhos, designar secretário, comunicar início dos trabalhos à autoridade e deliberar realização de atos instrucionais. Na seqüência, a instrução pode utilizar-se de todos os meios de prova juridicamente lícitos, tais como oitivas de testemunhas, diligências, perícias (por exemplo, caso o tomador das contas ou a comissão de TCE não se considere capaz para tal, pode provocar o setor competente no órgão ou unidade para quantificar o dano) e, após isso, o interrogatório do responsável, ato no qual se deve dar vista e cópia integral dos autos com a instrução preliminar, além de dar-lhe ciência do valor apurado do dano.

Se, mesmo após essa primeira manifestação do responsável nos autos, por meio de sua prova oral, restarem confirmados na TCE os elementos formadores de convicção contrária a ele (acerca da materialidade do fato irregular cometido, de sua responsabilidade subjetiva e do valor do dano), deve o tomador das contas ou a comissão desde já notificá-lo a recolher o valor ou a autorizar o desconto em folha nos moldes do art. 46 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, ou a apresentar suas alegações de defesa acerca do cometimento do dano e de sua quantificação. Convém que também seja informado ao responsável que a fase interna da TCE contempla a possibilidade de ressarcimento amigável e que sua eventual decisão de não recolher o valor, caso seja seguida do não-acatamento de suas teses de defesa, acarretará a remessa dos autos para o Tribunal de Contas da União (imediatamente ou somente ao final do exercício, na prestação anual de contas do gestor, conforme se verá adiante), fazendo com que o processo tenha prosseguimento, em sua segunda fase, chamada de fase externa. Nessa segunda fase, se, por um lado, o responsável terá assegurado o exercício dos direitos à ampla defesa e ao contraditório, por outro lado, será submetido a formal julgamento da regularidade ou não de suas contas, com riscos de sanções pecuniárias e de outras naturezas cíveis em caso de decisão que lhe for contrária.

Ato contínuo, qualquer que seja a decisão do responsável, o tomador das contas ou comissão de TCE deve elaborar relatório dirigido à autoridade gestora, que o submete ao órgão ou unidade de controle interno. Não há previsão em norma dos elementos constituintes desse relatório; pode-se elencar, de acordo com o caso, a necessidade de informar: os meios que foram empregados para se comprovar o fato danoso, as providências internas com vista a regularizar a situação, se houve o comunicado do fato a quem de direito, se foi instaurada sede disciplinar e qual o seu resultado, a identificação do responsável, seu modo de atuar, o valor atualizado do dano, os critérios adotados para valorar o bem ou para caracterizar o seu estado, as agravantes e atenuantes da conduta. Nessa fase, compete à autoridade gestora e ao controle interno do órgão verificar os aspectos formais da TCE, o esgotamento ou não das diligências ao alcance do tomador das contas ou da comissão, bem como a adequação de suas conclusões relatadas às provas dos autos, podendo então acatar o trabalho ou determinar seu refazimento ou sua complementação. 

Caso o responsável acate a imputação e recolha o valor ou autorize seu débito, os autos devem ser encaminhados para as áreas de gestão de pessoas e de controle interno, para efetivação do pagamento, encerrando-se a TCE, sem remessa ao Tribunal de Contas da União, (cabendo à autoridade gestora apenas informar o ocorrido na prestação ordinária de contas).

Caso o responsável não recolha o valor e nem autorize seu desconto mas apresente alegações convincentes de defesa, com o condão de afastar a imputação de responsabilidade pelo fato danoso, não há de se cogitar de a TCE prosseguir no Tribunal de Contas da União, competindo à autoridade gestora, nesta hipótese, informar o fato e as devidas motivações do arquivamento quando de sua prestação ordinária e anual de contas.

3 - A FASE EXTERNA DA TCE

Caso o responsável não recolha o valor e nem autorize seu desconto e apresente defesa que não seja acatada, estando os autos devidamente instruídos e sem vício formal, deve a autoridade gestora remetê-los ao Tribunal de Contas da União (imediatamente ou ao final do exercício, ao prestar suas contas anuais, conforme parâmetro de valor, que adiante se abordará), onde se dará a segunda fase da TCE. Mas, conforme se detalhará adiante, essa remessa imediata não é direta à Corte de Contas; antes, como últimas peças de instrução ainda da fase interna, a TCE passa pela análise da Secretaria Federal de Controle Interno da Controladoria-Geral da União e pelo Ministro de Estado da área onde ocorreu o fato.

