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1. INTRODUGAO

Este manual tem o propdsito de ser uma ferramenta de consulta para os funcionarios e gestores das
empresas estatais federais, sociedades de economia mista e empresas publicas, que lidam com a atividade
disciplinar dos empregados publicos nessas empresas, ou seja, aqueles responsaveis pela organizacao e con-
trole dos inquéritos, sindicancias e outros procedimentos que visam a apuragao de faltas disciplinares de em-
pregados publicos das estatais, e bem assim os funcionarios designados para conduzir esses procedimentos.

O objetivo deste trabalho consiste na discussao de alguns conceitos e nogdes inerentes ao exercicio
do poder disciplinar das estatais perante seus empregados publicos e na apresentacao de algumas sugestoes
de procedimentos, a fim de auxiliar no bom desempenho desta atividade.

Os entendimentos apresentados ao longo deste Manual, sempre que possivel, sao aqueles ja con-
sagrados pela doutrina e jurisprudéncia, a fim de conferir seguranca na aplicagao das ideias aqui descritas.
Desse modo, as posicdes aqui adotadas, especialmente naqueles temas em que ha divergéncia entre os
intérpretes, sdo as ja consagradas nas decisdes reiteradas dos Tribunais, em grande medida do Tribunal Su-
perior do Trabalho — TST e do Supremo Tribunal Federal - STE

Cabe destacar que no ano de 2020 vérios aspectos referentes ao processo disciplinar no ambito
das estatais foram revisitados, de forma que restaram superados entendimentos até entdo consagrados na
versao anterior deste Manual e em Enunciados da Comissao de Coordenagao de Correicao (CCC). Escla-
rece-se, no entanto, que os entendimentos ora consolidados tém eficacia prospectiva, nos termos no inciso
Xl do paragrafo Unico do art. 2° da Lei n® 9.784, de 1999, ndo comprometendo a validade dos processos
ja encerrados, em homenagem a estabilidade e seguranca juridica.

Desse modo, espera-se proporcionar as unidades correcionais das empresas publicas e das socie-
dades de economia mista, uma fonte de consulta que facilite a tomada de decisao na instauracao, conducao
e julgamento dos procedimentos e processos disciplinares.

2. CONCEITO DE ADMINISTRAGAO INDIRETA, ESTATALE
AGENTE PUBLICO

2.1. Administracao Indireta

Diferente da atuagdao centralizada estatal, realizada por meio dos érgaos que compdem as pessoas
politicas do Estado (Unido, estados, Distrito Federal e municipios) a Administracdo Publica Indireta consiste
num conjunto de entidades, dotadas de personalidade juridica propria que, vinculadas a administracao di-
reta, que desempenham atividades econémicas de producao ou comercializagao de bens, ou de prestacao
de servicos, ou prestam servicos publicos. As estatais foram sistematicamente criadas no Brasil a partir da
Era Vargas, iniciada em 1930. Nesse periodo, o Estado Brasileiro assumiu o papel de indutor do desenvol-
vimento nacional atuando diretamente na producao de bens e servicos. Naquele estagio inicial do processo
de modernizacdo, as empresas estatais serviram como instrumento na geracao da infraestrutura nacional
que permitiria ao Estado desenvolver a economia, atraindo investimentos produtivos privados, nacionais
e estrangeiros. Dessa forma, foram originalmente concebidas para a exploracdo de atividades econdmicas
em sentido estrito (atuacdo direta do Estado no dominio econdmico produtivo — Estado-empresario), o
que ndo impediu que, antes e depois do Decreto-Lei n® 200/1967, também estatais fossem criadas para a
prestacdo de servicos publicos.'
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De acordo com o art. 4° do Decreto-Lei n® 200/1967, recepcionado pela Constituicao Federal,
compdem a administracdo indireta no ambito do Poder Executivo Federal as autarquias, as fundacoes, as
empresas publicas e as sociedades de economia mista.

Art. 4° A administracdo Federal compreende:

I — A Administracdo Direta, que se constitui dos servicos integrados na estrutura administrativa da
Presidéncia da Republica e dos Ministérios.

Il — A Administracdo Indireta, que compreende as seguintes categorias de entidades, dotadas de
personalidade juridica prépria:

a) Autarquias;

b) Empresas Publicas;

¢) Sociedades de Economia Mista;
d) Fundacoes Publicas.

Pardgrafo Unico. As entidades compreendidas na Administragdo Indireta vinculam-se ao Ministério
em cuja drea de competéncia estiver enquadrada sua principal atividade.

Nao ha hierarquia entre essas entidades e a administracdo direta da pessoa politica que as criou, mas
mera relacdo juridica de vinculacdo, da qual decorre o controle finalistico, ou seja, de supervisdo da confor-
midade de suas acdes com seus objetivos institucionais.

O artigo 37 da Constituicdo Federal de 1988 estabelece a necessaria subsuncao legal da administragao
indireta aos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, mora-
lidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte (...).

Com a nova redacdo do inciso XIX do art. 37, promovida pela Emenda Constitucional n® 19, de
1998, combinado com art. 61, § 1°, inciso Il, alinea “e”, as autarquias sao criadas por lei especffica, de ini-
ciativa privativa do Chefe do Poder Executivo, ou da autoridade competente de outro Poder a que esteja
vinculada a entidade. J& as demais entidades dependem de autorizagdo em lei especffica para sua criagao,
devendo a autoridade competente do 6rgao a que estejam vinculadas, providenciar a inscricao de seus atos

constitutivos no registro publico competente.

XIX - somente por lei especifica poderd ser criada autarquia e autorizada a instituicdo de empresa
publica, de sociedade de economia mista e de fundacdo, cabendo a lei complementar, neste Ultimo
caso, definir as dreas de sua atuagdo; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998)

()

Art. 61. Ainiciativa das leis complementares e ordindrias cabe a qualquer membro ou Comissdo da
Cdmara dos Deputados, do Senado Federal ou do Congresso Nacional, ao Presidente da Republica,
ao Supremo Tribunal Federal, aos Tribunais Superiores, ao Procurador-Geral da Reptblica e aos
cidaddos, na forma e nos casos previstos nesta Constituicdo.

§ 1° Sdo de iniciativa privativa do Presidente da Republica as leis que:
| - fixem ou modifiquem os efetivos das Forcas Armadas;
I - disponham sobre:

a) criacdo de cargos, funcdes ou empregos publicos na administra¢do direta e autdrquica ou au-
mento de sua remuneracdo;
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b) organizacdo administrativa e judicidria, matéria tributdria e orcamentdria, servicos publicos e
pessoal da administracdo dos Territérios;

c) servidores publicos da Unido e Territérios, seu regime juridico, provimento de cargos, estabilidade
e aposentadoria; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° |18, de 1998)

d) organizagdo do Ministério Publico e da Defensoria Piblica da Unido, bem como normas gerais
para a organizagdo do Ministério Publico e da Defensoria Piblica dos Estados, do Distrito Federal
e dos Territérios;

e) criacdo e extingdo de Ministérios e érgdos da administracdo publica, observado o disposto no art.
84, VI; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 32, de 2001)

Deve-se considerar que o vocabulo “érgaos” na redacao da alinea “e” do texto constitucional foi em-
pregado em sentido amplo, compreendendo as demais “entidades” da administracdo publica. A criacdo de
subsidiarias dessas entidades, assim como a participacao de qualquer delas em empresa privada depende de
autorizacao legislativa, em cada caso (cf. inciso XX do art. 37 da CF).

Do fato de a Constituigao vincular o agir piblico da administragao aos principios contidos em seu art.
37, caput, e sendo estes os que contém em si a razao do desenvolvimento ulterior desse agir, decorre que
toda a interpretacao dos comandos operatérios da administracao se efetuara segundo essas balizas con-
ceituais, de modo que a atividade estatal, seja a legislativa de regulacao da administragao, seja a integrativa
de execucao da administracdo, deve orientar-se por essas balizas, especificamente abordadas no capitulo 3
deste Manual.

2.1.1. Estatais

As Empresas Plblicas e as Sociedades de Economia Mista sdo genericamente denominadas de EM-
PRESAS ESTATAIS, isto é, sociedades empresariais em que o Estado detém o controle acionario.

Acerca das Empresas Publicas e Sociedades de Economia Mista?, os incisos Il e lll do art. 5%, do De-
creto-Lei n® 200/1967, assim definem:

Para os fins desta lei, considera-se: (...)

Il - Empresa Publica - a entidade dotada de personalidade juridica de direito privado, com patri-
monio proprio e capital exclusivo da Unido, criado por lei para a exploracdo de atividade econémica
que o Governo seja levado a exercer por forca de contingéncia ou de conveniéncia administrativa
podendo revestir-se de qualquer das formas admitidas em direito. (Redacdo dada pelo Decreto-Lei
n° 900, de 1969)

Il - Sociedade de Economia Mista - a entidade dotada de personalidade juridica de direito privado,
criada por lei para a exploragdo de atividade econbmica, sob a forma de sociedade anbnima, cujas
acoes com direito a voto pertencam em sua maioria a Unido ou a entidade da Administragdo Indi-
reta. (Redagdo dada pelo Decreto-Lei n® 900, de 1969) (...)

Por sua vez, o Decreto n® 8.945, de 27 de dezembro de 2016, regulamentou, no ambito da Unido,
a Lei n® 13.303, de 30 de junho de 2016, que dispde acerca do estatuto juridico da empresa publica, da
sociedade de economia mista e de suas subsididrias, no ambito da Unidao, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios. Referido Decreto, sem contrariar as definicdes contidas no Decreto-Lei n® 200/1967,
assim as sintetiza:
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Art. 2° Para os fins deste Decreto, considera-se:

| - empresa estatal - entidade dotada de personalidade juridica de direito privado, cuja maioria do
capital votante pertenca direta ou indiretamente a Unido;

Il - empresa publica - empresa estatal cuja maioria do capital votante pertenca diretamente a
Unido e cujo capital social seja constituido de recursos provenientes exclusivamente do setor publico;

lIl - sociedade de economia mista - empresa estatal cuja maioria das agbes com direito a voto per-
tenca diretamente a Unido e cujo capital social admite a participagdo do setor privado;

IV - subsididria - empresa estatal cuja maioria das acbes com direito a voto pertenca direta ou
indiretamente a empresa publica ou a sociedade de economia mista;

V - conglomerado estatal - conjunto de empresas estatais formado por uma empresa publica ou
uma sociedade de economia mista e as suas respectivas subsididrias;

VI - sociedade privada - entidade dotada de persondlidade juridica de direito privado, com patri-
monio préprio e cuja maioria do capital votante ndo pertenca direta ou indiretamente a Unido, a
Estado, ao Distrito Federal ou a Municipio; e

VIl - administradores - membros do Conselho de Administracdo e da Diretoria da empresa estatal.

Pardgrafo Unico. Incluem-se no inciso IV do caput as subsididrias integrais e as demais sociedades
em que a empresa estatal detenha o controle aciondrio majoritdrio, inclusive as sociedades de
propésito especifico. (...)

As empresas estatais sao constituidas como Pessoas Juridicas de Direito Privado, contudo, seu regime
juridico é mais publico que privado, tendo em vista previsdes constitucionais e legais que estendem a elas
o regime de direito publico, podendo-se destacar como exemplos a exigéncia de realizacdo de concurso
publico para contratacao de pessoal, a vedagao a acumulacao remunerada de cargos ou empregos publicos
(CF, art. 37, incisos Il, XVI e XVII), e a sujeicdo a adocdo de procedimento licitatério para a realizagao de
contratacoes em geral (cf. Lein® 13.303/2016).

Ressalta-se, por oportuno, que a exploracdo da atividade econdmica pelo Poder Piblico por inter-
médio das empresas estatais é excepcional, pois de acordo com o disposto no artigo |73 da Constituicao
Federal, o Estado ndo podera prestar qualquer atividade econdmica, mas somente podera intervir quando
houver relevante interesse coletivo ou atendimento a imperativos da seguranca nacional, in verbis:

Art. | 73. Ressalvados os casos previstos nesta Constitui¢do, a exploragdo direta de atividade eco-
némica pelo Estado sé serd permitida quando necessdria aos imperativos da seguranca nacional ou
a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.

§ 1° A lei estabelecerd o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de economia mista e
de suas subsididrias que explorem atividade econémica de producdo ou comercializagdo de bens
ou de prestacdo de servicos, dispondo sobre: (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 19,
de 1998)

| - sua fungdo social e formas de fiscalizagcdo pelo Estado e pela sociedade; (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 19, de 1998)

Il - a sujeicdo ao regime juridico proprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e

obrigacées civis, comerciais, trabalhistas e tributdrios; (Incluido pela Emenda Constitucional n° |9,
de 1998)

Il - licitacdo e contratacdo de obras, servicos, compras e alienacées, observados os principios da
administracdo publica; (Incluido pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998)
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IV - a constituicdo e o funcionamento dos conselhos de administracdo e fiscal, com a participagdo
de acionistas minoritdrios; (Incluido pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998)

V - 0os mandatos, a avaliacdo de desempenho e a responsabilidade dos administradores. (Incluido
pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998)

§ 2° As empresas publicas e as sociedades de economia mista ndo poderdo gozar de privilégios
fiscais ndo extensivos as do setor privado.

§ 3° A lei regulamentard as relagées da empresa publica com o Estado e a sociedade.

§ 4° A lei reprimird o abuso do poder econémico que vise a dominacdo dos mercados, a eliminacdo
da concorréncia e ao aumento arbitrdrio dos lucros.

§ 5° A lei, sem prejuizo da responsabilidade individual dos dirigentes da pessoa juridica, estabele-
cerd a responsabilidade desta, sujeitando-a ds punicbes compativeis com sua natureza, nos atos
praticados contra a ordem econémica e financeira e contra a economia popular.

Para os fins deste manual, tendo em vista que em matéria trabalhista ambas as espécies de entidades
se equivalem, as Empresas Publicas e Sociedades de Economia Mista serdo doravante designadas no seu
termo genérico, como empresas estatais ou, simplesmente, estatais.

2.2. Agentes publicos

Antes de aprofundar nas questoes pertinentes ao regime disciplinar a que estao submetidos os fun-
cionarios das empresas estatais, faz-se necessario apresentar alguns conceitos comumente utilizados pela
doutrina.

Agente publico € todo aquele que presta qualquer tipo de servico ao Estado, com fungdes publicas,
no sentido mais amplo possivel dessa expressao, significando qualquer atividade publica.

A Lei de Improbidade Administrativa (Lei n°® 8.429, de 2 de junho de 1992) conceitua agente publico
como “todo aquele que exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneracao, por eleicao,
nomeacado, designacdo, contratacdo ou qualquer outra forma de investidura ou vinculo, man-
dato, cargo, emprego ou funcdo nas entidades mencionadas no artigo anterior’.

Entende-se que tal conceituagao se amolda perfeitamente ao intuito do diploma legal em questao,
qual seja, possibilitar a responsabilizacao daquele que, nas hipdteses previstas, enriquece ilicitamente, causa
prejuizo ao erario ou atenta contra os principios da Administracao Publica.

Na doutrina, € possivel observar as mais distintas formas de se buscar distinguir as espécies de agentes
publicos. Meirelles® apresenta quatro espécies distintas: agentes politicos, agentes administrativos, agentes
delegados e agentes honorfficos. Di Pietro?, apesar de também apresentar quatro espécies, prefere adotar
as seguintes categorias: agentes politicos, servidores publicos (que se subdividem em servidores estatutarios,
empregados publicos e servidores temporarios), os militares e os particulares em colaboracdo com o poder
publico. Celso Antonio Bandeira de Mello® parece concordar com Di Pietro, deixando apenas de relacionar
os militares e preferindo a terminologia servidores estatais. Definicao mais extensa e complexa apresenta
Marcal Justen Filho® ao definir o género como sendo agente estatal, distinguindo esse, inicialmente, dentre
aqueles que mantém vinculo de Direito Publico e os que detém vinculo de Direito Privado, para, em se-
guida, detalhar sua classificagao.

De toda sorte, interessa aqui, para o enfoque disciplinar administrativo, debrucar-se sobre a categoria
daqueles que se encontram abrangidos por tal esfera, ou seja, a dos servidores estatais, reunindo af os ser-
vidores publicos, os empregados publicos e os servidores temporarios.
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Conforme o art. 2° da Lei n® 8.112, de || de dezembro de 1990, servidor publico é aquele que
ocupa cargo publico de provimento em carater efetivo, que pressupde prévia aprovagdo em concurso
publico, ou de provimento em comissao, submetendo-se a regime estatutario, estabelecido em lei. Aqui
reside uma distincao importante dos demais grupos que serao abaixo detalhados. Na condicao de estatu-
tarios, os servidores, ao tomarem posse no cargo que ocupam, passam a aderir a um regime previamente
estabelecido em lei que sé pode ser modificado unilateralmente. Como bem aponta Di Pietro, ndo existe
possibilidade de modificacao das normas ali dispostas por meio de contrato, uma vez que sao de ordem pu-
blica, cogentes e ndo derrogaveis pelas partes’. Nesse sentido, distanciam-se dos empregados que mantém
vinculo trabalhista, ao ndo possuirem direito adquirido frente a alteragdes que porventura venham a ocorrer
no regime ao qual se submeteram. Decorre também daf o fato de que a relacdo juridica dos servidores
publicos ndo sera contratual, mas sim disciplinada pelo Direito Administrativo.

Os servidores temporarios sdo, basicamente, prestadores de servico contratados pela Administragao
para exercerem fungdes em carater temporario. Sua contratacdo ndo se submete a exigéncia de concurso
publico, podendo ser utilizado processo de selecao simplificada. Seu regime encontra-se disposto na Lei
n® 8.745, de 9 de dezembro de 1993, sendo assegurado, na esfera federal, alguns direitos previstos aos
servidores estatutarios, conforme prevé o art. | | de tal normativo. Desse modo, ainda que contratados
mediante celebracao de contrato, sua condicao juridica se aproxima mais a dos servidores publicos do que
aquela dos empregados publicos.

O empregado publico, por sua vez, pode ter duas acepcoes:

a) Ocupante de emprego pUblico na administracao direta, autarquias e fundagdes, nos termos da Lei n®
9.962, de 22 de fevereiro de 2000, contratados sob o regime da Consolidacio das Leis do Trabalho
(CLT); e

b) Ocupante de emprego publico nas Empresas Publicas, Sociedades de Economia Mista ou Fundagoes
Publicas de Direito Privado, também contratados sob o regime da CLT.

Tais empregados publicos, conforme previsto no art. 173, §1°, inciso Il, da Constituicao Federal, bem
como em normas de natureza infraconstitucional, estdo submetidos aos ditames da Consolidacao das Leis
do Trabalho — CLT, mesmo sendo necesséria sua contratacdo mediante a realizacdo de concurso publico.
Nessa condicao, os empregados publicos firmam contrato de trabalho e submetem-se a legislacao traba-
lhista como os funcionarios de qualquer empresa privada. Entretanto, sobre o empregado puiblico recai a
condicdo inafastavel de se inserir no género dos agentes publicos, decorrendo daf algumas peculiaridades
que ndo se aplicam aos empregados nas relacdes eminentemente privadas, conforme serd apresentado ao
longo deste manual.

Para José dos Santos Carvalho Filho, trés caracteristicas fundamentais distinguem os empregados dos
servidores publicos. A primeira diz respeito a unicidade normativa, uma vez que os empregados sao re-
gidos por um Unico diploma legal, a CLT. De outra sorte, verifica-se que a natureza do vinculo juridico dos
empregados € contratual, enquanto a dos servidores possui carater estatutario. Por fim, no que diz respeito
a0 juizo competente para eventuais lides decorrentes das relacoes laborais, os servidores sao levados a
julgamento perante a Justica Comum (Justica Comum Federal, no que diz respeito aos servidores federais),
a0 passo que os empregados sao levados a Justica do Trabalho®.

E preciso ressaltar, entretanto, que o regramento do celetista, contratado por empresas estatais, em-
bora eminentemente privado, €, pelo menos em parte, alterado por normas de ordem publica, ou, como
se diz classicamente: regime privado derrogado em parte pelo direito publico.

Assim é que os empregados publicos possuem carteira assinada, Fundo de Garantia por Tempo de
Servico — FGTS, seguro desemprego e todos os demais elementos que caracterizam uma relagdo empre-
gaticia. Todavia, por expressa disposicao constitucional, submetem-se as restricdes que, em regra, alcancam

7 DI PIETRO, 2001. p. 502.
8 CARVALHO FILHO, 2005, p. 482.
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apenas as relacdes de direito publico. Como exemplo, podemos citar a necessidade de passar pelo con-
curso publico, a obediéncia as regras de acumulacdo de cargos, empregos e funcdes (art. 37, XVI, da CF);
a observancia do regramento previsto na Lei n® 8.429/1992; a sujeicao aos limites remuneratérios se a
estatal receber recursos da Unido, Estados, Distrito Federal ou Municipios para pagamento de seu pessoal
ou custeio em geral, conforme o art. 37, §9°, da Constituicdo Federal; dentre outros.

Por fim, acrescente-se que agente publico ndo se confunde com agente politico. O agente politico €
aquele integrante da alta administracdo governamental, cujas competéncias advém da prépria Constituicao
Federal, como, por exemplo, os eleitos para mandatos transitérios (Chefes de Poder Executivo e Membros
de Poder Legislativo), Ministros de Estado, Secretarios nas Unidades da Federacdo, Membros dos Tribunais
de Contas, Membros do Poder Judiciario e do Ministério Piblico, os quais ndo se sujeitam ao processo
disciplinar, possuindo regimes préprios de responsabilizacao.

2.2.1. Estabilidade do empregado publico

2.2.1.1. Nogoes Gerais

Um tema que suscita controveérsias envolve a estabilidade do empregado publico. Discute-se se
um empregado podera ter seu contrato de trabalho rescindido, por justa causa, sem qualquer justificativa
quando tenha ingressado na Administracdo Publica por meio de concurso publico, ou se é detentor da es-
tabilidade que garantiria que eventual penalidade expulsiva somente ocorresse apds prévio procedimento
administrativo contraditério.

No artigo 4| da Constituicao Federal assegura-se a estabilidade aos servidores nomeados para cargo
de provimento efetivo em virtude de concurso publico, apds trés anos de efetivo exercicio e avaliacdo
positiva de desempenho. Portanto, aos servidores publicos a estabilidade € uma garantia concedida pela
Constituicdo Federal.

A partir de entdo, o servidor somente podera perder o cargo em razao de sentenca judicial transitada
em julgado, em virtude de processo administrativo (observado o direito a ampla defesa e ao contraditério)
e, por fim, em razdo de procedimento de avaliagdo periddica de desempenho, na forma de lei comple-
mentar (também se observando a ampla defesa)’.

O dispositivo constitucional suscita divergéncia. De um lado, entende-se que nao deve ser atribuida
ao ocupante de emprego publico a garantia constitucional da estabilidade por ser ele regido pelas normas da
Consolidacao das Leis do Trabalho, onde ndo hd nenhuma mencao a esse respeito. Por outro lado, existe
posicionamento favoravel a garantia da estabilidade aos empregados publicos em determinadas situagoes.

Assim sendo, deve ser ressaltado que tal estabilidade alcanca apenas o servidor estatutario e o em-
pregado publico celetista da administragdo direta, autarquica ou fundacional, admitido por concurso publico,
seguindo-se o entendimento do Tribunal Superior do Trabalho - TST consagrado na Simula n® 390, inciso |.

Sumula 390 do TST ESTABILIDADE. Art. 41 da CF/1988. Celetista. Administracdo direta, autdr-
quica ou fundacional. Aplicabilidade. Empregado de empresa publica e sociedade de economia
mista. Inaplicdvel. (conversdo das Orientacées Jurisprudenciais nos 229 e 265 da SDI- | e da Orien-
tacdo Jurisprudencial n® 22 da SDI-2) — Res. 129/2005 — DJ 20.04.05 | — O servidor publico
celetista da administracao direta, autdrquica ou fundacional é beneficidrio da esta-
bilidade prevista no art. 41 da CF/1988. (ex-Of n° 265 da SDI-| — Inserida em 27.09.2002
e ex-0f n° 22 da SDI-2 — Inserida em 20.09.00) Il — Ao empregado de empresa publica ou
de sociedade de economia mista, ainda que admitido mediante aprovacdo em con-
curso publico, nao é garantida a estabilidade prevista no art. 41 da CF/1988 (ex-OJ n°
229 — Inserida em 20.06.2001) [grifamos].
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Ja a0 empregado publico da empresa estatal, como se depreende do inciso Il da referida simula, nao
é garantida a estabilidade, ainda que admitido apds aprovagdo em concurso publico. O Supremo Tribunal
Federal consolidou seu entendimento acerca dos empregados publicos da Empresa Brasileira de Correios e
Telégrafos - ECT, ressalvando os empregados admitidos em periodo anterior ao advento da EC n® 19/1998,
conforme se verifica no julgamento realizado em 20 de marco de 2013 no Recurso Extraordinario — RE
589998/PI, Relator Min. Ricardo Lewandowski, com acérdao publicado em | | de setembro de 2013, nos
termos da ementa transcrita abaixo:

Ementa: EMPRESA BRASILEIRA DE CORREIOS E TELEGRAFOS — ECT. DE/\/I_ISSAO IMOTIVADA
DE SEUS EMPREGADOS. IMPOSSIBILIDADE. NECESSIDADE DE MOTIVACAO DA DISPENSA.
RE PARCIALEMENTE PROVIDO. | — Os empregados publicos ndo fazem jus a estabilidade prevista
no art. 41 da CF, salvo aqueles admitidos em periodo anterior ao advento da EC n° 9/1998. Pre-
cedentes. Il — Em atengdo, no entanto, aos principios da impessoalidade e isonomia, que regem
a admissd@o por concurso publico, a dispensa do empregado de empresas publicas e sociedades
de economia mista que prestam servicos publicos deve ser motivada, assegurando-se, assim, que
tais principios, observados no momento daquela admissdo, sejam também respeitados por ocasido
da dispensa. Ill — A motivacdo do ato de dispensa, assim, visa a resguardar o empregado de uma
possivel quebra do postulado da impessoalidade por parte do agente estatal investido do poder de
demitir. IV — Recurso extraordindrio parcialmente provido para afastar a aplicacdo, ao caso, do art.
41 da CF, exigindo-se, entretanto, a motivacdo para legitimar a rescisdo unilateral do contrato de
trabalho.

Neste caso de exigéncia de motivagao do ato de dispensa sem justa causa de empregado publico da
ECT houve a incidéncia de principios de direito publico em um campo, a principio, exclusivamente reser-
vado a aplicagcdo do direito privado.

Ocorreu que por ocasiao do julgamento dos Embargos de Declaracao ao Recurso Extraordinario - RE
589998 ED/PI, abordado acima, o STF fixou a seguinte tese em 2018: A Empresa Brasileira de Correios
e Telégrafos — ECT tem o dever juridico de motivar, em ato formal, a demissdo de seus empregados”. Se-
gundo o entendimento da 2 Turma o TST, na fixacdo da tese pelo STF (RE 589998 ED/PI) houve restricdo
da exigéncia de motivagao as dispensas de empregados da ECT, de modo que permanece intacto o enten-
dimento cristalizado na O n® 247, I, da SBDI-| daquela Corte Superior, segundo o qual ndo é necessario
ato motivado na despedida de empregados de empresa publica e de sociedade de economia mista. Segue
inicialmente a transcrigao da ementa do julgamento proferido pelo STF em 10/10/2018 e, na sequéncia, dos
acordaos proferidos no ambito do TST em 2019:

Ementa: Direito Constitucional e Direito do Trabalho. Embargos de declaracédo em recurso extraor-
dindrio. Dispensa sem justa causa de empregados da ECT. Esclarecimentos acerca do alcance da
repercussdo geral. Aderéncia aos elementos do caso concreto examinado. |. No julgamento do RE
589998, realizado sob o regime da repercussdo geral, esta Corte estabeleceu que a Empresa Bra-
sileira de Correios e Telégrafos - ECT tem o dever de motivar os atos de dispensa sem justa causa
de seus empregados. Ndo houve, todavia, a fixacdo expressa da tese juridica extraida do caso,
o0 que justifica o cabimento dos embargos. 2. O regime da repercussdo geral, nos termos do art.
543-A, § 7°, do CPC/1973 (e do art. 1.035, § I'|, do CPC/2015), exige a fixacdo de uma tese de
julgamento. Na linha da orientacdo que foi firmada pelo Plendrio, a tese referida deve guardar co-
nexdo direta com a hipétese objeto de julgamento. 3. A questdo constitucional versada no presente
recurso envolvia a ECT, empresa prestadora de servico publico em regime de exclusividade, que
desfruta de imunidade tributdria reciproca e paga suas dividas mediante precatério. Logo, a tese de
julgamento deve estar adstrita a esta hipétese. 4. A fim de conciliar a natureza privada dos vinculos
trabalhistas com o regime essencialmente publico reconhecido a ECT, ndo é possivel impor-lhe nada
além da exposicdo, por escrito, dos motivos ensejadores da dispensa sem justa causa. Ndo se pode
exigir, em especial, instauracdo de processo administrativo ou a abertura de prévio contraditério. 5.
Embargos de declaracdo providos em parte para fixar a seguinte tese de julgamento: A Empresa
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Brasileira de Correios e Telégrafos - ECT tem o dever juridico de motivar, em ato formal, a demisséo
de seus empregados.

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA. EMPREGADO PUBLICO. NULIDADE
DA DISPENSA. EMPREGADO DE EMPRESA PUBLICA E SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA.
ATO MOTIVADO. TEORIA DOS MOTIVOS DETERMINANTES. No julgamento do RE 589.998-
PI, o Supremo Tribunal Federal, confirmou a inexisténcia de estabilidade ao empregado publico,
fundamentada no art. 41 do Texto Constitucional. Por outro lado, no julgamento dos Embargos de
Declaragdo, na sessdo de 10/10/2018, o STF entendeu por restringir a exigéncia de motivacdo da
dispensa apenas aos empregados da Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos — ECT, fixando a
seguinte tese: ‘A Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos - ECT tem o dever juridico de motivar,
em ato formal, a demisséo de seus empregados”. Portanto, permanece incdlume o entendimento
cristalizado na Of n.° 247, |, da SBDI-I desta Corte quanto a desnecessidade de motivacdo do ato
de dispensa dos empregados de empresas publicas e sociedades de economia mista. Ocorre que
0 caso dos autos contém uma especificidade que impede a aplicacdo da Of n.° 247, |, da SBDI-I
desta Corte. In casu, o Tribunal Regional consignou que a reclamada motivou o ato de demissdo,
porém ndo conseguiu demonstrar a veracidade do motivo apresentado, razdo pela qual a dispensa
foi declarada invdlida. De acordo com a Teoria dos Motivos Determinantes, uma vez expostos os
motivos que conduziram a pratica do ato, estes passam a vincular o administrador publico. Logo, ao
motivar o ato de demissdo, a reclamada vinculou-se ao motivo apresentado e atraiu para si o 6nus
de comprovar a veracidade do fato erigido como motivo para a prdtica do ato administrativo, 6nus
do qual, segundo a Corte de origem, ndo conseguiu se desvencilhar. Com efeito, realizado o cotejo
entre as razées recursais e os fundamentos do acérddo Recorrido, ndo se vislumbra violacdo de
qualquer dispositivo legal ou constitucional, tampouco divergéncia jurisprudencial. Agravo de Instru-
mento conhecido e ndo provido. PROCESSO N° TST-AIRR-194-52.2015.5.03.0135 — 19 TURMA.
Relator Luiz José Dezena da Silva. Julgamento em 27/03/2019. Publicagdo em 29/03/2019.

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA. APELO APRECIADO ANTERIORMENTE
POR ESTA TURMA. DEVOLUCAO PARA EVENTUAL EXERCICIO DE JUIZO DE RETRATACAQ.
ARTIGO 1.040, I, DO CPC/2015. SERVIDOR PUBLICO CELETISTA. NULIDADE DA DISPENSA.
EMPREGADO DE EMPRESA PUBLICA E SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA. NECESSIDADE
DE MOTIVACAO DO ATO. No julgamento do RE 589.998-Pl, o Supremo Tribunal Federal con-
firmou a inexisténcia de estabilidade ao empregado publico, fundamentada no art. 41 do Texto
Constitucional. Por outro lado, foi reconhecida a necessidade de motivacdo do ato de dispensa dos
empregados de empresas publicas e, também, das sociedades de economia mista que prestam
servicos publicos. Ndo obstante a tese genérica adotada no citado julgamento, foi questionada,
em Embargos de Declaracdo, a abrangéncia de aplicacdo desse entendimento e a necessidade
de motivacdo do ato de dispensa dos empregados publicos de todas as empresas publicas e socie-
dades de economia mista prestadoras de servigo publico. Dessa forma, a matéria foi objeto de nova
apreciacdo pela Suprema Corte, que, na sessdo de julgamento de 10/10/2018, entendeu restringir
a exigéncia de motivacdo da dispensa apenas aos empregados da Empresa Brasileira de Correios e
lelégrafos — ECT, fixando a seguinte tese: ‘A Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos - ECT tem
o dever juridico de motivar, em ato formal, a demissdo de seus empregados”. Portanto, a concluséo
adotada pelo Regional, na decisdo Recorrida, coaduna-se com o entendimento cristalizado na Of
n.°247, 1, da SBDI- | desta Corte, bem como com o novo posicionamento definido pelo Plendrio do
STF, em julgamento afetado a sistemdtica da repercussdo geral. Nesse contexto, estd inviabilizado
0 exercicio do juizo de retratacdo de que trata o artigo 1.040, Il, do CPC/2015, ficando mantida
a decisdo proferida quando da primeira apreciacdo do Agravo de Instrumento, determinando-se
o0 retorno dos autos a Vice-Presidéncia desta Corte, para que dé andamento ao processo como
entender de direito. PROCESSO N° TST-AIRR-235-60.2010.5.12.0000 — ¢ TURMA. Relator Luiz
José Dezena da Silva. Julgamento em 27/03/2019. Publicagdo em 05/04/2019.
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Consta deste Ultimo julgado do TST que segundo noticia extraida do préprio STF reproduzida adiante

foi destacada a intencdo dos Ministros daquela Corte de restringir a aplicacio do entendimento ao ambito
da ECT.

“Por maioria de votos, o Plendrio do Supremo Tribunal Federal (STF) reajustou a tese de repercussdo
geral fixada no Recurso Extraordindrio (RE) 589998 para assentar que a Empresa Brasileira de
Correios e Telégrafos (ECT) deve, obrigatoriamente, motivar em ato formal a demissdo de seus em-
pregados. Segundo os ministros, ndo é necessdrio processo administrativo, apenas uma justificativa
que possibilite ao empregado, caso entenda necessdrio, contestar a dispensa. A decisdo foi tomada
nesta quarta-feira (10) no julgamento de Embargos de Declaracéo opostos pela ECT.

O relator do RE, ministro Luis Roberto Barroso, observou que o julgamento foi concluido em marco
de 2013, mas sem que fosse fixada tese de repercussdo geral. Posteriormente, em sessdo admi-
nistrativa realizada em dezembro de 2015, ficou decidido que os ministros formulariam propostas
de teses de repercussdo geral para os REs de sua relatoria que ndo possuiam teses expressamente
fixadas.

No caso do RE 589998, a primeira tese fixada foi genérica, estendendo a motivacdo de dispensa
de empregado as empresas publicas e sociedades de economia mista tanto da Unido, quanto dos
estados, do Distrito Federal e dos municipios. O relator explicou que, além dos questionamentos da
ECT outras empresas publicas questionaram a abrangéncia da tese, pois estariam sendo afetadas
por uma decisdo sem que tivessem sido parte no processo. Assim, ele votou pelo acolhimento par-
cial dos Embargos de Declaracdo.”

