


Breves comentarios sobre as provas em um processo administrativo disciplinar

Candida Alzira Bentes de Magalhaes Senhoras”
El6i Martins Senhoras ™

Tertuliano Rosenthal Figueiredo™

Etimologicamente, o vocabulo processo tem sentido de avanco, progresso, ou seja, € 0 meio
pelo qual se verifica ou confere algo que se tem o interesse ou obrigacdo de analisar sob o ponto de
vista metodoldgico, pormenorizando cada contraponto a ser diagnosticado, objetivando assim um
resultado positivo ou negativo, eficaz ou ineficaz, possibilitando que o interlocutor da analise tome
nota das ocorréncias.

No campo do Direito Administrativo, 0 conceito de processo representa um género de
gestdo no qual a Administracdo Publica manifesta uma complexidade distinta de atos com
repercussao enddgena e exdgena a maquina publica que inclui desde linhas de mando e controle dos
agentes publicos até a execucdo e resolucdo de diferentes lides que afetam o interesse pablico.

Tomando como referéncia a relevancia do processo administrativo como instrumento de
Direito Formal do Estado para a solucdo de conflitos ou para a adocdo de medidas preventivas de
futuras lides, este se caracteriza como uma sucessdo encadeada de atos, juridicamente ordenados,
destinados todos a obtencdo de um resultado final por parte da Administracdo Publica direta e
indireta, incluidos dos trés Poderes Constitucionais (PESSOA, 2011).

No Estado Democratico de Direito, cabe destacar que o modus operandi do processo
administrativo se efetiva por meio de um ou mais procedimentos administrativos,
caracterizados estes como meio de materializagdo ou modalidade ritual de cada processo,
pois os 6rgdos da Administracdo Publica buscam obedecer a determinado processo
administrativo e exteriorizando este conforme procedimentos possiveis (SENHORAS,
SOUZA CRUZ, 2016, p. 21.).

Por um lado, sob a ética jurisprudencial, o processo administrativo apresenta suas balizas
mestres de fundamentacdo, tanto, nos marcos principioldgicos regentes essenciais e derivados do

Constituicdo Federal e da Lei Federal 8.112/1990, quanto, nos marcos normativos da Lei Federal

9.784/1999, também conhecida como Lei do Processo Administrativo.
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Em primeiro lugar, os fundamentos principiologicos de fundamentacdo do processo
administrativo sdo estruturados a partir de uma hierarquia que parte de 2 principios essenciais
(FERREIRA, 2012) - supremacia do interesse publico sobre o privado e indisponibilidade do
interesse publico— até se materializa a partir da especificidade complementar de 20 principios
derivados (MARQUES NETO, 2004) —devido processo judicial, ampla defesa e contraditério,
igualdade, legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade,
seguranga juridica, eficiéncia, formalismo moderado, verdade material, publicidade, oficialidade,

gratuidade, atipicidade, pluralidade de instancia, responsabilidade objetiva e participacdo popular.

Podemos, num esforgo de organizacdo, dizer que os principios aplicaveis ao processo
administrativo, advém de quatro planos: i) os principios gerais da Administracdo
Puablica, previstos na Constituicdo Federal (ii) os principios gerais de direito (como o
principio da seguranca juridica); iii) os principios gerais de processo (ampla defesa,
impulso oficial, obediéncia a forma e ao rito, contraditorio, o primeiro e ultimo também
de lastro constitucional); e, por fim, iv) os principios especificos do processo
administrativo (oficialidade, gratuidade, atipicidade, formalismo moderado e verdade
material) (MARQUES NETO, 2004).

Em segundo lugar, o processo administrativo tem na Lei Federal 9.784/1999 a sua
regulamentacdo, com diretrizes gerais a todos entes federais da Administracdo Publica Direta e
Indireta federais, e, com reconhecida aplicacdo pelo Superior Tribunal de Justica (STJ) para os
Estados e municipios que ainda ndo aprovaram leis préprias (ROCHA, 1997).

Ao disciplinar sobre o processo administrativo, a Lei Federal 9.784/1999 acaba por
apesentar os principios, atores e as fases que regem um procedimento administrativo (instauragdo;
instrucdo; defesa; relatorio; decisdo; pedido de reconsideracdo; e, recurso), conforme se pode
destacar em alguns de seus 69 artigos:

Art. 2 A Administragdo Publica obedecerd, dentre outros, aos principios da legalidade,
finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa,
contraditorio, seguranga juridica, interesse publico e eficiéncia. Art. 5. O processo
administrativo pode iniciar-se de oficio ou a pedido de interessado. Art. 11. A competéncia
é irrenunciavel e se exerce pelos 6rgdos administrativos a que foi atribuida como propria,
salvo os casos de delegacdo e avocagdo legalmente admitidos. Art. 48. A Administracdo

tem o dever de explicitamente emitir decisdo nos processos administrativos e sobre
solicita¢Bes ou reclamacdes, em matéria de sua competéncia (BRASIL, 1999).