Na contrapartida seqüenciada da primeira fase (que se resume em um procedimento sem devido processo legal e de índole inquisitorial e que visa tão-somente ao ressarcimento amigável ao erário), essa fase externa da TCE, a cargo do Tribunal de Contas da União, decorre de que se, por acordo, não foi possível lograr o ressarcimento, o Estado, por meio daquela Corte, objetivará impô-lo por meio de formal julgamento, mediante rito legal e atendimento de garantias constitucionais. Conforme expressa a Lei nº 8.433, de 16/07/92, reportando-se exclusivamente a essa segunda fase, obrigatoriamente devem ser seguidos os princípios da ampla defesa e contraditório, visto que é na segunda fase que se firmará ou não a responsabilização e nela se dará o julgamento em caráter definitivo acerca da regularidade ou não das contas e da conduta do agente e com todos os ônus que essa decisão pode acarretar ao responsável (de natureza pecuniária, como multa, e outras formas de repercussão cível). 

Lei nº 8.443, de 16/07/92 - Art. 31. Em todas as etapas do processo de julgamento de contas será assegurado ao responsável ou interessado ampla defesa.
É de se destacar que não há competência para o órgão de origem julgar a TCE, ou seja, para declarar se as contas do responsável são regulares ou irregulares; tal competência é exclusiva do Tribunal de Contas da União. Mas advirta-se que a ausência de previsão legal para o órgão administrativo proceder a julgamento da TCE não interfere em seu dever de apurar a ocorrência do fato danoso, identificar o responsável, quantificar o dano e de esgotar todas as providências administrativas internas com vista ao ressarcimento ao erário. O órgão onde ocorreu o fato danoso, por meio da autoridade gestora ou de sua projeção de controle interno, deve buscar ao máximo esgotar a questão em seu âmbito, atendendo ao entendimento emanado pelo próprio Tribunal de Contas da União de que essa Corte somente deve ser acionada residualmente, como se devesse ser vista como uma instância superior das contas dos administradores e demais responsáveis. Apurado o fato irregular causador de dano e identificado o responsável, compete ao órgão de ocorrência do fato todas as providências para o recolhimento amigável do dano, o que não se confunde com julgar a regularidade das contas. Nesse âmbito, tão-somente se cogita de, uma vez apurado o dano, o responsável reconhecer ou não o débito e ressarcir ou não o erário, não cabendo ao órgão de origem emitir nenhum julgamento. Somente na frustração dessas tentativas deve a TCE ser remetida ao Tribunal de Contas da União que, na sua competência exclusiva, não só julgará se as contas são regulares ou irregulares mas também usará de maior poder coercitivo na busca do ressarcimento ao erário.


Em mais uma demonstração de atenção que o ordenamento legal e infralegal dispensa ao princípio da economia processual no tema em tela, tem-se que, quando o valor atualizado do dano à época do processamento e acrescido dos encargos legais for inferior a um determinado valor de alçada, a TCE, em sua fase interna, é instaurada e instruída de forma simplificada no órgão ou unidade de origem, por meio de demonstrativo, e é anexada ao processo de tomada (ou prestação) de contas ordinária anual do gestor ou ordenador de despesas, para julgamento em conjunto dos dois processos no Tribunal de Contas da União. Ou seja, nesse caso (e também, mesmo que o débito seja superior ao valor de alçada, quando, ainda na fase interna, a defesa apresenta as contas em débito e elas são aprovadas ou, quando afastada má-fé, o responsável recolher o valor do dano antes da remessa da TCE ao Tribunal), dispensa-se o imediato encaminhamento para julgamento na Corte, postergando a fase externa.

Lei nº 8.443, de 16/07/92 - Art. 8º

§ 2° A tomada de contas especial prevista no caput deste artigo e em seu § 1° será, desde logo, encaminhada ao Tribunal de Contas da União para julgamento, se o dano causado ao erário for de valor igual ou superior à quantia para esse efeito fixada pelo Tribunal em cada ano civil, na forma estabelecida no seu regimento interno.