Referidas decisdes recentes do Supremo Tribunal Federal e do Tribunal Superior do Trabalho indicam
a desnecessidade de motivagao do ato de dispensa dos empegados publicos das empresas publicas e socie-
dades de economia mista em geral, em consonancia com o item | da OJ n® 247 da SBDI-1.

“SERVIDOR PUBLICO. CELETISTA CONCURSADO. DESPEDIDA IMOTIVADA. EMPRESA PUBLICA
OU SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA. POSSIBILIDADE.

| — A despedida de empregados de empresa publica e de sociedade de economia mista, mesmo
admitidos por concurso publico, independe de ato motivado para sua validade.”

Por outro lado, reforcam, diante do julgamento afetado pela sistematica da repercussao geral, direito
aos empregados publicos da ECT de ndo serem dispensados sem justa causa sem a devida e explicita mo-
tivacao, independente de instauracao de processo administrativo ou a abertura de contraditério antes da
decisdo.

Nada obstante, importante esclarecer que a Constituicao, a CLT e leis especfficas preveem a exis-
téncia da chamada “estabilidade proviséria”, que ndo tem relacdo com a estabilidade prevista no artigo 4|
de nossa Constituicdo. Ao invés, sdo determinadas situacdes em que o empregado possui estabilidade que
impede que seja demitido sem justa causa em periodo determinado.

2.2.1.2. Hipoteses de estabilidade provisdria

Dentre as diversas hipdteses nas quais o empregado publico possui a “estabilidade proviséria”, desta-
cam-se 0s seguintes casos:

a) MEMBRO DA CIPA ELEITO (Artigo 10, inciso Il, alinea “a”, dos Atos das Disposicdes Constitucionais
Transitérias - ADCT da CF/1988) — o empregado eleito para o cargo de direcao de comissdes
internas de prevencao de acidentes, a partir do registro de sua candidatura, até um ano apds o
encerramento de seu mandato, ndao pode ser dispensado sem justa causa;

b) EMPREGADA GESTANTE — Artigo 10, inciso Il, alinea “b”, dos ADCT - a empregada gestante,
desde quando confirmada sua gravidez, até cinco meses apds o parto;
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c) DIRIGENTE SINDICAL — Prevé a CLT, no artigo 543, §3°, bem como a Constituicao Federal
em seu artigo 8°, que ndo pode ser dispensado sem justa causa o empregado que registre sua
candidatura a cargo de direcdo ou representacdo de entidade sindical ou associacao profissional até
um ano apos o final do seu mandato (quando eleito). Essa regra vale para até 7 dirigentes sindicais,
inclusive, para os respectivos suplentes, nos termos do art. 522 da CLT; e

d) EMPREGADO ACIDENTADO — Por fim, merece registro a hipdtese prevista no artigo | 18 da Lein®
8.213, de 24 de julho de 1991, que da ao empregado que sofreu acidente de trabalho “estabilidade
proviséria” pelo prazo de 12 (doze) meses contados a partir da alta médica.

No que se refere especificamente ao dirigente sindical, quando for cometida uma falta grave (hipo-
teses do artigo 482 da CLT), o empregador deve ajuizar demanda para sua apuracao (inquérito judicial),
objetivando sua comprovacdo. Se, ao final do procedimento, ficar constatada sua ocorréncia, o vinculo
empregaticio sera extinto.

Em suma, tem-se que o empregado dirigente sindical ndo pode ser demitido sem justa causa. Ade-
mais, quando cometer alguma falta considerada grave (CLT, art. 482), para que o empregador possa en-
cerrar o vinculo contratual € necessario que seja ajuizado inquérito judicial para a apuragao dos fatos. Nesse
sentido dispdem as SUmulas n® 197 do STF e n® 379 do TST:

Sdmula n® 197 do STF: O EMPREGADO COM REPRESENTACAO SINDICAL SO PODE SER DES-
PEDIDO MEDIANTE INQUERITO EM QUE SE APURE FALTA GRAVE.

Stimula n® 379 do TST: DIRIGENTE SINDICAL. DESPEDIDA. FALTA GRAVE. INQUERITO JUDICIAL.
NECESSIDADE (conversdo da Orientagdo Jurisprudencial n® | 14 da SBDI-1) — Res. 129/2005, DJ
20, 22 e 25.04.2005.

O dirigente sindical somente poderd ser dispensado por falta grave mediante a apuragdo em in-
quérito judicial, inteligéncia dos arts. 494 e 543, § 3°, da CLT. (ex-OJ n° | 14 da SBDI- | — inserida
em 20.11.1997)

Conforme disposto no artigo 853 da CLT, caso tal empregado cometa alguma falta grave, devera
ser ajuizada a acao de Inquérito para Apuracdo de Falta Grave no prazo de trinta dias, contados a partir da
suspensao.

Caso o inquérito judicial conclua pela inexisténcia da falta grave, o empregador ficara obrigado a rein-
tegrar o trabalhador ao emprego e a pagar-lhe os salarios e demais vantagens referentes a todo o periodo
de afastamento, convertendo-se a suspensao em interrupgao contratual. Se procedente o pedido contido
no Inquérito Judicial, considera-se findo o contrato de trabalho na data da propositura da acao.

Contudo, € importante destacar que parte da doutrina entende pela desnecessidade de tal suspensao
prévia. O que importa, de fato, & que haja o procedimento judicial apuratério, prévio ao ato de dispensa
(resolucdo contratual). Nesse sentido é, por exemplo, a doutrina de Sérgio Pinto Martins'°.

2.2.1.3. Falta grave

Para que se possa dispensar um empregado publico que esteja usufruindo da “estabilidade provisoria”,
€ necessario que seja caracterizada a “falta grave”.

A falta grave difere da justa causa, na medida em que esta pode ser configurada em razao da pratica
de qualquer das hipdteses elencadas no art. 482 da CLT. J4 a falta grave, para que efetivamente ocorra, deve
trazer como consequéncia uma grave violacao dos deveres e obrigacdes do empregado, abalando a con-
fianca do empregador, de forma a tornar insuportavel a manutencao do vinculo empregaticio. Tal situacao
poderd se dar em razdo da gravidade ou da prética reiterada de conduta tipificada no art. 482.
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De acordo com o art. 493 da CLT, “constitui falta grave a prdtica de qualquer dos fatos a
que se refere o art. 482, quando por sua repeticdo ou natureza representem séria violagcdo dos
deveres e obrigacoes do empregado”.

De acordo com Domingos Savio Zainghi'!, o termo falta grave utilizado no artigo 493 da CLT
indica que o ato faltoso praticado pelo empregado estavel deve ser de gravidade suficiente para quebrar a
confianca que deve existir nos contratos de trabalho.

3. PRINCIiPIOS DA ADMINISTRAGAO PUBLICA

O artigo 37 da Constituicdo Federal (alterado pela EC n® 19/1998) impde a toda a Administracdo
Plblica, direta e indireta, a aplicacao e obediéncia aos principios da legalidade, da impessoalidade, da mora-
lidade, da publicidade e da eficiéncia.

Arazdo para tal tratamento homogéneo dado pela Constituicdo, ndo fazendo distincao entre unidades
da Administracao direta e indireta, reside no fato de que, seja de maneira centralizada ou descentralizada,
trata-se de exercicio de funcdes estatais.

As Empresas Publicas e as Sociedades de Economia Mista sdo instrumentos de agao do Estado, criadas
com a finalidade de dar efetividade as funcdes estatais. Desse modo, também estdo submetidas ao regime
juridico administrativo, o qual esta fundamentado nos principios constitucionais do artigo 37.

Contudo, como sera detalhado ao longo deste Manual, a aplicacdo de alguns principios as empresas
estatais se dd de maneira bastante particular, principalmente no que se refere a legalidade (e o alcance
das normas internas e convengdes trabalhistas), A importancia da adogdo de procedimento formal para a
aplicacao de penalidades no ambito das empresas estatais, inclusive para a dispensa por justa causa, com o
estabelecimento de minimas garantias aos empregados publicos, serd abordada no capitulo 8. Antes disso,
serao abordados os principios constitucionais relacionados a matéria.

3.1. Principio da legalidade

Para uma melhor compreensao desse principio, ele deve ser analisado em conjunto com o artigo 5°,
inciso Il, de nossa Carta. Esse dispositivo constitucional € destinado a todas as relacdes juridicas em que as
partes estao em condicdo de igualdade. Algumas vezes, o proprio Estado atua nessa posicao, muito embora
nao seja a regra.

Nesses casos, permite-se aos agentes que pratiquem quaisquer atos que entendam necessarios em
determinada situacdo, contanto que tal atitude ndo esteja vedada pelo ordenamento.

Ja nas relages juridicas em que o Estado pratica atos sob o regime de prerrogativas plblicas, ocorre
justamente o contrario: somente podem ser praticados os atos expressamente previstos em lei. E justa-
mente esse o contelido do principio da legalidade, conforme preleciona Marcos Salles Teixeira'?:

A interpretacdo que se extrai desta leitura conjunta é de que enquanto o particular nGo tem po-
deres ou prerrogativas, mas pode fazer tudo que a lei ndo proibe, o agente publico tem poderes
ou prerrogativas, mas sé pode fazer o que a lei expressamente autoriza. De certa forma, pode-se
sintetizar que, em regra, entre particulares, vigora a autonomia da vontade, enquanto que, em
sede publica, a administracdo e o agente publico tém vontades delimitadas pela lei e pelo interesse
publico.

[ ZAINAGHI, 2001, p. 24.
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Nesse sentido também é o entendimento de Alice Monteiro de Barros'?, citando os ensinamentos de

Celso Antébnio Bandeira de Mello':

O principio da legalidade ¢ especifico do Estado de Direito; submete os exercentes do poder a um
quadro normativo que embarga favoritismo, perseguicoes ou desmandos, condicionando o adminis-
trador publico ao que a lei determina, ao contrdrio do particular, que pode fazer tudo o que a lei
ndo proibe.

Desse modo, os agentes publicos somente podem agir quando houver previsao legal para a agao e

desde que sejam preenchidos os requisitos legais.

Marcos Salles Teixeira ainda chama a atencao para a observancia material desse principio, que se da

pelo atendimento a finalidade da lei:

Na leitura mais extensiva deste principio, ndo basta o procedimento seguir os ditames da lei;
também € necessdrio que ele assegure a satisfagdo das finalidades da lei, conferindo ndo sé legali-
dade, mas também legitimidade ao processo como um todo e ao resultado com ele alcancado. 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 6rgdo. '

3.2. Principio da impessoalidade

Este principio, assim como os demais aqui estudados, pode ser melhor compreendido quando anali-

sada a sua aplicacio em cada area. Para a sede administrativo-disciplinar, significa que os procedimentos de
cunho disciplinar devem ser conduzidos e julgados com imparcialidade e objetividade, sem ser afetados por
questoes pessoais.

Alice Monteiro de Barros'®, utilizando-se dos ensinamentos de Odete Medauar'/, disserta que:

O principio da impessoalidade confunde-se, segundo o autor citado, com o principio da legalidade
ou isonomia, segundo o qual a Administracdo deverd atribuir igual tratamento aos administrados,
coibindo-se discriminagbes. Acrescente-se que, em situacées cujos interesses sdo coletivos ou di-
fusos, a impessoalidade significa a exigéncia de ponderagdo equilibrada de todos os interesses en-
volvidos, para que ndo se decida imbuido de preconceito ou radicalismo.

Tal principio também possui estreita relacado com os demais, em especial com o do contraditério e

da ampla defesa, na medida em que todos devem ser tratados de maneira igualitaria perante a lei e, assim,
ter oportunidade de apresentar suas argumentacdes, provas e rebater aquelas que lhes forem prejudiciais.
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3.3. Principio da moralidade

Esse principio impde ao agente publico que atue com honestidade, respeito, boa-fé e lisura em suas
atividades administrativas.

Novamente verificamos a inter-relacdo entre os principios, na medida em que a honestidade da
comissao disciplinar em suas acdes no decorrer do processo resulta, inclusive, no impedimento de se favo-
recer algum dos supostos envolvidos nos fatos que sao objeto de apuracdo, que € também uma consequ-
éncia da observancia do principio da impessoalidade.

3.4. Principio da publicidade

Por intermédio desse principio busca-se que a Administragao Publica e seus agentes atuem de ma-
neira transparente, permitindo um maior controle dos atos administrativos praticados.

A regra, portanto, € que os atos administrativos sejam publicos e, excepcionalmente, admita-se o si-
gilo. A Lei de Acesso a Informacao, Lein® 12.527, de |8 de novembro de 201 I, reforcou a aplicagao desse
principio ao tratar o sigilo como excecao, garantindo-se o acesso da populacao em geral a documentos e
informacdes produzidos no ambito do servico publico.

Novamente se pode verificar a inter-relacao entre os principios, pois se houver transparéncia nos atos
administrativos, provavelmente os principios da moralidade e da impessoalidade também serdo respeitados.
Ou, ao menos, terao a oportunidade de ser corrigidos, através de um controle social, que somente pode
ser efetivado justamente em razao da publicidade.

Quanto a utilizacao desse principio no momento da inflicio de penalidades disciplinares a empregados
publicos, de um lado existe o art. 37, caput, da Constituicao Federal, que determina que o principio da pu-
blicidade se aplica as Empresas Piblicas e Sociedades de Economia Mista; de outra banda, o art. 29 da CLT
dispde em seu § 4° que “é vedado ao empregador efetuar anotacoes desabonadoras a conduta do
empregado em sua Carteira de Trabalho e Previdéncia Social’.

Com isso, a jurisprudéncia trabalhista inadmite qualquer publicacao de ato que venha a dificultar a
reposicao do trabalhador no mercado de trabalho e considera que qualquer decisao contrdria a essa
ideia, poderéa resultar na ocorréncia de dano moral em virtude da exposicdo da imagem do trabalhador.
Sendo vejamos:

DANO MORAL. ANOTACOES NA CTPS DO MOTIVO DA DISPENSA. A anotacdo procedida pela
reclamada na CTPS do reclamante quanto a justa causa — atitude vedada por lei — revela-se sufi-
ciente para causar dano ao ex-empregado, na medida em que, inegavelmente, constitui-se, além
do 6bvio constrangimento, mais um obstdculo para o trabalhador conseguir novo emprego, acarre-
tando-lhe, assim, inegavel prejuizo. De outro lado, o dano, como elemento indispensdvel a configu-
racdo da responsabilidade, resultou da violagGo da norma juridica (artigo 29 da CLT) e do prejuizo
causado ao reclamante, ainda que ndo se constitua inverdade a anotacdo lancada pelo empre-
gador. Nesse contexto, hd de ser reconhecida a alegada violacéo dos artigos 29, § 4°, da CLT e 159
do Cédigo Civil Brasileiro de 1916, conforme alegado. Recurso de revista conhecido e provido. (TST,
Ministro Relator: Lelio Bentes Corréa, RR 6578593820005035555 657859-38.2000.5.03.5555,
DJ 09/06/2006).

(...) tendo o empregador divulgado para todos os demais empregados os motivos pelo qual se deu
a dispensa do Reclamante, expondo-o a situagdo vexatdria perante seus semelhantes, verifica-se
a ocorréncia de um ato ilicito mediante abuso de poder do empregador. Nessas condicées, a dis-
pensa do trabalhador é passivel de indenizacdo por danos morais decorrentes da md conduta da
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empresa. Processo: AIRR — 7640-94.2004.5.02.0014 Data de Julgamento: 06/04/201 |, Relator
Ministro: Mauricio Godinho Delgado, 69 Turma, Data de Publicacdo: DEJT 19/04/201 I.

Se ndo consta que houve md-fé do empregador, ao imputar falta grave ao empregado, nem qual-
quer publicidade acerca de qual fato determinou a justa causa, ndo hd se falar em dano moral,
a determinar o pedido de indenizagdo. Processo: RR — 59000-34.2007.5.15.0036 Data de Jul-
gamento: 18/11/2009, Relator Ministro: Aloysio Corréa da Veiga, 69 Turma, Data de Publicagdo:
DEJT 04/12/2009.

Assim sendo, ndo se recomenda a publicacdo de portarias ou a divulgacdo ampla de outros expe-
dientes que apliguem penas a empregados publicos, de modo a evitar danos ao celetista e, por via de
consequéncia, resultem na condenacdo da Administracdo Publica a ressarci-lo por eventual prejuizo sofrido.

Ante o exposto, sugere-se que as empresas estatais adotem medida que, a0 mesmo tempo em que
assegure a publicidade dos seus atos, resguarde a imagem de seus empregados. Para tanto, a recomendacao
é de que a instauracdo de procedimentos de natureza disciplinar seja ato publico dentro da seara empre-
sarial, mas sem que seu contelido traga qualquer disposicao sobre a identificacio dos empregados investi-
gados. Nesse sentido, opina-se pela publicacdo de ato que so faca referéncia sucinta aos fatos sob apuracao,
a0 prazo estabelecido para a conclusao dos trabalhos, a comissao incumbida de conduzir o procedimento
apuratério e ao nUmero do processo a que se refere. Essa, inclusive, é a solugao adotada no caso dos pro-
cessos disciplinares regidos pela Lei n® 8.112/1990.

Todavia, no caso do encerramento do procedimento com a aplicagao de penalidade disciplinar, a
publicidade de tal ato deve ser ainda mais cautelosa, considerando o posicionamento ja referenciado da
jurisprudéncia especializada. Nada obstante o cuidado necessario, € importante ter em mente que o ato de
punicdo, além de seu carater repressivo, gera também o efeito pedagdgico esperado da sancio, sé alcan-
cado se os pares do empregado punido tiverem conhecimento de sua aplicacao. Tendo tais consideracoes
em mente, recomenda-se que as empresas estatais tornem publica no ambito da empresa, a conclusao dos
procedimentos disciplinares, bem como seu respectivo resultado, inclusive no caso das penas aplicadas.
Todavia, ha de se ter cautela para nao haver qualquer referéncia ao nome dos empregados apenados ou
outra informacao que possibilite sua identificacao.

Entretanto, necessario ressaltar que tais recomendagdes sao meras sugestdes de melhoria e a sua nao
adogdo pelas empresas estatais nao implica, a priori, em nenhum tipo de nulidade do procedimento que
venham a adotar.

3.5. Principio da eficiéncia

Através da observancia de tal principio, busca-se que a Administragao Publica atue visando atingir seus
objetivos ao atribuir importancia relativa a agio meramente formal, burocratica.

No procedimento disciplinar, tal principio se materializa na celeridade de seu andamento e em sua
simplicidade (e aqui novamente verificamos sua relacdo com outros principios, notadamente o da informa-
lidade, em que mais vale o conteldo do ato e o atingimento de seu fim do que a mera formalidade em
sua constituicao, salvo casos excepcionais em que a forma é requisito essencial do ato), utilizando-se dos
Meios Menos oNerosos para a consecucao de seu objetivo, o qual nao pode ser olvidado em nenhum ato
praticado, que € o esclarecimento dos fatos transcorridos e eventual aplicacio de penalidade, caso tenha
sido efetivamente constatado o cometimento de um ilicito disciplinar.

Para tanto, deve-se dar importancia a capacitagio dos membros componentes da comissao disci-
plinar, na medida em que grande parte da eficiéncia e efetividade do procedimento podera ser aferida pela
capacidade de seus membros em dar andamento ao processo, realizando as diligéncias adequadas e neces-
sarias a apuracao dos fatos.
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Essa aplicacdo do principio da eficiéncia no procedimento administrativo (seja de cunho disciplinar ou
ndo) foi objeto de alteracao constitucional, através da EC n® 45/2004, que acrescentou o inciso LXXVIII ao
artigo 5° da Constituicdo, prevendo, textualmente, a necessidade de uma maior celeridade no andamento
do processo administrativo, bem como sua razoavel duracao.

3.6. Principios do contraditorio e da ampla defesa

O artigo 5°, inciso LV, da Constituicao Federal, assegura as partes em processo administrativo o direito
ao contraditério e a ampla defesa. Existe na doutrina intenso debate acerca da natureza do procedimento
disciplinar conduzido pelas empresas estatais. Com efeito, ndo se pode afirmar de pronto que o procedi-
mento disciplinar das empresas estatais possui carater administrativo, tio somente pelo fato delas fazerem
parte da Administracao Publica.

Contudo, como ja foi debatido neste Manual, as empresas estatais se sujeitam a uma espécie de re-
gime juridico hibrido, no qual ora sao regidas por regras de Direito PUblico, ora sdo disciplinadas por normas
de Direito Privado.

Com respeito a aplicacao de penalidades no ambito das estatais, inclusive nos casos de demissao
por justa causa com consequéncias na relagao trabalhista, embora ndo se possa exigir que os regramentos
internos das estatais estabelecam uma observancia ao contraditério e a ampla defesa com o mesmo rigor
que é requerido no processo administrativo disciplinar da Lei n® 8.112/1990.

Recomenda-se fortemente que os regulamentos internos que disponham acerca dos manuais de
conduta de empregados publicos e diretores, além dos deveres decorrentes da relacdo trabalhista e res-
pectivas penalidades cabiveis, os procedimentos investigativos e o processo acusatorio, neste caso visando
assegurar a possibilidade dos investigados de apresentar sua versao dos fatos, bem como a possibilidade de
produzir as provas que entendam ser imprescindiveis para demonstrar sua inocéncia, refutar aquelas que
lhes sdo desfavoraveis, e, ainda, que suas alegacdes e provas sejam consideradas pela comissao apuratoria
por ocasidao de suas conclusdes, e pela autoridade competente na decisao

3.7. Principio da motivacao

Tal principio determina que a Administracao Publica apresente as razdes de fato (caso concreto, pro-
blema, conflito) e de direito (dispositivos legais que se amoldam aos fatos) que determinaram a pratica do
ato administrativo.

A motivacao distingue-se do motivo. Este é a prépria fundamentacao para a pratica de um ato, en-
quanto a motivagao é a exteriorizagao dessa fundamentacdo, registrada, formalizada.

Tem por objetivo permitir o controle social e judicial dos atos praticados pela Administracio, verifi-
cando sua adequacao em relacao as normas aplicaveis ao caso e, dessa forma, inibindo decisdes arbitrarias,
pessoais e parciais.

No processo disciplinar, em geral, tal preceito se manifesta em diversos atos, principalmente naqueles
que, de alguma maneira, podem trazer prejuizos a pessoa cuja conduta esta sob apuragao. E o caso do
indeferimento de um pedido de producao de prova, em que a comissao precisa apresentar as razoes pelas
quais entende ser desnecessaria a realizacao de determinado ato instrutdrio.

De igual maneira, a decisao da autoridade julgadora quanto a ocorréncia (ou ndo) de determinada
irregularidade deve ser apresentada juntamente com as provas que demonstram seu cometimento.
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3.8. Principio do informalismo moderado

O principio do informalismo moderado — também chamado por alguns de principio do formalismo
moderado — significa, no processo administrativo sancionador, a dispensa de formas rigidas, mantendo
apenas as compativeis com a certeza e a seguranca dos atos praticados, salvo as expressas em lei e relativas
aos direitos dos acusados. Odete Medauar explicita que esse principio “se traduz na exigéncia de interpre-
tacdo flexivel e razodvel quanto a formas, para evitar que estas sejam vistas como um fim em si mesmas,
desligadas das verdadeiras finalidades do processo”. '8

A sua previsdo legal estd no art. 22 da Lei n® 9.784/1999:

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

E importante recordar que o objetivo principal do processo € apurar a realidade material dos fatos
ventilados nos autos. Desta forma, o contedo apresentado no lastro probatério acostado ao processo tem

mais relevancia do que a forma como foi produzido, desde que tenham sido observados os principios ja
discutidos do contraditério e da ampla defesa.

3.9. Principio da verdade real

Também chamado de principio da verdade material, indica que a comissao disciplinar deve buscar, na
medida do possivel, o que realmente teria acontecido, ndo se contentando apenas com aquela versao dos
fatos levada ao processo pelos envolvidos'®. Nao se admite, deste modo, a “verdade sabida” no processo
administrativo sancionador.

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

4. INDEPENDENCIA DAS INSTANCIAS

Como ja abordado, o caput do art. 37 da Constituicao Federal estabelece que: “A administracao
publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios obedecerd aos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publici-
dade e eficiéncia (...)".

Além dos principios constitucionais, a Administragao Piblica esta afeta ao Direito Administrativo, que
disciplina a atividade administrativa estatal e o necessario equilibrio entre os direitos dos administrados e as
prerrogativas da Administracdo. Para desenvolver suas funcdes, a Administracdo Publica opera por meio de
um conjunto de pessoas, que atuam de modo organizado, permanente e continuo, segundo regras especi-
ficas e comprometimento com a promocao de valores fundamentais.

Sdo os servidores publicos ou agentes publicos (ao qual se equipara o empregado publico) regidos
pelas disposicoes contidas em seus respectivos Estatutos e demais normas de condutas administrativas, civis
e penais, as quais devem guardar rigida observancia aos principios constitucionais.

Destarte, surge para a Administracdo Publica o dever de apurar quando do conhecimento, por qual-
quer meio, de irregularidade praticada na sua esfera, sendo necesséria a adocdo de providéncias visando a
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busca pela verdade material dos fatos, sem prejuizo das medidas urgentes que o caso exigir. E como parte
da Administracdo Publica, as estatais se inserem nesse contexto e devem, pois, zelar pela moralidade tanto
no desempenho das suas atividades quanto nas relacdes com os seus empregados.

Os empregados publicos, assim como os servidores estatutarios, sao contratados apds aprovagao
em concurso publico e submetem-se a todos os demais preceitos constitucionais referentes a investidura,
acumulacao de cargos, empregos e funcdes, remuneragao ou subsidio (quanto a esses dois Ultimos, apenas
no caso de empresas que recebam recursos publicos para pagamento de despesas de pessoal ou de custeio
em geral) e determinadas garantias e obrigacdes previstas no Capitulo VII da Constituicio Federal. Entre-
tanto, sdo contratados pelo regime da legislacdo trabalhista (em especial pela CLT), com algumas alteracdes
l6gicas decorrentes do Direito Administrativo.

Para os fins do presente Manual, é essencial diferenciar-se o objeto do processo disciplinar daqueles
pertinentes as atividades de auditoria e tomada de contas especial.

O processo disciplinar tem por objeto a apuragao de fatos tidos como irregulares a fim de se verificar
a necessidade de responsabilizar administrativamente determinado agente publico.

A auditoria, por sua vez, compreende as atividades que, grosso modo, visam verificar a adesao dos
atos de gestao as normas regulamentares, identificando irregularidades e propondo seu saneamento e, con-
forme o caso, recomendando a apuragao da responsabilidade pela constatacdo procedida.

Ja a Tomada de Contas Especial (TCE) é “um processo devidamente formalizado, dotado de
rito proprio, que objetiva apurar os fatos, identificar os responsdveis e quantificar o dano cau-
sado ao Erdrio, visando o seu imediato ressarcimento” (art. 63 da Portaria Interministerial MPOG/MF/
CGU n° 127/2008). Frisa-se que a responsabilidade ali consignada diz respeito aquela de carater civil, uma
vez que visa a reparacao financeira do prejuizo causado, podendo inclusive ser repassada aos herdeiros no
limite da heranca deixada pelo de cujus.

Diante disso, verifica-se que, por ndo caracterizar san¢gao no ambito disciplinar, tanto as atividades de
auditoria como a Tomada de Contas Especial ndo sé podem como devem apontar os envolvidos nos fatos
objeto de andlise, ainda que esses nao mais possuam vinculo com a Administracao Publica.

Importante destacar que o fato de empregado figurar em relatério de auditoria ou em processo de
Tomada de Contas Especial ndo necessariamente caracteriza sua responsabilidade disciplinar e tampouco
desonera a empresa de promover processo especifico para essa apuracdo. Necessario aqui remeter ao
consagrado principio da independéncia das instancias, que estabelece que um Unico ato cometido pelo
agente publico pode repercutir, simultaneamente, nas esferas administrativa, penal e civil.

Além da responsabilizacdo administrativa, o mesmo fato pode ensejar: (a) responsabilizagio civil, por
danos causados ao erario ou a terceiros, a qual tanto pode se esgotar na via administrativa quanto necessitar
de ingresso na via judicial, como, por exemplo, no caso de responsabilizagao por atos de improbidade ad-
ministrativa; e (b) responsabilizacdo penal, por contravenc¢des ou crimes cometidos por funcionario publico
e que, obrigatoriamente, segue o rito judicial do Cddigo de Processo Penal — CPP

Quanto ao aspecto civel, ressalte-se que a responsabilidade ndo tem indole punitiva, mas sim patri-
monial e indenizatoria. Refere-se a reparacao material do dano causado pelo agente, que podera ser pro-
movida mediante acdo judicial especifica, Tomada de Contas Especial ou mesmo por Termo de Ajustamento
de Conduta — TAC, nos casos de infracdo disciplinar de menor potencial ofensivo, conforme Instrugao
Normativa CGU n° 4, de 21 de fevereiro de 2020, instrumento esse que se reputa plenamente passivel de
adocdo pelas empresas estatais, conforme sera abordado no capftulo 19,

Ressalte-se, ainda, que, no atual ordenamento juridico, a responsabilidade civil tem natureza subjetiva.
Em outras palavras, a obrigacao pessoal do agente publico em reparar dano em decorréncia do exercicio
do seu cargo, emprego ou funcdo, requer a comprovacao de que a sua conduta causadora do prejuizo foi
dolosa ou culposa, em ato comissivo ou omissivo.
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Nesse rumo, registre-se, com maior aplicabilidade, uma vez que trata justamente de repercussao
civil, a seguinte decisao adotada pelo Tribunal de Contas da Unido:

TCU, Tomada de Contas n° 450.131/96-3, Relatério: “No caso em exame, os fatos sdo estes: 0s
agentes publicos receberam alguns objetos integrantes do patriménio da entidade e deles passaram
recibo. Este documento constitui termo de responsabilidade. Os objetos foram subrepticiamente
subtraidos das salas da reparticdo por terceiro desconhecido. A autoria do ilicito ndo foi descoberta
pelo procedimento legal especifico. Com fundamento nesses fatos, entende o Ministério Piblico que
os elementos apresentados sdo insuficientes para precisar, adequadamente, a responsabilidade da
autoridade administrativa.

Voto: Deverdo ressarcir o Erdrio aqueles que, dolosa ou culposamente, derem causa a prejuizo ao
patriménio publico. No caso vertente, conforme bem assinalado pelo representante do ‘Parquet’,
tal hipdtese ndo restou configurada nos autos. O ‘Termo de Responsabilidade’ somente obrigard
0 respectivo signatdrio a responder subsidiariamente pelo desvio do bem sob sua guarda caso se
comprove que sua conduta contribuiu para o desaparecimento do mesmo”.

Quanto a responsabilizagdo penal, a autoridade administrativa que tem conhecimento de indicios
de crime ou contravencao € obrigada a representar ao Ministério Publico, independentemente de haver
inquérito administrativo.

No que tange a improbidade administrativa, cumpre transcrever o disposto na Lei n® 8.429/1992:

Art. |° Os atos de improbidade praticados por qualquer agente publico, servidor ou ndo, contra a
administracdo direta, indireta ou fundacional de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal, dos Municipios, de Territério, de empresa incorporada ao patriménio publico ou de
entidade para cuja criagdo ou custeio o erdrio haja concorrido ou concorra com mais de cinglienta
por cento do patriménio ou da receita anual, serdo punidos na forma desta lei. (...)

Art. 2° Reputa-se agente publico, para os efeitos desta lei, todo aquele que exerce, ainda que tran-
sitoriamente ou sem remuneracdo, por eleicdo, nomeagdo, designagdo, contratacdo ou qualquer
outra forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou funcdo nas entidades mencio-
nadas no artigo anterior.

Art. 3° As disposicoes desta lei sGo aplicaveis, no que couber, aquele que, mesmo ndo sendo agente
publico, induza ou concorra para a prdtica do ato de improbidade ou dele se beneficie sob qualquer
forma direta ou indireta.

Art. 4° Os agentes publicos de qualquer nivel ou hierarquia sGo obrigados a velar pela estrita obser-
vdancia dos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade e publicidade no trato dos assuntos
que lhe sdo afetos.

Como regra geral, prevalece a independéncia das instancias, de forma que, em decorréncia de de-
terminado ato cometido no exercicio da funcdo, pode-se configurar a responsabilizacdo administrativa, a
despeito de ndo se configurarem as outras duas. Ou, por outro lado, configurando-se mais de uma respon-
sabilizacdo, as respectivas apuracdes sao realizadas de forma independente, na via correspondente e pela
autoridade competente para cada caso, sem que, a principio, uma tenha de aguardar a conclusao da outra,
podendo, ainda, as penas se cumularem.

Entretanto, cumpre observar que a prépria legislacao ja prevé hipdteses em que, excepcionalmente,
a decisao proferida em sede penal podera trazer reflexos a seara administrativa. Trata-se da existéncia de
decisdo judicial deliberando por duas situagdes distintas: (a) absolvendo o réu por inexisténcia de fato ou
negativa de autoria ou, ainda, por excludentes de ilicitude; (b) pela condenacao criminal definitiva.

Na primeira hipdtese, necessario observar o seguinte mandamento previsto no Cédigo Civil:
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Art. 935. A responsabilidade civil é independente da criminal, ndo se podendo questionar mais
sobre a existéncia do fato, ou sobre quem seja o seu autor, quando estas questées se acharem
decididas no juizo criminal.

Apesar de o dispositivo citado trazer apenas o reflexo especifico na esfera civil, aplica-se o mesmo
entendimento a esfera administrativa por coeréncia da norma, uma vez que nao seria razodvel o empre-
gador, apds sentenca judicial decidindo pela inexisténcia do fato ou, caso existente, que nao foi cometido
pelo investigado, entender de forma divergente, deliberando pela aplicagdo de sancao disciplinar. Acerca do
tema, cita-se decisao do Supremo Tribunal Federal, proferida em razdo de processo administrativo disci-
plinar regido pela Lei n° 8.112/1990, mas plenamente aplicavel aos empregados publicos:

STF, Recurso Extraordindrio n° 19.395: “Ementa: A violacdo dos deveres que incumbem ao funcio-
ndrio pode acarretar conseqliéncias legais de trés sortes: penais, de direito privado e disciplinares.
Téo indiscutivel € a competéncia do Poder Judicidrio para conhecer das duas primeiras quanto a da
autoridade administrativa para tomar conhecimento das Ultimas. Subordinar em tal caso a agdo
da autoridade administrativa a da autoridade judicidria, colocando-a na contingéncia de conservar,
até que esta se pronuncie, um funciondrio ndo vitalicio, convencido de faltas que o incompatibi-
lizam com o servico publico 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 ndo ser bastante grave para motivar uma sancdo penal, ndo reunir os ele-
mentos de um crime, e ser, entretanto, suficientemente grave para justificar uma sangdo disciplinar.
Se, porém, o julgado criminal negar ndGo apenas o crime, mas o préprio fato ou a respectiva autoria,
forcoso serd reconhecer o efeito daquele julgado, no civel. No caso, foi negado apenas a existéncia
do crime e isso ndo invalida o processo administrativo, que teve transcurso legal e de que resultou
a demissdo do funciondrio”.,

No caso de existir condenacao criminal definitiva, além de se mostrar incongruente a empresa estatal
entender de forma diversa daquela sentenciada em juizo, necesséario ressaltar que o préprio Cédigo Penal,
em seu art. 92, permite que o juiz aplique, como efeito da sentenca, o perdimento da funcao publica®.
Ademais, caso o juiz ndao o determine, podera o empregador rescindir o contrato do empregado publico
com base no art. 482, alinea “d”, da CLT, tendo por fundamento o apurado no processo penal.