Por outro lado, sob a otica doutrinaria, compreendido como um género amplo de acfes ou
procedimentos administrativos por parte da Administracdo Publica, o processo administrativo
materializa-se na pratica em funcdo de suas distintas espécies classificatorias no Direito
Administrativo, cujas tipologias podem ser definidas pela doutrina por categorias variaveis.

Todo processo administrativo € dindmico e para se materializar na forma que a

Administracdo Publica precisa, a fim de executar as suas atividades e atender ao interesse publico,
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acaba possuindo na préatica inimeras possibilidades processuais que séo identificadas pela doutrina
conforme a sua natureza especifica em categoria ou espécies processuais.

A despeito da doutrina apresentar distintos sistemas classificatérios sobre os processos
administrativos, a titulo de sistematizacdo apresenta-se no presente artigo uma tipologia alicercada
em 7 categorias de espécies processuais — expediente, outorga, controle, gestdo, punicéo, tributario
e disciplinar — em resposta a revisdo feita na doutrina nacional (COSTA, 2007; DI PIETRO, 2015;
GASPARINI, 2012; MEIRELLES, 2016; MELLO, 2015).

Quadro 1 — Espécies de processo administrativo

EMS

Espécie de processo administrativo | Exemplos

Proveniente de provocacdo do | Pedidos de certiddo e apresentacdo de
1 | Expediente | interessado ou por determinacdo | documentos para determinados  registros

interna de 6rgdo publico. internos.

Proveniente de pleiteio de algum | Concessdo ou permissdo de servigo publico,
2 | Outorga direito ou situacdo individual perante a | permissdo de uso de bem puablico ou a

Administracdo Publica. concessdo de direito real de uso.

Proveniente de procedimentos de | Fiscalizacbes em  geral, bem como
3 | Controle fiscalizacdo, tomada e prestacdo de | procedimentos de prestacdo e tomada de contas

contas. perante Tribunais de Contas.

Ato realizado pela Administracdo | Procedimentos de licitagdo (selecdo de
4 | Gestao Pablica para exercer suas funcbes | melhores bens e servicos) e concursos publicos

tipicas, e na sua tomada de decisdes. (seleclo de melhores candidatos).

Ato instaurado diante da ocorréncia de | San¢Bes administrativas de demissdo, multa,
5 | Punicéo prévio ato ilegal realizado por servidor, | embargo de obra, destruicdo de coisas €

administrado ou contratado. interdigdo de atividade.

Ato relacionado a crédito fiscal, | Procedimentos litigiosos (multa) e ndo
6 | Tributario | imposicdo de penalidade a contribuinte | litigiosos  (solu¢bes de  davidas  dos

e atendimento de consulta. contribuintes).

Ato de apuracdo e punigdo a faltas | Procedimentos investigativos e de sindicancia
7 | Disciplinar | cometidas por servidores publicos no | de servidores pablicos relacionados & atividade

exercicio da fun¢do administrativa. funcional.

Fonte: Elaboragdo prépria. Baseada em Souza (2011).

Ao se tomar em consideracdo o Processo Administrativo Disciplinar (PAD) como foco do
presente trabalho, observa-se que sua definicdo conceitual de existéncia é fundamentada quanto a
finalidade na apuracdo de qualquer falta ou infracdo praticada por um servidor em sua atividade

funcional na Administracdo Publica, independente do nivel de gravidade.

O processo administrativo disciplinar ¢ uma ferramenta utilizada largamente para se
apurar a responsabilidade dos servidores publicos em decorréncia de infragdes praticadas
no exercicio de suas atribuigdes, ou aquelas que tenham relacdo com as atribuicdes do
seu cargo. [...] Embora seja possivel a aplicacdo de sanc@es civis e penais aos servidores
publicos, o processo administrativo disciplinar é um instituto que se limita apenas as
san¢des administrativas. Dessa forma, insta dizer, as san¢des de natureza civil e criminal
serdo aplicadas por meio de acdes judiciais exclusivas para essa finalidade,
independentemente de processo na seara administrativa (RABBI, 2017).