§ 3° Se o dano for de valor inferior à quantia referida no parágrafo anterior, a tomada de contas especial será anexada ao processo da respectiva tomada ou prestação de contas anual do administrador ou ordenador de despesa, para julgamento em conjunto.

Instrução Normativa-TCU nº 13, de 04/12/96 - Art. 6º A tomada de contas especial prevista no art. 3º desta Instrução Normativa será imediatamente encaminhada ao Tribunal se o valor do dano, atualizado monetariamente e acrescido dos encargos legais, for superior à quantia para esse efeito fixada anualmente pelo Tribunal, mediante Decisão Normativa, para viger no ano civil seguinte. 

Art. 7º A tomada de contas especial será elaborada de forma simplificada, por meio de demonstrativo e anexada ao processo da respectiva tomada ou prestação de contas anual do ordenador de despesa ou do administrador, para julgamento em conjunto, quando:

I - o dano for de valor inferior à quantia referida no art. 6º;

II - quando antes do encaminhamento da tomada de contas especial ao Tribunal, ocorrer:

a) apresentação e aprovação da prestação de contas dos recursos financeiros repassados, mesmo que intempestivamente;

b) recolhimento do débito imputado, inclusive gravames legais, desde que fique comprovada boa‑fé do gestor e inexistência de outras irregularidades.


O valor de alçada é fixado em cada ano civil pelo Tribunal de Contas de União, até a última sessão do Plenário, para vigorar no ano seguinte e, como delimitador do imediato envio ou não da TCE ao Tribunal, deve ser comparado com o valor do dano atualizado monetariamente e acrescido dos encargos legais à época do processamento. Como referência, para o exercício de 2006, o valor que vigorou foi de R$ 23.000,00.

Uma outra repercussão para o fato de o valor atualizado exceder o valor de alçada definido pelo Tribunal de Contas da União é a obrigatoriedade de se comunicar também à Controladoria-Geral da União, já que a sua Secretaria Federal de Controle Interno atuará na instrução da TCE antes da remessa dos autos para fase externa no Tribunal, ao emitir certificado e relatório de auditoria, analisando se houve adequada apuração dos fatos, identificação do responsável e quantificação do dano.

Lei nº 10.683, de 28/05/03 - Art. 19. Os titulares dos órgãos do Sistema de Controle Interno do Poder Executivo Federal devem cientificar o Ministro de Estado do Controle e da Transparência das irregularidades verificadas, e registradas em seus relatórios, atinentes a atos ou fatos, atribuíveis a agentes da Administração Pública Federal, dos quais haja resultado, ou possa resultar, prejuízo ao erário, de valor superior ao limite fixado pelo Tribunal de Contas da União, relativamente à tomada de contas especial elaborada de forma simplificada.

Após a análise do órgão de Controle Interno acima, os autos são remetidos para pronunciamento do Ministro de Estado da área de ocorrência do fato, como último ato de instrução da fase interna da TCE.

Sendo o valor atualizado do dano somado aos encargos legais igual ou superior ao valor de alçada fixado para o ano do processamento, após serem encerrados os atos instrucionais, o relatório e as análises preliminares de forma da fase interna da TCE no órgão ou unidade de origem onde foi instaurada, bem como na Secretaria Federal de Controle Interno da Controladoria-Geral da União e tendo-se coletado o pronunciamento ministerial, os autos devem ser imediatamente remetidos ao Tribunal de Contas da União, para a consecução da fase externa, em que se dará o julgamento.

A legislação de regência não determina prazo para conclusão da TCE (nem em sua fase interna e nem em sua fase externa) e é de se acrescentar que, por força do art. 37, § 5º e do art. 5º, XLV, ambos da CF, a responsabilização civil de reparar o dano é imprescritível e, em caso de morte, pode ser estendida aos sucessores do agente responsabilizado, no limite do valor do patrimônio transferido.