Sobre a aplicagao do art. 482, alinea “d”, vale ainda uma observacdo quanto a condenagao criminal
que imponha pena que nao inviabilize a prestagao do trabalho por parte do empregado. Ha duas situagoes:
se a condenacdo criminal decorrer de conduta praticada em prejuizo do empregador (e. g. furto de bem
da estatal), ndo ha ddvidas quanto a possibilidade de rescisao por justa causa, reconhecendo-se inclusive a
possibilidade de o empregador aplicar a penalidade antes da condenacio criminal com base em outro dis-
positivo, como, por exemplo, a alinea “a” do art. 482.

De outro lado, se a conduta praticada nao tiver relacdo com conduta ofensiva ao empregador, e a
penalidade aplicada na esfera penal nao inviabilizar a prestacao dos servicos por parte do empregado (e.
g. multa ou prestacdo de servicos a comunidade), exclui-se a possibilidade de aplicagao de justa causa ao
empregado. E que a demissdo por justa causa prevista no art. 482, alinea “d”, pressupde justamente a im-
possibilidade de continuidade do pacto laboral, conforme se extrai do seguinte julgado do Tribunal Superior
do Trabalho:

RECURSO DE REVISTA. JUSTA CAUSA NAO CONFIGURADA. CONDENAgAO CRIMINAL. CUM-
PRIMENTO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE ANTERIOR A DISPENSA. O tipo legal delineado
no art. 482, -d-, da CLT deve ser lido em conjugacdo com uma hipétese préxima de suspensdo do
contrato de trabalho: € que a prisGo meramente proviséria ndo extingue o contrato, embora invia-
bilize seu adimplemento pelo empregado; em conseqtiéncia, ocorre aqui a suspensdo do pacto em-

20 Art. 92 - Sdo também efeitos da condenagdo:

| - a perda de cargo, fungdo publica ou mandato eletivo:

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

b) quando for aplicada pena privativa de liberdade por tempo superior a 4 (quatro) anos nos demais casos.
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pregaticio (art. 472, caput, e § 1°, combinado com art. 483, § 1°, ab initio, CLT). Entretanto, se se
trata de pena privativa de liberdade, resultante de sentenca transitada em julgado, que inviabilize
o cumprimento do contrato pelo empregado, a lei exime o empregador de qualquer dnus quanto
a continuidade da relacdo de emprego: resolve-se o contrato por culpa do obreiro, que, afinal, é o
responsdvel pelo ndo-cumprimento contratual. Na hipétese em que o empregado, no momento da
dispensa, ja teria cumprido pena privativa de liberdade, faz-se necessdrio reconhecer que ndo se
tornou invidvel, por culpa obreira, o cumprimento da prestagdo laborativa, o que, por conseqliéncia
légica, leva a inferéncia da ndo-incidéncia da justa causa, mantendo-se, portanto, a dispensa com
verbas rescisérias. Recurso de revista ndo conhecido. (RR - 1020100-44.2002.5.05.0900, Relator
Ministro: Mauricio Godinho Delgado, Data de Julgamento: 03/02/2010, 67 Turma, Data de Publi-
cacdo: 19/02/2010).

Observe-se que, no entendimento do Tribunal Superior do Trabalho, no caso de prisdes meramente
provisorias (e. g. prisao preventiva, prisio temporaria), considera-se suspenso o contrato de trabalho, ndo
sendo possivel a rescisdo por justa causa com base no art. 482, alinea “d”, da CLT.

5. O PODER DISCIPLINAR DO EMPREGADOR

O contrato de trabalho, que pode ser um acordo tacito ou expresso, da origem a uma série de
direitos e obrigacdes para empregados e empregadores que muitas vezes nao estao explicitados no instru-
mento que as partes celebraram.

Ao empregador, por exemplo, sao reconhecidos direitos e prerrogativas que independem de sua
explicitacdo no contrato de trabalho, sobre os quais divergem os estudiosos quanto aos seus fundamentos.
Alguns sustentam que esses poderes decorrem de uma prerrogativa natural do empregador como proprie-
tario da empresa (propriedade privada); outros arguem que a empresa constitui uma instituicio, na qual o
empregador tem o dever de conservacdo e direcdo (institucionalismo); e ha também quem argumente se
tratar de uma delegacao do poder publico.

A concepgao mais aceita, contudo, é a que enxerga no contrato ‘o titulo e fundamentacdo do
poder intra-empresarial”, ou seja, que o contrato de trabalho, “que dad origem a relacdo de
emprego, importa em conjunto complexo de direitos e deveres interagentes de ambas as partes,
em que se integra o poder empresarial interno”?'.

Assim é que sao reconhecidos como poderes dos empregadores o poder diretivo, o poder regula-
mentar, o poder fiscalizatério e o poder disciplinar?.

Para este trabalho, interessa saber que o poder disciplinar, caracterizado como “o conjunto de prer-
rogativas concentradas no empregador dirigidas a propiciar a imposicao de sancées aos empre-
gados em face do descumprimento por esses de suas obrigacoes contratuais’>, é uma decorréncia
do contrato de trabalho, e que, independentemente de sua previsao expressa no contrato de trabalho ou
nos regulamentos internos da empresa, pode ser exercido pelo empregador a fim de garantir a ordem e
direcdo dos trabalhos. Com efeito, o empregador tem por obrigacdo sancionar as faltas cometidas pelos
empregados em caso de desobediéncia as ordens gerais ou individuais baixadas.

O art. 2° da Consolidacao das Leis do Trabalho confere ao empregador o poder diretivo que Ihe da
o direito de organizar, fiscalizar e disciplinar as relacdes pessoais e sociais existentes na empresa.

21 DELGADO, 2008, p. 645.
22 Op. cit.. p. 633.
23 Op. cit. p. 638.
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Mauricio Godinho Delgado, em sua obra intitulada “O poder empregaticio””*, ao tratar da matéria,
posicionou-se no seguinte sentido:

Disciplinar, por fim, seria o poder conferido ao empregador de impor sangbes aos empregados em
face do descumprimento por esses de suas obrigacoes contratuais. Embora seja considerada uma
dimensdo, extensdo ou coroldrio do poder diretivo, a identificacdo do poder disciplinar em uma
seara conceitual prépria é universalmente aceita, em decorréncia da existéncia de figuras juridicas
proprias desse poder como, ilustrativamente, as ideias de sancdo e procedimento.

5.1. Natureza juridica

Prevalece no Brasil a teoria classica segundo a qual a dispensa do empregado € direito potestativo do
empregador.

Direito potestativo, segundo Godinho Delgado, define-se como a “prerrogativa assegurada pela
ordem juridica a seu titular de alcancar efeitos juridicos de seu interesse mediante o exclusivo
exercicio de sua propria vontade. O poder, em suma, de influir sobre situacoes juridicas de modo
proéprio, unilateral e automadtico’>.

Entretanto, a teoria acima ndo € aplicavel as empresas estatais prestadoras de servicos publicos, sendo
pacffico o entendimento de que a dispensa do empregado publico tem natureza juridica de ato administra-
tivo, consistente em manifestacdo unilateral da vontade da Administracdo Publica, a qual, em respeito aos
principios da impessoalidade e isonomia, deve ser motivada, conforme decisao do STF no RE n® 589998/P!I.

5.2. Limites do poder disciplinar

O Direito do Trabalho ndo prevé nenhum procedimento especial para a afericao de faltas e aplicagao
de penas no ambito das empresas, exceto quanto ao dirigente sindical, conforme abordado no item 2.2.1.
Como regra geral, o empregador avalia a conduta do trabalhador e atribui-lhe uma penalidade.

Avista dessa situacdo, o doutrinador Mauricio Godinho ensina que “o critério de fixacao de penali-
dades no ambito empregaticio impoe a observdncia de trés grupos de requisitos, a serem exami-
nados conjuntamente em cada caso concreto: requisitos objetivos, subjetivos e circunstanciais”**.

Os mencionados requisitos serao abordados no capftulo |5 deste Manual. Dentre os requisitos cir-
cunstanciais — relacionados a atuacao do empregador em face da falta cometida e do empregado envolvido
—, encontram-se listadas a razoabilidade e a proporcionalidade entre a falta cometida e a pena aplicada pelo
empregador.

Conforme ensina Granadeiro Guimaraes, o poder disciplinar nao € ilimitado; deve observar os princi-
pios da proporcionalidade e razoabilidade entre a falta e a punicao, sob pena de anulacao desta pelo Poder
Judicirio.

Por oportuno, relevante destacar alguns trechos de decisdes do Poder Judiciario sobre o tema:

RUPTURA CONTRATUAL — JUSTA CAUSA NAO CONFIGURADA — Auséncia de proporcionalidade
entre a conduta do empregado e a pena mdxima. Para a configuracdo da despedida motivada é
imprescindivel a proporcionalidade entre a conduta e a punicdo. Como se ndo bastasse, a dispensa
por justa causa aplicada sobre o empregado que envolveu-se em briga fora da empresa, em um
feriado, as 20:00 horas, dfronta também o principio da razoabilidade, que norteia as ciéncias
juridicas como um todo, pois apesar de ser do empregador o poder diretivo (e o poder disciplinar,
enquanto seu subproduto), este deve ser manejado com bom senso. O abuso do exercicio do di-
reito, por parte do empregador, atrai os efeitos do art. 9° Consolidado. Acresca-se, ainda, o fato de
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o obreiro jamais ter sido punido disciplinarmente durante os cinco anos que durou o contrato, o que
faz presumir conduta irrepreensivel durante todo o contrato. Justa causa ndo caracterizada. (TRT
29 R. — RO 02800-2000-312-02-00 — (20050864062) — 479 T. — Rel. p/o Ac. Juiz Paulo Augusto
Camara — DOESP 13.12.2005).

PODER DISCIPLINAR — NECESSIDADE DE GRADACAO — A gradacdo de pendlidades é o me-
canismo de realizacdo do cardter pedagégico do exercicio do poder disciplinar. Néo obstante o
critério pedagégico de gradacdo de penalidades ndo seja absoluto e universal (é possivel a ocor-
réncia de faltas que, por sua intensa e enfdtica gravidade, propiciem de imediato a aplicacdo da
pena mdxima), as punicées aplicadas no dmbito empregaticio tém de ser gradualmente dosadas,
em proporcdo crescente, desde a penalidade mais branda até a mais elevada, que é a demisséo
por justa causa. (TRT 87 R. — RO 00781-2006-107-08-00-5 — 39 T. — Rel. Juiz Maria Edilene de
Oliveira Franco — J. 11.10.2006).

“[...] No entanto, ndo se pode perder de vista que a dispensa por justa causa, por ser a mdxima pe-
nalidade aplicada pela empregadora ao obreiro deve respeitar os requisitos, da proporcionalidade,
da imediatidade e unicidade da pena” (citacdo de trecho de sentenca retirada do Acérddo do TST
nos autos do processo TST-AIRR-263-31.2011.5.03.0101, DEJT de 01/04/2013, que confirmou
sentenca do TRT da 39 Regido).

Portanto, a despeito de deter o poder disciplinar, de natureza potestativa, 0 empregador deve ob-
servar limites para a aplicacdo dessa prerrogativa; deve observar a adequacdo e a proporcionalidade da pena
em relagdo a conduta tida como irregular.

5.3. Poder disciplinar sobre diretor de Estatal

Tendo em vista sua condicao especffica frente a empresa, aquele agente que exerce cargo de direcao
em empresa estatal merece estudo especifico no que se refere a sua submissao a um poder disciplinar, ou
seja, a condicao de estar sujeito a apuracdo de sua conduta.

Nesse aspecto, cumpre observar que os diretores de empresas estatais sao, em regra, nomeados
pelos Ministros de Estado supervisores das entidades a que se encontram vinculadas ou, excepcionalmente,
pelo proprio Presidente da Republica, podendo ser destituidos a qualquer tempo. Tais dirigentes podem ser
recrutados externamente ou internamente nos quadros funcionais das empresas.

Na primeira situacdo, ou seja, quando o diretor ndo pertence aos quadros da estatal, ha divergéncia
na doutrina a respeito da existéncia de ébice a celebracao de contrato formal entre o dirigente e a empresa.
A despeito da formalizacdo de tal instrumento, em havendo a devida previsao em normas préprias e/ou
regramentos internos da estatal, defende-se a submissao do diretor ao regime disciplinar da empresa, con-
forme se explanara melhor adiante.

Para a corrente classica ou tradicional, seria juridicamente impossivel considerar o diretor como em-
pregado, por ser aquele um &rgdo da sociedade (teoria organicista) ou por ser mandatario da empresa
(teoria do mandato).

Ja a corrente moderna ou intervencionista entende nao haver &bice para que o diretor seja um
empregado, embora de carater especial, com fundamento na norma celetista e na Lei das Sociedades por
Acoes (Lei n® 6.404, de |5 de dezembro de 1976), caracterizada a sua subordinagao ao conselho de admi-
nistracao da empresa, cujas determinagdes deve observar.

Segundo Martins Catharino?, a subordinagio é inversamente proporcional ao grau hierarquico. A ra-
refacdo da subordinacdo, sob o angulo administrativo e hierarquico, coloca os altos empregados em posicao
fronteirica e ambigua, sendo ligeiramente subordinados e aparentados ao préprio empregador.

27 CATHARINO, 1972.

m CORREGEDORIA-GERAL DA UNIAO + CGU




Assim, esse alto empregado, mesmo com a subordinagao atenuada, ndo possuiria autonomia, ja que
ndo pode esquivar-se totalmente das suas obrigacdes. Preenchidos os requisitos fatico-juridicos da relagao
de emprego, deveria ele ser considerado um tipo especial de empregado.

Na hipdtese de o diretor nomeado ja possuir vinculo laboral com a empresa, a jurisprudéncia
atual se manifesta no sentido de que o “empregado eleito para ocupar cargo de diretor tem o res-
pectivo contrato de trabalho suspenso, ndo se computando o tempo de servico desse periodo,
salvo se permanecer a subordinagdo juridica inerente a relacdo de emprego” (Simula n® 269 do
Tribunal Superior do Trabalho). Portanto, vigora o entendimento de que a relacio empregaticia originaria
permanecera suspensa durante o perfodo em que o empregado exercer a incumbéncia do cargo de diretor.
Conforme sera abordado em ponto especffico, a suspensao do contrato de trabalho provoca sua sustacao,
mas, no entanto, resta garantida a preservacao do vinculo entre empregado e empregador, a teor do que
dispde o art. 471 da CLT, o que acarreta a manutencao de alguns efeitos contratuais, tais como os deveres
de lealdade, de sigilo, entre outros.

Assim, entende-se que a suspensao do contrato origindrio daquele empregado nomeado para exercer
a direcdo de empresa ndo impede o exercicio do Poder Disciplinar sobre seus atos enquanto dirigente.

Inicialmente, ha que se reconhecer ofensa aos principios da moralidade e da eficiéncia acaso se isente
de responsabilidade disciplinar o agente que cometa infragao disciplinar no exercicio do cargo de direcdo.
Nao se pode negar que o diretor era o primeiro que deveria zelar pelo cumprimento dos normativos in-
ternos da empresa, comportando-se estritamente conforme o regramento. Tampouco se pode deixar de
observar os reflexos na relacdo de confianca que deve haver entre empregador e empregado quando este,
ocupando alta posicao na administracao da empresa, ou seja, justamente quando se deposita nele a maxima
fiducia, age em desconformidade com os regulamentos da empresa ou atenta mesmo contra o patrimdnio
da organizacao. Desse modo, entende-se que o fato de ocupar cargo de Diretor ou equivalente ndo isenta
o agente de sua responsabilizacao na esfera disciplinar. Logo, mesmo com o contrato de trabalho suspenso
durante o periodo, o Diretor com vinculo empregaticio podera responder a processo disciplinar e, sendo
0 caso, a penalidade tera reflexo direto no seu emprego originario.

Necessario frisar ainda que, durante o curso do procedimento ou mesmo antes dele, o empregado
podera ser exonerado do cargo de direcao. Tal fato igualmente nao deve obstaculizar a apuragao disciplinar,
até mesmo porque, nesse caso, o agente devera retomar suas funcdes enquanto empregado da empresa.
Ressalta-se que a perda do cargo de direcao ndo caracteriza sancao administrativa, mas tao somente exer-
cicio do direito potestativo do empregador, baseado em juizo de conveniéncia e oportunidade por parte da
Administragdo, com permissivo no paragrafo Unico do art. 468 da CLT.

Destaca-se que o diretor de empresa estatal é considerado como um agente publico e, ainda que se
entenda pela ndo incidéncia das normas de Direito do Trabalho na relacdo entre a empresa e seus diretores,
no setor publico, onde imperam, entre outros, os principios da moralidade, eficiéncia e interesse publico,
é certo que os dirigentes das Estatais devem respeito a legislacao especffica e aos normativos internos da
empresa, inclusive seu regime disciplinar.

Em face dessas duas hipdteses, entende-se que, existindo ou ndo o vinculo contratual do dirigente
ou ex-dirigente com a empresa, o procedimento investigativo cabivel podera ser instaurado e, uma vez
identificado o indicio do efetivo cometimento de ilicitos, deve-se:

a) no caso de dirigente ou ex-dirigente com vinculo, dar prosseguimento a apuragao na seara disci-
plinar punitiva, com a instauragao do respectivo processo acusatorio; ou

b) no caso de ex-dirigente sem vinculo, apenas encaminhar o fato para conhecimento das instancias
competentes, tais como o Ministério Publico, Policia Federal ou Civil, Tribunal de Contas da Unido e Co-
missao de Etica Piblica,

Dessa maneira, no que concerne ao apuratorio disciplinar de cunho punitivo propriamente dito, com-
preende-se que, em se tratando de dirigentes ou ex-dirigentes, a utilizacio desse instrumento resta limitada
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a) a apuracao da conduta daqueles agentes detentores de vinculo contratual com a empresa; e b) aqueles
casos de diretor de estatal que ndo possua vinculo originario com a empresa em que esta atuando, mas que
detém cargo efetivo ou emprego publico em outro érgao ou entidade da Administragcao Publica.

Diante da Ultima hipdtese, entende-se que o agente devera observar tanto os normativos internos da
empresa em que exerce o cargo de diregcdo, quanto aqueles que regem seu vinculo origindrio com o ser-
vico publico. No caso de inobservancia de algum normativo, € evidente a possibilidade de reflexos no seu
vinculo origindrio de qualquer espécie com outro ente da Administracao Publica (emprego ou cargo publico
efetivo), por quebra da relacdo de confianca.

Fundamenta-se esse posicionamento no argumento que, no caso de empregado oriundo de outra
empresa, seu vinculo empregaticio permanece vigente e, portanto, mantidas em vigor todas as clausulas
que regem seu contrato de trabalho. No mesmo sentido, tratando-se de servidor estatutario, o vinculo
nao é rompido temporariamente para o exercicio de fungao de direcao em uma estatal, mas trata-se tao
somente de hipdtese de cessdao”®, quando devera ainda observancia ao regime de sua carreira, até mesmo
porque nao perde a qualidade de servidor durante o perfiodo em que esta atuando na empresa publica.

Em tais hipdteses, a recomendagao é de que a apuracao da conduta deve se dar na entidade em que
os fatos tidos como irregulares ocorreram, de acordo com as normas que regulamentam a apuragao dis-
ciplinar na entidade, e o resultado do trabalho deve ser encaminhado ao érgao/entidade em que o diretor
possua o vinculo origindrio, para exame e adogao das medidas cabiveis.

Deve-se atentar que, no caso de servidor efetivo regido pela Lein® 8.112/1990, cedido a estatal para
ocupar o cargo de diretor, consoante tratado no item 5.3 deste Manual, a aplicacdo de penalidade disci-
plinar estd condicionada a prévia apuracdo da falta por meio de processo administrativo disciplinar, o qual,
entre outros requisitos, € instaurado por autoridade administrativa e conduzido por comissao composta por
servidores estatutarios estaveis (arts. 143 e 149 da Lein® 8.112/1990). Tais requisitos inviabilizam a respon-
sabilizacao disciplinar destes no ambito das estatais. No entanto, consoante ja dito, as investigacdes e provas
porventura ja colhidas devem ser encaminhadas ao 6rgao de origem do servidor, para fins de andlise acerca
do cabimento da instauracao de processo administrativo disciplinar.

Sobre a possibilidade de repercussao disciplinar entre cargos e empregos publicos em razdo de con-
duta em unidade distinta daquela onde o agente mantém seu vinculo funcional original, importa trazer a
lume o entendimento exarado pela Comissao de Coordenacio de Correicdo, como segue:

Enunciado CGU n° |3, de 28 de abril de 2016 (Publicado no DOU de 02/05/2016, Segdo |, pdgina
8): REPERCUSSAO DA DESTITUICAO DO CARGO EM COMISSAO NO VINCULO CELETISTA. A
penalidade de destitui¢do de cargo em comissdo aplicada ao empregado publico cedido a érgdo da
Administracdo Pablica Direta, Autdrquica e Fundacional poderd repercutir no vinculo empregaticio,
sendo desnecessdria a instauragdo de novo processo disciplinar no dmbito da empresa estatal.

28 Prevista pelo art. 93 da Lei n® 8.112/1990, no caso dos servidores pUblicos federais.
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6. DEVER DE APURAR

No ambito das relagdes trabalhistas privadas, o empregador possui o direito de exercer o poder dis-
ciplinar, conforme tratado anteriormente. Nas empresas estatais, a possibilidade de se valer do dito poder
disciplinar ndo mais se reveste do carater de disponibilidade por vezes observavel nas relacoes laborais
regidas exclusivamente por normas de natureza privada.

Nesse sentido, algumas regras publicas surtem efeitos nas estatais, apesar de essas empresas serem
classificadas como entidades da Administracao Federal Indireta com personalidade de direito privado.

Os ja mencionados principios constitucionais aplicaveis a Administracdo Pulblica Direta e Indireta
(legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia) se constituem em importante base de
normas publicas a influenciar a gestao das empresas estatais, inclusive no que respeita ao exercicio do poder
disciplinar.

Dessa forma, tem-se que o poder disciplinar conferido ao empregador estatal — que, em esséncia,
visa a restabelecer, de forma equilibrada e justa, a normalidade dos servicos prestados pelos empregados,
objetivando, ao fim, a maxima produtividade da entidade — acaba por se transformar em dever de apurar,
por imposicao do principio constitucional da impessoalidade, por exemplo.

Outros principios, desta feita de ordem legal, ainda podem ser apontados como norteadores da
efetivacao do poder disciplinar nas estatais, como o principio do “interesse publico” previsto no art. 2° da
Lei n® 9.784, de 29 de janeiro de 1999. Esse principio também tem o condao de transmutar o direito de
exercer o poder disciplinar em dever de exercé-lo, uma vez que o empregador estatal, ao se deparar com
um indicio de infracdo funcional passivel de apuracao, nao decide apenas sob o seu interesse ou conviccao,
mas sim sob o manto do interesse coletivo de quem € representante.

Sobre a aplicabilidade, nas empresas estatais, de principio estabelecido pela lei regente do Processo
Administrativo Federal, segue posicionamento doutrinario:

Por outro lado, vale a pena sublinhar que a lei se referiu expressamente a administra¢do indireta,
que, como ¢ sabido, pode ser desempenhada por entidades dotadas de personalidade juridica de
direito privado, como é o caso das sociedades de economia mista e empresas publicas. Conquanto
sejam pessoas privadas, ndo deixam de integrar a Administracdo Piblica Federal, de modo que
também elas deverdo observar o procedimento estatuido na lei, sobretudo quando houver inte-
resses de terceiros, administrados, que devem ser preservados como deseja o diploma regulador.??

Assim, a infracdo eventualmente cometida por empregado publico deve receber a devida atengao
por parte das autoridades incumbidas da aplicacao do poder disciplinar nas empresas estatais, sob pena de
descumprimento de alguns principios constitucionais e legais de observancia obrigatéria por essas entidades
da Administracdo Federal Indireta.

6.1. Conhecimento do fato supostamente irregular

A noticia do cometimento de eventual infracdo funcional por parte de empregado publico pode
chegar ao empregador de diversas formas, razao pela qual a lista aqui apresentada nao tem o objetivo de
ser exaustiva, muito embora apresente os principais meios de conhecimento de irregularidades de que
dispbem atualmente as autoridades.

A auditoria ou a sindicancia meramente investigativa que detecta irregularidades, as representacdes
oficiadas por outros érgaos publicos (Ministério Piblico Federal, Departamento de Policia Federal, Con-
troladoria-Geral da Unido, Comissao de Etica Piblica ou demais comissdes de ética), as noticias veiculadas
na midia, a representacdo funcional, a denlncia apresentada por particulares e até denlncias andnimas
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sao as formas possiveis de se fazer chegar a Administracdo Publica a noticia de cometimento de suposta
irregularidade.

A auditoria é sabidamente uma das fontes de informacao mais eficazes para a administracao das or-
ganizacdes, sendo muito comum o fato de a autoridade tomar conhecimento de infragdes funcionais por
intermédio dos relatdrios dessa técnica de avaliacdo e controle que, em resumo e no aspecto que interessa
a este estudo, verifica se as atividades desenvolvidas estdo em consonancia com o que foi previamente
planejado e estabelecido. Nas empresas estatais, a auditoria pode ser realizada por auditores da prépria
entidade, de empresas especializadas, da CGU ou do Tribunal de Contas da Unido.

De sua parte, a sindicancia meramente investigativa — procedimento de apuragao preliminar indicado
para 0s casos em que a noticia original ndo traz elementos suficientes para a delimitacdo inicial da irregu-
laridade — igualmente se constitui em relevante instrumento informativo, capaz, inclusive, de apresentar a
autoridade competente indicios de materialidade e autoria da possivel infracao funcional.

Ainda existem os drgaos que atuam em funcdes investigativas, dentre outras, que encaminham as uni-
dades vulneradas as respectivas representacdes derivadas de suas investigacoes e analises. Essas represen-
tacdes trazem elementos informativos colhidos ao longo de operacdes conduzidas por especialistas, con-
substanciando-se, geralmente, em proveitoso material para o balizamento da devida apuragao disciplinar.

Como origem de informacdes, ndo se pode olvidar os meios de comunicacao. Noticias de irregulari-
dades funcionais por vezes chegam a autoridade competente mediante jornal impresso, manchetes televi-
sivas, publicagoes na rede mundial de computadores etc.

A representacdo funcional (ou, simplesmente, representacdo) refere-se a peca escrita apresentada
pelo agente publico ao tomar conhecimento de suposta irregularidade de ato ilegal omissivo ou abusivo co-
metida por qualquer servidor/empregado ou por parte de autoridade, associada, ainda que indiretamente,
ao exercicio da fungao publica.

J& a denlncia refere-se a peca apresentada por particular, noticiando a administracdo o suposto co-
metimento de irregularidade associada ao exercicio da funcdo publica. Destaque-se que a denlncia requer
critérios similares aos relativos a representacao para a sua admissibilidade.

6.1.1. Denuncia anonima

Em regra, a admissibilidade da dendncia (ou representacao) esta vinculada a conter a identificacdo
do denunciante e do denunciado, bem como a indicagdo precisa da suposta irregularidade (associada ao
exercicio do cargo ou emprego publico) e das provas ja disponiveis. A principio, esses seriam os conectivos
minimos ou critérios de admissibilidade para amparar, no exame a cargo da autoridade competente sobre
matéria disciplinar, a decisao de instaurar a via administrativa disciplinar e, posteriormente, propiciar ao de-
nunciado conhecimento preciso do que estaria sendo acusado, como forma de lhe possibilitar apresentar
sua versao sobre os fatos.

Ocorre que, tem-se que o anonimato, por si s, ndo € motivo para liminarmente se excluir uma
denlncia sobre irregularidade cometida na Administragao PUlblica e ndao impede a realizagao do juizo de
admissibilidade e, se for o caso, a realizacao de averiguagdes destinadas a apurar a real concrecao de pos-
siveis ilicitudes administrativas. Com efeito, entende-se que a inércia por parte do Estado, a vista de noticia
bem formulada e detalhada de suposta infracdo, por conta unicamente do anonimato, afrontaria principios
e normas que tratam como dever a apuragao da irregularidade de que se tem conhecimento.

Sobre esse entendimento, necessario mencionar que a Convencao das Nacdes Unidas contra a Cor-
rupcao, de 31/10/03, foi promulgada no Brasil pelo Decreto n® 5.687, de 31 de janeiro de 2006 — sendo,
portanto, admitida no ordenamento nacional com forca de lei — e reconhece a dentincia andnima.
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Convencdo das Nagées Unidas contra a Corrupcdo - Promulgada pelo Decreto n° 5.687, de
31/01/06 - Art. | 3.

2. Cada Estado-Parte adotard medidas apropriadas para garantir que o publico tenha conheci-
mento dos drgdos pertinentes de luta contra a corrupgdo mencionados na presente Convencdo, e
facilitard o acesso a tais érgdos, quando proceder, para a dendincia, inclusive anénima, de quaisquer
incidentes que possam ser considerados constitutivos de um delito qualificado de acordo com a
presente Convencdo.

De se ressaltar ainda que grande parte da doutrina ja tem se manifestado na mesma linha. Nesse
sentido, Jorge Ulisses Jacoby Fernandes® assinala que:

Ocorrendo de a Administracdo vislumbrar razodvel possibilidade da existéncia efetiva dos fatos
denunciados anonimamente, deverd promover diligéncias e, a partir dos indicios coligidos nesse
trabalho, instaurar a TCE, desvinculando-a totalmente da informacéo anénima.

Essa orientacdo é também admitida, mesmo em sede de persecucao penal, por Fernando Capez®':

A delacdo anénima (notitia criminis inqualificada) ndo deve ser repelida de plano, sendo incorreto
considerd-la sempre invdlida; contudo, requer cautela redobrada, por parte da autoridade policial,
a qual deverd, antes de tudo, investigar a verossimilhanca das informacoes.

No mesmo sentido € a jurisprudéncia patria, conforme se verifica nos julgados abaixo colacionados:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. SER-
VIDOR PUBLICO FEDERAL. ACAO RESCISORIA. ART. 485, V. DO CPC. PROCESSO ADMINIS-
TRATIVO DISCIPLINAR INSTAURADO COM BASE EM DENUNCIA ANONIMA. POSSIBILIDADE.
ACORDAO RECORRIDO EM SINTONIA COM A JURISPRUDENCIA DO STJ. PRECEDENTES.
AGRAVO REGIMENTAL NAO PROVIDO. [. Consoante jurisprudéncia do ST|, ndo é toda e qual-
quer violacdo a lei que pode comprometer a coisa julgada, dando ensejo a agdo rescisoria nos
termos do inciso V do art. 485 do CPC. Para justificar a procedéncia da demanda resciséria, a
violacdo a lei deve ser de tal modo evidente que afronte o dispositivo legal em sua literalidade. A
causa de rescindibilidade reclama violacdo a lei, por isso, interpretar ndo é violar. 2. O acérddo ora
recorrido se mostra em sintonia com a jurisprudéncia do ST| no sentido de que ndo hd ilegalidade
na instauracdo de processo administrativo com fundamento em dendncia anénima, por conta do
poder-dever de autotutela imposto a Administracéo e, por via de consequéncia, ao administrador
publico. Precedentes: EDcl no REsp 1.096.274/R, Sexta Turma, Min. Maria Thereza de Assis
Moura, Dle 5/2/2013; MS 15.517/DF, Primeira Sec¢do, Min. Benedito Gongalves, Dfe 18/2/201 |,
REsp 867.666/DF Quinta Turma, Min. Arnaldo Esteves Lima, Dfe 25/5/2009; MS 12.385/DF
Terceira Secdo, Min. Paulo Gallotti, Dje 5/9/2008. 3. Agravo regimental néo provido. (ST| - AgRg no
REsp: 1307503 RR 201 1/0295408-0, Relator: Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, Data de
Julgamento: 06/08/2013, T2 - SEGUNDA TURMA, Data de Publicacéo: Dje 13/08/2013)

Uma vez admitida a possibilidade de se acatar uma denuncia apdcrifa, constitui dever funcional da au-
toridade publica destinataria, proceder, preliminarmente, com a méaxima cautela e discricao, a investigacdes
preliminares no sentido de verificar a verossimilhanca das informacdes recebidas, bem como a existéncia de
minimos critérios de plausibilidade.

Nao obstante os robustos entendimentos sobre a admissibilidade da dendncia andnima, é preciso
mencionar que a Lei n® 13.460, de 26 de junho de 2017, que “dispoe sobre participacdo, protecdo e
defesa dos diretos do usudrio dos servigos publicos da administragcao publica”, nos arts. 9° e |0,
prevé que o usuario poderd apresentar manifestacbes perante a administragdo, e que estas conterdao sua
identificacao, considerada como informacao pessoal protegida com restricao de acesso nos termos da LAl

30 FERNANDES, 1998, p. 51.
31 CAPEZ, 2001, p. 77.
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Referida previsao, embora nao inviabilize, por completo, a recepcao de dendncias andnimas, impde a
Administragcdo maior cuidado no trato destas. Necessariamente, uma denlincia anénima deve ser submetida
a investigacdo preliminar, visando a coleta de elementos que a corroborem e estes é que, se verificados,
fundamentardo a instauracao de eventual processo disciplinar.

7. JUIZO DE ADMISSIBILIDADE

Colocada a questao da obrigatoriedade de apuracao da irregularidade que chegar ao conhecimento
da autoridade competente, é importante observar que tal obrigacdo nao € absoluta, ja que nem todas as
noticias de irregularidade, apds a devida andlise, levardo a aludida autoridade a concluir pela existéncia de
infracdo disciplinarmente censuravel. Por outro lado, impende destacar que, havendo ddvida quanto a tal
existéncia, deverd a autoridade determinar a apuragao dos fatos. Aplica-se, portanto, neste caso, a maxima
‘in dubio, pro societate’.

Pode ocorrer, por exemplo, de uma dendncia ser muito vaga, como aquela que se refira ao drgao
ou entidade como um “lugar onde impera a corrup¢ao”, ou mesmo nao ser objeto de apuracao disciplinar,
como a relativa a conduta que determinado empregado publico tenha adotado fora do horéario de expe-
diente e sem nenhuma relagao com as atribuicbes do cargo publico que ocupe. Esses tipos de noticia de
irregularidade deverao ser arquivados sem necessidade de apuragao.

Por outro lado, também acontece de a noticia da eventual irregularidade ser pontual, mas incom-
pleta, requerendo, assim, uma verificacio mais aprofundada de seus elementos para delimitacdo inicial da
materialidade (fato supostamente irregular) e autoria (eventual autor do fato). Nessa situacdo, a autoridade
competente devera coletar informagdes com o objetivo de confirmar ou ndo a plausibilidade da noticia, ou
seja, se de fato ha indicios que apontem para a ocorréncia da infracdo disciplinar relatada.

Nesse contexto exemplificativo, percebe-se que € indispensavel fazer uma analise prévia da noticia
de irregularidade recebida, utilizando-se, caso necessario, dos procedimentos investigativos, para que possa
ser tomada a decisao adequada: arquivar a denlincia ou representacao inepta; ou instaurar o processo ad-
ministrativo sancionador para a apuracao dos fatos.

A essa analise prévia da noticia de irregularidade e a subsequente decisao adotada pela autoridade
competente, denomina-se juizo de admissibilidade, conceituado pela IN CGU n® [4/2018 da seguinte
forma:

Art. 9° O juizo de admissibilidade é ato administrativo por meio do qual a autoridade competente
decide, de forma fundamentada, pelo arquivamento ou instauragdo de procedimento correciondl,
conforme previsto nos arts. 5° e 6° desta Instrucdo Normativa.

Pardgrafo Unico. Caso sejam identificados indicios de irregularidade com repercusséo ndo corre-
cional, a matéria deverd ser encaminhada a autoridade competente para a respectiva apuragdo,
independentemente da decisdo adotada no juizo de admissibilidade.