Em conformidade com a regulamentacdo trazida pelas Leis Federais 8.112/1990 e

9.784/1999, todo PAD obedece a um rito de funcionamento que prevé a existéncia de uma comissao
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formada por trés servidores estaveis, sob a presidéncia de um deles, na qual a processualidade

obedece a uma evolucao sequencial de trés fases: 1) instauracao; 2) inquérito; e, 3) julgamento.

Figura 1 — Fluxograma do processo administrativo disciplinar

INSTAURAGAO =) INQUERITO =) JULGAMENTO

Fonte: Elaboracédo prdpria. Baseada em Brasil (1990 e 1999).

Na primeira fase, instauracdo, o PAD possui como caracteristica ritualistica o ato de
constituicdo de uma comissdo® para apurar potencial irregularidade nos atos funcionais de um
servidor publico (BRASIL, 1990, artigo 151). Uma vez definida a comissao disciplinar, a mesma
devera notificar de modo imediato o sindicado a fim de atender aos principios do contraditério e da
ampla defesa, bem como deve exercer suas atividades com independéncia e imparcialidade.

Conforme Oliveira Filho (2013), para instaurar um processo disciplinar, a autoridade tem
que deter a competéncia para tal ato, razo pela qual em um contexto cada vez mais complexo de
estruturacdo da Administracdo Publica, se registra uma tendéncia de especializacdo nesta atribuicao
com a criacdo de corregedorias nos diferentes 6rgéos para realizar essa ardua tarefa.

Na segunda fase, inquérito, o PAD evolui em trés etapas sequenciais préprias
interconectadas (instrucdo *, defesa e relatério), as quais objetivam fundamentar provas e
contraprovas que venham a ser utilizadas na fase processual seguinte e de finalizacdo que é o
julgamento (BRASIL, 1990, artigo 151).

O roteiro do inquérito administrativo inicia-se com a busca de provas materiais e
testemunhais, passando pela apresentacdo da defesa, até se chegar a conclusdo com a elaboragdo
de um relatério conclusivo pela comissdo disciplinar quanto a inocéncia ou a responsabilidade do
servidor, o qual é remetido para autoridade instauradora para julgamento.

Na terceira fase, julgamento, a finalizacdo processual caracteriza-se pela resolucédo de lide
por parte da autoridade superior, a qual determinou a instauracdo do PAD, de modo a se observar
se houver penalidade a ser aplicada e ela exceder sua competéncia, devendo encaminhar a

autoridade competente .

! Na fase processual de instauracéo, a autoridade competente verifica na constituicdo da comissdo requisitos como: a)
competéncia; b) estabilidade dos membros; e, ¢) escolaridade ou nivel de cargo efetivo do presidente da comissao.

2 Vale ressaltar que em toda comissdo disciplinar constituida por trés integrantes em um PAD, o presidente da mesma
incorre em condicdo necessaria de possuir qualificacdo ou nivel hierarquico igual ou superior ao do servidor investigado
(BRASIL,1990, artigo 149).

® O prazo global para a fase de instrucdo do processo administrativo é de 60 dias, contada a data da constituicdo da
comissao, sendo prorrogavel por igual periodo quando as circunstancias o exigirem (BRASIL, 1990, artigo 152). Salvo
disposicdo legal especifica ou por prorrogacdo por igual periodo, concluida a fase de instrucdo, tanto, o servidor
interessado possuirad o direito de manifestar-se no prazo de 10 dias, quanto, a Administragdo Publica tera 30 dias como
prazo méximo para julgar (BRASIL, 1999).
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A autoridade de julgamento deve proceder a arquivamento ou a aplicacdo da penalidade,
acatando o entendimento da comissdo processante, ou, emitindo poder revisor em relacdo ao
parecer do relatdrio, caso haja entendimento contrério as provas dos autos ou ndo haja
compatibilidade entre a penalidade sugerida no inquérito e o ilicito administrativo praticado (CGU,
2016).

Prescreve em 05 anos a medida administrativa disciplinar para demissdo, cassacdo de
aposentadoria ou disponibilidade e destituicdo de cargo ou fungdo; em 02 anos para suspensao; em
180 dias para adverténcia; todos a partir da data em que a infragcdo foi conhecida. Caso a infracéo
também seja capitulada como crime, aplicam-se 0s prazos prescricionais previstos na lei penal
(BRASIL, 1990, artigo 142).

Ao se discutir as principais transformacdes inovativas no rito dos processos administrativos
disciplinares, a edicdo da Sumula Vinculante 05/2008 do Supremo Tribunal Federal (STF) tornou-
se um divisor de aguas, haja vista que simplificou o quadro operativo da defesa de um servidor, sem
comprometer o direito ao contraditério e a ampla defesa, uma vez que normatizou que “a falta de
defesa técnica por advogado no processo administrativo disciplinar nao ofende a Constituigdo”
(STF, 2008).