À vista da possibilidade de longa demora até o julgamento da TCE, nada impede que o Tribunal de Contas da União provoque a Advocacia-Geral da União, a fim de que, por meio da Procuradoria-Geral da União, sejam tomadas medidas cautelares que evitem a diluição do patrimônio do responsável, para se resguardar o interesse público e o ressarcimento ao erário.

Conforme o art. 7º, § 1º da Instrução Normativa-TCU nº 13, de 04/12/96, a TCE, na forma simplificada, com remessa postergada, deve conter: a identificação do responsável; o valor original e atualizado do dano; o local e a data da ocorrência; e a informação se o nome do nome do responsável já consta do Cadastro Informativo de Créditos não Quitados do Setor Público Federal - Cadin (que é um banco de dados de nomes de pessoas físicas e jurídicas em débito com órgãos e entidades federais, regulado pela Lei nº 10.522, de 19/07/02). No caso de o dano exceder o valor de alçada, além das informações anteriores, conforme art. 4º da mesma Instrução Normativa-TCU, a TCE, a ser imediatamente remetida, deve conter ainda: relatório do tomador das contas, indicando as providências adotadas pela autoridade gestora em vista do ressarcimento; certificado e relatório de auditoria da Secretaria Federal de Controle Interno da Controladoria-Geral da União; manifestação do Ministro de Estado ou autoridade equivalente, atestando haver tomado conhecimento dos fatos; e cópia do relatório da comissão de sindicância ou de inquérito, se for o caso.

Como se vê nos arts. 4º e 7º, § 1º da Instrução Normativa-TCU, independentemente se o valor do dano ultrapassa ou não o valor de alçada, a TCE deve chegar ao Tribunal de Contas da União devidamente instruída, ou seja, com os fatos precisamente apurados e os responsáveis identificados (conforme já aduzido, tais conclusões podem - e até costumam - advir de sindicância inquisitorial ou contraditória ou de PAD antecedentes à TCE, cujo relatório vale como peça de instrução), bem como o débito quantificado, sob pena de o processo ser restituído à origem, para complementação.

Na fase externa da TCE, ainda antes do julgamento, o Tribunal de Contas da União pode valer-se de diligências (para solicitar esclarecimentos por escrito) ou de inspeções (para realizar exames in loco), com o fim de suprir omissões ou lacunas ou esclarecer dúvidas na instrução. Estando o processo devidamente instruído e, por um lado, não havendo nenhuma conduta infracional e sequer erros formais, desde já o Tribunal de Contas da União julgará as contas regulares, em decisão formalizada por acórdão. Mas, por outro lado, estando configurada nos autos a irregularidade nas contas, o Tribunal de Contas da União definirá a responsabilidade individual ou solidária e, se houver dano ao erário, procederá à citação do responsável (que, conforme art. 22 da Lei nº 8.443, de 16/07/92, deve ser preferencialmente pessoal, ou secundariamente por via postal com aviso de recebimento; ou, em caso de responsável não localizado após três tentativas, por meio de edital em DOU), para que, em quinze dias, apresente suas alegações de defesa ou recolha a importância devidamente atualizada e com encargos legais. Nos casos específicos em que há irregularidade nas contas mas não há dano ou o dano não é quantificável, o Tribunal de Contas da União determinará audiência do responsável para que ele apresente, também em quinze dias, suas justificativas para a irregularidade. O não atendimento da citação ou da audiência no prazo importará na declaração de revelia e, ato contínuo, no julgamento condenatório do responsável, com todos os demais ônus e gravames que daí possam decorrer. 

Lei nº 8.443, de 16/07/92 - Art. 12. Verificada irregularidade nas contas, o Relator ou o Tribunal:

I - definirá a responsabilidade individual ou solidária pelo ato de gestão inquinado;

II - se houver débito, ordenará a citação do responsável para, no prazo estabelecido no regimento interno, apresentar defesa ou recolher a quantia devida,

III - se não houver débito, determinará a audiência do responsável para, no prazo estabelecido no regimento interno, apresentar razões de justificativa; não resulte dano ao erário;

IV - adotará outras medidas cabíveis.

§ 3° O responsável que não atender à citação ou à audiência será considerado revel pelo Tribunal, para todos os efeitos, dando-se prosseguimento ao processo.