A doutrina aborda o tema da seguinte maneira:

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

32 MATTOS, 2010, p. 577
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Nas hipéteses de mera suspeita da prdtica de delito penal ou infra¢do disciplinar, a Administracéo
Publica — com esteio nos principios publicisticos da autotutela, do poder-dever e da indisponibili-
dade do interesse publico — deverd aprofundar o desvendamento de tais suspeitas por meio de
acauteladoras investigacoes preliminares, de cunho meramente inquisitorial.*

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

PRESCRICAO. INSTAURACAO.

A Administracdo Publica pode, motivadamente, deixar de deflagrar procedimento disciplinar, caso
verifique a ocorréncia de prescricdo antes da sua instauracdo, devendo ponderar a utilidade e a
importdncia de se decidir pela instauracdo em cada caso.

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

Nesse ponto especifico, caberd a autoridade competente ponderar, caso a caso, a utilidade e a impor-
tancia de se decidir pela instauracdo ou nao do procedimento disciplinar para apurar irregularidade funcional
ja fulminada pela prescricdo, ou seja, aquela que a Administracdo ndo pode mais punir o seu autor em razao
do término do prazo legal estabelecido para tanto.

Ressalte-se, contudo, que a ndo instauragao de procedimento disciplinar — com base na prescricao
da penalidade em tese cabivel — exige justificativa adequada por parte da autoridade, explicitando todas as
razdes que levaram, naquele caso concreto, a ndo apuracio dos fatos, nao se admitindo a mera mencao
genérica ao Enunciado CGU n® 4.

Observe-se que o Enunciado sob estudo ndo alcanca as circunstancias em que a prescricdo venha
a ocorrer durante o andamento do procedimento disciplinar. Neste caso, orienta-se que a comissao pro-
cessante relate as circunstancias verificadas e encaminhe o processo para consideracao da autoridade jul-
gadora, apontando a fluéncia do prazo prescricional no caso concreto, cabendo a autoridade decidir pela
continuidade ou ndo da apuracao. Tal providéncia traz maior economia ao Erario, uma vez que se evita a
realizacdo desnecessaria de atos instrutdrios como a oitiva de testemunhas, quando se vislumbra desde ja a
impossibilidade de aplicacdo de penalidade ao final do processo.

Enfim, o juizo de admissibilidade constitui-se em uma espécie de andlise prévia da noticia de irregu-
laridade funcional, sem que, para isso, a autoridade competente precise instaurar acodadamente a sede
disciplinar propriamente dita, com o risco de descumprir principios muito caros a Administracao Publica,
como os da eficiéncia e economicidade.

7.1. ESCOPOS OBJETIVO E SUBJETIVO

7.1.1. Escopo Objetivo

A analise do escopo objetivo no ambito das estatais envolve a definicao de ilicito administrativo-disci-
plinar como sendo toda conduta do empregado publico que, no ambito de suas atribuicdes ou a pretexto
de exercé-las, contraria norma de regime disciplinar da empresa.

Em virtude das especificidades das empresas estatais, surge uma inerente dificuldade quanto a de-
finicdo dos ilicitos administrativos contidos no regime disciplinar, visto que ndao ha uniformidade quanto a
relacdo de condutas tidas como violadoras das normas das empresas, além de, na maior parte das situacoes,
tratar-se de definicdes abrangentes, sem a estrita tipicidade que caracteriza, por exemplo, a legislacdo penal.
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Assim, o escopo objetivo abrange os ilicitos administrativos que englobam a inobservancia de deveres
funcionais do empregado publico, previstos na legislacao trabalhista e nas normas internas das empresas
estatais, apuraveis conforme o rito nelas previsto.

7.1.2. Escopo subjetivo

Inicialmente, remete-se a classificacdo de agentes publicos procedida no item 2.2 deste manual. Im-
portante ressaltar novamente que os conceitos aqui discutidos se referem tdo somente aqueles agentes
publicos que possuem vinculo empregaticio com as empresas estatais, aqui denominados empregados pU-
blicos. Repisa-se que as regras que aqui se buscam estabelecer nao sao aplicaveis aos agentes publicos con-
tratados sob regime celetista pela Administracao Direta, Fundacional e Autarquica, que, apesar de também
intitulados empregados publicos, vém recebendo tratamento diferenciado pela jurisprudéncia corrente.

De sorte que aqui se busca orientar no sentido de que as empresas estatais, em regra, somente de-
verao proceder a apuracao de responsabilidade disciplinar de seus empregados publicos, entendendo-se
como tais aqueles que possuem contrato de trabalho firmado diretamente com as estatais. Desse modo,
ndo se deve instaurar procedimento disciplinar para apurar a conduta de empregados contratados por em-
presas de prestacao de servico (chamados terceirizados), estagiarios ou qualquer outro agente que nao se
enquadre na categoria de empregado.

Cumpre observar que no caso dos terceirizados, inexiste vinculo direto entre a estatal e tal empre-
gado, uma vez que este é, na realidade, funcionario de empresa diversa, contratada para prestar servico
a Administracao. Desse modo, no caso de verificacdo de desvio de conduta por parte de terceirizado, a
estatal devera solicitar a empresa contratada que providencie sua substituicdo, nos termos do instrumento
contratual que reger a prestacao de servico em questao, e, dependendo do caso, buscar o ressarcimento
dos prejuizos causados com a empresa prestadora dos servicos, que também poderd sofrer penalidades
previstas no contrato de terceirizacao.

Por sua vez, no que se refere ao estagidrio, existe um vinculo sociojuridico, diverso do empregaticio,
firmado entre este, a empresa estatal e a instituicio de ensino por meio de um termo de compromisso,
conforme disposto na Lei n® | 1.788, de 25 de setembro de 2008. Em regra, o estagiario ndo recebe remu-
neragao, mas bolsa de auxilio. Assim, inexiste contrato de trabalho, mas, tao somente, ato educativo escolar
supervisionado, desenvolvido no ambiente de trabalho, que visa a preparacao do educando para o trabalho
produtivo. Desse modo, no caso da verificacdo de desvio de conduta por parte de pessoas na condicao de
estagiarios, podera ser providenciado seu desligamento sem a necessidade de se observar qualquer tipo de
procedimento apuratério especifico.

No que tange ao servidor estatutario, regido pela Lein® 8.112/1990, cedido a estatal, deve-se atentar
que a aplicacdo de penalidade disciplinar esta condicionada a prévia apuragao da falta por meio de processo
administrativo disciplinar, o qual, entre outros requisitos, é instaurado por autoridade administrativa e con-
duzido por comissao composta por servidores estatutarios estaveis (arts. 143 e 149 da Lein® 8.112/1990).
Tais requisitos inviabilizam a responsabilizacao disciplinar destes no ambito das estatais, sem prejuizo de que
as investigacoes e provas porventura ja colhidas sejam encaminhadas ao 6rgao de origem do servidor, para
fins da cabivel instauragao de processo administrativo disciplinar.

7.2. Procedimentos investigativos

Sdo procedimentos de cunho meramente investigativo, que ndo podem dar ensejo a aplicacdo de
penalidades disciplinares e que sao realizados com vistas a coletar elementos que possam auxiliar a autori-
dade instauradora a decidir pela necessidade de instauracdo do processo acusatério ou pelo arquivamento
da denuncia ou representacao.
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E interessante relembrar que, nesse tipo de procedimento, ndo sio aplicaveis os principios constitu-
cionais do contraditério e da ampla defesa, até mesmo porque ndo hd nenhum empregado publico sendo
formalmente acusado de ter cometido irregularidade, mas se trata tdo-somente de um esforco por parte da
Administragdo no intuito de coletar informacdes gerais relacionadas a suposta irregularidade entao noticiada.
Logo, ndo had a quem se possa conceder os referidos direitos garantidos pela Constituicao Federal. Sobre
esse assunto, interessa transcrever o entendimento do STF:

Servidor publico. Pena. Demissdo. Penalidade aplicada ao cabo de processo administrativo regular.
Suposto cerceamento da ampla defesa e do contraditério na sindicancia. Irrelevancia tedrica. Pro-
cedimento preparatério inquisitivo e unilateral. Ndo ocorréncia, ademais. Servidor ouvido em con-
dicdo diversa da testemunhal. Nulidade processual inexistente. Mandado de Seguranca denegado.
Interpretacdo dos arts. 143, 145, 1I, 146, 148, 151, 1l, 154, 156 e 159, caput e § 2°, todos da
Lei federal n° 8.112/90. A estrita reveréncia aos principios do contraditério e da ampla defesa sé é
exigida, como requisito essencial de validez, assim no processo administrativo disciplinar, como na
sindicancia especial que lhe faz as vezes como procedimento ordenado a aplicagdo daquelas duas
penas mais brandas, que sdo a adverténcia e a suspensdo por prazo ndo superior a trinta dias.
Nunca, na sindicéncia que funcione apenas como investigagcdo preliminar tendente a coligir, de
maneira inquisitorial, elementos bastantes a imputacdo de falta ao servidor, em processo disciplinar
subsequente.

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

No entanto, orienta-se as comissdes a nao obstruir o contato do investigado ou de seu advogado,
desde que apresente a procuracao em virtude da restricdo de acesso aos autos (cf. art. 7°, § 10, da Lei n°
8.906/1994), mesmo em procedimentos inquisitivos, ao acervo probatdrio ja coligido sob o argumento de
que essas informacdes constituiriam documento preparatério para a instauracido de processo apuratorio
de responsabilidade (art. 7, § 3°, da Lein® 12.527/2011). Ocorre que a Lei n® 9.784/1999, que regula o
processo administrativo no ambito da Administracdo Publica Federal direta e indireta, estabeleceu direitos
ao legitimo interessado, tais como ter vista dos autos, ter ciéncia da tramitacao dos processos administrativos
em que tenha tal condicao, obter certidoes e cdpias de documentos nele contidos, e conhecer as decisoes
proferidas, ressalvados os dados e documentos de terceiros protegidos por sigilo ou pelo direito a privaci-
dade, a honra e aimagem (art. 3°, 9° e 46). Ademais, a nova Lei de Abuso de autoridade (Lei 13.869/2019)
definiu como crime:

Art. 32. Negar ao interessado, seu defensor ou advogado acesso aos autos de investigacdo pre-
liminar, ao termo circunstanciado, ao inquérito ou a qualquer outro procedimento investigatdrio
de infracdo pendal, civil ou administrativa, assim como impedir a obtencdo de cépias, ressalvado o
acesso a pecas relativas a diligéncias em curso, ou que indiquem a realizacdo de diligéncias futuras,
cujo sigilo seja imprescindivel: (Promulgacdo partes vetadas)

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

Outrosssim, recorda-se que o Enunciado CGU n® 14, de 31 de maio de 2016, estabeleceu acesso
restrito aos procedimentos disciplinares para terceiros até o julgamento. Logo, a contrario sensu, o investi-
gado tem direito de acesso a informagao antes mesmo da conclusdo da investigacdo, tendo em vista que o
termo “procedimentos disciplinares” constante do mencionado Enunciado englobaria todas as modalidades
de apuratério, inclusive os procedimentos investigativos (Vianna e Xavier*),
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Enunciado CGU n° 14 de 31 de maio de 2016 (publicado no DOU de 1°/06/2016, Secéo |, pdgina 48)
RESTRICAO DE ACESSO DOS PROCEDIMENTOS DISCIPLINARES

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

O advogado do investigado, igualmente, possui direito de acesso amplo aos procedimentos inves-
tigativos para o fim de exercer o direito de defesa, conforme reconheceu o Supremo Tribunal Federal na
SUmula Vinculante n® 14/STF:

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

De mais a mais, levando-se em conta o direito a ampla defesa e ao contraditério que todo acusado
e investigado em qualquer espécie de processo deve ter por forca da Constituicao Federal (art. 5°, inciso
LV); a Lei n® 12.527/201 | (Lei de acesso a informacdo), que reconheceu o principio da publicidade dos
atos administrativos como preceito geral e o sigilo como excecao; as alteragdes promovidas pela Lei n°
13.245/2016 no art. 7° do Estatuto da Advocacia (Lei n® 8.906/1994); e o sigilo em face de terceiros asse-
gurado pela Instrugdo Normativa CGU n® 14/2018; autoridades e comissdes disciplinares devem se atentar
as prerrogativas do advogado, especialmente no que diz respeito ao exame e a0 acompanhamento nao
s& de processos disciplinares essencialmente contraditérios, mas também de procedimentos investigativos,
desde que exista nos autos referéncia a pessoa investigada que conferiu em procuragao poderes de assis-
téncia ao profissional.

Art. 7° Séo direitos do advogado:

Xl - examinar, em qualquer drgdo dos Poderes Judicidrio e Legislativo, ou da Administracéo Publica
em geral, autos de processos findos ou em andamento, mesmo sem procuracdo, quando ndo es-
tiverem sujeitos a sigilo ou segredo de justica, assegurada a obtengdo de copias, com possibilidade
de tomar apontamentos;

XIV - examinar, em qualquer instituicdo responsavel por conduzir investigagdo, mesmo sem pro-
curacdo, autos de flagrante e de investigagbes de qualquer natureza, findos ou em andamento,
ainda que conclusos a autoridade, podendo copiar pecas e tomar apontamentos, em meio fisico
ou digital;

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

XXI - assistir a seus clientes investigados durante a apuragdo de infracées, sob pena de nulidade
absoluta do respectivo interrogatério ou depoimento e, subsequentemente, de todos os elementos
investigatérios e probatdrios dele decorrentes ou derivados, direta ou indiretamente, podendo, in-
clusive, no curso da respectiva apuracdo:

a) apresentar razdes e quesitos;

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

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

§ 2. Ainobservancia aos direitos estabelecidos no inciso X1V, o fornecimento incompleto de autos
ou o fornecimento de autos em que houve a retirada de pecas jd incluidas no caderno investiga-
tivo implicard responsabilizacdo criminal e funcional por abuso de autoridade do responsdvel que
impedir o acesso do advogado com o intuito de prejudicar o exercicio da defesa, sem prejuizo do
direito subjetivo do advogado de requerer acesso aos autos ao juiz competente.” (NR).

Dessa forma, considerando que o processo administrativo sancionador e os procedimentos investi-
gativos tém acesso restrito para terceiros, o investigado ou seu advogado, desde que apresente a Comissao
ou autoridade competente a devida procuragao firmada por envolvido na investigacdo de qualquer natu-
reza, tera amplo e total acesso aos autos, em qualquer fase, inclusive apds a emissao do relatério final ou
do parecer juridico seguinte, ainda que os autos estejam conclusos a autoridade, podendo copiar pecas e
tomar apontamentos, em meio fisico ou digital.

Ressalva-se que a autoridade competente podera delimitar o acesso pelo advogado aos elementos de
prova relacionados a diligéncias em andamento e ainda nao documentados nos autos, quando houver risco
de comprometimento da eficiéncia, da eficacia ou da finalidade das diligéncias (§ | I). Entretanto, o deno-
minado sigilo interno ndo afasta definitivamente o acesso a informacao, somente protela o exercicio desse
direito para momento ulterior, quando a disponibilidade da informacao ndo mais seja capaz de prejudicar o
interesse social de buscar a verdade e punir os infratores.

Vianna e Xavier*> abordam a excepcionalidade na restricdo de acesso ao legitimo interessado, assi-
nalando que a defesa do interesse social de apuragao das infracdes danosas a recursos publicos encontra
fundamento no art. 5°, inciso LX, da Constituicao da Republica, sendo possivel que a autoridade estabeleca
a restricao de acesso a investigacao ao préprio investigado quanto a certos atos dentro do procedimento
investigativo em curso, de forma fundamentada e excepcional. Nesse sentido, também a nova Lei de Abuso
de autoridade ressalva a impossibilidade de acesso a pecas relativas a diligéncias em curso, ou que indiquem
a realizacao de diligéncias futuras, cujo sigilo seja imprescindivel.

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

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

35 VIANNA e XAVIER, 2017, p. |5
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De acordo com o § |3 do art. 7, acrescentado ao referido Estatuto Profissional por meio da Lei
n° 13.793/2019, o disposto nos incisos XllI e XIV aplica-se integralmente a processos e a procedimentos
eletrénicos, ressalvadas a necessidade de apresentacao de procuragao e a possibilidade de delimitacdo de
acesso, pela autoridade competente, aos elementos de prova relacionados a diligéncias em andamento e
nao documentados nos autos (8§ 10 e | 1).

A IN CGU n® 14/2018 delimitou os contornos da sindicancia investigativa (SINVE) da e sindicancia
patrimonial (SINPA), ressalvando a possibilidade de que drgdos e entidades, por regulamentacio interna,
instituam outros procedimentos investigativos.

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

Art. 27. Requisitar instauracdo ou instaurar procedimento investigatério de infracdo penal ou ad-
ministrativa, em desfavor de alguém, a falta de qualquer indicio da prdtica de crime, de ilicito
funcional ou de infracdo administrativa:

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

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

Importa dizer, ainda, que os procedimentos investigativos aqui mencionados nao possuem a capaci-
dade de interromper o transcurso do prazo legalmente concedido ao Estado para aplicacao de penalidades
administrativas (prazo prescricional).

Apesar da importancia de que se revestem os procedimentos em comento para a elucidacao das
eventuais irregularidades cometidas por empregados publicos, a Administracao Plblica nao esta obrigada a
adota-los antes de instaurar a seara disciplinar propriamente dita e, mesmo que os adote, ndo sera obrigada
a acolher as proposicoes dispostas em seus relatorios finais, haja vista que esses relatdrios sao de natureza
meramente opinativa. Todavia, repisa-se que a instauragao dos procedimentos de natureza contraditdria
deve se dar nos casos em que ja existem indicios de materialidade e autoria, a fim de se observar os princi-
pios da razoabilidade, proporcionalidade e da economicidade.

Nesse diapasao, ponto importante a ser considerado é se os procedimentos investigativos aqui tra-
tados suprem a determinacdo de apuracdo imediata.

Nao se cogita, sob pena de afrontar os principios da eficiéncia e economicidade, dentre outros, que
toda investigacdo para apurar qualquer noticia de irregularidade que chegue ao conhecimento da Admi-
nistracao seja realizada exclusiva e diretamente através de processos contraditorios, com todos os énus
que lhes sdo inerentes — financeiros e administrativos —, mesmo porque os Procedimentos Disciplinares
Investigativos quando necessarios para o deslinde do caso, podem ser vistos como elementos informativos
prévios e, de certa forma, integrantes da futura apuragao acusatdria/punitiva ou processo administrativo
sancionador, uma vez que se constituirao nas prlmelras informacdes constantes de tais instrumentos disci-
plinares, devendo seus principais atos, quando necessario, ser refeitos a posteriori sob o manto do contra-
ditério e da ampla defesa.

Assim, conclui-se que os procedimentos investigativos, em que pese o seu aspecto reservado e me-
ramente inquisitorial, sao perfeitamente aptos para comprovar que a autoridade cumpriu com o dever legal
de apurar a suposta irregularidade que tenha chegado ao seu conhecimento.

Um aspecto também digno de nota € o relativo as possiveis consequéncias disciplinares de tais pro-
cedimentos, basicamente resumidas nas trés assertivas seguintes:

a) arquivamento do feito pela autoridade competente, caso ndo tenham sido encontrados indicios que
sugiram a ocorréncia de irregularidade funcional;
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b) instauracdo de processo administrativo sancionador pela autoridade competente, em acolhimento
da proposta contida no relatério resultante das investigacdes, caso tenham sido levantados indicios
da configuracdo de irregularidade funcional e de sua autoria; ou

C) proposta de celebracdo de Termo de Ajustamento de Conduta, quando a conduta praticada for
considerada de menor potencial ofensivo, assim consideradas as puniveis com adverténcia e o
agente tenha ressarcido ou se comprometido a ressarcir o dano causado a Administracao Publica.

Os indicios a que se reporta a alinea “b” do pardgrafo anterior nao precisam ser robustos ao ponto de
possibilitarem uma conclusdo absoluta e definitiva acerca da materialidade e autoria. A conclusao definitiva,
apta inclusive a lastrear a aplicacao de penalidades administrativas, apenas se dara apds os processos puni-
tivos onde se observem os principios da ampla defesa e do contraditério.

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

Tal recomendacio estende-se, inclusive, aos empregados que tenham atuado em auditorias e congé-
neres relacionadas aos fatos a serem apurados, posto que j& possuem suas conviccdes sobre a materialidade
e autoria, as quais foram formadas sem o contraditério e a ampla defesa. Toda essa precaucio € para evitar
alegacdes de prejulgamento por parte dos membros das comissdes disciplinares acusatorias.

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

Enfim, os Procedimentos Disciplinares Investigativos ndo dao origem a punicdes disciplinares, por-
tanto estdo dispensados da observancia dos principios constitucionais do contraditério e da ampla defesa.
Tampouco possuem o conddo de interromper o prazo prescricional, ndo sao de utilizacdo obrigatdria, pos-
suem relatérios finais meramente opinativos e devem ser realizados de forma restrita.

7.2.1. Investigagao Preliminar Sumaria (IPS)

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

Tal instrumento se coaduna com o disposto no paragrafo Unico do art. 27 da Lei n.° 13.869/2019,
que estabelece ndo constituir crime a instauracdo de investigacdo preliminar sumaria, devidamente justifi-
cada, com vistas a investigar suposto ilicito funcional.

Art. 27. Requisitar instauracdo ou instaurar procedimento investigatério de infracdo penal ou ad-
ministrativa, em desfavor de alguém, a falta de qualquer indicio da prdtica de crime, de ilicito
funcional ou de infracGo administrativa:

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

Pardgrafo tnico. Ndo hd crime quando se tratar de sindicdncia ou investigacdo preliminar sumdria,
devidamente justificada.
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Por ter cardter informal, a instauragao da IPS podera ocorrer mediante simples despacho da autori-
dade competente, sem a publicacio em boletim interno ou D.O.U, e os trabalhos devem ser concluidos
no prazo de até |80 dias.

Ademais, serd conduzida pela unidade de correicao e os atos instrutérios praticados por um ou mais
empregados publicos, a critério da autoridade instauradora, possibilitando que cada ato seja praticado por
empregado mais capacitado na matéria.

Os atos instrutérios da IPS se dividem em:
| exame inicial das informacdes e provas existentes;
2. coleta de evidéncias e informacdes necessarias para averiguagao da procedéncia da noticia; e

3. manifestacdo conclusiva e fundamentada, indicando a necessidade de instauracdo do processo
acusatério, de celebracdo de TAC ou de arquivamento da noticia.

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

7.2.2. Sindicancia Investigativa (SINVE)

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

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

Pardgrafo Unico. Da SINVE ndo poderd resultar aplicacdo de penalidade, sendo prescindivel a ob-
servdncia aos principios do contraditério e da ampla defesa.

Oportuno expor a posicao da doutrina brasileira e dos tribunais superiores a respeito do tema:

Sindicdncia administrativa é o meio sumdrio de apuragdo ou elucidacdo de irregularidades no ser-
vico para subsequente instauracdo de processo e punicdo ao infrator. Pode ser iniciada com ou sem
sindicado, bastando que haja indicacdo de falta a apurar. Nao tem procedimento formal, nem
exigéncia de comissdo sindicante, podendo redlizar-se por um ou mais funciondrios designados
pela autoridade competente. Dispensa defesa do sindicado e publicidade no seu procedimento, por
se tratar de simples expediente de apuracdo ou verificagdo de irregularidade, e ndo de base para
punicdo, equipardvel ao inquérito policial em relacdo a acdo penal.?®

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

()

Nessa espécie de sindicdncia, impbe-se a restricdo de acessoo com vistas a preservar a dignidade
do servico publico. Bem como para tornar mais eficientes os trabalhos investigatérios. Jd a discri-
cionariedade assegura que as investigagées sejam realizadas nos moldes definidos pelo sindicante.
Sem sujeicdo a ritos preestabelecidos. O que ndo implica contemporizar arbitrariedades, prepotén-
cias e desmandos.*’
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Ementa: A estrita reveréncia aos principios do contraditério e da ampla defesa sé é exigida, como
requisito essencial de validez, assim no processo administrativo disciplinar, como na sindicdncia
especial que lhe faz as vezes como procedimento ordenado a aplicacdo daquelas duas penas mais
brandas, que sdo a adverténcia e a suspensdo por prazo ndo superior a trinta dias. Nunca, na
sindicancia que funcione apenas como investigacdo preliminar tendente a coligir, de maneira inqui-
sitorial, elementos bastantes a imputagdo de falta ao servidor, em processo disciplinar subsequente.

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

Ementa: |. A sindicdncia que vise apurar a ocorréncia de infragcbes administrativas, sem estar di-
rigida, desde logo, a aplicacdo de sancdo, prescinde da observancia dos principios do contraditério
e da ampla defesa, por se tratar de procedimento inquisitorial, prévio a acusacdo e anterior ao
processo administrativo disciplinar.

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

Sobre o rito da SINVE, a IN CGU n® 14/2018, nos arts. 20 a 22, prevé as regras basilares, a saber:
a) conducao por um Unico servidor ou empregado publico efetivo ou por comissao composta por dois ou
mais servidores ou empregados publicos efetivos; b) desnecessidade de publicacdo do ato instaurador; )
conclusdo no prazo de até 60 (sessenta) dias, prorrogaveis, sendo admitida, ainda, a reconducio dos tra-
balhos; d) devera culminar em relatério conclusivo, no sentido da instauracdo de processo contraditério ou
do arquivamento.

Admitida a realizacdo da SINVE por uma comissdao, bem como pensando na hipétese de incon-
torndvel divergéncia nas conclusdes dos membros quando da elaboracido do relatério final, poderdo ser
proferidos votos em apartado (relatdrios distintos), cabendo a autoridade competente avalid-los quando
de sua tomada de decisao, que podera resultar no arquivamento do feito, na instauracdo de procedimento
contraditério ou, excepcionalmente, na determinacao de complementacao das investigacoes.

7.2.3. Sindicancia Patrimonial (SINPA)

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

Nesse sentido, constitui a sindicancia patrimonial um instrumento preliminar de apuracio de infracdo
administrativa consubstanciada em enriquecimento ilicito, tipificada art. 9°, VII, da Lei n® 8.429/92, pos-
suindo previsdo normativa no Decreto n® 5.483/05, e no art. 5°, Ill, da IN CGU n® 4/2018.

A SINPA é um relevante instrumento a disposicdo da Administracdo Piblica, desempenhando papel
de destaque na apuracao das infragdes administrativas potencialmente causadoras de enriquecimento ilicito
do agente publico, na medida em que, mediante a analise da evolucao patrimonial do agente, poderao ser
extraidos suficientes indicios de incompatibilidade patrimonial capazes de instruir a deflagracao do processo
administrativo sancionador — que podera culminar na aplicacdo da pena de demissdo por justa causa (art.
482, “a", da CLT) e na propositura da agao de improbidade administrativa, nos termos da Lei n® 8.429/92.

Com efeito, o inciso VIl do art. 9° da lei de improbidade administrativa estabelece que constitui en-
riguecimento ilicito “adquirir, para si ou para outrem, no exercicio de mandato, cargo, emprego ou fungao
publica, bens de qualquer natureza cujo valor seja desproporcional a evolugao do patriménio ou a renda
do agente publico”. Por outro lado, da leitura do art. 482, “a”, da CLT, depreende-se que o ato de impro-
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bidade administrativa praticado por empregado constitui falta disciplinar e enseja a aplicagdo da penalidade
de demissao por justa causa.

Assim, na medida em que o enriquecimento ilicito do empregado publico constitui ilicito administra-
tivo, a dendncia, noticia ou suspeita da pratica dessa irregularidade deve ser apurada. Entretanto, previa-
mente a deflagracdo do processo disciplinar, podera a autoridade competente valer-se da SINPA, na qual se
procedera a andlise da evolugao patrimonial do empregado publico, com vistas a confirmar ou ndo o teor
denunciativo e fundamentar a decisdo pelo arquivamento ou pela instauracdo do processo contraditorio.

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

A SINPA encontra-se regulamentada nos arts. 7° a 9° do Decreto n® 5.483/2005 e arts. 23 a 29 da
IN CGU n° 14/2018.

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

De acordo com o art. 9°, § 1°, do Decreto n® 5.483/05 e art. 24 da IN CGU n® 14/2018, a SINPA
sera conduzida por comissao composta, no minimo, por dois empregados publicos efetivos, com indicacao
do presidente dos trabalhos.

O prazo para a conclusdo dos trabalhos sera de trinta dias, contados da data da publicagdo do ato que
constituir a comissao, prorrogaveis por igual perfodo, admitindo-se, ainda, a recondugao da comissao, para
conclusao das investigacoes (cf. art. 9°, § 2° do Decreto n® 5.483/05 c/c art. 25 da IN CGU n® 14/2018).

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

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

Art. 27. A apresentacdo de informacoes e documentos fiscais ou bancdrios pelo sindicado ou pelas
demais pessoas que possam guardar relacdo com o fato sob apuragdo, independentemente de so-
licitacéo da comissao, implicard rendncia dos sigilos fiscal e bancdrio das informacoes apresentadas
para fins da apuragdo disciplinar.

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

Verifica-se, outrossim, que o escopo de apuracao da comissao sindicante serd eminentemente patri-
monial, uma vez que devera apurar, em termos qualitativo e quantitativo, a composicao e o valor dos bens
e direitos que integram o patrimdnio do empregado publico, assim como as dividas. E, para tanto, podera se
valer de fontes de consulta tais como Cartérios de Registros Imobiliarios, Cartérios de Registros de Titulos
e Documentos, Departamentos de Transito, Juntas Comerciais, Capitania de Portos, inclusive de outros
entes da Federacao.

E possivel, ainda, a obtengao de acesso aos dados fiscais e bancarios do sindicado.
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No que se refere ao sigilo fiscal, a Lei Complementar n® 104, de 10 de janeiro de 2001, ao conferir
nova redacdo ao art. 198 do Cdédigo Tributdrio Nacional, permitiu o seu afastamento pela via administra-
tiva, ndo precisando a comissao sindicante recorrer ao Poder Judiciario para obter as informacdes fiscais do
sindicado, as quais podera solicitar, diretamente, aos 6rgaos fazendarios®®. Eis o que dispde o citado artigo,
in verbis:

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

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

Il — solicitacdes de autoridade administrativa no interesse da Administracdo Publica, desde que seja
comprovada a instauragdo regular de processo administrativo, no 6rgdo ou na entidade respectiva,
com o objetivo de investigar o sujeito passivo a que se refere a informacdo, por prdtica de infragdo
administrativa.

§ 2° O intercdmbio de informacédo sigilosa, no dmbito da Administracdo Publica, serd realizado
mediante processo regularmente instaurado, e a entrega serd feita pessoalmente a autoridade
solicitante, mediante recibo, que formalize a transferéncia e assegure a preservacdo do sigilo. (...)

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

Havendo, porém, a necessidade de obtencao dos dados protegidos por sigilo bancario, a prévia au-
torizacdo do Poder Judiciario é indispensavel, nos termos do art. 3°, § 2° da Lei Complementar n® 105, de
|0 de janeiro de 2001, conforme se 1é:

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

§ 1° Dependem de prévia autorizacdo do Poder Judicidrio a prestacdo de informacdes e o forne-
cimento de documentos sigilosos solicitados por comissdo de inquérito administrativo destinada a
apurar responsabilidade de servidor publico por infracdo praticada no exercicio de suas atribuicoes,
ou que tenha relacdo com as atribuicoes do cargo em que se encontre investido.

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

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

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

38 Surgindo a necessidade no caso concreto, a comissao devera verificar a regra vigente sobre a formalizacdo do pedido a Receita Federal, pois, em alguns locais,
admite-se o pedido formulado diretamente pela comissao e, em outros, a solicitacdo se da via autoridade instauradora ou outra autoridade designada no érgao/entidade.
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EMENTA: Direito Administrativo. Acesso as informacées protegidas por sigilo bancdrio pelos 6r-
gdos de controle. Principio da publicidade. Extensdo ou compartilhamento de sigilo. Prevaléncia do
principio constitucional da publicidade, nos termos deste parecer. Oponibilidade do sigilo, quando
existente, a 6rgdos de controle.

| Além das hipéteses previstas no art. [°, §§ 3° e 4°, da Lei Complementar n® 105, de 2001, ndo
incide a protecdo ao sigilo bancdrio, em decorréncia da incidéncia do principio constitucional da
publicidade, ao menos nas seguintes situagbes: a) operacdo bancdria em que a contraparte da ins-
tituicdo financeira é pessoa juridica de direito piblico; ou b) operacdo bancdria que envolva recursos
publicos, ainda que parcialmente, independentemente da contraparte da instituicdo financeira.

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

3. Por coeréncia, também devem ser considerados publicos os recursos titularizados ndo pela co-
letividade como um todo, mas por coletividades parciais (como os trabalhadores regidos pela CLT
ou servidores publicos) que sejam administrados pelo poder publico, tal como o FGTS e o Fundo
PIS-PASER mas apenas em relacéo a sua aplicacdo pelas instituicdes financeiras, excluidas as ope-
ragbes bancdrias realizadas entre o banco e o titular de contas individualizadas (cotista do fundo),
que continuam protegidas pelo sigilo bancdrio.

4. A excecdo ao sigilo bancdrio decorrente do principio da publicidade atinge apenas a operacdo
inicial de transferéncia dos recursos publicos, e ndo as operacoes subsequentes realizadas pelo to-
mador dos recursos e decorrentes da disponibilizacdo destes em conta corrente ou por outro meio.

5. A excecdo ao sigilo bancdrio, decorrente da incidéncia do principio constitucional da publicidade,
ndo implica a supressdo de outros sigilos previstos em lei ou em norma regulatéria editada pela
autoridade competente, em especial o Banco Central do Brasil ou a CVM — Comissdo de Valores
Mobilidrios, cuja incidéncia sobre documentos apresentados a instituicdo financeira ou por ela pro-
duzidos deve ser verificada caso a caso.

6. Salvo na hipétese de celebracdo do convénio a que se refere o art. 2°, § 4°, |, da Lei Comple-
mentarn® 105, de 2001, o sigilo bancdrio, quando incidente, deve ser oposto inclusive ao Ministério
Publico, aos tribunais de contas e ao Ministério da Transparéncia e Controladoria-Geral da Unido,
sendo inaplicaveis o art. 26 da Lein® 10.180, de 2001, e o art. 8°, § 2°, da Lei Complementar n°
/5, de 1993.

Apurado pela comissao quais os bens e direitos que integram o patrimdnio do empregado publico
e o valor de cada um deles, os sindicantes deverao cotejar o resultado obtido com a renda auferida pelo
investigado e a evolucdo do seu patriménio declarado, com vistas a verificar se eventual acréscimo decorreu
da evolucao normal desse patrimonio, é dizer: se possui o devido lastro correspondente. Com o resultado
obtido pela realizacao do fluxo de caixa e da andlise patrimonial do empregado, a comissdo estara apta a
emitir o seu juizo de valor sobre o apurado, mediante a elaboracao da peca denominada relatério.

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

Vale registrar o entendimento administrativo consolidado no sentido da desnecessidade de compro-
vagao da origem ilicita do patriménio do sindicado. Ou seja, se tal ndo € requisito para possivel apenacao,
ndo podera, por exemplo, servir de fundamento para uma sugestao de arquivamento da sindicancia patri-
monial. Tal entendimento encontra-se esposado no Enunciado CGU n° 8, de 9 de dezembro de 2014, in
verbis:
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ONUS DA ADMINISTRACAO. DEMONSTRACAO DA DESPROPORCIONALIDADE. Nos casos de
ato de improbidade que importem em enriquecimento ilicito pelo agente publico, cujo valor seja
desproporcional a evolucdo do seu patriménio ou a sua renda, compete a Administragdo Publica
apenas demonstrd-lo, ndo sendo necessdrio provar que os bens foram adquiridos com numerdrio
obtido através de atividade ilicita.