A nova jurisprudéncia possui amplo impacto principalmente na segunda fase processual, 0
inquérito, pois se, de um lado, o STF deliberou uma interpretacdo constitucional & auséncia de
defesa técnica por advogado no PAD, de outro lado, a doutrina se apresentou majoritariamente
contréria a constitucionalidade da Simula vinculante 05/2008.

Em um primeiro plano, a doutrina explora que a polémica da Siumula Vinculante 05/2008 do
STF, em termos historicos, se materializa pelo fato de inverter completamente a interpretacdo
dominante regida previamente pela Siumula 343/2007 do Superior Tribunal de Justica (STJ), a qual
deliberava ser obrigatdria a presenca de advogado em todas as fases de processo administrativo
disciplinar.

Em um segundo plano, a doutrina foca a auséncia de defesa técnica por advogado no PAD
como uma afronta ao direito fundamental ao contraditério e a ampla defesa (BACELLAR;
HACHEM, 2010), uma vez que a defesa técnica proporcionada por um advogado, ndo é uma
simples necessidade corporativa de uma instituicdo como a Ordem dos Advogados do Brasil
(OAB), mas antes, reflete uma garantia constitucional para que qualquer cidadao (servidor ou néo)
possa ter meios para a ampla defesa de seus direitos (OLIVEIRA; NUNES, 2008).

Em funcdo da flexibilizagdo do quadro operativo de defesa de um servidor publico
promovido pela Simula Vinculante n° 05/2008 (STF, 2008), a juntada de provas e contraprovas em

um PAD passou a adquirir relevancia, proporcionando, ndo apenas a efetivacdo dos principios
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constitucionais da ampla defesa e do contraditério®, mas também, contrabalanceando a potencial
auséncia da defesa técnica de um advogado.

Neste novo contexto produzido pela Simula Vinculante 05/2008 do STF , o artigo 155 da
Lei Federal 8.112/1990 adquire um oxigenado destaque operacional por justamente, na fase de
inquérito do PAD, dispor que a comissdo disciplinar terd& amplos poderes para providenciar o
levantamento de provas materiais e testemunhais a fim de garantir o atendimento aos principios

da ampla defesa e do contraditorio.

“Na fase do inquérito, a comissdo promoverd a tomada de depoimentos, acareages,
investigacGes e diligéncias cabiveis, objetivando a coleta de provas, recorrendo quando
necessario, a técnicos e peritos, de modo a permitir a completa elucidacdo dos fatos”
(BRASIL, 1990, artigo 155).

Assim, assegura-se ao investigado 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 (BRASIL, 1990, artigo 156), assegurando a
ampla defesa do mesmo bem como o exercicio do contraditério.

Frente aos limites e possibilidades das provas nos processos administrativos disciplinares
surge um tripé de pontuacOes inter-relacionadas que merecem destaque, sendo elas exploradas a
seguir na seguinte ordem: a) 6nus da prova da Administracdo Publica; b) discricionariedade da
producdo de provas; e, ¢) utilizacdo de prova emprestada.

Em primeiro lugar, o principio da inocéncia do art. 5°, LVII da Constituicdo Federal
também é observado no PAD, sendo o servidor acusado considerado inocente até que os meios de
prova produzidos pela Administracdo Publica, a ampla defesa e o devido processo legal
administrativo demonstrem o contrario, onde os fatos e as provas devem desconstituir a presuncao
de inocéncia do servidor publico (MATTQOS, 2003).

Destarte, em relacdo ao 6nus da prova segundo MOARES (2003), cabe ao Estado, ou seja,
a propria Administracdo Publica comprovar a culpabilidade do acusado j& que todos sdo
considerados constitucionalmente inocentes até que se prove o contrario sob pena de abuso de poder

estatal.

* Os principios constitucionais da ampla defesa e do contraditério, elencados na Carta Magna
brasileira em seu art. 5° LV (Brasil, 1988), dispdem que, tanto no processo judicial quanto no
processo administrativo, cabe aos litigantes em geral, bem como aos investigados, a benesse
oferecida pelos citados principios, ou seja, Ihes séo assegurados todos 0s meios de defesa possiveis
com 0s recursos a essa defesa inerentes. Cabe ressaltar o fato de serem institutos distintos, porém
complementares, j& que a ampla defesa refere-se, conforme Moraes (2003), ao asseguramento de
condicOes ao réu que lhe viabilizem utilizar no processo todos os meios de prova admissiveis com o
intuito de elucidar a verdade, sendo o principio do contraditorio a propria exteriorizagdo da ampla
defesa.
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Neste contexto de reversdo do 6nus da prova surge o principio do indubio pro reo aos
acusados em processos administrativos disciplinares com a finalidade de materializar a maxima
juridica de que diante de duvida potencialmente existente se deve decidir em favor do acusado,
presumindo-se sua inocéncia.