Na hipótese de terem sido constatados irregularidade e débito e de a defesa apresentada ter sido rejeitada, o responsável será novamente cientificado para recolher a importância devida.

Lei nº 8.443, de 16/07/92 - Art. 12.

§ 1° O responsável cuja defesa for rejeitada pelo Tribunal será cientificado para, em novo e improrrogável prazo estabelecido no regimento interno, recolher a importância devida.
Após detalhada análise de mérito e até o término do exercício seguinte àquele em que foram apresentadas, enfim, o Tribunal de Contas da União, em decisão formalizada por acórdão, julgará em primeira instância as contas: 

· Regulares, quando a defesa ou as justificativas apresentadas convencerem da inexistência de conduta infracional e de falhas formais, dando quitação plena ao responsável.

· Regulares com ressalvas, quando a defesa ou as justificativas apresentadas convencerem da inexistência de conduta infracional mas houver falha formal, dando quitação ao responsável e determinando as correções formais;

· Irregulares, quando restar configurada alguma das seguintes condutas infracionais: omissão no dever de prestar contas; prática de ato de gestão ilegal, ilegítimo, antieconômico, ou infração à norma legal ou regulamentar de natureza contábil, financeira, orçamentária, operacional ou patrimonial; dano ao erário decorrente de ato de gestão ilegal, ilegítimo ou antieconômico; ou desfalque ou desvio de dinheiros, bens ou valores públicos. Nas duas últimas hipóteses, o Tribunal de Contas da União encaminhará cópia da documentação ao Ministério Público da União, para ajuizamento das ações civil e penal;
· Iliquidáveis, quando caso fortuito ou força maior alheio à vontade do responsável torna impossível o julgamento em alguns dos três estágios acima, devendo serem trancadas as contas e arquivado o processo.
Lei nº 8.443, de 16/07/92 - Art. 16. As contas serão julgadas:

I - regulares, quando expressarem, de forma clara e objetiva, a exatidão dos demonstrativos contábeis, a legalidade, a legitimidade e a economicidade dos atos de gestão do responsável;

II - regulares com ressalva, quando evidenciarem impropriedade ou qualquer outra falta de natureza formal de que não resulte dano ao erário;

III - irregulares, quando comprovada qualquer das seguintes ocorrências:

a) omissão no dever de prestar contas;

b) prática de ato de gestão ilegal, ilegítimo, antieconômico, ou infração à norma legal ou regulamentar de natureza contábil, financeira, orçamentária, operacional ou patrimonial;

c) dano ao erário decorrente de ato de gestão ilegítimo ao antieconômico;

d) desfalque ou desvio de dinheiros, bens ou valores públicos.

§ 3° Verificada a ocorrência prevista no parágrafo anterior deste artigo, o Tribunal providenciará a imediata remessa de cópia da documentação pertinente ao Ministério Público da União, para ajuizamento das ações civis e penais cabíveis.

Art. 20. As contas serão consideradas iliquidáveis quando caso fortuito ou de força maior, comprovadamente alheio à vontade do responsável, tornar materialmente impossível o julgamento de mérito a que se refere o art. 16 desta lei.

Art. 21. O Tribunal ordenará o trancamento das contas que forem consideradas iliquidáveis e o conseqüente arquivamento do processo.
Além dessas hipóteses, poderá o Tribunal de Contas da União liminarmente determinar o arquivamento do processo, sem julgamento de mérito, diante de ausência de pressupostos para sua continuidade (como por exemplo, ausência de indícios de materialidade e de autoria) ou quando o valor do débito for inferior ao limite fixado em Decisão do Tribunal, como o mínimo para se prosseguir com cobrança do débito, mas sem cancelar o débito. Esse valor foi definido em 1.500 Unidades Fiscais de Referência (Ufir), sendo de se destacar que esse indicador foi extinto em 2000, com valor de R$ 1,0641, o que significa um limite de R$ 1.596,15.

Resolução-TCU nº 155, de 04/12/02 - Regimento Interno do TCU - Art. 212. O Tribunal determinará o arquivamento do processo de prestação ou de tomada de contas, mesmo especial, sem julgamento do mérito, quando verificar a ausência de pressupostos de constituição e de desenvolvimento válido e regular do processo. 