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

Conforme art. 29 da IN CGU n° 14/2018, em caso de confirmacao dos indicios de enriquecimento
ilicito, a autoridade julgadora comunicara os érgaos competentes, para as providéncias de sua alcada (MPF
TCU, CGU, SRFB, COAF AGU).

8. A APLICACAO DE PENALIDADE AOS EMPREGADOSE O
PREVIO PROCESSO DISCIPLINAR

No regime estatutario, a que se submetem os servidores publicos federais (Lei n® 8.112/1990), a
aplicacao de sancdes disciplinares esta sujeita a certos requisitos, entre os quais se destaca a realizagao de
prévio processo administrativo disciplinar no qual sejam assegurados ao servidor os direitos a ampla defesa
e ao contraditério (art. 153).

Nesse processo administrativo sancionador sao concedidas aos empregados publicos varias garantias
processuais que vao do direito de acompanhar o processo desde o inicio, participando da producao das
provas (art. 156), a garantia de ser representado por defensor dativo nomeado pela Administragao, caso
ndo responda a citacdo para apresentar defesa escrita (art. |64).

Essas garantias tém um claro carater protecionista da estabilidade que foi conferida aos servidores
publicos pela Constituicao Federal (art. 41), a qual visa essencialmente garantir “a indispensdvel neutrali-
dade e imparcialidade no exercicio das funcées publicas™’.

Ocorre que a Constituicao Federal, no intuito de prover a Administragdo Publica dos mecanismos
adequados para intervir no dominio econdmico, utilizando estrutura semelhante aquela existente nas em-
presas privadas, previu que as empresas publicas e sociedades de economia mista que explorem atividade
econdmica se sujeitam “ao regime juridico proprio das empresas privadas, inclusive quanto aos
direitos e obrigacoes civis, comerciais, trabalhistas e tributdrios” (art. 173, § 1°, inciso II).

Desse modo, as relacdes de trabalho existentes entre as referidas estatais e seus empregados sdo
reguladas pelas mesmas normas aplicaveis aos empregados das empresas privadas, isto €, os direitos e obri-
gacoes de empregadores e empregados publicos sao aqueles objeto de estudo do Direito do Trabalho, do
qual a Consolidacdo das Leis do Trabalho — CLT (Decreto-lei n°® 5.452, de |° de maio de |943) constitui o
diploma legal mais relevante.

Uma vez que ndo ha na legislacdo trabalhista exigéncia de que se instaure prévio processo disciplinar
para a aplicagdo de penalidade aos empregados™, as citadas estatais federais também nao estao obrigadas a
realizacdo de procedimentos prévios para o exercicio do poder disciplinar, a principio.

Importante ressalvar, entretanto, que, em nome dos principios que regem a Administragao Publica
(art. 37, caput, da Constituicdo Federal), da qual fazem parte as estatais em comento, principalmente os
principios da impessoalidade e moralidade, a aplicacdo de pena disciplinar a empregado publico deve estar

39 COUTINHO, 1999.

40 Sobre essa questdo, vale a pena citar o ensinamento do professor Godinho que, apesar de criticar, confirma a posi¢do dominante sobre o tema: “O Direito
do Trabalho brasileiro encontra-se, efetivamente, ainda em fase semi-primitiva no tocante ao exercicio do poder disciplinar. N&o preveé a legislagdo qualquer procedimento
especial para a afericdo de faltas e aplicacdo de penas no contexto intra-empresarial (...). Embora esse modelo legal celetista pareca francamente defasado e obsoleto em
face da relevancia que a Constituicdo de 1988 dé ao Direito Coletivo e aos direitos individuais da pessoa humana, ndo tem a doutrina e a jurisprudéncia dominantes do
pais, ainda, apontado na direcdo da suplantagdo efetiva do velho modelo celetista autoritario” (p. 672).
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fundada em elementos de conviccdo que permitam seguranga quanto a constatacdo do cometimento da
falta funcional.

Em outras palavras, se ndo € pré-requisito para a punicao disciplinar dos empregados publicos dessas
estatais a realizacdo de processo disciplinar, nao podem os respectivos gestores aplicar penalidades na au-
séncia de provas da conduta infracional, sob pena de sua invalidacdo, inclusive pela Justica do Trabalho.

Sobre a matéria, vale ainda uma observacao quanto a entendimento consolidado pelo Tribunal Supe-
rior do Trabalho (Sumula n° 77) no caso de a empresa prever em seu regulamento interno a necessidade
de realizagdo de procedimento prévio a aplicacao dessas sangdes:

Nula € a punicdo de empregado se ndo precedida de inquérito ou sindicdncia internos a que se
obrigou a empresa por norma regulamentar. (Res. 121/2003, D] 19, 20 e 21.11.2003).

Nesse sentido, uma vez prevista em regulamento interno a necessidade de realizacao de prévio pro-
cesso para a aplicacao de pena disciplinar, a estatal nao podera dispensa-lo e aplicar sancao a um empregado
alegando que a legislagao trabalhista ndo prevé essa garantia. Tera ela de realizar o procedimento previsto
em seus regulamentos, sempre que verificar a necessidade de exercicio do poder disciplinar.

Observe-se que a previsao de realizacdo de procedimento disciplinar prévio obriga a estatal a ins-
taurar e conduzir um processo nos moldes do previsto em seu regulamento interno, sem a necessidade de
cumprir todas as exigéncias e etapas proprias de outros regimes.

Entretanto, um aspecto importante que precisa ser considerado nessa questao é aquele relativo as
estatais delegatarias de servicos publicos. O Supremo Tribunal Federal j& se pronunciou no sentido de que
as empresas estatais delegatarias de servicos publicos, ou seja, aquelas que nao exploram atividade econd-
mica em sentido estrito, ndo tém suas relagdes trabalhistas reguladas exclusivamente pelo regime de direito
privado na forma prevista no mencionado art. |73 da Constituigao Federal, como se pode constatar dos
seguintes excertos de decisdes daquela Corte:

A empresa Brasileira de Correios e Telégrafos, pessoa juridica equiparada a Fazenda Pdblica, é apli-
cavel o privilégio da impenhorabilidade de seus bens, rendas e servicos. Recepgdo do art. |2 do DL
509/1969 e ndo incidéncia da restri¢do contida no art. 1/3, § 1°, da CF que submete a empresa
publica, a sociedade de economia mista e outras entidades que explorem atividade econbmica ao
regime préprio das empresas privadas, inclusive quanto as obrigagbes trabalhistas e tributdrias. (RE
230.051ED, Rel. Min. Mauricio Corréa, julgamento em | 162003, Plendrio, D| de 882003).

Distincdo entre empresas estatais prestadoras de servico publico e empresas estatais que de-
senvolvem atividade econémica em sentido estrito. (...). As sociedades de economia mista e as
empresas publicas que explorem atividade econbmica em sentido estrito estdo sujeitas, nos termos
do disposto no § 1° do art. 173 da Constituicdo do Brasil, ao regime juridico préprio das empresas
privadas. (...). O § 1° do art. 173 da Constituicdo do Brasil ndo se aplica as empresas publicas,
sociedades de economia mista e entidades (estatais) que prestam servico publico. (ADI .642, Rel.
Min. Eros Grau, julgamento em 3-4-2008, Plendrio, DJE de |9-9-2008).

Inaplicabilidade, a Infraero, da regra inscrita no art. 150, § 3°, da Constituicdo. A submissdo ao
regime juridico das empresas do setor privado, inclusive quanto aos direitos e obrigagbes tributdrias,
somente se justifica, como consectdrio natural do postulado da livre concorréncia (CF art. |70,
IV), se e quando as empresas governamentais explorarem atividade econémica em sentido estrito,
ndo se aplicando, por isso mesmo, a disciplina prevista no art. 173, § 1°, da Constituicdo, as em-
presas publicas (Caso da Infraero), as sociedades de economia mista e as suas subsididrias que se
qualifiquem como delegatdrias de servicos publicos. (RE 363.412-AgR, Rel. Min. Celso de Mello,
julgamento em 7-8- 2007, Segunda Turma, DJE de 19-9-2008).

O Min. Ricardo Lewandowski, relator, negou provimento ao recurso. Salientou, primeiro, que, re-
lativamente ao debate sobre a equiparacdo da ECT a Fazenda Pdblica, a Corte, no julgamento
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da ADPF 46/DF (DJE de 26.2.2010), confirmou o seu cardter de prestadora de servicos publicos,
declarando recepcionada, pela ordem constitucional vigente, a Lei 6.538/78, que instituiu o mo-
nopolio das atividades postais, excluidos do conceito de servico postal apenas a entrega de enco-
mendas e impressos. Asseverou, em passo seguinte, que o dever de motivar o ato de despedida
de empregados estatais, admitidos por concurso, aplicar-se-ia ndo apenas a ECT, mas a todas as
empresas publicas e sociedades de economia mista que prestam servicos publicos, em razdo de ndo

estarem alcangadas pelas disposicées do art. /3, § 1°, da CF, nalinha de precedentes do Tribunal.
(RE 589998/P, rel. Min. Ricardo Lewandowski, 24.2.2010, Informativo STF n° 576).

Vé-se que as relagdes trabalhistas de algumas estatais, embora juridicamente classificadas como pes-
soas de direito privado, sofrem influéncia direta do direito publico, estando sujeitas, portanto, a uma espécie
de regime hibrido.

O caso concreto da area trabalhista submetido a andlise do Supremo referiu-se a necessidade de
motivacao da demissao sem justa causa em estatal delegataria de servicos publicos, nao sendo objeto de
exame o desligamento com justa causa (punitivo).

Todavia, a prépria negativa de incidéncia absoluta da regra do art. 173 da Carta Magna nas relagdes
trabalhistas das estatais prestadoras de servicos publicos e o entendimento de que essas estatais estao obri-
gadas a motivar até as dispensas sem justa causa (menos gravosas ao trabalhador) atraem, inevitavelmente,
a incidéncia de regras publicas ao aspecto disciplinar dessas relacdes trabalhistas, pelo menos daquelas regras
e principios indispensaveis a elaboracdo de um ato devidamente motivado.

Isso posto, sugere-se as empresas estatais delegatarias de servicos publicos que instituam, em seus
regulamentos internos — caso ainda ndo o tenham feito — um procedimento prévio a aplicagdo de penas
disciplinares como elemento minimo de caracterizacdo da requerida motivacao (com observancia da ampla
defesa e do contraditério), com fundamento na Lei n® 9.784/1999, sob o risco de incorrerem em conside-
raveis prejuizos em funcdo de eventuais determinacdes judiciais que encampem a inteligéncia ja consagrada
pelo Supremo e, ainda mais grave, sob o risco de virem a ser instrumentos de descumprimento de direitos
constitucionais ja reconhecidos pela Corte Suprema.

Por oportuno, em que pese as estatais que exploram atividades econémicas em sentido estrito ainda
possam demitir seus empregados, por justa causa, sem nenhum procedimento prévio, ha entendimentos
doutrindrios que apontam para a futura necessidade de concessdao do contraditério e da ampla defesa
também nessas situagdes, principalmente em razao de que a esfera disciplinar das relagdes trabalhistas
regidas pela CLT revela-se defasada em face do atual estagio de consolidagao dos direitos constitucionais,
consoante dito anteriormente. Nesse ponto, interessa registrar o ensinamento do doutrinador e ministro
do Tribunal Superior do Trabalho, Mauricio Godinho Delgado:

Ou seja, desponta como tdo incisiva, abrangente e forte essa nova tutela constitucional, a ser efe-
tivada pelas instituicoes componentes do sistema trabalhista brasileiro, que as empresas, institui-
coes e demais empregadores brasileiros seguramente terdo de se adaptar a meios e prdticas mais
democrdticos de exercicio do poder empregaticio, sob pena de sofrerem irreprimiveis restricées por
parte das instituicoes de suporte do Direito do Trabalho. *'

Também a jurisprudéncia do TST se inclina nesse sentido, conforme ja decidiu a 7# Turma em sede
de Embargos de Declaracao:

RECURSO DE REVISTA — SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA — EMPRESA PUBLICA — RESCISAO
CONTRATUAL IMOTIVADA - IMPOSSIBILIDADE — ENTENDIMENTO DO STF — RECURSO EX-
TRAORDINARIO N° 589.998 — PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA LEGALIDADE, ISONOMIA,
MORALIDADE E IMPESSOALIDADE. O Plendrio do Supremo Tribunal Federal, o julgamento do
Recurso Extraordindrio n® 589.998, ocorrido em 20/3/2013, entendeu que as empresas publicas e
as sociedades de economia mista precisam motivar o ato de rompimento sem justa causa do pacto

41 DELGADO, 2012, p. 1.209.
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laboral. Em face dos principios constitucionais da legalidade, da isonomia, da moralidade e da im-
pessoalidade, o ente da administracdo publica indireta que explora atividade econémica deve expor
as razées do ato demissional praticado e a elas fica vinculado. A motivacdo do ato de dispensa
resguarda o empregado e, indiretamente, toda a sociedade de uma possivel quebra do postulado
da impessoalidade e moralidade por parte do agente estatal investido do poder de demitir. Além
disso, a exposicdo dos motivos viabiliza o exame judicial da legalidade do ato, possibilitando a com-
preensdo e a contestacdo da demissdo pelos interessados. Assim, a falta da exposicdo dos motivos
ou a inexisténcia/falsidade das razées expostas pela Administracdo Piblica para a realizacéo do
ato administrativo de rescisGo contratual acarreta a sua nulidade. Logo, deve ser reputada nula
a demissdo sem justa causa do reclamante que ndo apresenta motivacdo. Diante do moderno
entendimento do STF, deixo de aplicar a Orientacdo Jurisprudencial n® 247, |, do TST. Recurso de
revista ndo conhecido” (RR-938-28.2012.5.18.0008, Rel. Min. Luiz Philippe Vieira de Mello Filho,
Data de Publicacdo: 20/9/2013).

Destarte, da andlise do atual posicionamento do Supremo Tribunal Federal e da doutrina, pode-se
afirmar que € forte a recomendacao de que as estatais instaurem procedimentos apuratérios antes da
utilizagdo do poder disciplinar, assegurando ao eventual agente envolvido a possibilidade de se manifestar,
independentemente da natureza da atividade que essas empresas exercem.

Essa tendéncia é igualmente partilhada por parte importante da doutrina administrativista e pela Ad-
vocacia-Geral da Unido, como segue:

Com efeito, a empresa estatal € entidade preposta a objetivos de interesse de toda a coletividade
(...). Logo, para despedir um empregado é preciso que tenha havido um processo regular, com
direito a defesa, para apuracdo da falta cometida ou de sua inadequacdo as atividades que lhe
concernem. *

8. A dispensa do emprego, como todo o ato administrativo, hd de ser motivada, ainda que se cuide
de relacdo regida pela CLT; implicando sua falta, sem duvida, invalidade do ato, até mesmo por se
configurar, na hipétese, abuso de poder.

9. No dmbito da Administracdo Publica, ao contrdrio do que se verifica na atividade privada, néo
€ admissivel venha a autoridade, a seu talante, rescindir sem causa contrato de trabalho, mdxime
considerando tratar-se de servidor admitido por concurso e detentor em seus assentamentos de
boas referéncias funcionais, como consta do processo. (Parecer AGU n° GQ-64 — vinculante).
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9. FASES DO PROCESSO DISCIPLINAR

9.1. Consideracoes iniciais

Os empregados publicos ndo detém estabilidade no servigo publico®, sendo possivel rescindir o seu
contrato de trabalho, por meio do exercicio do poder potestativo de resilicao unilateral do contrato, cabivel
a qualquer empregador, a depender, no entanto, de motivacdo para sua validade™*.

Para se imputar penalidade ao empregado publico, seja qual for o tipo aplicado (adverténcia, sus-
PENsao ou rescisao por justa causa), € necessario que o empregador obtenha comprovacao robusta acerca
do cometimento do ato faltoso. Tal cautela € de extrema importancia, especialmente na hipdtese de disso-
lucdo do contrato de trabalho por justa causa, penalidade que gera consequéncias graves, negando-se ao
empregado quaisquer das verbas rescisorias previstas em outras modalidades de rompimento do contrato.

Em principio, tratando-se de empresa pUblica que explore atividade econémica em sentido estrito, o
empregador pode comprovar o ato faltoso e aplicar a penalidade devida sem que o empregado disponha
das garantias do contraditério e da ampla defesa. E que o art. 5°, inciso LV, da Constituicio Federal® ndo
alcanca a imposicao de penalidades decorrente da relagdo contratual firmada entre empregado e as respec-
tivas empresas publicas e sociedades de economia mista que explorem atividade econdmica. Ao contratar
no regime celetista, o Estado, por intermeédio das referidas estatais, ndo atua exercendo as prerrogativas do
poder de mpério, mas age como verdadeiro empregador “privado”*.

A despeito da ndo incidéncia do referido dispositivo constitucional na espécie, a Controladoria-Geral
da Unido, na qualidade de érgao central do Sistema de Correicao do Poder Executivo em ambito federal,
regulamentou, por meio da Instrugao Normativa n° 14, de |4 de novembro de 2018, a atividade corre-
cional do referido sistema, do qual fazem parte as empresas estatais, estabelecendo que os procedimentos
correcionais podem ter natureza investigativa ou acusatéria.

No entanto, nada impede que as citadas empresas publicas e sociedades de economia mista, que
se regem pelo mesmo regime das empresas privadas, inclusive no que toca aos direitos e obrigacoes tra-
balhistas, possam editar regulamento interno em que sejam contemplados procedimentos de natureza
investigativa prévios de a apuracio para imposicao de penalidades aos seus empregados. Da mesma forma,
as empresas estatais e respectivos empregados podem pactuar tal garantia por meio de acordo coletivo ou
convencao coletiva de trabalho.

Especificamente quanto ao procedimento correcional acusatério, estabeleceu a CGU na mencionada
IN CGU n® 14/2018 acerca do processo administrativo sancionador relativo aos empregados publicos das
empresas publicas e sociedades de economia mista (PAS), assim:

/.

CAPITULO XI

DO PROCESSO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR RELATIVO AOS EMPREGADOS PUBLICOS
DAS EMPRESAS PUBLICAS E SOCIEDADES DE ECONOMIA MISTA (PAS)

Art. 45. A apuracdo da infracéo disciplinar cometida por empregado publico de empresa publica
ou de sociedade de economia mista se dard por procedimento previsto em norma regulamentar
interna, observados os principios do contraditério e da ampla defesa.

Art. 46. Sdo admitidas como pendlidades aplicdveis aos empregados publicos das empresas pu-
blicas e sociedades de economia mista a adverténcia, a suspensdo de até 30 (trinta) dias, a res-
cisdo do contrato de trabalho por justa causa, bem como outras pendlidades previstas em norma
regulamentar interna.
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Art. 47. No dmbito da atividade correcional exercida pela Administragdo Publica ndo é aplicdvel o
perddo tdcito.

Art. 48. Para os casos de acumulagdo ilicita previstos no art. 37, incisos XVI e XVII, da Constituicdo
Federal, poderd ser aplicado, por analogia, o procedimento previsto no art. 133, caput, da Lei n°
8.112, de 1990.

E na hipdtese de existir normativo da entidade ou acordo/convencdo coletiva de trabalho estabe-
lecendo a forma pela qual sera verificada a responsabilidade dos empregados, esses passam a gozar da
garantia de somente serem punidos apds regular apuragao dos fatos, nos termos da Simula n® 77 do Su-
perior Tribunal do Trabalho: “Nula é a punicio do empregado se ndo precedida de inquérito ou sindicancia
internos a que se obrigou a empresa por norma regulamentar”.

E que, por forca do artigo 444 da CLT¥, tais normas regulamentares se incorporam ao contrato
individual de trabalho™. Assim, o procedimento previsto nos normativos internos para imposicao de penali-
dades deve ser obedecido, sob pena de nulidade do ato, por constituir afronta a garantia da inalterabilidade
do contrato de trabalho de modo unilateral prevista no artigo 468 da CLT*.

O que se tem observado na praxe da Administracdo Publica é que, a despeito da ndao obrigatoriedade,
boa parte dos regimentos internos das empresas estatais contempla, ainda que de modo genérico, as garan-
tias do contraditério e da ampla defesa nas sindicancias destinadas a apurar possivel ilicito dos empregados
publicos.

Nesse ponto, é importante registrar que de acordo com Nota Técnica n® 109/2020/CGUNE/CRG,
que analisou questdes afetas ao processo administrativo sancionador, nas hipdteses de auséncia ou omissao
de regulamentacao normativa interna nas empresas estatais acerca do rito processual disciplinar, aplica-se
de forma subsidiaria o rito geral estabelecido na Lei n® 9.784/1999, que regula o processo administrativo no
ambito do Poder Executivo Federal.

Em seguida, serdo apresentados breves comentarios acerca das possiveis fases de um Processo Ad-
ministrativo Sancionador - PAS e bem assim alguns atos que consubstanciam o que se poderia denominar
de “garantia minima de contraditério e da ampla defesa” na conducao do mesmo.

9.2. Instauracao

Para a aplicacdo de pena disciplinar a empregado publico, o empregador, em nome dos principios
da impessoalidade, da moralidade e da legalidade, sempre que estiver diante de elementos de conviccao
suficientes, tem o dever de instaurar o procedimento disciplinar a fim de buscar a responsabilizacdo do
empregado faltoso. O ato administrativo por meio do qual a autoridade competente decide, de forma

fundamentada, pelo arquivamento ou instauracdo de procedimento correcional é denominado juizo de
admissibilidade (cf. art. 9° da IN CGU n® 14/2018).

Eo regimento interno da entidade que deve estabelecer quem é competente para realizar o juizo de
admissibilidade e para dar inicio ao procedimento disciplinar. Nao havendo previsao expressa, os dirigentes
da estatal, ou seja, aqueles que exercem o poder empregaticio, contratando e demitindo funcionarios, tém
competéncia para instaurar procedimentos disciplinares em face de seus subordinados.

O procedimento disciplinar se inicia, via de regra, com uma ordem do dirigente competente desig-
nando os empregados responsaveis pelas investigacdes e delimitando os fatos supostamente irregulares que
devem merecer atencao daqueles que conduzirao o processo.

Nao ha maiores exigéncias quanto a forma em que esta ordem deve ser dada, podendo ocorrer
através de uma correspondéncia interna, um despacho, ou uma portaria do dirigente. Nao obstante, nesta
etapa do procedimento disciplinar, algumas questdes importantes devem ser observadas.
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Em primeiro lugar, deve-se evitar a citagdo dos nomes dos supostos acusados no documento que
determina a instauracao do procedimento disciplinar. E que tal prética constitui um indevido adiantamento
das conclusdes dos trabalhos. De fato, se a Estatal se obrigou a apenas aplicar penalidade disciplinar a em-
pregado apds a conclusao de regular procedimento disciplinar, ndo se pode admitir que o procedimento
instaurado seja mera formalidade a ser cumprida, sem sentido pratico. Deve o procedimento disciplinar
servir de instrumento tanto para a apuracao do ilicito quanto para oportunizar a defesa para o empregado
envolvido, razao pela qual € apenas ao final do processo que se podera delimitar exata e conclusivamente
quais os empregados responsaveis pelos supostos ilicitos.

Pelos mesmos motivos, ndo se deve descrever de forma perfeitamente delimitada os ilicitos que
devem ser apurados e o respectivo enquadramento da falta disciplinar, uma vez que o processo tem o
objetivo justamente de, ao apurar os fatos em toda sua extensao, identificar e delimitar as condutas ilicitas
porventura praticadas.

Esses dois cuidados, evitar a indicacao dos nomes dos empregados supostamente responsaveis e nao
limitar demasiadamente o escopo das investigacdes, tém o condao de evitar juizos prévios de culpabilidade,
além de permitir uma atuacao mais isenta e efetiva por parte daqueles que conduzirdo as investigacoes.

Nesse sentido, uma férmula muito usada na redacao dos documentos que dao inicio ao procedi-
mento disciplinar € aquela que indica apenas o nimero do processo (contendo o relatério de auditoria, a
denlncia ou representacdo, a informacdo da midia etc.) em que se discutem as supostas irregularidades.
Tal préatica é amplamente admitida pela jurisprudéncia dos Tribunais Superiores em relagdo aos processos
administrativos disciplinares instaurados em face dos servidores publicos, e é perfeitamente aplicavel as sin-
dicancias celetistas:

3. A portaria inaugura/ tem como principal objetivo dar inicio ao Processo Administrativo Disci-
plinar, [...], nela ndo se exigindo a exposicdo detalhada dos fatos imputados ao servidor, o que
somente se faz indispensdvel na fase de indiciamento, a teor do disposto nos arts. |51 e 161, da
Lein®8.112/1990. [...] (MS 9.668/DF, Rel. Ministra LAURITA VAZ, TERCEIRA SECAQ, julgado em
14/12/2009, Dle 01/02/2010).

A abertura de sindicancia interna para apurar os fatos ocorridos, sem a divulgacdo dos nomes dos
funciondrios envolvidos, o que deu ensejo a procedimento e processo criminal, ainda ndo concluidos,
ndo configura abuso de direito pelo empregador haja vista que exercido dentro da razoabilidade.
Entendimento contrdrio inviabilizaria o empregador de apurar a prdtica de atos que ensejam a
dispensa por justa causa em seu estabelecimento. (TRT-3 — RO: 00383201 1081030050000383-
37.2011.5.03.0081, Relator: Luiz Ronan Neves Koury, Segunda Turma, Data de Publicagdo:
06/02/2013 05/02/2013. DEJT. Pdgina 56).

Outro dado importante que, de regra, deve constar do documento que da inicio ao procedimento
disciplinar € o prazo para a conclusao dos trabalhos. Nesse ponto, deve-se observar o quanto estipulado
no regulamento interno da estatal.

Ressalta-se, entretanto, que a extrapolacao do prazo maximo estipulado no regulamento interno,
desde que precedida de decisao do dirigente responsavel pela instauracao do procedimento prorrogando o
prazo, ndo nulifica, de plano, o procedimento, que pode se estender pelo prazo necessario para a conclusao
das investigacdes. E o entendimento da jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho sobre o assunto:

IMEDIATIDADE ENTRE O ATO FALTOSO E A DISPENSA POR JUSTA CAUSA. NAO-CARACTERI-

ZACAO DO PERDAO TACITO. A auséncia de imediatidade entre o ato fa toso e a resolucdo do con-
trato de trabalho por justa causa, em empresas de grande porte, como € o caso da reclamada, ndo
caracteriza o perddo tdcito, em face da exigéncia de cumprimento dos procedimentos administra-
tivos previstos em norma da empresa, que se revestem de natureza complexa, pois nGo admitem
solucdo instantdnea, bem como na necessidade de apuracdo da extensdo do dano praticado pelo
empregado e na possibilidade da reparacdo dos prejuizos, estes a requerimento do préprio interes-
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sado. No préprio interesse do empregado, a investigacdo criteriosa e refletida do empregador, com
a apreciacdo em concreto da falta, desde que evidenciada inequivocamente a intencdo de apurar
e punir, ndo enseja o decreto do perddo tdcito, ja que inexiste critério de tempo definido em lei
para esse fim, que se revela jungido ao prudente arbitrio do juiz, quando trazida a juizo. Recurso de
Revista conhecido e provido. (TST-RR-369.237/97.0PROC. N° TST-RR-385.779/97. Relator: Luiz
Philippe Vieira de Mello Filho, Data de Julgamento: 08/05/2002, 19 Turma).

Por fim, cumpre observar que em muitas estatais os procedimentos disciplinares sao conduzidos por
uma comissao de empregados, usualmente dois ou trés, sendo que a coordenacao das investigagdes, ou
seja, a presidéncia da comissao recai sobre um de seus membros.

O nUmero de integrantes da comissdo, ou mesmo o fato de o procedimento disciplinar ser condu-
zido por um Unico empregado, é matéria que deve estar disciplinada no regulamento interno da estatal.
Nesse caso, € conveniente que constem do ato que da inicio ao procedimento disciplinar dados suficientes
para identificar os empregados que o conduzirdo (nome e matricula, p. ex.).

Observe-se que, ndo havendo exigéncia expressa nos regulamentos internos da estatal, ndo ha ne-
cessidade de que os empregados responsaveis pelo procedimento disciplinar tenham nivel de escolaridade,
experiéncia profissional ou funcao igual ou superior a dos investigados.

No entanto, tal medida garante maior imparcialidade e experiéncia nas investigacdes, conforme ja
entendeu o legislador ao tratar do regime disciplinar do servidor publico federal.

Atitulo de ilustracdo, destaca-se que o art. 149 da Lein® 8.112/1990 estabelece que o presidente da
comissao responsavel pelo processo disciplinar envolvendo servidor publico devera ser ocupante de cargo
efetivo superior ou de mesmo nivel, ou ter escolaridade igual ou superior ao do investigado, de modo que é
iImportante também que os empregados que conduzirao o procedimento no ambito das empresas estatais
tenham condicoes pessoais e profissionais de se desincumbir adequadamente do encargo.

Nesse sentido, no momento da designacdo dos membros da comissdo, é importante verificar se
o nivel de escolaridade, experiéncia e cargo dentro da empresa sao compativeis com os dos supostos
envolvidos, de modo que é recomendavel que esses requisitos constem dos regulamentos internos das
empresas.

Condicao essencial para compor comissdes disciplinares, entretanto, é que o empregado ndo incorra
em nenhuma das causas de suspeicao ou impedimento para participar do procedimento disciplinar.

A disciplina das causas de suspeicao ou impedimento também é reservada aos regulamentos internos
da estatal, porém algumas dessas hipdteses podem ser extraidas, por analogia, da Lei n® 9.784/1999, que
regula o processo administrativo no ambito do Poder Executivo Federal.

No mencionado diploma legal, constam dos arts. |8 e 20 as hipdteses de impedimento e suspeicao,
0s quais podem constituir parametro naquelas estatais que nao possuam previsao especifica em seus regu-
lamentos internos:

Art. 18 E impedido de atuar em processo administrativo o servidor ou autoridade que:
| - tenha interesse direto ou indireto na matéria;

Il - tenha participado ou venha a participar como perito, testemunha ou representante, ou se tais
situagbes ocorrem quanto ao conjuge, companheiro ou parente e dfins até o terceiro grau;

Il - esteja litigando judicial ou administrativamente com o interessado ou respectivo cbnjuge ou
companheiro.
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Art. 20. Pode ser argliida a suspeicdo de autoridade ou servidor que tenha amizade intima ou inimi-
zade notdria com algum dos interessados ou com os respectivos conjuges, companheiros, parentes
e dfins até o terceiro grau.

Veja-se que a suspeicao ou impedimento para atuar em procedimento disciplinar pode ocorrer em
relacdo a qualquer dos funciondrios ou dirigentes que atuam na investigacdo, ou seja, em relacdo aquele que
instaura e conduz o procedimento, atua como perito ou testemunha, profere parecer técnico ou juridico e
bem assim aquele responsavel pelo julgamento.

Verificando-se uma hipdtese de impedimento, seja por meio de alegacdo dos processados, do sus-
peito ou impedido ou de oficio pela Administracdo, o funcionario que incorrer na hipdtese deve se abster
de praticar o ato, promovendo-se sua substituicio imediata conforme o caso (designacdo de novo membro
para a comissao, encaminhamento do processo para substituto eventual, etc.), sempre se atentando para as
prescricdes previstas nos regulamentos internos das estatais.

Ressalta-se, por fim, que inexistindo norma interna em contrdrio, é possivel que a conducdo
do processo seja feita pela propria unidade correcional, que atuard como uma comissao, devendo o
seu titular indicar um ou mais empregados para realizacao de cada ato, de forma a otimizar a instrucdo e a
busca da verdade real, conforme consignado na Nota Técnica n® 109/2020/CGUNE/CRG.

9.2.1. Atos iniciais

Publicado o instrumento de designacao da comissao responsavel pela conducao do apuratério, os
empregados que o compdem deverdo se reunir a fim de dar inicio aos trabalhos.

Conforme vem sendo frisado ao longo deste manual, a comissao designada esta adstrita somente a
pratica dos atos previstos no regulamento interno da estatal a que se vinculam. Todavia, sao apresentados
aqui os atos iniciais mais comuns verificados na conducao de procedimentos disciplinares, cuja adogao con-
fere maior seguranca e compreensao posterior, por parte da autoridade julgadora, dos atos praticados pela
comissao.

Na primeira reuniao do colegiado deve ser produzida uma “ata de instalagao dos trabalhos”, que con-
figurara marco inicial das atividades do processo disciplinar. Nesse primeiro momento, € salutar que todos
os empregados designados ja tenham tido acesso prévio aos autos com o fim de tomarem conhecimento
da matéria sobre a qual irdo se debrucar, bem como iniciar o levantamento dos atos que deverao praticar.
Desse modo, a “ata de instalacao dos trabalhos” ja podera trazer aspectos referentes a uma sequéncia de
atos que a comissao pretende praticar, tais como informagdes a serem solicitadas e testemunhas que serao
ouvidas. Ademais, € salutar que na mesma ata ja se delibere pela comunicagao a autoridade instauradora
quanto ao inicio das atividades, localizagdo e horario de trabalho da comissao.

Ainda quando da instalagao dos trabalhos, a comissao podera entender Util a designacao de secretario
para ser responsavel pela pratica dos atos instrucionais, tais como a juntada de documentos, elaboracao de
atas etc. A designacao para tal atividade podera recair sobre um dos membros da comissdao ou mesmo de
empregado estranho ao apuratério. Nesse caso, o secretario que nao possui a condicao de membro, na-
turalmente, ndo podera emitir opinido acerca das deliberacdes, uma vez que exercera apenas as atividades
de auxiliar administrativo da comissao. Adotando-se tal hipétese, € de bom alvitre que o secretario assine
termo de confidencialidade sobre o contelido do processo que vira a ter conhecimento, tendo em vista seu
carater reservado.
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Seja no caso de designacdo de uma comissao, bem como quando o processo é conduzido pela
unidade correcional, importante que se proceda a calendarizacdo, a partir das provas que necessitam ser
colhidas diante do caso concreto.

9.2.2. Comunicacao dos atos processuais

A comunicacao dos atos processuais surge diante da necessidade de cientificar as partes sobre os atos
a serem praticados.

Sao trés as formas mais comumente empregadas pelas comissoes disciplinares para dar conheci-
mento da marcha processual aos envolvidos: notificacao prévia, intimagao e citacao.

9.2.2.1. Notificagao Prévia

E a comunicacao processual pela qual o acusado é informado da propositura de um processo contra
a sua pessoa, consistindo em instrumento habil para possibilitar o exercicio do contraditério e ampla defesa
desde o inicio dos trabalhos da comissao.

Nos processos que utilizem o rito da Lei n° 9.784/1999, tal comunicacgao ndo é utilizada,
uma vez que o acusado apenas sera citado para apresentar sua defesa apds a instrugao probatoria.

Havendo previsdo em normativo interno para a notificagdo do acusado desde o inicio do processo, o
ato é expedido pelo presidente da comissao processante, sendo o acusado chamado ao processo e podera
se utilizar dos atos de defesa que desejar.

No tocante a notificacio do empregado investigado para acompanhar o processo desde seu inicio,
reside uma das maiores diferencas do processo disciplinar aplicavel ao empregado publico das empresas
estatais, em relacdo aquele cabivel aos servidores publicos. No processo disciplinar previsto pela Lei n°
8.112/1990, o servidor acusado devera ser notificado desde a instauragao do procedimento, sob pena de
sua nulidade.