Em segundo lugar, conforme o inciso LVI do artigo 5° da Constituicdo Federal brasileira
(BRASIL, 1988), a Administracdo Publica possui ampla liberdade para produzir provas e
contraprovas desde que por meios licitos, observados critérios minimos que garantam a lisura
processual em conformidade aos principios constitucionais essenciais e derivados.

Por isso, cabe a Administracdo Publica, no caso a comissdo disciplinar, verificar a
ocorréncia dos elementos de prova a ser produzida contra o acusado, sendo eles, a) que a prova seja
licitamente obtida; b) que a prova se pratique e desenvolva com observancia do devido processo
legal; e, ¢) que a prova seja suficiente para elucidar os fatos apurados (MATTOS, 2003).

N&do é suficiente a comissdo disciplinar presumir a culpabilidade do servidor puablico
investigado, uma vez que no PAD h& uma dindmica de reversdo do 6nus da prova, na qual ndo cabe
ao acusado provar sua inocéncia, mas antes compete a Administracdo Publica, autora do processo e
acusadora, demonstrar comprovadamente com base em fatos, a culpa da parte®.

Em terceiro lugar, cabe ressaltar a possibilidade da utilizacdo da prova emprestada® no
ambito no processo administrativo disciplinar quando garantido ao acusado o contraditorio e a
ampla defesa. Neste sentido, o Acorddo n. 992.608/2017, emitido pelo Tribunal de Justica do
Distrito Federal e dos Territérios (TJIDFT) é exemplar ao julgar procedente a utilizacdo de provas
de inguérito policial no processo administrativo para a demissdo do servidor ora investigado.

Até mesmo a interceptacdo telefénica, desde que devidamente autorizada pelo judiciario
pode ser utilizada em processo disciplinar, devendo ser respeitados os principios do contraditério e
da ampla defesa sob a pena de anulagéo da sindicancia e do proprio PAD (STJ, 2008).

Vale ressaltar o fato de a prova emprestada poder ser trazida ao PAD tanto pela
Administracdo Publica quanto pelo acusado, sendo que a comissao disciplinar deve deliberar sobre
buscar essa prova, devendo o presidente da respectiva comissdo oficiar a autoridade administrativa

ou judicial responsavel pelo processo administrativo ou judicial respectivo.

® Tal como no Direito Penal, na investigagdo advinda do processo administrativo disciplinar, cabe & Administracéo
Publica comprovar a materialidade do fato delituoso imputado ao servidor investigado. Ndo obstante, ndo basta a
simples apresentacdo de indicios de autoria ja que esta devera ser devidamente comprovada para que o servidor acusado
possa ser efetivamente apenado (ABREU, 1993; MATTQS, 2003).

® Conforme Talamini (1998) prova emprestada consiste no transporte de producdo probatéria de um processo para
outro. E o aproveitamento de atividade probatéria anteriormente desenvolvida mediante traslado dos elementos que a
documentaram. Apds a juntada da prova emprestada, devera o servidor acusado se manifestar sobre a mesma com o fito
de exercer a ampla defesa e o contraditorio, ressaltando-se o fato de ndo haver no processo disciplinar nenhuma
hierarquia entre as provas as quais deverdo ser analisadas de maneira motivada pela comissdo correspondente.
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Com base nas discussdes ora apresentadas sobre o processo administrativo disciplinar e
sobre a crescente relevancia contextual que as provas passam a adquirir apos a edicdo da Sumula
05/2008 do STF, a fim de garantir o atendimento processual da ampla defesa e do contraditorio, 0s
resultados apresentados na presente pesquisa apontam uma clara divergéncia entre a doutrina e a
jurisprudéncia, demostrando a complexidade que a tematica adquiriu nos tltimos anos.

Conclui-se que a nova centralidade das discussdes sobre provas nos processos
administrativos disciplinares ndo acontece por acaso, mas antes é o reflexo das contradi¢des entre
celeridade processual e garantismo da ampla defesa e do contraditorio manifestadas pelo STF em
deliberacdo sumular de uma nova normatizacdo, materializando dissonancia doutrinaria e

jurisprudencial a praticas previamente consolidadas na Administragdo Pablica brasileira.
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