Lei nº 8.443, de 16/07/92 - Art. 93. A título de racionalização administrativa e economia processual, e com o objetivo de evitar que o custo da cobrança seja superior ao valor do ressarcimento, o Tribunal poderá determinar, desde logo, o arquivamento do processo, sem cancelamento do débito, a cujo pagamento continuará obrigado o devedor, para que lhe possa ser dada quitação.

TCU, Tomada de Contas nº 010.308/95-4, Decisão nº 466/1995: “O Tribunal Pleno, diante das razões expostas pelo Relator e com fulcro no art. 3º da Lei nº 8.443/92, decide: 1. fixar o valor correspondente a 1.500 (um mil e quinhentas) Unidades Fiscais de Referência como limite mínimo para determinar o prosseguimento da cobrança judicial de débitos, arquivando-se os processos nos quais a dívida seja inferior àquela quantia, observados os termos do art. 93 da Lei nº 8.443/92 e do art. 248 do Regimento Interno do TCU;”


A contrario sensu do dispositivo legal, advirta-se que o recolhimento integral do débito, a não ser que reconhecida a boa-fé do responsável, não tem o condão de necessariamente modificar o julgamento de mérito pela irregularidade das contas.

Lei nº 8.443, de 16/07/92 - Art. 12.

§ 2° Reconhecida pelo Tribunal a boa-fé, a liquidação tempestiva do débito atualizado monetariamente sanará o processo, se não houver sido observada outra irregularidade nas contas.

No caso de julgamento pela irregularidade das contas, o responsável será condenado e mais uma vez notificado a, em quinze dias, pagar o valor devido. Havendo débito, esse valor devido será a quantia monetariamente atualizada acrescida dos encargos legais, podendo ainda receber multa de até 100% desse valor; não havendo débito, deverá pagar uma multa de 5 a 100% sobre o valor atualizado do dano. A decisão (acórdão) publicada em DOU tem eficácia de título executivo para fundamentar a ação de cobrança judicial, tornando líquida e certa a dívida decorrente do débito e/ou da multa. Esse título tem natureza extrajudicial, idêntico à certidão de dívida ativa da Fazenda Pública (conforme art. 585, VI e VII do CPC). Assim, expirado o prazo legal de quinze dias após a notificação sem recolhimento por parte do responsável, o Tribunal de Contas da União poderá determinar o desconto integral ou parcelado da dívida na remuneração do responsável; ou poderá formalizar processo de cobrança executiva, encaminhado ao Ministério Público Federal junto ao próprio Tribunal para, por meio da Procuradoria-Geral da União (órgão da estrutura da Advocacia-Geral da União, competente para representar judicialmente a União nesse processo no qual se encerra litígio de natureza civil), promover a cobrança judicial da dívida; e comunicará à autoridade gestora o julgamento pela irregularidade das contas, a fim de que aquela providencie a inclusão do nome do responsável no Cadastro Informativo de Créditos não Quitados no Setor Público Federal - Cadin, caso já não estivesse incluído.

Lei nº 8.443, de 16/07/92 - Art. 19. Quando julgar as contas irregulares, havendo débito, o Tribunal condenará o responsável ao pagamento da dívida atualizada monetariamente, acrescida dos juros de mora devidos, podendo, ainda, aplicar-lhe a multa prevista no art. 57 desta lei, sendo o instrumento da decisão considerado título executivo para fundamentar a respectiva ação de execução.

Parágrafo único. Não havendo débito, mas comprovada qualquer das ocorrências previstas nas alíneas a, b e c do inciso III, do art. 16, o Tribunal aplicará ao responsável a multa prevista no inciso I do art. 58, desta lei.

Art. 23. A decisão definitiva será formalizada nos termos estabelecidos no regimento interno, por acórdão, cuja publicação no Diário Oficial da União constituirá:

I - no caso de contas regulares, certificado de quitação plena do responsável para com o erário;

II - no caso de contas regulares com ressalva, certificado de quitação com determinação, nos termos do art. 18 desta lei;

III - no caso de contas irregulares:

a) obrigação de o responsável, no prazo estabelecido no regimento interno, comprovar perante o Tribunal que recolheu aos cofres públicos a quantia correspondente ao débito que lhe tiver sido imputado ou da multa cominada, na forma prevista nos arts. 19 e 57 desta lei;

b) título executivo bastante para cobrança judicial da dívida decorrente do débito ou da multa, se não recolhida no prazo pelo responsável;

c) fundamento para que a autoridade competente proceda à efetivação das sanções previstas nos arts. 60 e 61 desta lei.