No que diz respeito aos empregados publicos, de se ressaltar que, da analise de um grande nimero
de regulamentos internos, em quase sua totalidade, as empresas estatais adotam espécie de procedimento
disciplinar dividido em duas fases bem distintas: a primeira, de aspecto inquisitorial, na qual sao produzidas
as provas necessarias para a conviccdo da comissao responsavel; e a segunda, em regra formalizada por
meio de espécie de instrumento no qual restard firmada a conclusdo preliminar da comissdo acerca da
materialidade e autoria do fato sob apuracao, ou seja, se ocorreu a irregularidade e quais os empregados
envolvidos. Apenas na segunda fase do processo seria estabelecido o contraditério, pois apenas nesse se-
gundo momento, a comissao teria condi¢des de formalizar peca de acusacao em desfavor dos envolvidos,
facultando-Ihes solicitar a producao de novas provas ou mesmo contestar aquelas levantadas previamente.

Abaixo, decisdo judicial do TRT da 21? Regido, confirmada pelo TST (RR 1368/2007-008-21-40.0,
Data de Julgamento: 15/10/2008, Relator Ministro: Carlos Alberto Reis de Paula, 3* Turma, Data de Divul-
gacao: DEJT 13/11/2008), admitindo a adocao de tal medida.

De plano, tem-se que, conforme observou o Juizo de origem, os principios do contraditério e da
ampla defesa, durante a tramitacdo do processo administrativo, foram devidamente assegurados.

A par disso, tem-se que a reclamada instaurou procedimento de apuracdo sumdria em cumpri-
mento das normas internas da empresa (RH 082 02 e AE 079 007), apés tomar conhecimento
de irregularidades apresentadas em operacoes de concessdo de empréstimos bancdrios a vdrias
pessoas, dentre os beneficidrios, o reclamante, sua esposa, que também era empregada da CEF
e seu filho.
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Inicialmente, houve a coleta unilateral de provas, conforme estabelece o item 3.2.3.5. 1 do regula-
mento citado, momento em que o reclamante prestou esclarecimentos (fls. 65/66). Posteriormente,
foi elaborado relatério conclusivo pela comisséo as fls. 80/1 14 e | 17/121 (item 3.2.3.5.1.7) e enca-
minhado a Unidade Juridica para manifestacdo de advogado as fls. 122/124 (item 3.2.3.5.1.18).

Adiante, os autos foram enviados a autoridade competente para instauracdo do processo adminis-
trativo abrindo-se prazo de defesa aos envolvidos (item 3.2.5.1), havendo o reclamante apresen-
tado asfls. 144/167 e 178/187. Foi proferida decisdo pelo Conselho Disciplinar Regional de Recife,
Resolucdo n°. 01 1/2006, determinando a rescisGo por justa causa do reclamante, oportunidade em
que o reclamante apresentou sustentacdo oral (fls. 246/247).

Verifica-se da norma em apreco, que a apuracdo sumdria tem por finalidade a apuracdo pela
autoridade competente dos fatos irregulares. Portanto tem natureza inquisitéria, com o fito exclu-
sivamente de reunir subsidios para formalizacdo do processo administrativo e, a partir dai, abrir
oportunidade de defesa, como ocorreu no caso dos autos. A jurisprudéncia do Tribunal Superior do
Trabalho sinaliza neste mesmo sentido:

RECURSO DE REVISTA DO RECLAMANTE. NULIDADE DA APURACAO SUMARIA. | - A apuracdo
sumdria ou sindicdncia do Processo Administrativo € equiparada ao inquérito policial, no qual ndo
hd acusacdo propriamente dita, o que afasta a observdncia stricto sensu da ampla defesa e do
contraditério, que nesse primeiro momento sdo diferidos ou postergados para o inicio do processo.
Ndo se divisa a alegada ofensa ao art. 5°, LV, da Constituicdo Federal. (TST, 49 T., RR 1695/2003-
003-16-00.0, Rel. Ministro Barros Levenhagen, pub. DJ 09.06.2006).

Ultrapassada a fase inquisitéria em que, de fato, ndo é permitido o contraditério, e iniciado o pro-
cesso administrativo, foi garantida ao reclamante a ampla oportunidade de defesa.

Portanto, ndo se vislumbra a ocorréncia de irregularidades apontadas pelo autor no processo ad-
ministrativo que resultou em sua dispensa por justa causa. (TRT 21 — RO- 01368-2007-008-2 | -
00-6. Data de Julgamento: 20/5/2008, Relatora: Desembargadora Federal Joseane Dantas dos
Santos, |9 Turma, Data de Divulgacdo: DJE/RN 29/5/2008).

Ante o exposto, nao configurara nulidade do processo a auséncia de notificacao prévia, desde que seja
assegurada ao empregado a oportunidade de produzir e contestar provas quando da formulacao da peca de
sua acusacao (indiciamento), conforme melhor sera abordado em ponto especffico.

9.2.2.2. Intimacao

Aintimacao consiste na comunicacao de atos processuais que tenham sido praticados ou a serem pra-
ticados no curso do processo. Portanto, comunicam-se atos ao acusado, as testemunhas, aos informantes,
ao defensor, ao perito etc.”

9.2.2.3. Citacao

Esta comunicagao processual, na esfera administrativa, consiste no chamamento para apresentacao de
defesa escrita, ocorrendo, assim, apés o indiciamento.

Os atos de comunicacao sao, em regra, assinados pelo presidente da comissao disciplinar e aqueles
para cumprimento por meio pessoal sao extraidos em duas vias, para que uma delas seja entregue ao des-
tinatario e a outra juntada ao processo como comprovante de entrega.

Vale consignar que a IN CGU n® 14/2018, nos paragrafos 5°, 6°, 8° e 9°, do art. 33, positivou 0s
entendimentos até entdo adotados acerca dos atos de comunicacao processual, tais como a possibilidade da
citagao por hora certa, o procedimento quando houver recusa no recebimento, a comunicacao por edital,
etc.
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Ressalta-se, ainda, a publicacdo da IN CGU n® 9/2020, que regulamenta a utilizacdo de recursos tec-
noldgicos, a exemplo do correio eletrénico e aplicativos de mensagens instantaneas.

Ressalta-se que a comunicacao processual deve ser encaminhada para o e-mail e para o tele-
fone movel pessoal, funcional ou particular do servidor e a confirmacdo de leitura deve ser juntada aos
autos, ou, alternativamente, ser juntado termo no qual constem o dia, o horario e o nimero de telefone
para o qual a comunicacdo foi enviada, bem como o dia e o hordrio em que ocorreu a confirmagao da
leitura pelo destinatario.

A confirmacdo de leitura da comunicacdo enviada podera ocorrer com a manifestacdo expressa do
destinatario; com a confirmacao automatica de leitura; com o sinal gréfico caracteristico do aplicativo; com
0 encaminhamento para o e-mail ou nimero de telefone mével informados ou confirmados pelo interes-
sado (ciéncia ficta); ou com o atendimento da finalidade da comunicacao.

Com a confirmacdo da leitura, terd inicio no dia Util seguinte a contagem de prazo processual, quando
for o caso.

Caso a leitura da comunicacdo ndo seja confirmada, o procedimento de envio deve ser cancelado e
repetido, por qualquer meio.

9.3. Instrucao

A fase de instrugao do processo disciplinar corresponde aquela etapa na qual o colegiado busca pro-
duzir todas as provas que, ao fim do processo, possibilitardo a formacdo de sua conviccao acerca dos fatos
sob apuracdo.

Caso o empregado tenha sido comunicado inicialmente da instauragao de processo em seu desfavor,
toda producao de provas devera ser objeto de notificacao especffica. Exemplifica-se: estando ja na condicao
de acusado no processo e a comissao deliberar pela realizacdo de depoimento de testemunha, devera ser
dada ciéncia prévia de tal ato, a fim de que o empregado possa acompanhar a oitiva; do mesmo modo, a
eventual producao de prova pericial também devera ser objeto de noticia antecipada ao acusado para que,
caso tenha interesse, possa participar do ato especifico.

Contrério senso, caso inexista ainda no processo empregado formalmente notificado para acompa-
nhar o procedimento na condicdo de acusado, ndo ha obrigatoriedade de notificar previamente os em-
pregados envolvidos (até porque, frisa-se, nesse momento ainda nao foram formalmente determinados os
acusados) da producao de provas. Conforme ja antecipado, aos empregados que vierem a ser objeto de
acusacao por meio de instrumento especffico, devera ser assegurado o direito de produzir suas provas e
contraditar as da comissao, apenas apos sua citagao formal.

Superado tal aspecto preliminar, passa-se a abordar, de forma exemplificativa, as principais formas de
provas admitidas em lei.

9.3.1. Producao de provas

O estudo da prova ocupa posicao de destaque no Direito Administrativo Disciplinar. Sem a pretensao
de abordar com profundidade a Teoria Geral da Prova, serdo expostos alguns aspectos essenciais para a
compreensao da importancia da prova no processo administrativo sancionador.

Nesse sentido, interessa nao perder de vista que os atos e fatos que tenham alguma repercussao ju-
ridica geralmente devem ser provados no processo, isto é, ndo basta que sejam simplesmente alegados ou
mencionados. Tampouco é suficiente que sejam conhecidos, se ndo forem trazidos aos autos.
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A prova visa a reconstrucao dos atos e fatos que estejam compreendidos no objeto do processo.
Busca-se, com ela, determinar a verdade, estabelecendo, na medida do possivel, o que aconteceu e como
aconteceu, em determinado tempo e lugar, fundamentando a conviccdo dos destinatarios da prova.

Sem prejuizo dos comentarios especfficos que se seguirdo, importa mencionar os comandos trazidos
na IN CGU n® 14/2018, acerca dos meios de prova, conforme se I€:

Art. 2. Nos procedimentos correcionais regulamentados nesta InstrucGo Normativa poderdo ser
utilizados quaisquer dos meios probatérios admitidos em lei, tais como prova documental, inclusive
emprestada, manifestacdo técnica, tomada de depoimentos e diligéncias necessdrias a elucidagdo
dos fatos.

Art. |3. Para a elucidagdo dos fatos, poderd ser acessado e monitorado, independentemente de
notificagdo de investigado ou acusado, o contetido dos instrumentos de uso funcional de servidor
ou empregado publico, tais como, computador, dados de sistemas, correio eletrénico, agenda de
compromissos, mobilidrio e registro de ligacbes.

Art. 14. Sempre que as circunstdncias assim o exigirem, poderd ser solicitado, com fundamento no
art. 198, §1° inciso Il, da Lein® 5.172, de 25 de outubro de 1966, o acesso as informacoes fiscais
de investigado, acusado ou indiciado, ficando o érgdo solicitante obrigado a preservar o sigilo fiscal
das informacdes recebidas.

Pardgrafo dnico. As solicitacdes de informacées fiscais direcionadas a Secretaria da Receita Federal
do Brasil e demais érgdos de administracdo tributdria serdo expedidas pela autoridade instauradora
ou aquela que tenha competéncia nos termos de regulamentacdo interna, devendo estar acompa-
nhadas dos elementos comprobatérios para o atendimento do previsto no art. 198, § 1°, inciso Il,
da Lein®5.172, de 1966.

Enguanto no processo judicial as provas dirigem-se a formacao do convencimento do juiz, no pro-
cesso administrativo sancionador o papel de destinatario das provas recai, no primeiro momento, sobre a
comissao apuradora e, em seguida, sobre a autoridade julgadora.

9.3.1.1.Valoragao Probatoria

A relacao de congruéncia entre o arcabouco probatdrio reunido nos autos e as conclusdes da co-
missao e da autoridade julgadora norteard a atuacdo dos agentes que eventualmente vierem a exercer o
controle dos resultados dos trabalhos, notadamente os érgaos especificos dentro da estrutura correcional
do Poder Executivo Federal e ainda o Poder Judiciario.

Deve, pois, haver nexo causal entre as provas entranhadas nos autos (causa) e as conclusdes que sus-
tentarem o desfecho processual (efeito). Enfatize-se que € sob esse prisma que serd examinada a correcao
do procedimento e a eventual necessidade de desfazimento ou reforma dos atos processuais conclusivos.

Diz-se que os destinatarios das provas sao livres para sua apreciacao, que € a atribuicao de valor aos
elementos de convicgdo carreados aos autos. Compreenda-se que, no entanto, ndao basta a sua intima
persuasao: é preciso que o resultado do seu convencimento seja racionalmente demonstrado, com funda-
mentos claros e Idgicos. Daf a denominacdo de livre conviccdo motivada, lembrando-se, a propdsito, que a
exigéncia de motivacao € a regra para os atos decisorios administrativos e judiciais.

Desse modo, salvo algumas excecdes (notadamente quando a causa ndo envolver matéria fatica, mas
apenas juridica), o conjunto probatério municiard a argumentacio das partes e determinara o resultado do
processo.

A necessidade de congruéncia entre o conjunto probatdrio e o resultado da apuragdo deve ser
harmonizada com a livre conviccao motivada, da qual j& se tratou. Desta forma, muito embora a eventual
incongruéncia possa ensejar a reforma ou a nulidade dos atos processuais, ndo se concebe que a indepen-
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déncia da comissao quanto as provas e sua valoracdo possa sofrer interferéncia, notadamente da autoridade
instauradora.

Esta poderd, por exemplo, designar outra comissao, se entender que o colegiado originario nao
apresenta justificativa plausivel para o pedido de prorrogacao/reconducao. Mas nao podera determinar que
produza esta ou aquela prova, ou, ainda, que defira ou indefira determinado pedido apresentado pelo acu-
sado, ou mesmo que se atenha a uma ou outra conclusio sobre a matéria apurada.

Além da independéncia da comissao, vé-se que também lhe deve ser assegurada a imparcialidade.
Para mais acurada compreensao desse atributo, é preciso lembrar que o processo juridico, em sentido es-
trito, caracteriza-se pela existéncia de partes em litigio, por conflito de interesses.

No processo disciplinar, as partes sao a Administragao Plblica e os seus agentes envolvidos, em tese,
nas irregularidades apuradas. Como a mesma Administracdo Publica participante do processo € a respon-
savel pela sua conducdo, é claro que esta havera de ser isenta, imparcial, sob pena de inexistir, na verdade,
um processo que garanta o contraditdrio e a ampla defesa ao acusado.

Nessa esteira, pode-se concluir que a independéncia e a imparcialidade da comissao sao, em es-
séncia, garantias voltadas ao acusado de que a conducdo dos trabalhos ndo Ihe seja desfavoravel.

9.3.1.2. Objeto e Indeferimento

Em razdo da exposta relevancia que as provas ostentam no processo administrativo sancionador, o
indeferimento de sua producao ou juntada aos autos podera comprometer a validade juridica dos esforcos
apuratérios, caso afrontados os principios garantidores da ampla defesa e do contraditério. Afinal, € justa-
mente em torno das provas que, em grande medida, orbitam as garantias veiculadas por esses principios.

Por outro lado, € preciso ter em mente que as provas se referem a atos e fatos juridicos que sejam,
cumulativamente, pertinentes, relevantes e controvertidos.

Nao preenchidos esses requisitos, a producao de provas devera ser indeferida por ato motivado do
presidente da comissao, apds deliberagao devidamente registrada em ata, conforme preceitua o art. 38,
§ 2° da Lei n® 9784/1999: “Somente poderdo ser recusadas, mediante decisGo fundamentada,
as provas propostas pelos interessados quando sejam ilicitas, impertinentes, desnecessdrias ou
protelatérias.”

Nao precisam ser objeto de prova as matérias notdrias e aquelas sobre as quais incida presuncao
legal: as primeiras porqué de conhecimento da generalidade das pessoas, as outras por expressa vontade
legislativa.

As disposicoes que comportam presuncao legal podem ser classificadas em duas espécies: as relativas
(juris tantum), que admitem prova em contrario, e as absolutas (jure et de iure), contra as quais nao pros-
pera prova adversa.

9.3.1.3. Onus Probatoério

O 6nus probatdrio, que corresponde a distribuicao da responsabilidade pela produgao de provas
entre as partes, varia de acordo com o ramo juridico de que se trate e os principios que o presidam.

No processo administrativo sancionador, o 6nus probatério diverge, em certa medida, da légica juri-
dica segundo a qual essa producao cabe a parte que alega.

Isso porque, na sistematica administrativo-disciplinar, como ja abordado, ha prevaléncia do principio
da presungdo de inocéncia (ou ndo-culpabilidade) do acusado. Logo, recai sobre a comissdo o encargo
de provar a responsabilidade do agente publico acusado, tal como ocorre em matéria penal. Registre-se,
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contudo, que, como a Administracdo Publica busca a verdade real dos acontecimentos, deve diligenciar
para obter quaisquer provas que auxiliem no devido esclarecimento dos fatos, ainda que tais provas tenham
como escopo afastar a materialidade ou autoria do ilicito disciplinar.

9.3.1.4. Cuidados Praticos

Nos termos da Lei n® 9.784/1999, deve-se adotar “formas simples, suficientes para propiciar ade-
quado grau de certeza, seguranca e respeito aos direitos dos administrados” (Lei n® 9.784/1999, art. 2°,
paragrafo Unico, inciso IX).

Esse critério € reforcado no art. 22 do mesmo diploma legal, ao estipular que “os atos do processo
ndo dependem de forma determinada sendo quando a lei expressamente o exigir”. Logo, vige o informa-
lismo moderado, conforme se expds no tépico proprio, onde a auséncia de formas determinadas é a regra;
o contrario, é excecdo.

Resta, entdo, examinar as formalidades que, todavia, devem ser observadas pela comissao proces-
sante, porque contempladas em lei (em sentido amplo).

A propria Lei n® 9.784/1999, art. 22, § 1°, estabelece que os atos processuais deverdo ser produ-
zidos por escrito, em lingua portuguesa e com informacao de data e local de sua realizacao, e com assinatura
da “autoridade responsavel”, isto €, de todos os integrantes da comissao processante.

O paragrafo seguinte desse dispositivo — ao dispensar o reconhecimento de firma, salvo nas hipdteses
de imposicao legal ou de divida — guarda semelhanca com o art. 9° do Decreto n® 9.094, de |7 de julho
de 2017, muito embora este Ultimo se aplique desde que o documento seja assinado perante o servidor
publico a quem deva ser apresentado.

Note-se que a Lei n® 9.784/1999 apenas menciona que os atos processuais deverdo observar a
forma escrita e redagao em lingua portuguesa, sem fazer referé€ncia as provas, sobretudo documentais, que
estejam em outro idioma.

Cumpre observar, subsidiariamente, o Cédigo de Processo Civil, segundo o qual a traducdo somente
sera realizada quando necesséria (art. 162).

Art. 162. O juiz nomeard intérprete ou tradutor quando necessdrio para:
| - traduzir documento redigido em lingua estrangeira;

Il - verter para o portugués as declaracoes das partes e das testemunhas que ndo conhecerem o
idioma nacional;

lIl - realizar a interpretacdo simultdnea dos depoimentos das partes e testemunhas com deficiéncia
auditiva que se comuniquem por meio da Lingua Brasileira de Sinais, ou equivalente, quando assim
for solicitado.

Finalmente, e em que pese a revogacao da Portaria MPOG/SLTI n° 5, de 19 de dezembro de 2002,
pela Portaria SEGES/MP n°® 80, de |15 de abril de 2016, podem ser mencionadas as seguintes boas praticas
de organizacao processual entao previstas naquele normativo:

a) Impedimento de juntada aos autos de mensagens e documentos transmitidos via fax, em vista
da qualidade precaria do material (recomendando-se a cdpia do documento em papel de maior
durabilidade);

b) Numeragdo das folhas em ordem crescente, sem rasuras, com aposicao de carimbo préprio para
colocagao do nimero, no canto superior direito da pagina;

) Corregao de numeracao de qualquer folha dos autos registrada mediante inutilizagdo da anterior,
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com aposicdo de um “X" sobre o carimbo incorreto e renumeracdo das folhas seguintes, sem
rasuras e com certificacio da ocorréncia; e

d) Volumes dos autos com até 200 folhas cada, observada a distancia, na margem esquerda, de cerca
de 2 cm para fixacdo dos colchetes.

9.3.1.5. Meios de Prova

Registre-se, quanto aos meios de provas, o previsto nos artigos |2 a 14 da Instrucao Normativa CGU
n° 14, de 14 de novembro de 2018.

CAPITULO Il
DOS MEIOS DE PROVA

Art. | 2. Nos procedimentos correcionais regulamentados nesta Instru¢cdo Normativa poderdo ser
utilizados quaisquer dos meios probatérios admitidos em lei, tais como prova documental, inclusive
emprestada, manifestacdo técnica, tomada de depoimentos e diligéncias necessdrias a elucidagdo
dos fatos.

Art. |3. Para a elucidagdo dos fatos, poderd ser acessado e monitorado, independentemente de
notificagdo de investigado ou acusado, o contetdo dos instrumentos de uso funcional de servidor
ou empregado publico, tais como, computador, dados de sistemas, correio eletronico, agenda de
compromissos, mobilidrio e registro de ligacoes.

Art. 14. Sempre que as circunstdncias assim o exigirem, poderd ser solicitado, com fundamento no
art. 198, §1° inciso Il, da Lein® 5.172, de 25 de outubro de 1966, o acesso as informacoes fiscais
de investigado, acusado ou indiciado, ficando o érgdo solicitante obrigado a preservar o sigilo fiscal
das informacoes recebidas.

Pardgrafo dnico. As solicitages de informacgées fiscais direcionadas a Secretaria da Receita Federal
do Brasil e demais érgdos de administracdo tributdria serdo expedidas pela autoridade instauradora
ou aquela que tenha competéncia nos termos de regulamentacdo interna, devendo estar acompa-
nhadas dos elementos comprobatérios para o atendimento do previsto no art. 198, § 1°, inciso Il,
da lein®5.172, de 1966.

9.3.1.5.1. Prova documental

A prova documental é muito utilizada nos processos disciplinares, devido a prépria natureza dos
atos praticados na Administracao Publica. Normalmente os atos administrativos se materializam como do-
cumentos que vao compor um processo administrativo (ndo necessariamente disciplinar) e que, no fu-
turo, caso haja indicios de ocorréncia de uma irregularidade, podem ser juntados aos autos dos processos
disciplinares.

Sdo provas documentais: as copias de processos e 0s processos originais anexados, os escritos, os
e-mails, os impressos, as anotagdes, as certidoes, as cdpias de jornais e periddicos, as noticias veiculadas na
web (e impressas), as folhas de frequéncia, as fotografias, as microfimagens, os extratos de bancos de dados,
as cartas, os livros comerciais, entre outros inimeros exemplos.

Via de regra, a prova documental ndo foi produzida PARA o processo; ela j& existia (em algum outro
processo; em arquivos de jornais, por exemplo) e apenas foi trazida para o processo disciplinar, na sua forma
original ou por cépia. E o que se convencionou denominar “prova pré-constituida”. As excecdes sao 0s
documentos que sao constituidos dentro do préprio processo punitivo, como a notificagao, por exemplo.
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Para os processos disciplinares, a cdpia e o original sdo equivalentes, em termos de valor no exame
do conjunto probatério, a ndo ser nos casos em que a dlvida é exatamente sobre ser ou ndo auténtico o
documento. Assim, ndo € obrigatdria a juntada dos documentos originais aos autos. Ao contrario, o mais
comum tem sido a juntada de cépias.

Dessa forma, as cdpias tém o mesmo valor do original, havendo uma presuncao de veracidade,
sendo desnecessaria a autenticacdo das mesmas. Todavia, deve-se ter cuidado na extragdo das cépias (ti-
rando frente e verso, de forma legivel) para que sobre elas ndo paire dlvida sobre a autenticidade.

A comissao e a defesa podem juntar documentos a qualquer tempo. Eventual estabelecimento de
prazo sera meramente indicativo. A defesa pode solicitar a juntada de documentos mesmo depois do refe-
rido prazo.

Caso ocorra a producao de qualquer prova apds o interrogatério do acusado, deve-se avaliar se sera
necessario refazé-lo, uma vez que o interrogatério deve ser o Ultimo ato da instrugao probatéria, em regra.

Se o novo documento contiver elementos que auxiliem na comprovacao da responsabilidade do acu-
sado, devera ser oportunizado um novo interrogatério. Quando o documento sé trouxer informacdes que
possam afastar a responsabilidade do acusado ou atenuar sua conduta, devera ser considerado na formagao
de seu juizo de valor, porém nao serd necessario um novo interrogatério.

Caso o documento traga elementos em ambos os sentidos, recomenda-se oportunizar um novo
interrogatdrio, visando a privilegiar a ampla defesa e o contraditério.

Se, em qualquer das hipdteses, resolver-se simplesmente refazer o interrogatério apds a juntada do
documento ou a produgao de uma nova prova, nao havera prejuizo.

9.3.1.5.2. Diligéncias

Para COSTA, a comissao pode se utilizar de todos os meios de prova admitidos pelo direito, havendo,
portanto, outros legalmente reconhecidos, tais como reproducao simulada dos fatos, reconhecimento de
pessoas ou coisas, etc.”

Buscando esclarecer os fatos do processo, a comissao pode realizar deslocamentos ao local de sua
ocorréncia, bem como a outros locais de interesse.

Ha quem utilize o termo “diligncia” para referir-se aos deslocamentos a esses locais, definidos como
as “(...) verificagdes ou vistorias no local do fato ou em outros locais de interesse para o esclarecimento do
ocorrido e que podem ser realizadas pelos proprios integrantes da Comissao, nao requerendo a especiali-
dade de um perito (...)" >,

Recomenda-se formalizar a realizacdo da referida diligéncia com a lavratura de ata de deliberacao,
na qual os membros da Comissao decidem pela realizacdo do deslocamento. Por ocasidao da realizacao da
diligéncia, nova ata devera ser lavrada e assinada pelos membros, com a descricao fiel daquilo que ocorreu
durante o deslocamento.

Ressalta-se que, no caso de o acusado ja ter sido notificado no processo, devera ser intimado, com
antecedéncia minima de trés dias Uteis a data de realizacdo do deslocamento®, para que este compareca
ao ato, se assim o desejar. Excepcionalmente, tal notificacio podera deixar de ser realizada quando o sigilo
for absolutamente necessario para garantir o éxito da empreitada®*, o que ndo ofende a garantia do contra-

51 COSTA, 2011, p.226.
52 MADEIRA, 2008, p.109.
53 Lein®9.784/1999, Artigo 41 - Os interessados serdo intimados de prova ou diligéncia ordenada, com antecedéncia minima de trés dias Uteis, mencionan-

do-se data, hora e local de realizagdo.

54 Lei n® 9.784/1999, Artigo 45 - Em caso de risco iminente, a Administragao Publica poderd motivadamente adotar providéncias acauteladoras sem a prévia
manifestacdo do interessado.
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ditério, uma vez que o acusado terd acesso posteriormente aqueles elementos probatdrios constantes dos
autos do processo.

Caso seja necessario o deslocamento a reparticio em que ocorreu o fato, deve-se também comu-
nicar a chefia da referida unidade. Nesse caso, admite-se a realizacdo de diligéncias na sede da reparticao,
tais como busca e apreensao de documentos, que deverdo ser previamente comunicadas a autoridade ins-
tauradora para que esta comunique a autoridade competente da reparticdo administrativa onde se realizara
a diligéncia, ndo havendo necessidade de recurso a seara judicial®.

9.3.1.5.3. Prova pericial

E recomendavel que a autoridade instauradora, ao eleger determinados empregados para constitu-
frem comissdo processante ou realizarem os atos instrutdrios, busque garantir que pelo menos um deles
detenha conhecimento na area de atuacdo em que estiver contida a matéria objeto de apuracio.

Todavia, nem sempre a observancia dessa cautela sera viavel no caso concreto, da mesma forma que,
em algumas situacdes, mesmo que o membro da comissao detenha conhecimento do assunto, podera ser
necessaria a colaboracao de profissional que seja especialista no assunto. Nesses casos, terdo lugar a pericia
e a assisténcia técnica, que constituem meios de prova em que a conviccao sobre determinada verdade pro-
cessual resultara do emprego de conhecimento cientffico, ou seja, aquele que ultrapassa o senso-comum.

O perito e o assistente técnico sdao, assim, profissionais (agentes publicos ou nao) que detém habi-
litacdo legal em determinado ramo cientifico que guarda pertinéncia com a matéria aventada no procedi-
mento correcional. Deste modo, as mais diversas areas de estudo e pesquisa fornecem importantes subsi-
dios para aproximar as partes e o julgador da elucidacao dos fatos.

Tanto o perito quanto o assistente técnico, como interventores do processo administrativo sancio-
ador, submetem-se as hipdteses de impedimento e suspeicao.

Considerando as diferengas existentes entre a pericia e a assisténcia técnica, esses meios de prova
serdo, a seguir, tratados separadamente, sobretudo porque — na sistematica do Direito Administrativo Dis-
ciplinar — essas figuras nao deveriam ser tomadas por equivalentes.

Nesse sentido, ¢é esclarecedora a licio de Salles>®:

(...) enquanto o perito emite juizo de valor sobre fatos ou dados pré-existentes acerca dos quais seja
especialista ou detenha especifico conhecimento, por meio de laudo que, ao final, consubstancia-se
como prova, o assistente técnico apenas prové subsidios a comiss@o, por meio dos conhecimentos
ou informacdo repassados, para que ela mesma forme seu juizo de valor acerca dos fatos ou dados
pré-existentes, ndo laborando uma prova.

De qualquer forma, a mera confusdo terminoldgica entre pericia e assisténcia técnica nos autos do
processo nao tem, por si s6, o condao de atrair sobre ele a pecha da nulidade, considerando-se o ja men-
cionado principio do formalismo moderado.

Uma vez que se entenda preenchido o requisito legal para a producdo de prova pericial (necessidade
de conhecimento técnico, cientffico), ela devera registrar em ata a deliberacdo. Observe-se que, neste mo-
mento, é recomendavel que se motive as razdes pelas quais serd necessario o conhecimento especializado,
consignando os quesitos (questionamentos que deverao ser objeto do laudo pericial).

Caso o acusado ja tenha sido notificado nos autos, deve-se proceder a sua intimacdo, para que este
tenha prévia ciéncia da decisao e tenha a faculdade de formular os seus quesitos, como forma de garantir-lhe
o contraditorio.

55 TEIXEIRA, p. 249.
56 TEIXEIRA, 2014. p. 249.
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Sera entao necessario fazer a escolha do perito ou do érgao ou entidade responsavel pela elaboracao
do laudo pericial (sempre com adequacio a drea de conhecimento especializado que o caso requeira). Para
tanto, deve-se providenciar o encaminhamento dos dados necessarios a autoridade instauradora (assunto,
area de conhecimento técnico necessario para o caso e, claro, os quesitos da comissao e do acusado).

O laudo pericial ¢ o documento que materializa as conclusdes do perito sobre a matéria levada a seu
exame e que responde aos quesitos apresentados. Tal documento &, por simesmo, a prova processual, e,
deste modo, devera ser juntada aos autos.

Apds essa providéncia, o acusado devera ser intimado para que novamente exercite o contraditério e
a ampla defesa, eventualmente se insurgindo no tocante as conclusdes estampadas no laudo pericial.

Nessa oportunidade, o acusado (ou seu procurador) também podera requerer a oitiva do perito, a
fim de que preste esclarecimento sobre determinados pontos do laudo ou que complemente algum dos
quesitos que foram objeto do seu trabalho.

Por outro lado, nao s6 em razao da requisicao a que se aludiu no paragrafo anterior, como também
por iniciativa propria, a comissao pode entender necessario buscar junto ao perito esclarecimento ou com-
plementagao das conclusdes constantes no laudo.

Em principio, a participacao do acusado para a formagao da prova pericial cinge-se as manifestacoes ja
expostas: |) requerer a producio desse meio de prova, ) formular quesitos, apds ser intimado para tal fim,
1) contestar elementos do laudo pericial, depois de notificado sobre a sua juntada aos autos e, finalmente,
IV) requerer a oitiva do perito, e nessa ocasiao inquiri-lo.

Nao ha previsao legal de que o acusado possa acompanhar, diretamente ou por assistente técnico
privado, a realizacdo dos exames que subsidiardo a feitura do laudo pericial (a excegdo é a possibilidade de
acompanhamento da pericia médica, nos termos do Manual de Pericia Oficial em Satide do Servidor Pdblico
Federal, aprovado pela Portaria MPOG n° |9, de 20 de abril de 2017). E facultado, no entanto, valer-se de
assistente técnico privado para contestagcao de elementos do laudo pericial ou entdo para a inquiricio do
perito.

Observe-se, a respeito, que a contratacao de assistente técnico é apenas mais uma faculdade do acu-
sado, isto é, ndo ha qualquer obrigatoriedade da intervengao desse profissional no feito disciplinar.

Preferencialmente, as pericias ficardo a cargo de entidades ou érgaos publicos, sem prejuizo de que
recaiam sobre particulares, quando for o caso de nao haver condicoes de realizagao no setor publico.

No caso de pericias conduzidas por particulares, o 6nus econémico serd assumido pela Administragao
Publica, a semelhanca do que ocorre em relagao a generalidade das despesas processuais. Ja o assistente
técnico privado ¢ profissional contratado diretamente pelo acusado e sera por ele custeado.

A designacao do assistente técnico, do perito, érgao ou entidade responsavel pela pericia podera ser
formalizada por termo do presidente da comissao.

Por fim, cabe ressaltar que, caso se repute descabida a requisicao do acusado, o presidente devera
indeferi-la, motivando a decisao, conforme os critérios constantes no § 1° do art. 464 do Cddigo de Pro-
cesso Civil

9.3.1.5.4. Prova Testemunhal

Conceitua-se testemunha como aquela pessoa, distinta das partes do processo, que é chamada a
juizo para dizer o que sabe sobre o fato objeto do processo®’.

57 BRAGA, 2008, p.187.
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Costuma-se classificar as testemunhas nas seguintes categorias: a) testemunha presencial: aquela que
presenciou o fato; b) testemunha de referéncia: aquela que soube do fato a partir do relato de terceira
pessoa; ¢) testemunha referida: aquela cuja existéncia foi apurada a partir de outro depoimento; d) teste-
munha judicidria: aquela que relata em juizo o conhecimento do fato; e, por Ultimo, e) testemunha instru-
mentaria: aquela que presenciou a assinatura do instrumento de ato juridico e o firmou®.

Importa destacar que, no processo administrativo sancionador, vigora o principio da verdade material,
o que significa que tanto a comissao disciplinar quanto o acusado podem arrolar testemunhas consideradas
indispensaveis para o esclarecimento dos fatos ventilados no processo.

De praxe, quando se notifica o acusado para dar-lhe ciéncia da instauracao de um processo disciplinar
em seu desfavor, deve também alertd-lo que Ihe é assegurado o direito de acompanhar o processo pessoal-
mente ou por intermédio de procurador, arrolar e reinquirir testemunhas, produzir provas e contraprovas.

O requerimento para producao de prova testemunhal serd submetido a apreciacdo do colegiado, que
poderd motivadamente indeferi-lo, quando se tratar de pedido impertinente, meramente protelatdrio ou
de nenhum interesse para esclarecer os fatos, nos termos do § 2° do art. 38 da Lei n® 9.784/1999.

Podera ainda haver a limitacdo no nimero de testemunhas a serem ouvidas, com fundamento no

Cédigo de Processo Civil, de aplicacao subsididria e supletiva ao processo administrativo sancionador (art.
|5 do CPC).

Lein® 13.105, de 16 de marco de 2015 — Cédigo de Processo Civil. (...)
Art. 357.[..]

§ 6° O numero de testemunhas arroladas ndo pode ser superior a 10 (dez), sendo 3 (trés), no
mdximo, para a prova de cada fato.

Por fim, deve-se esclarecer que, no processo administrativo sancionador, nao existe a distincao entre
testemunhas da defesa e da acusacdo, tal como ocorre no processo civil e no processo penal. Todas sao
consideradas testemunhas do processo, de igual importancia para o esclarecimento dos fatos investigados e
na busca pela verdade real, principio que move a maquina publica na sua seara correcional.

Capacidade para testemunhar

A Lei n® 9.784/1999 ndo traz regras especificas sobre a capacidade de testemunhar, razdo pela qual
se recorre as regras previstas pelo Codigo Civil e Cédigo de Processo Civil.

De acordo com o artigo 228 do Cdédigo Civil de 2002, ndo podem ser admitidas como testemunhas:
os menores de dezesseis anos; o interessado no litigio, o amigo intimo ou inimigo capital das partes; e os
cdnjuges, ascendentes, descendentes e colaterais, até terceiro grau de alguma das partes, por consanguini-
dade ou afinidade.

O Cddigo de Processo Civil, no artigo 447, por sua vez, traz a seguinte disciplina:

Art. 447. Podem depor como testemunhas todas as pessoas, exceto as incapazes, impedidas ou
suspeitas.

§ 1°. Sdo incapazes:
| - o interdito por enfermidade ou deficiéncia mental;

Il - o que, acometido por enfermidade ou retardamento mental, ao tempo em que ocorreram 0s
fatos, ndo podia discerni-los, ou, ao tempo em que deve depor, ndo estd habilitado a transmitir as
percepcoes;
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[l - o que tiver menos de |6 (dezesseis) anos;
IV - o cego e o surdo, quando a ciéncia do fato depender dos sentidos que lhes faltam.

Aqui é necesséario fazer uma ressalva. O Cédigo Civil, no mesmo art. 228, incisos Il e lll, trazia a in-
capacidade dos que, por enfermidade ou retardamento mental, ndo tivessem discernimento para a pratica
dos atos da vida civil e dos cegos e surdos, quando a ciéncia do fato que se quisesse provar dependesse dos
sentidos que Ihes faltam, comandos reproduzidos no art. 447, Il e IV do Cédigo de Processo Civil. Ocorre
que aquelas disposicoes do Codigo Civil foram expressamente revogadas pela Lei n® 13.146, de 6 de julho
de 2015, que estabeleceu o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, tendo sido acrescido, ainda, o § 2° ao art.
228, segundo o qual ‘A pessoa com deficiéncia podera testemunhar em igualdade de condicbes com as
demais pessoas, sendo-lhe assegurados todos os recursos de tecnologia assistiva”.

Por fim, deve-se destacar que tanto o art. 228, § 1° do Cdédigo Civil, quanto o art. 44/, § 4°, do
Cédigo de Processo Civil, admitem o depoimento de incapazes, especialmente sobre fatos que sé estas
pessoas conhecem, ressalvando-se a necessidade de que, como em qualquer outra prova, se valore ade-
quadamente o quanto coletado.

Dever de depor

Verificada a capacidade para testemunhar, passa-se a andlise daquelas hipdteses em que, embora de-
tenha capacidade, a testemunha ndo possui obrigacao de depor ou ainda quando ela é proibida de fazé-lo.

A Lei n° 9.784/1999% estabelece nos artigos |8 e 20 as hipdteses de impedimento e de suspeicdo
que se aplicam aos servidores e autoridades que atuam no processo administrativo.

O artigo 18 do referido diploma estabelece que hd impedimento para atuar em determinado pro-
cesso quando: o sujeito possui interesse direto ou indireto na matéria; ja tenha participado do processo na
qualidade de perito, representante ou no caso de participacao de seu conjuge ou parente até terceiro grau,
e; estiver litigando administrativa ou judicialmente com o interessado no processo ou com seu conjuge/
companheiro®.

Por sua vez, o artigo 20 da referida Lei dispde que ha suspeicdo quando o individuo possua relacdo
de amizade intima ou inimizade notéria com algum dos interessados No processo, ou com seus respectivos
conjuges/companheiros e seus parentes até o terceiro grau®'.

No Cddigo de Processo Civil, cujas normas serao aplicadas supletiva e subsidiariamente aos pro-
cessos administrativos (art. |5), sdo as seguintes as hipdteses de incapacidade, impedimento, suspeicao e
nao obrigacdo de depor:

Art. 447/. Podem depor como testemunhas todas as pessoas, exceto as incapazes, impedidas ou
suspeitas.

§ 1° Sdo incapazes:
[ - o interdito por enfermidade ou deficiéncia mental;

Il - o que, acometido por enfermidade ou retardamento mental, ao tempo em que ocorreram 0s
fatos, ndo podia discerni-los, ou, ao tempo em que deve depor, ndo estd habilitado a transmitir as

percepcoes;
59 Art. 69 - Os processos administrativos especificos continuardo a reger-se por lei propria, aplicando-se-lhes apenas subsidiariamente os preceitos desta Lei.
60 Lei n®9.784/1999, Art. 18 - E impedido de atuar em processo administrativo o servidor ou autoridade que: | - tenha interesse direto ou indireto na matéria;

Il - tenha participado ou venha a participar como perito, testemunha ou representante, ou se tais situagdes ocorrem quanto ao conjuge, companheiro ou parente e afins
até o terceiro grau; Il - esteja litigando judicial ou administrativamente com o interessado ou respectivo conjuge ou companheiro.

6l Art. 20 - Pode ser arguida a suspeicdo de autoridade ou servidor que tenha amizade intima ou inimizade notéria com algum dos interessados ou com os
respectivos conjuges, companheiros, parentes e afins até o terceiro grau.
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Il - o que tiver menos de |6 (dezesseis) anos;
IV - o cego e o surdo, quando a ciéncia do fato depender dos sentidos que lhes faltam.
§ 2°. Sdo impedidos:

|- o cbnjuge, o companheiro, o ascendente e o descendente em qualquer grau e o colateral, até o
terceiro grau, de alguma das partes, por consanguinidade ou dfinidade, salvo se o exigir o interesse
publico ou, tratando-se de causa relativa ao estado da pessoa, ndo se puder obter de outro modo
a prova que o juiz repute necessdria ao julgamento do mérito;

Il - 0 que € parte na causa;

Il - 0 que intervém em nome de uma parte, como o tutor, o representante legal da pessoa juridica,
0 juiz, 0 advogado e outros que assistam ou tenham assistido as partes.

§ 3°. Sdo suspeitos:
| - o inimigo da parte ou o seu amigo intimo;
Il - o que tiver interesse no litigio.

§ 4° Sendo necessdrio, pode o juiz admitir o depoimento das testemunhas menores, impedidas ou
suspeitas.

§ 5° Os depoimentos referidos no § 4° serdo prestados independentemente de compromisso, e o
juiz lhes atribuird o valor que possam merecer.

Art. 448. A testemunha ndo é obrigada a depor sobre fatos:

| - que Ihe acarretem grave dano, bem como ao seu conjuge ou companheiro e aos seus parentes
consanguineos ou dfins, em linha reta ou colateral, até o terceiro grau;

Il - a cujo respeito, por estado ou profissdo, deva guardar sigilo.

Assim, a pessoa incapaz, impedida ou suspeita nao pode ser testemunha, entretanto, com base nos
§§ 4° e 5° do artigo 447 do Cddigo de Processo Civil permite-se a admissao excepcional do depoimento,
por exemplo, quando € a Unica pessoa a ter presenciado o fato em apuracdo. O depoimento do incapaz,
impedido ou suspeito sera prestado na condicao de informante, ou seja, sem a obrigatoriedade de dizer a
verdade e ndo omitir a verdade sob pena de responder por crime de falso testemunho (art. 342 do Cdodigo
Penal), e seu conteldo serd avaliado em cotejo com as demais provas produzidas.

Da mesma forma, nada impede que pessoas relacionadas a parte acusada prestem depoimento se
assim o desejarem, mas seus depoimentos devem evidentemente ser analisados a luz de sua vinculacdo
afetiva e familiar com o acusado.

J& no caso das pessoas que guardam sigilo profissional ou funcional, exceto se desobrigadas pelo acu-
sado e desejarem prestar o depoimento, ndo devem ser constrangidas a revelar segredos ou informacoes
sigilosas.

Importa salientar que de acordo com a nova Lei de Abuso de Autoridade constitui crime constranger
a depor pessoa que, em razao de funcao, ministério, oficio ou profissao, devam guardar segredo ou res-
guardar sigilo, ameacando-os de prisdo (art. 15, caput, da Lein® 13.689/2019).

Por depender da acao do agente publico a caracterizacao desse delito e, diante da necessidade de
distinguir o agente publico que comete mero erro daquele que intencionalmente abusa de suas prerroga-
tivas funcionais, a lei exige, além da comprovacao da vontade livre e consciente de constranger a vitima a
depor, revelando segredo ou informacao sigilosa ameagando-a de prisao (dolo), a intencdo deliberada de
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prejudicar outrem ou beneficiar a si mesmo ou a terceiro, ou, ainda, mero capricho ou satisfacdo pessoal
(art. 1°, §1°).

Atestemunha esta obrigada a depor, uma vez convocada para prestar depoimento acerca de fatos do
seu conhecimento. Tal dever é extraido do teor do artigo 4°, inciso IV, Lei n® 9.784/1999, que impde ao
administrado o dever de prestar as informagdes que |lhe forem solicitadas e colaborar para o esclarecimento
dos fatos.

Regularidade da intimacao da testemunha

A realizacao do ato de instrucdao deve ser comunicada a todos os envolvidos, a saber: | — a propria
testemunha; Il — o chefe imediato da testemunha, no caso de se tratar de servidor ou empregado publico
ou militar; Il — o acusado ou seu procurador, quando ja tenha sido notificado para acompanhar o processo.

Assim, o presidente da comissao devera expedir mandado de intimagao para comunicar a testemunha
acerca da realizacao do ato de inquiricao, no qual deverao constar, de forma inequivoca, a data, horario,
local e respectivo endereco em que o ato sera realizado. Quando a testemunha convocada for servidora
ou empregada publica, a comunicacdo a sua chefia imediata poderé ser feita através de oficio, podendo a
comunicacdo ser realizada por via eletronica.

Deve-se destacar que a intimagao do acusado ou de seu procurador, quando houver, deve ser feita
por escrito e com a comprovacao da ciéncia por parte do interessado, sem a necessidade de que seja en-
tregue pessoalmente. De fato, nos termos do Enunciado n® 10 da Controladoria-Geral da Unido e da Ins-
trucdo Normativa CRG n.° 9/2020, basta que sejam preenchidos esses dois requisitos para que seja valida
a intimacao, o que permite, inclusive, que a intimacao ocorra por e-mail ou por aplicativo de mensagem
instantanea, desde que conste nos autos o respectivo comprovante de leitura.

Ressalte-se que, na fase acusatéria do processo, é uma prerrogativa do acusado acompanhar a reali-
zagao dos atos de instrucdo, para que possa exercer o seu direito fundamental ao contraditério.

Nesse sentido, transcreve-se licdo doutrindria que comprova a importancia da atuacao do defensor
durante a producdo de prova testemunhal:

Alem de formular perguntas a testemunha ao lhe ser franqueada a palavra para isso, durante os
depoimentos pode e deve o defensor prontamente intervir sempre que, por erro de interpretagdo
ou por omissdo, o presidente do colegiado fizer consignar no termo algo substancialmente diferente
do que disse a testemunha, podendo até exigir, caso ndo cheguem a consenso, que seja consignado
ipsis literis o que foi falado pelo depoente. Igualmente pode solicitar o registro em ata, [...] de qual-
quer incidente ocorrido durante a audiéncia, ou a juntada de documento que julgue de proveito
para a defesa.®’

Tal dever de intimagdo para acompanhamento das oitivas nao significa que nao se possa realizar o ato
sem a presenca do acusado e/ou de seu procurador. Pelo contrario, comprovada a regular intimacgao do
acusado ou de seu procurador, o ato podera ser realizado, ndo sendo necessaria a designacao de nova data
em seu favor®®. Esse entendimento, inclusive, esta em consonancia com o teor da ja mencionada Stimula
Vinculante n°® 05 do STF, a qual comprova que a presenca do advogado nao é imprescindivel a realizacao
dos atos do processo disciplinar.

Ainda, cumpre relembrar que, mesmo a testemunha que nao pertence aos quadros da Administracao
Publica, tem a obrigacao de comparecer, nos termos do artigo 4°, IV da Lei n® 9.784/1999.

62 LESSA, 2000, p. 277.
63 MADEIRA, 2008, p. 108.
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Nao obstante, caso a testemunha faltosa seja servidora ou empregada publica, sua auséncia pode
ensejar responsabilizagao disciplinar pelo descumprimento dos deveres elencados pelo artigo | 16 da Lei n®
8.112/1990 ou em normas internas da estatal, respectivamente.

Inquirigdo

Apos a regular intimacao das testemunhas, na data, horario e local previamente indicados, a comissao
disciplinar deve realizar as oitivas.

Antes do inicio do depoimento propriamente dito, deve-se adotar as seguintes medidas:
| — solicitar documento de identificacio do depoente, para confirmar sua identidade;
Il — registrar os dados pessoais da testemunha em ata (nome, idade, estado civil, profissao);

Il — indagar acerca da existéncia de relacdo de parentesco, amizade intima ou inimizade notéria com
0 acusado, em vista das disposi¢des da Lei n® 9.784/1999, do Cédigo de Processo Penal e Cédigo

de Processo Civil, com as modificagdes introduzidas pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, ja
referidas anteriormente; e

IV — compromissar a testemunha, alertando-a quanto ao teor do artigo 342 do Cédigo Penal*!, no
sentido de que, ao depor na qualidade de testemunha, esta obrigada a dizer a verdade e ndao omitir
a verdade, sob pena de incorrer nas penas do crime de falso testemunho®.

A doutrina aponta para a possibilidade de que, antes de prestar o compromisso, a testemunha possa
se recusar a depor sobre fatos que possam Ihe acarretar grave dano, ou ao seu conjuge ou parente, bem
como sobre fatos que deva guardar sigilo em razdo de estado ou profissdo®, consagrando verdadeiro “di-
reito ao siléncio” acerca de tais matérias®’. Neste caso, o testemunho sera possivel, desde que o profissional
seja desobrigado do dever de sigilo pela parte interessada e, ainda, deseje dar o seu testemunho.

Por outro lado, de acordo com a nova Lei de Abuso de Autoridade (Lei n® 13.869/2019) constitui
crime de abuso de autoridade constranger a depor, sob ameaca de prisao, pessoa que, em razao de funcao,
ministério, oficio ou profissao, deva guardar segredo ou resguardar sigilo (art. 15, caput). Reputa-se impres-
cindivel para a caraterizacao do delito a comprovacao de ter o agente publico agido em manifesta intencao
de prejudicar outrem ou beneficiar a si mesmo ou a terceiro, ou, ainda, por mero capricho ou satisfacdo
pessoal (art. 1°, §1°).

Apds tais providéncias iniciais, tem inicio a tomada de depoimento propriamente dita, com a reali-
zacao de perguntas relacionadas ao objeto do processo. Normalmente, as perguntas formuladas a teste-
munha, que as responde verbalmente, para posterior transcricaio no termo de depoimento.

Destaque-se que nao existe forma pré-determinada de como reduzir a termo as perguntas e res-
postas feitas durante um depoimento. Pode-se tanto registrar as perguntas e respostas exatamente como
foram formuladas, ou registrar somente a resposta, de forma que seja possivel deduzir a pergunta que foi
feita. Deve-se, contudo, adotar as cautelas necessarias para ndo ocorrer deturpacao do sentido daquilo que
foi dito pela mesma®®.

As testemunhas devem prestar seu depoimento em separado, para evitar que a versao dos fatos
apresentados por uma delas possa influenciar as respostas das demais, bem como para impedir o prévio
conhecimento das perguntas que serdo feitas.

64 Art. 342 — Fazer afirmagdo falsa, ou negar ou calar a verdade como testemunha, perito, contador, tradutor ou intérprete em processo judicial, ou adminis-
trativo, inquérito policial, ou em juizo arbitral: Pena - reclusdo, de | (um) a 3 (trés) anos, e multa.

65 MADEIRA, 2008, p. 106.

66 Codigo de Processo Civil, Art. 406 - A testemunha ndo é obrigada a depor de fatos: | - que Ihe acarretem grave dano, bem como ao seu conjuge e aos seus
parentes consanguineos ou afins, em linha reta, ou na colateral em segundo grau; Il - a cujo respeito, por estado ou profissdo, deva guardar sigilo.

67 BRAGA, 2008, p. 203.
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Nesse mesmo sentido, a lei profbe a testemunha trazer seu depoimento por escrito, admitindo-se
tdo somente que a mesma faca consulta a breves apontamentos, para facilitar a lembranca de detalhes de
dificil memorizacdo, a exemplo de nomes, datas, eventos, etc.

Encerradas as perguntas da comissao, na fase acusatéria do processo, passa-se a palavra ao acusado
ou ao seu procurador para que formulem seus questionamentos, os quais também sao feitos pelo presi-
dente. Necessério frisar que deve-se obrigatoriamente registrar em ata que foi oportunizado a defesa rein-
quirir a testemunha, como prova de observancia aos principios do contraditério e da ampla defesa. Antes
do encerramento do depoimento, costuma-se perguntar a testemunha se ela gostaria de acrescentar algo
aquilo que ja foi relatado, o que sera registrado na ata.

Tal protagonismo do presidente da comissao também se revela em sua incumbéncia de exercer o
poder de policia durante a realizacdo da oitiva, de forma a garantir que o trabalho do colegiado se desen-
volva regularmente, sem tumulto ou desordem. Para tanto, pode se utilizar de meios coercitivos quando for
necessario, podendo inclusive retirar pessoas do recinto quando sua presenca atrapalhar o bom andamento
dos trabalhos®’.

E possivel que a parte deseje formular determinada pergunta que nao seja admitida pela comissao,
por se tratar de pergunta impertinente ou protelatéria. Nesse caso, a parte pode requerer que o texto da
pergunta indeferida conste da transcricao do termo do depoimento, nos termos do artigo 459, § 3°, Co-
digo de Processo Civil®. Caso o presidente da comissdo indefira tal pedido de insercdo, o acusado pode
requerer que tal incidente conste também da ata.

Encerrado o depoimento, todos aqueles presentes durante a realizacao do ato deverdo assina-lo
(membros da comissdo, testemunha, acusado e procuradores), atestando sua realizacdo naquela data e
horario, bem como a veracidade de seu contetdo.

A doutrina destaca a importancia de se prezar pela fiel transcricao de tudo aquilo que foi relatado pela
testemunha durante seu depoimento, pois ha a possibilidade de que ela se recuse a assinar o depoimento,
sob alegacdo de que o termo ndo condiz com aquilo que foi declarado. Nesse momento, recomenda-se
que realize as alteracdes solicitadas para nao causar indisposicao desnecessaria com a testemunha, desde
que essas nao importem em falseamento daquilo que verdadeiramente foi dito.

No caso de a oitiva ser gravada, o registro audiovisual gerado e juntado aos autos dispensa a reducao
a termo, conforme estabelece o art. 7° da Instrucdo Normativa n.° 12, de 1° de novembro de 201 I, alte-
rada pela Instrucdo Normativa n.® 5, de 21 de fevereiro de 2020.

Contradita

Embora ndo prevista expressamente pela Lei n® 9.784/1999, a doutrina recorre ao regramento pro-
cessual penal para admitir a possibilidade de contradita de testemunha em sede de processo administrativo
sancionador, nos termos do artigo 457 do Cédigo de Processo Civil:

Art. 457. Antes de depor, a testemunha sera qualificada, declarara ou confirmara seus dados e infor-
mara se tem relacdes de parentesco com a parte ou interesse no objeto do processo.

§ 1°E licito & parte contraditar a testemunha, arguindo-lhe a incapacidade, o impedimento ou a
suspeicdo, bem como, caso a testemunha negue os fatos que lhe sao imputados, provar a contradita com
documentos ou com testemunhas, até 3 (trés), apresentadas no ato e inquiridas em separado.

Trata-se de incidente em que o acusado ou seu procurador pode contestar a negativa de impedi-
mento ou suspeicio feita pela testemunha, no momento em que esta € inquirida pela comissdo acerca das

69 COSTA, 201 1. p. 229.

70 Art. 459, § 3° - As perguntas que o juiz indeferir serdo transcritas no termo, se a parte o requerer.
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situacoes previstas pelos artigos 18 e 20 da Lein® 9.784/1999 e art. 447 do Cdédigo de Processo Civil. Para
tanto, devem comprovar a existéncia de tal causa impeditiva de atuacdo como testemunha.

Acatada a contradita pelo colegiado, o depoimento sera registrado como de mero informante, pois a
testemunha nao podera prestar compromisso nos termos do artigo 342 do Cddigo Penal.

Nao obstante, caso sejam insuficientes as razdes apresentadas, ndo ha obrigatoriedade da aceitacao
da contradita, devendo constar em ata as razoes que justificam tal indeferimento e prosseguir normalmente
com a tomada de depoimento.

A comissao ira igualmente qualificar o depoente como informante quando ela propria entender que
existe causa de impedimento ou suspeicao, independente de contradita levantada pela defesa.

Acareacdo

Conforme ja mencionado, as testemunhas sio inquiridas em separado, porém ao se deparar com
versdes diametralmente opostas sobre um determinado acontecimento, fato este considerado relevante
para o deslinde do processo disciplinar, a comissao pode delimitar quais foram os pontos de divergéncia
entre os depoimentos contraditérios e coloca-las frente a frente para dirimir a controvérsia. Nesse sentido
discorre a doutrina:

As divergéncias sobre fatos juridicamente relevantes, decorrentes do confronto dos depoimentos
prestados, deverao ser esclarecidas por intermédio de acareacao na qual cada um dos depoentes, a seu
tempo, ofereceré as explicacdes sobre os pontos controvertidos, sendo tudo reduzido a termo.”!

A matéria é regulada também pelo artigo 46| do Cédigo de Processo Civil, que preve, inclusive, que
a acareacdo pode ser feita ndo somente entre testemunhas, como também entre acusado e testemunha.

Parte da doutrina processual entende que se trata de medida de pouca valia, pois, via de regra, os
acareados mantém suas declaracdes anteriores; enquanto outros recomendam aos membros da comissao
que prestem especial atencdo nas reacoes fisiondmicas dos acareados, para flagrar possiveis inverdades’?.

Influéncia do acusado durante a colheita do depoimento

J& se destacou a fundamental importancia de a comissao comprovar, no bojo do processo disciplinar
(fase acusatoria), que regularmente intimou o acusado ou seu procurador para que estes possam exercer,
ou nao, seu direito de acompanhar a realizagao das oitivas.

Apesar disso, sabe-se que, na pratica, a efetiva presenca do acusado durante a tomada de depoi-
mento da testemunha pode causar-lhe embaraco, constrangimento e até mesmo receio de relatar tudo
aquilo que sabe perante o colegiado responsavel pela conducao dos trabalhos.

Cabe a comissdo minimizar a possibilidade de que tal intimidagio venha a ocorrer, devendo preocu-
par-se com a organizacao fisica da sala de oitiva, de forma que a testemunha preste seu depoimento sentada
de frente para o trio processante, sem poder vislumbrar o semblante do acusado ou de seu advogado, que
deverdo estar posicionados atras na sala’.

Mesmo com tal disposicao fisica da sala, caso a testemunha se recuse a depor em razao da presenca
do acusado durante a realizacao da oitiva, a comissao deve, munida de bom senso, verificar se existem
indicios de que o acusado esteja atuando de forma concreta para coagir a testemunha. Sendo negativa a
resposta, devera convencer a testemunha a prestar depoimento, sem qualquer receio. No entanto, caso
verifique que o acusado efetivamente constrange a testemunha, através de sua atitude, gestos ou insinua-

71 GUIMARAES, 2006, p. 150.
72 TOURINHO FILHO, 2001, p. 497.
73 MADEIRA, 2008, p. 108.
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¢oes, deve o presidente do colegiado atuar conforme o disposto pelo artigo 217 do Cédigo de Processo
Penal”™*, mandando retira-lo da sala e registrando o incidente no termo de depoimento ou na ata.

Demais formalidades

Em razdo da lacuna existente na Lei n® 9.784/1999 a doutrina recorre a outros diplomas legais para
suprir as hipdteses nao mencionadas pela legislacado administrativista.

O Cdédigo de Processo Civil se refere no paragrafo Unico do artigo 449 aquelas pessoas impossibili-
tadas de comparecer perante a comissao para depor em razao de enfermidade ou outro motivo relevante.
Nesses casos, a testemunha podera ser inquirida no local onde se encontrar.

Oitiva por Carta Precatoéria

Diante da impossibilidade de deslocamento do colegiado ou do depoente, bem como da realizacao
da oitiva por teleconferéncia, o colegiado podera solicitar a designagao, pela autoridade competente local,
de outra comissao ou de agente pUblico para realizar a oitiva, por meio da carta precatéria especifica para
este fim.

Vale, contudo, atentar para os ensinamentos de José Armando da Costa, o qual recomenda:

(...) que as comissbes ndo abusem do recurso a carta precatéria, ja que é discutivel a validade
plena dos atos processuais realizados fora do processo e por uma sé pessoa. Processualmente, hd
muita diferenca entre os atos de um colegiado e os que sdo realizados por uma sé autoridade. Os
primeiros sGo, obviamente, dotados de maior credibilidade juridico-processual.”

A realizacdo da oitiva por meio de carta precatéria devera ser deliberada em ata, devendo-se definir
o que desejara indagar ao depoente, formulando as perguntas. Apds, o colegiado devera notificar o acusado
da realizagao da oitiva por carta precatéria, bem como do teor das perguntas, para que o acusado possa,
caso entenda necessario, acrescentar outros questionamentos. Os quesitos complementares devem ser
apresentados em 5 dias corridos, em observancia aos artigos 24 e 41 da Lei 9.784/19997¢. Aqui se aplica
novamente, a possibilidade do indeferimento das perguntas julgadas impertinentes, a teor do § 2° do art.
38 da Lein® 9.784/1999.

A comissdo remeterd as perguntas por carta precatéria a autoridade do local da realizagdo do ato,
solicitando a designacdo de servidor/empregado ou comissao para a coleta da oitiva. O depoente devera
ser intimado da realizacdo do ato, especificando-se dia, hora e local.

Ao acusado e ao seu procurador serd assegurada a prerrogativa de, caso prefiram, custear o proprio
deslocamento, fazendo-se comparecer pessoalmente no local do depoimento.

O servidor/empregado/comissao designada devera fazer as perguntas oralmente e reduzir a termo
as respostas, devendo se limitar ao rol de perguntas previamente elaboradas pela comissao, nao lhe sendo
permitido elaborar novas perguntas. Apds a realizacdo da oitiva, o termo, devidamente assinado pelos pre-
sentes ao ato, é enviado a comissao para acostamento nos autos.

Por sua vez, o artigo 454 do referido Cédigo se refere a tomada de depoimento daquelas autoridades
detentoras de foro por prerrogativa de funcao, as quais possuem o direito de ajustar previamente o local,

74 Art. 217 - Se o juiz verificar que a presenca do réu podera causar humilhaco, temor, ou sério constrangimento a testemunha ou ao ofendido, de modo que
prejudique a verdade do depoimento, fard a inquiricdo por videoconferéncia e, somente na impossibilidade dessa forma, determinaré a retirada do réu, prosseguindo na
inquiricao, com a presenca do seu defensor.

75 COSTA, 2011, p. 242.

76 Lei n® 9.784/1999 - Art. 24. Inexistindo disposicdo especffica, os atos do 6rgdo ou autoridade responsavel pelo processo e dos administrados que dele
participem devem ser praticados no prazo de cinco dias, salvo motivo de forga maior; Art. 41. Os interessados serao intimados de prova ou diligéncia ordenada, com
antecedéncia minima de trés dias Uteis, mencionando-se data, hora e local de realizacdo. Pardgrafo Unico: O prazo previsto neste artigo pode ser dilatado até o dobro,
mediante comprovada justificacao.
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dia e horario em que prestardao depoimento, enquanto estiverem exercendo seus cargos ou enquanto
durarem seus mandatos’’.

9.3.1.6. Restri¢oes a producao de provas

9.3.1.6.1. Provas ilicitas

O ordenamento juridico abarca, mediante observancia aos principios da ampla defesa e do devido
processo legal, a confeccao de todos os meios de provas licitos, bem como os moralmente legftimos, em
prol dos interesses a serem defendidos, garantindo, assim, a efetiva participacdo das partes no processo.

Nesse contexto, o Cdédigo de Processo Penal e o Cédigo de Processo Civil disciplinam, a partir
da garantia constitucional do art. 5°, LV, CF, seguidos pela legislacdo especffica, como é o caso da Lei n°
9.784/1999, que, subsidiariamente, estabelece em seu art. 29 a instrucdo probatdria para o processo ad-
ministrativo sancionador.

Assim, na apuragao das transgressoes disciplinares, utiliza-se o acervo dos meios probatérios admi-
tidos em direito, como comprovado a seguir:

Essa abertura a todos os meios comprobatérios € uma consequéncia natural e légica do principio
processual disciplinar que sacramenta o predominio da verdade substancial sobre a formal. Se o
inarreddvel compromisso da processudlistica disciplinar € com a veracidade das ocorréncias fun-
cionais, ndo poderd o Direito Processual Disciplinar, de modo aprioristico, rechacar esse ou aquele
meio de comprovacdo dos fatos. 8

A prova tem um objetivo claramente definido no processo: a reconstituicdo dos fatos investigados.
No entanto, a veracidade da pretensdao, com a busca da construcdo da verdade, ndo contempla a intro-
ducdo de provas cujos meios de producido nao atentem ao limite imposto pela Constituicdo Federal — os
direitos e as garantias fundamentais.

Assim preconiza o art. 5°, LVI, CF “Sao inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ili-
citos”. Referido preceito constitucional € de tamanha importancia para assegurar o cumprimento do devido
processo legal na apuracdo de fatos que a Lei de Abuso de autoridade criminaliza a conduta de agentes
publicos que atuam em procedimento de investigacdo ou fiscalizacdo e nessa condicao, com alguma das
finalidades especificas dispostas no art. 1° §1° (prejudicar outrem ou beneficiar a si mesmo ou a terceiro,
ou, ainda, por mero capricho ou satisfacdo pessoal), procedem a obtencdo de prova por meio manifesta-
mente ilicito. Pratica o mesmo crime incidindo na pena a ele cominada aqueles que fazem uso de prova,
em desfavor do investigado ou fiscalizado, com prévio conhecimento de sua ilicitude (art. 25 da Lei n°®
13.869/2019).

Talregra constitucional se aplicaatodos os procedimentos judiciais e administrativos. O mesmo temaesta
disposto no art. 157 do Cédigo de Processo Penal”?, bem como no art. 30 da Lei n® 9.784/1999%.

A titulo de exemplo, sao provas ilicitas as obtidas por violagao de domicilio ou de correspondéncias,
confissdes alcancadas com a utilizagdo de torturas e interceptaces telefonicas sem observancia ao proce-
dimento legal especifico. A propdsito, também constitui crime de abuso de autoridade realizar, intercep-
tacdo de comunicacdes telefénicas, de informatica ou telematica, promover escuta ambiental ou quebrar
segredo da Justica, sem autorizacdo judicial ou com objetivos ndo autorizados em lei (cf. art. 10 da Lei n°
9.296/1996, com a redacdo dada pelo art. 4| da mencionada Lei n® 13.869/2019). Logo, as comissdes

77 BRAGA, 2008, p. 198.
78 COSTA, 2011, p. 96.
79 Codigo de Processo Penal, Art. 157 - Sdo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em violagao

a normas constitucionais ou legais.

80 Lei n®9.784/1999, Art. 30 - Sdo inadmissiveis no processo administrativo as provas obtidas por meios ilicitos.
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disciplinares devem se atentar para nao obter e utilizar prova sem a devida autorizacao judicial ou em de-
sacordo com a lei.

Em decorréncia, a vedacdo a tais provas pela Carta Magna tutela nao sé a qualidade do material pro-
batdrio a ser valorado nos autos, mas também direitos e garantias individuais, sobretudo o direito a intimi-
dade, a privacidade, a imagem, previstos no art. 5°, X, bem como direito a inviolabilidade do domicilio, art.
5°, Xl, e sigilo das correspondéncias e das comunicacdes telegraficas, art. 5°, XII.

Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

()

X - sdo invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violacéo;

Xl - a casa é asilo invioldvel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do
morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia,
por determinacdo judicial;

Xl - ¢ invioldvel o sigilo da correspondéncia e das comunicacoes telegrdficas, de dados e das co-
municacoes telefonicas, salvo, no Ultimo caso, por ordem judicial, nas hipéteses e na forma que a
lei estabelecer para fins de investigacdo criminal ou instrucdo processual penal.

Além disso, ha normas de direito material ou substancial e de direito processual ou adjetivo. As pri-
meiras estabelecem direitos, obrigacdes e responsabilidades, a exemplo da Constituicdo Federal, Cédigo
Civil, Cédigo Penal, Lei de Abuso de Autoridade, dentre outras. As segundas referem-se ao direito proces-
sual, que preconiza o rito, o procedimento persecutério no processo, como o Cddigo de Processo Penal,
o Cédigo de Processo Civil e outros.

Dentro do ordenamento juridico, as provas que, em principio, sdo concebidas apenas com afronta a
algum preceito estabelecido por uma norma de direito processual, sdo denominadas como ilegitimas. Sobre
elas, obtidas com inobservancia ao procedimento estabelecido pelo rito adequado, recaira uma sancao
processual que podera repercutir na declaracao de nulidade absoluta e insandavel ou na nulidade relativa e
sanavel. A valoragao dessas provas no processo, mesmo com prejuizo decorrente da falta da formalidade
estabelecida para o feito, ndo acarretara a exclusao destas do processo.

Ja as provas produzidas com afronta a alguma norma de direito material terdo o ingresso no processo
comprometido desde o momento de sua admissao, uma vez que serdo llicitas. O art. 5°, LVI, CF, refere-se
a essas provas especfficas, produzidas sem observancia aos critérios definidores de direitos, obrigacdes e
responsabilidades, como inadmissiveis no processo.

Teoria dos Frutos da Arvore Envenenada

A “Teoria dos Frutos da Arvore Envenenada’, cuja origem se atribui a jurisprudéncia norte-ameri-
cana®', vem como reforco ao principio da inadmissibilidade das provas ilicitas.

Por essa Teoria, entende-se que a prova derivada exclusivamente de prova ilicita também estaria
contaminada pela ilicitude, mesmo que o processo de construgcao da nova prova fosse isento de qualquer
macula — sem afronta as garantias constitucionais. Ocorre aqui a comunicabilidade das provas ilicitas com
todas aquelas que dela derivarem, consoante prega o Cédigo de Processo Penal:

Art. 157.(...)

8l STF-2* T.HC n° 74.116/SP DJU de 14.3.1997, e HC n® 76.641/SP DJU de 5.2.1999
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§ 1°. Sdo também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo quando ndo evidenciado o
nexo de causalidade entre umas e outras, ou quando as derivadas puderem ser obtidas por uma
fonte independente das primeiras.

§ 2°. Considera-se fonte independente aquela que por si s6, seguindo os trdmites tipicos e de praxe,
préprios da investigacdo e da instrucdo criminal, seria capaz e conduzir ao fato.

A contaminacdo da prova derivada depende, sobretudo, da obtencdo da prova a cuja existéncia so-
mente se teria chegado a partir da prova ilicita, uma vez que, podendo haver outros meios de se chegar
a essa prova secundaria (provas licitas), razao nao ha para aquela ser tida como prova ilicita por derivacao.

O entendimento preponderante na doutrina e na jurisprudéncia patria ¢ o de que as provas ilicitas e
as suas derivadas, nao obstante sua inadmissibilidade no processo, nao tém o poder de anula-lo; devem,
pois, ser desentranhadas dos autos, permanecendo validos atos e provas ja produzidos sem a macula da
contaminacao.