Art. 24. A decisão do Tribunal, de que resulte imputação de débito ou cominação de multa, torna a dívida líquida e certa e tem eficácia de título executivo, nos termos da alínea b do inciso III do art. 23 desta lei.

Art. 25. O responsável será notificado para, no prazo estabelecido no regimento interno, efetuar e comprovar o recolhimento da dívida a que se refere o art. 19 e seu parágrafo único desta lei.

Art. 28. Expirado o prazo a que se refere o caput do art. 25 desta lei, sem manifestação do responsável, o Tribunal poderá:

I - determinar o desconto integral ou parcelado da dívida nos vencimentos, salários ou proventos do responsável, observados os limites previstos na legislação pertinente; ou

II - autorizar a cobrança judicial da dívida por intermédio do Ministério Público junto ao Tribunal, na forma prevista no inciso III do art. 81 desta lei.


Além dessas conseqüências, outras sanções podem ser aplicadas em decorrência do julgamento das contas como irregulares, tais como a declaração de inidoneidade para o particular infrator licitar ou contratar com a administração, a declaração de inabilitação para o exercício de cargo em comissão ou função de confiança, a solicitação de arresto de bens para garantir o ressarcimento ao erário e o encaminhamento de notícia ao Ministério Público Eleitoral a fim da declaração da inelegibilidade do responsável.

Lei nº 8.443, de 16/07/92 - Art. 46. Verificada a ocorrência de fraude comprovada à licitação, o Tribunal declarará a inidoneidade do licitante fraudador para participar, por até cinco anos, de licitação na Administração Pública Federal.

Art. 60. Sem prejuízo das sanções previstas na seção anterior e das penalidades administrativas, aplicáveis pelas autoridades competentes, por irregularidades constatadas pelo Tribunal de Contas da União, sempre que este, por maioria absoluta de seus membros, considerar grave a infração cometida, o responsável ficará inabilitado, por um período que variará de cinco a oito anos, para o exercício de cargo em comissão ou função de confiança no âmbito da Administração Pública.

Art. 61. O Tribunal poderá, por intermédio do Ministério Público, solicitar à Advocacia-Geral da União ou, conforme o caso, aos dirigentes das entidades que lhe sejam jurisdicionadas, as medidas necessárias ao arresto dos bens dos responsáveis julgados em débito, devendo ser ouvido quanto à liberação dos bens arrestados e sua restituição.

Art. 91. Para a finalidade prevista no art. 1º, inciso I, alínea g e no art. 3º, ambos da Lei Complementar nº 64, de 18 de maio de 1990, o Tribunal enviará ao Ministério Público Eleitoral, em tempo hábil, o nome dos responsáveis cujas contas houverem sido julgadas irregulares nos cinco anos imediatamente anteriores à realização de cada eleição.

A partir da decisão condenatória em primeira instância, cabem ainda: recurso de reconsideração, apresentado em até quinze dias; embargos de declaração, em até dez dias; e recurso de revisão, em até cinco anos.

Lei nº 8.443, de 16/07/92 - Art. 32. De decisão proferida em processo de tomada ou prestação de contas cabem recursos de:

I - reconsideração;

II - embargos de declaração;

III - revisão.


Por fim, informa-se que, no site do Tribunal de Contas da União (no link “Controle externo/Contas de gestores de recursos públicos/Tomada de contas especial”) e no site da Controladoria-Geral da União (no link “Auditoria e fiscalização/Auditoria das Tomadas de Contas Especial/Manual de TCE”), encontram-se disponibilizados, respectivamente, o Manual de Instrução de Processos de Tomada de Contas Especial e o Manual de Instruções sobre Tomada de Contas Especial, cujas leituras se recomendam caso se necessite de maior aprofundamento no tema.
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