No julgamento abaixo, o STF afastou a nulidade processual, apesar de a prova llicita ter facilitado as
investigacdes, sem ser, contudo, indispensavel ao contexto probatério:

Escuta Telefénica. Indeferido habeas corpus impetrado sob alegacdo de haver sido o paciente con-
denado com base em provas ilicitas (informagées provenientes de escuta telefénica autorizada
por juiz, antes da Lei n® 9296/96). A Turma entendeu que essas informacdes, embora houvessem
facilitado a investigagdo - iniciada, segundo a policia, a partir de dendncia anénima - ndo foram
indispensdveis quer para o flagrante, quer para a condenacdo.

(BRASIL, Supremo Tribunal Federal. HC n° 74.152/SP Relator: Ministro Sydney Sanches, julgado
em 20/8/1996)

Ainda nesse sentido, o mesmo Tribunal decidiu que:

(...) descabe concluir pela nulidade do processo quando o decreto condenatério repousa em outras
provas que exsurgem independentes, ou seja, ndo vinculadas a que se aponta como ilicita.

(BRASIL, Supremo Tribunal Federal. HC n° 75.892/R|. Relator: Ministro Marco Aurélio, publicado
em | 7/4/1998)

Considera-se que, na prética, a depender do caso concreto, pode haver dificuldades em identificar
a derivacao de uma prova de outra tida como ilicita. Dessa forma, recomenda-se cautela na andlise dessa
derivacdo. Nesses termos, verifica-se a construgao doutrinaria abaixo:

Com efeito, interpretada em termos absolutos, alguns delitos jamais poderiam ser apurados, se a
informacao inicial de sua existéncia resultasse de uma prova obtida ilicitamente (por exemplo, escuta tele-
fénica). Pode-se objetar: esse ¢ um problema do Estado, que foi o responsavel pela violacdo de direitos na
busca de provas.

Ocorre, todavia, que, prevalecendo esse entendimento, ou seja, no sentido de que todas as provas
que forem obtidas a partir da noticia (derivada de prova ilicita) da existéncia de um crime sao também ilicitas,
sera muito mais facil ao agente do crime furtar-se a persecucao penal. Bastara ele mesmo produzir uma
situacdo de ilicitude na obtengao da prova de seu crime, com violacdo a seu domicilio, por exemplo, para
trancar todas e quaisquer iniciativas que tenham por objeto a apuragao daquele delito entdo noticiado.

Impde-se, portanto, para uma adequada tutela também dos direitos individuais que sao atingidos
pelas agdes criminosas, a adogao de critérios orientados por uma ponderacao de cada interesse envolvido
no caso concreto, para se saber se toda a atuacdao estatal investigatdria estaria contaminada, sempre, por
determinada prova ilicita. Pode-se e deve-se recorrer, ainda mais uma vez, ao critério da razoabilidade (ou
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proporcionalidade, que, ao fim e ao cabo, tem o mesmo destino: a ponderacdo de bens e/ou o juizo de
adequabilidade da norma de direito ao caso concreto).®

Excludente de ilicitude da prova

O ordenamento juridico forma um sistema intercomunicante, nele convivendo valores dispostos em
sentidos distintos de modo que, em alguns casos, um principio se sobrepde a outro mais relevante para o
caso concreto.

A Constituicdo Federal, em seu art. 5°, a medida que declara os direitos e estabelece as garantias,
consagra bens primorosos na esfera do individuo e da coletividade; essas garantias nao podem, no entanto,
ser utilizadas como pressuposto para a pratica de atividades ilicitas, nem para afastar ou diminuir a respon-
sabilidade civil ou penal por atos criminosos.

Dessa forma, a doutrina penalista dispoe acerca do aproveitamento de prova cuja ilicitude foi excluida,
em razdo de causas de justificacdo®. Se ocorrer, no caso concreto, situagdes que justifiquem o afastamento
da ilicitude da prova, como a legftima defesa, o estado de necessidade, o estrito cumprimento de dever legal
e o exercicio regular de direito®, razdo ndo ha para que a produgdo daquela prova infringisse normas do
direito material. Nesse sentido, o STF decidiu que:

(...) € licita a gravagdo de conversa telefonica feita por um dos interlocutores, ou com sua autori-
zagdo, sem ciéncia do outro, quando hd investida criminosa deste Ultimo. E inconsistente e fere o
senso comum falar-se em violacdo do direito a privacidade quando interlocutor grava didlogo com
sequestradores, estelionatdrios ou qualquer tipo de chantagista.

(BRASIL, Supremo Tribunal Federal. HC n° 75.3388/R, Relator: Ministro Nelson Jobim, julgado em
['1/3/1998)

Principios constitucionais e provas ilicitas

A Administracdo Pblica atribui-se a observancia aos principios de legalidade, impessoalidade, mo-
ralidade, publicidade e eficiéncia, consagrados no art. 3/ da CF cabendo ao agente pUblico atuar em con-
formidade com eles. Daf se conclui que, em face da diferenca de valores a ser analisada no caso concreto,
ponderando-se os principios constitucionais, o interesse publico sobressaira ao privado; ndo pode, entio,
o agente publico, no exercicio de sua fungao, alegar inviolabilidade da vida pessoal em detrimento da coisa
publica.

Dessa forma, fala-se em relativizacdo dos direitos e das garantias individuais e coletivas diante da
probidade administrativa. Vejamos o comentario de Alexandre de Moraes, sobre um voto do Ministro Se-
pulveda Pertence:

Como ressaltado pelo Ministro Sepulveda Pertence, analisando hipdtese de gravacao clandestina de
conversa de servidor publico com particular, “ ndo é o simples fato de a conversa se passar entre duas pes-
soas que da, ao didlogo, a nota de intimidade, a confiabilidade na discricao do interlocutor, a favor da qual,
af sim, caberia invocar o principio constitucional da inviolabilidade do circulo de intimidade, assim como da
vida privada”.

Portanto, as condutas dos agentes publicos devem pautar-se pela transparéncia e publicidade, ndo
podendo a invocacao de inviolabilidades constitucionais constituir instrumento de salvaguarda de praticas
ilicitas, que permitam a utilizacdo de seus cargos, fungdes e empregos publicos como verdadeira clausula

82 OLIVEIRA, 2007, p. 316.
83 Op. dit. p. 321.
84 Codigo Penal, Art. 23 - Nao ha crime quando o agente pratica o fato: |- em estado de necessidade; Il - em legitima defesa; Ill- em estrito cumprimento de

dever legal ou no exercicio regular de direito.
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de irresponsabilidade por seus atos ilicitos, pois, conclui o Ministro Sepulveda Pertence, inexiste protecao a
intimidade na hipdtese de “uma corrupcao passiva praticada em Administracdo Publica.

9.3.1.6.2. Provas requeridas com o afastamento das clausulas da reserva de sigilo

A CF discrimina a protecao as liberdades publicas, como o direito a vida, a intimidade, a privacidade, a
honra, aimagem (inciso X, art. 5°), bem como ao sigilo da correspondéncia e das comunicacoes telegraficas,
de dados (primeira parte do inciso XlI, art. 5°). Entretanto, essas garantias ndo sao absolutas, a exemplo das
excecdes contidas no préprio texto constitucional, como é o caso do sigilo das comunicacdes telefonicas
(parte final do inciso XI, art. 5°), e da inviolabilidade de domicilio (inciso X, art. 5°), dentre outras.

Pode-se dizer, com isso, que no sistema constitucional brasileiro ndo existem direitos absolutos e em
situacoes faticas podera haver o confronto entre dois ou mais valores protegidos pela Constituicao, cabendo
um juizo de proporcionalidade para a solu¢ao desse conflito. Como anota o STF no MS n® 23.452:

Ndo hd, no sistema constitucional brasileiro, direitos ou garantias que se revistam de cardter abso-
luto, mesmo porque razdes de relevante interesse publico ou exigéncias derivadas do principio de
convivéncia das liberdades legitimam, ainda que excepcionalmente, a adogdo, por parte dos érgdos
estatais, de medidas restritivas das prerrogativas, individuais ou coletivas, desde que respeitados os
termos estabelecidos pela prépria Constituicdo.

Nesse contexto, a legislacdo pertinente possibilita o afastamento das clausulas de reserva de sigilo
das comunicacdes telefonicas (art. 5°, XlI, CF e Lei n® 9.296, de 24 de julho de 1996), do sigilo fiscal (art.
198 do CTN, modificado pela Lei Complementar n°® 104/2001) do sigilo bancério (Lei Complementar n°®
105/2001), tendo em vista a necessidade de aparelhar o Estado com informagdes que auxiliem no combate
a ilicitos administrativos e penais, em que deve prevalecer o interesse publico.

Em razdo de se tratar de garantias constitucionais, o afastamento do sigilo s& ocorrerd em situagoes
excepcionais, diante da existéncia de fundados indicios de grave irregularidade, devendo os dados solicitados
serem utilizados de forma restrita, de acordo com a finalidade que justificou o afastamento do sigilo pela
autoridade competente. Dessa maneira, cabe aos agentes publicos adotarem os procedimentos previstos
na legislacdo para o afastamento de sigilos legais, bem como para a preservacao do sigilo das informacdes
recebidas em relacdo as pessoas estranhas ao processo.

Recorda-se, por oportuno, a necessidade de atencao ao previsto na Lei de Abuso de Autoridade (Lei
n° 13.869/2019), art. 41, constitui crime realizar interceptacao de comunicacdes telefnicas, de informatica
ou telematica, promover escuta ambiental ou quebrar segredo da Justica, sem autorizacao judicial ou com
objetivos ndo autorizados em lei.

Busca e apreensao

O inciso X| do art. 5° da CF diz que a casa ¢ asilo invioldvel do individuo, ninguém nela podendo
penetrar sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre ou para prestar
socorro ou durante o dia, por determinacao judicial.

Logo, se no curso da apuragao houver necessidade de ser colhida prova com diligéncias a casa do
empregado, a busca desse material depende de sua autorizagdo. Caso esta ndo ocorra, ou quando a re-
quisicdo dessa autorizagao possa frustrar a coleta da prova (como a destruicao da mesma, por exemplo), é
necessario obter autorizaco judicial. Para isso, a comissao podera solicitar a Advocacia-Geral da Unido ou a
procuradoria do érgao ou entidade que requeira a busca e apreensao junto ao juizo competente.

Observa-se que a busca e apreensao é restrita as provas que instruam o processo em curso, Nao
incluindo aqui as que extrapolam esse objeto e que invadam a intimidade ou vida privada do empregado,
em afronta ao inciso IX do art. 5° da CE

m CORREGEDORIA-GERAL DA UNIAO + CGU




E se (...) houver a noticia de que a coisa buscada se encontra na residéncia ou domicilio de empre-
gado ou de terceiro, pode a Comissao promover sua busca e apreensao?! A resposta €, em principio, pela
negativa. Podera haver o pedido e se houver o consentimento do morador e a entrega pacifica da coisa, a
questio estd resolvida. No entanto, em havendo recusa, ndao tem a Comissdo competéncia para promover
esta diligéncia. Somente a autoridade judiciaria € que podera determinar esta providéncia. Mas, dependendo
da relevancia, pode a autoridade administrativa instauradora pedir esta providéncia ao Juiz competente.®

Vale lembrar que, existindo essa prova em outro processo (administrativo ou judicial) a comissdo po-
derd solicitar o compartilhamento dessa prova, a qual sera considerada como prova emprestada.

Interceptacado telefonica

O inciso Xl do art. 5° da CF estabelece a vedacdo a interceptacdo de atos de correspondéncia ou
de comunicagao telegrafica ou de dados e das comunicacoes telefnicas, ressalvado para estas Ultimas a
permissao de afastamento do sigilo por ordem judicial, nas hipdteses e na forma que a lei estabelecer, para
fins de investigacdo criminal ou instrucdo processual penal.

Considerou o legislador constitucional a necessidade de, no caso das comunicagdes telefonicas, a
prova ser colhida no momento da conversa entre os dois interlocutores, em prol de interesses mais re-
levantes do que o préprio direito a intimidade e a privacidade. Assim, previu a prova obtida mediante a
interceptacdo telefénica, na forma e para os fins determinados na lei. Nesse sentido, a Corte Suprema ma-
nifestou-se no Recurso Extraordinario n® 219.780:

(...) o inciso Xl ndo estd tornando invioldvel o dado da correspondéncia, da comunicagdo, do tele-
grama. Ele estd proibindo a interceptacdo da comunicacdo dos dados, ndo dos resultados. Essa é
a razdo pela qual a Unica interceptacdo que se permite é a telefonica, pois é a Unica a ndo deixar
vestigios, ao passo que nas comunicagées por correspondéncia telegrdfica e de dados é proibida a
interceptagdo porque os dados remanescem; eles ndo sdo rigorosamente sigilosos, dependem da
interpretacdo infraconstitucional para poderem ser abertos. O que é vedado de forma absoluta é a
interceptagdo da comunicacdo da correspondéncia, do telegrama. Por que a Constituicdo permitiu
a interceptacdo da comunicacdo telefonica? Para manter os dados, jd que € a Unica em que, es-
gotando-se a comunicagdo, desaparecem os dados. Nas demais, ndo se permite porque os dados
remanescem, ficam no computador, nas correspondéncias, etc.

A regulamentacao da parte final do inciso Xll, art. 5°, CF veio com a edicao da Lei n® 9.296/96,

que tornou vélida a interceptacdo telefonica para fins de instrucdo exclusivamente em sede penal, po-
dendo ser determinada de oficio pelo juiz ou requerida por autoridade policial ou pelo Ministério Publico
Federal e autorizada por ordem judicial (art. 3°), seguido os tramites estabelecidos naquele diploma legal
regulamentador.
Ainda nos termos dos arts. 19 e 2°da Lein® 9.296/96, a prova valida se refere a gravacdo de conversa
telefénica (o ato em que duas pessoas conversam ao telefone) feita por terceiro, sem conhecimento dos
dois interlocutores, sob segredo de justica, com indicios razodveis da autoria ou participacdo em infragao
penal punida com pena de reclusdao. Ademais, registre-se que se deve demonstrar a impossibilidade de
provar o delito por outros meios legalmente permitidos.

Em razdo de a decretacdo de quebra do sigilo telefénico requerer a existéncia de investigacao criminal
ou instrucao penal em curso, ndo ha que se falar na autorizagdo da violagdo da garantia a intimidade da co-
municagao telefbnica no processo administrativo sancionador. Diante de tal situacao, havendo investigagao
criminal ou instrugao penal com o compartilhamento do teor de conversa telefonica, a sede disciplinar, ao
considerar a real necessidade de utilizacao dessa prova (ndo existindo outros meios de prova que a subs-
titua), podera se utilizar desse meio probatdrio como prova emprestada. Assim salientou o Ministro Cezar
Peluso, no MS n® 26.249/DF:

85 REIS, 1999, p. 136
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(...) ndo é disparatado sustentar-se que nada impedia nem impede, noutro procedimento de inte-
resse substancial do mesmo Estado, agora na vertente da administracdo publica, o uso da prova
assim produzida em processo criminal.

(BRASIL, Supremo Tribunal Federal. MC em MS n° 26.249/DF Relator: Ministro Cezar Peluso,
publicado em 14/3/2007)

Conforme decisdo do ST] no Mandado de Seguranca n® 17.732, a disponibilizacido do registro his-
térico das ligacdes (originadas ou recebidas) de uma linha telefénica, bem como o registro de dados, de
horérios e de duracdo das chamadas, fornecidas pelas operadoras de telefonia, ndao estdo incluidas nos
permissivos do inciso XlI do art. 5° da CF e na Lei n® 9.296/96. No entanto, esses dados também estao
protegidos por sigilo, e a sua disponibilizacio depende de autorizacdo judicial: (...) a quebra do sigilo dos
dados telefénicos contendo os dias, os hordrios, a duracdo e os nUmeros das linhas chamadas e recebidas
nao se submete a disciplina das interceptacdes telefnicas regidas pela Lei n® 9.296/96 (...) (ST} — Mandado
de Seguranca n® |7.732.)

A interceptacgao telefdnica que ndo atenda aos requisitos legais da Lei n® 9.296/96 sera crime, me-
diante previsdo de seu art. 10: “realizar interceptacdo de comunicacdes telefonicas, de informética ou tele-
matica, promover escuta ambiental ou quebrar segredo da Justica, sem autorizagao judicial ou com obje-
tivos ndo autorizados em lei”.

Necessario ressalvar que, no caso de telefone de propriedade da Administragdo, ndo ha que se falar
em sigilo dos dados telefénicos, uma vez que se trata de instrumento de trabalho. Insta destacar, contudo,
gue nesses casos Nao serao obtidos o contelido dos didlogos, mas tao somente os registros das ligacoes re-
alizadas. Desse modo, tratando-se de telefone funcional, cedido ao empregado, a comissao podera solicitar
ao setor responsavel os extratos das contas telefonicas, independente de autorizacao judicial.

O Correio eletrénico ou e-mail institucional e e-mail particular privado

O correio eletrénico ou e-mail institucional utilizado pelos empregados é uma ferramenta de trabalho
disponibilizada pela Administracao Piblica que poderd, ou ndo, ter seu uso discriminado em normas internas
do drgao.

Assim, ndo constitui afronta a primeira parte do art. 5°, Xll, CF o uso das informacdes contidas no
e-mall institucional do empregado, ndo se justificando a alegacao de preservacao de intimidade. Isso se justi-
fica em razao de o e-mail corporativo ter seu uso restrito a fins do trabalho, o que confere a Administracao
0 acesso a ele ou o seu monitoramento, sem que seja necessaria autorizagao judicial.

(...) entende-se que se o correio eletrdnico de onde se retirou a prova é institucional, por ser ele do
servico publico e ndo privativo do servidor, a prova poderd ser utilizada.®

Nesta direcao, é valida a citacao das duas decisdes abaixo, as quais, apesar de tratarem de casos en-
volvendo a esfera privada, apresentam relevantes fundamentos acerca do tema:

Dano moral. Néo caracterizacdo. Acesso do empregador a correio eletrbnico corporativo. Limite da
garantia do art. 5°, Xl da CE

[. O art. 5° Xll, da CF garante, entre outras, a inviolabilidade do sigilo da correspondéncia e da
comunicacdo de dados. 2. A natureza da correspondéncia e da comunicagdo de dados é elemento
que matiza e limita a garantia constitucional, em face da finalidade da norma: preservar o sigilo
da correspondéncia - manuscrita, impressa ou eletronica - da pessoa - fisica ou juridica - diante de
terceiros. 3. Ora, se 0 meio de comunicacdo ¢ o institucional - da pessoa juridica -, ndo hd de se
falar em violagdo do sigilo de correspondéncia, seja impressa ou eletronica, pela propria empresa,
uma vez que, em principio, o contetido deve ou pode ser conhecido por ela. 4. Assim, se o “e-mail”
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é fornecido pela empresa, como instrumento de trabalho, ndo hd impedimento a que a empresa a
ele tenha acesso, para verificar se estd sendo utilizado adequadamente. Em geral, se o uso, ainda
que para fins particulares, ndo extrapola os limites da moral e da razoabilidade, o normal serd que
ndo haja investigagdo sobre o contelido de correspondéncia particular em “e-mail” corporativo. Se
o trabalhador quiser sigilo garantido, nada mais fdcil do que criar seu enderego eletronico pessodl,
de forma gratuita, como se dd com o sistema “gmail” do Google, de acesso universal.

Empresa pode verificar e-mail corporativo de funciondrio. O acesso da empresa ao correio eletro-
nico institucional do empregado ndo caracteriza violagdo de privacidade. Se o trabalhador quiser
sigilo garantido, deve criar o préprio e-mail. O entendimento foi adotado pela Sétima Turma do
Tribunal Superior do Trabalho, que negou o pedido de indenizac¢do por dano moral feito por ex-em-
pregado da Esso Brasileira de Petréleo Ltda. que teve o e-mail investigado pela chefia. O ex-andlista
de suporte ao cliente prestara servicos por quase |6 anos a Esso quando foi demitido, em marco
de 2002. Ele alegou, na Justica Trabalhista, que a empresa sé poderia verificar o contetlido dos seus
e-mails se tivesse uma autorizagdo judicial. Por outro lado, a Esso afirmou que investigou o e-mail
porque suspeitava que o empregado enviava mensagens pornogrdficas e de piadas — o que ndo era
compativel com o uso do correio eletrbnico fornecido como instrumento de trabalho.

(BRASIL, Tribunal Superior do Trabalho. RR n° 9.961/2004-015-09-00. 1, julgado em 1 1/3/2009)"

Diferentemente do que foi exposto em linhas anteriores, no caso do e-mail de uso particular do
empregado, fornecido por provedor comercial de acesso a internet, a intimidade de suas informagdes esta
assegurada constitucionalmente, sendo seus dados inviolaveis pela Administracao.

Ocorre que, havendo necessidade de utilizacao de informacdes provenientes do e-mail privado do
empregado, para fins apuratdrios, a disponibilizacdo desses dados depende da autorizagao judicial, con-
forme previsao da Lei n® 9.296/96, que, no paragrafo Unico do art. |°, estende o compartilhamento do
sigilo a interceptacao do fluxo das comunicagdes em sistemas de informatica (a exemplo do e-mail pessoal)
e telematica (como modem e fac-simile). Daf ser aceito o mesmo procedimento discriminado para as co-
municacoes telefonicas para o compartilhamento do sigilo desses fluxos de dados.

Gravacoes clandestinas (telefonica e ambiental)

As gravacoes clandestinas feitas por telefone ou as gravagdes ambientais, realizadas por um dos in-
terlocutores ou com o consentimento de um deles, sem que haja conhecimento dos demais, nao serao
consideradas ilicitas se houver justa causa para sua divulgacdo. Ou seja, sua utilizacao devera ser como meio
de prova em defesa de direito ou interesse proprio ou de terceiro (nunca para acusagao).

O STF reconheceu a repercussao geral dessa matéria e admite as gravagoes telefonicas clandestinas
em hipoteses excepcionais, assim como as gravagoes entre presentes (ambientais). Tal entendimento restou
consubstanciado nos seguintes julgados:

CONSTITUCIONAL. PENAL. GRAVACAO DE CONVERSA FEITA POR UM DOS INTERLOCU-
TORES: LICITUDE. PREQUESTIONAMENTQO. Stmula 282-STF. PROVA: REEXAME EM RECURSO
EXTRAORDINARIO: IMPOSSIBILIDADE. Sdmula 279-STF. I. - A gravacdo de conversa entre dois
interlocutores, feita por um deles, sem conhecimento do outro, com a finalidade de documentd-Ia,

futuramente, em caso de negativa, nada tem de ilicita, princibalmente quando constitui exercicio
de defesa. (...)

(BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Al 50361 7 AgR/PR. Relator: Ministro Carlos Velloso, julgado em
1/2/2005)

87 Fonte: TRT da 2° Regido — Boletim Informativo N° 3-B/2009 - 6/3/2009 a 12/3/2009.
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Captacdo, por meio de fita magnética, de conversa entre presentes, ou seja, a chamada gravacdo
ambiental, autorizada por um dos interlocutores, vitima de concussdo, sem o conhecimento dos
demais. llicitude da prova excluida por caracterizar-se o exercicio de legitima defesa de quem a
produziu. Precedentes do Supremo Tribunal Federal HC 74.678, D] de 15-8- 97 e HC 75.261,
Sessdo de 24-6-97, ambos da Primeira Turma.

(BRASIL, Supremo Tribunal Federal. RE 21208 1/RO. Relator: Ministro Octavio Gallotti, julgado em
5/12/1997)

Afastada a ilicitude de tal conduta - a de, por legitima defesa, fazer gravar e divulgar conversa
telefénica ainda que ndo haja o conhecimento do terceiro que estd praticando crime -, é ela, por
via de consequéncia, licita e, também consequentemente, essa gravacdo ndo pode ser tida como
prova ilicita, para invocar-se o art. 5°, LVI, da ConstituicGo com fundamento em que houve violagdo
da intimidade.

O interesse publico deve prevalecer sobre a manutencdo do sigilo da conversacédo telefonica envol-
vendo prdtica delitiva. (...) A Carta Magna ndo criou sigilo para beneficiar e privilegiar infratores e
perturbadores da ordem na esfera dos direitos individuais e comuns. (...)

(BRASIL, Supremo Tribunal Federal. HC n° 74.678)

Afastamento do sigilo fiscal — art. 198, CTN e Lei Complementar n° 104/2001

Regra geral, € dever do agente do Fisco manter o sigilo dos dados de natureza fiscal a que tenha

acesso em razao de seu oficio. A inobservancia dessa regra pode gerar a incidéncia no descumprimento do
dever funcional, sem prejuizo das sancdes de natureza penal. No entanto, o art. 198 do Cdédigo Tributério

Nacional, alterado pela Lei Complementar n® 104/2001, discrimina, em seu art.

|©, excecbes a essa regra;

Art. 198. Sem prejuizo do disposto na legislagdo criminal, é vedada a divulgacdo, por parte da
Fazenda Publica ou de seus servidores, de informagdo obtida em razdo do oficio sobre a situagcdo
econbémica ou financeira do sujeito passivo ou de terceiros e sobre a natureza e o estado de seus
negdcios ou atividades.

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

I - solicitacées de autoridade administrativa no interesse da administracdo publica, desde que seja
comprovada a instauracdo regular de processo administrativo, no érgdo ou na entidade respectiva,
com o objetivo de investigar o sujeito passivo a que se refere a informacdo, por prdtica de infracdo
administrativa.

§ 2° O intercdmbio de informacdo sigilosa, no dmbito da administragdo publica, serd realizado
mediante processo regularmente instaurado, e a entrega serd feita pessoalmente a autoridade
solicitante, mediante recibo, que formalize a transferéncia e assegure a preservacao do sigilo.

§ 3° Ndo é vedada a divulgacdo de informacées relativas a:
| - representacoes fiscais para fins pendais;

I - inscri¢bes na Divida Ativa da Fazenda Publica;

lIl - parcelamento ou moratoria.

(Redagdo dada pela Lei Complementar n® 104, de 10/01/01)

A principio, o § |° excetua a troca de informacgdes entre os Fiscos dos diversos entes da Federacao,

com base no art. 199 do CTN. No inciso | do § 1° do art. 198, tem-se a excecdo para o fornecimento de
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informacdes protegidas pelo sigilo fiscal no caso de requisicao de autoridade judicial, restrito ao interesse da
Justica, ou seja, para auxiliar na apuracdo de ilicitos de natureza tributaria, civil, penal, dentre outras.

Janoinciso Il do § 1° do art. 198 do CTN, hda um permissivo legal para o fornecimento de dados
sigilosos, pelo agente do Fisco, para autoridades administrativas externas ao ambito da Secretaria Federal
da Receita do Brasil. No entanto, o atendimento a esta solicitacdo depende da observancia aos requisitos
elencados no mesmo dispositivo.

O primeiro requisito se refere a necessidade da solicitacao dos dados sigilosos ser feita por autoridade
administrativa. Essa autoridade pode ser do Poder Executivo, do Legislativo ou do Judicidrio, da Adminis-
tracdo Direta ou Indireta, no exercicio de sua funcdo administrativa. A responsabilidade pela investigacao
instaurada € a ela atribuida, direta ou indiretamente, passando a ser responsavel também pela preservacao
do sigilo dos dados fornecidos, com base no art. 198, § 2°, CTN.

A titulo de exemplo, no ambito da CGU, a Ordem de Servico n® 20, de 26 de agosto de 2010 al-
terou o paragrafo Unico do art. 6° da Ordem de Servico n® 265, de 8 de dezembro de 2006, que disciplina
os procedimentos de investigacdo patrimonial preliminar e sindicancia patrimonial. Com isso, a competéncia
para solicitacio de dados fiscais a Secretaria da Receita Federal do Brasil e demais érgaos da Administragao
Tributdria, que era do Secretario-Executivo do érgao, ficou a cargo do Corregedor-Geral da Corregedoria-
-Geral da Uniao, via Subsecretario de Fiscalizacao da Receita Federal.

O segundo requisito disposto no inciso Il do § |°do art. 198 do CTN ¢é o interesse da Administracao
Publica que deve justificar a solicitacdo dos dados fiscais protegidos. Verifica-se que a apuracao de ilicitos
disciplinares diz respeito a probidade administrativa, ao interesse publico e da coletividade, o que atende a
essa condicao legal. Assim se manifestou a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, como érgao consultivo
do Ministério da Fazenda, a que se vincula a Secretaria da Receita Federal do Brasil:

Parecer-PGFN/CDI n°® |.433/2006:

33. (...) ndo hd dlvidas que os interesses envolvidos na apuragdo de ilicitos cometidos por agentes
publicos dizem respeito a toda uma coletividade, devendo ser prestadas as informacées porventura
requeridas pelo érgdo processante, mesmo sendo elas protegidas por sigilo fiscal, ja que o interesse
particular do investigado deve sempre ceder diante da necessidade de apuracdo da verdade, isto
é, diante de um interesse publico maior.

E necessaria, ademais, a comprovacao de instauracao de regular processo administrativo para apurar
ilicito disciplinar no érgao solicitante. Aqui o significado de processo administrativo é em sentido amplo, e
pode ser o processo administrativo sancionador, a Investigacao Preliminar Sumaria, sindicancia investigativa
e a sindicancia patrimonial.

Quanto ao sujeito passivo, cujos dados fiscais estdo sendo solicitados, se trata do empregado publico
submetido a investigagao. Assim, a solicitacdo dessas informagdes deve se restringir a pessoa investigada no
processo do drgdo, o que nao inclui terceira pessoa. Com o escopo de justificar o afastamento do sigilo,
os dados fiscais devem ser essenciais para a apuragao, devendo guardar direta relagdo com o empregado
investigado e com o fato objeto da apuracao.

Caso seja necessario o afastamento desse sigilo, no curso do processo administrativo, é recomen-
davel que a comissao solicite esses dados ao Fisco por intermédio de autoridade destinada para o feito
dentro do érgao (como é o caso do Corregedor-Geral da Unidao na CGU), ou, inexistindo no érgao a deli-
mitacdo dessa competéncia, que seja encaminhada por intermédio da autoridade instauradora do processo.

Importa ressaltar que se, no curso do procedimento administrativo, caso se verifique a necessidade
de obtencdo de dados fiscais de terceiros (particulares envolvidos, a exemplo dos “laranjas”), cuja partici-
pacdo guarde relacdo direta com o fato objeto da apuracdo, a solicitacdo desses dados nao esta acobertada
pelo art. 198 do CTN, o que enseja a solicitacdo do afastamento do sigilo junto ao Poder Judicidrio. Assim,
deve-se, por intermédio da autoridade instauradora (ou outra autoridade responsavel discriminada para o
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feito), solicitar junto a Advocacia-Geral da Unido ou a procuradoria do érgao ou entidade, que diligencie
junto ao Poder Judicidrio. Caso essas informacdes estejam disponibilizadas em outro processo, é possivel
solicitar o compartilhamento desses dados a titulo de prova emprestada.

Vale lembrar que o juizo de conveniéncia e oportunidade da necessidade da solicitacdo dessa prova
€ da comissao, com base na independéncia lhe ¢ atribuida, o que ndo obsta a verificacio dos requisitos
elencados na legislacdo especifica (art. 198, CTN) por parte da autoridade administrativa ou da AGU e
Procuradorias dos orgaos.

Afastamento do sigilo bancdrio

Da mesma forma que o sigilo fiscal, a clausula de protecao do sigilo bancario esta relacionada a pro-
tecdo das garantias fundamentais asseguradas no art. 5°, X, CFE Deste modo, cabe a avaliacdo acurada da
gravidade do fato que justifique o afastamento dessa garantia constitucional, bem como da relevancia dos
dados solicitados para a elucidagao dos fatos investigados.

A Lei Complementar n® 105/2001 dispde sobre o sigilo das operacdes de instituicdes financeiras.
Atente-se que o sigilo é sobre as informacdes pormenorizadas, como o titular, a origem, o destino e o valor
da operagao. Conforme previsao do § |°, art. 3° dessa lei, a prestacdo de informagdes e o fornecimento de
documentos sigilosos, para fins disciplinares, depende de prévia autorizacdo do Poder Judiciario:

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

§ 1° Dependem de prévia autorizagdo do Poder Judicidrio a prestacdo de informacdes e o forne-
cimento de documentos sigilosos, solicitados por comissdo de inquérito administrativo destinada a
apurar responsabilidade de servidor piblico por infracdo praticada no exercicio de suas atribuicées,
ou que tenha relagdo com as atribuicoes do cargo em que se encontre investido.

§ 2° Nas hipéteses do § 1°, o requerimento de quebra de sigilo independe da existéncia de processo
judicial em curso.

Ainda, em conformidade com a Lei Complementar n® 105/2001 (§ 2° do art. 3°), a decretacdo de
afastamento desse sigilo independe da existéncia de processo judicial em curso, quando solicitada em sede
disciplinar.

Convém deixar claro que da mesma maneira que foi abordado para o afastamento do sigilo fiscal,
deve-se entender o significado da expressao “comissdo de inquérito administrativo” usada no texto do §
1°, do art. 3° da Lei n® 105/2001, em sentido amplo, o que abarca processo administrativo sancionador, a
Investigagao Preliminar Sumaria, a sindicancia investigativa e a sindicancia patrimonial.

Em razdo da demora de obtencao desses dados, uma vez que dependem de ordem judicial e de
intermédio da AGU ou das Procuradorias dos érgaos e entidades, deve-se restringir a hiptese de pedido
desse afastamento de sigilo aos casos absolutamente essenciais e indispensaveis. Assim, é oportuno verificar
sempre, antes de provocar a sede judicial, a disponibilizacao espontanea por parte do préprio acusado.

Registre-se que, caso tenha ocorrido o afastamento do sigilo bancario em outro processo (em sede
administrativa ou judicial), possivel solicitar o compartilhamento desses dados a tftulo de prova emprestada.

Aqui também se aduz que o juizo de conveniéncia e oportunidade da necessidade da solicitagdo dessa
prova € da comissao, com base na independéncia |he é atribuida, o que ndo obsta a verificagdo dos requi-
sitos elencados na legislacdo especifica da AGU e procuradorias dos érgaos e entidades.

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

EMENTA: Direito Administrativo. Acesso as informacées protegidas por sigilo bancdrio pelos 6r-
gdos de controle. Principio da publicidade. Extensdo ou compartilhamento de sigilo. Prevaléncia do
principio constitucional da publicidade, nos termos deste parecer. Oponibilidade do sigilo, quando
existente, a orgdos de controle.

| Além das hipéteses previstas no art. 1°, §§ 3° e 4°, da Lei Complementar n® 105, de 2001, ndo
incide a prote¢do ao sigilo bancdrio, em decorréncia da incidéncia do principio constitucional da
publicidade, ao menos nas seguintes situagbes: a) operacdo bancdria em que a contraparte da ins-
tituicdo financeira é pessoa juridica de direito publico; ou b) operacdo bancdria que envolva recursos
publicos, ainda que parcialmente, independentemente da contraparte da instituicdo financeira.

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

3. Por coeréncia, também devem ser considerados publicos os recursos titularizados ndo pela co-
letividade como um todo, mas por coletividades parciais (como os trabalhadores regidos pela CLT
ou servidores publicos) que sejam administrados pelo poder publico, tal como o FGTS e o Fundo
PIS-PASER mas apenas em relacdo a sua aplicagdo pelas instituicdes financeiras, excluidas as ope-
racdes bancdrias realizadas entre o banco e o titular de contas individualizadas (cotista do fundo),
que continuam protegidas pelo sigilo bancdrio.

4. A excecdo ao sigilo bancdrio decorrente do principio da publicidade atinge apenas a operacéo
inicial de transferéncia dos recursos publicos, e ndo as operacoes subsequentes realizadas pelo to-
mador dos recursos e decorrentes da disponibilizacdo destes em conta corrente ou por outro meio.

5. A excecdo ao sigilo bancdrio, decorrente da incidéncia do principio constitucional da publicidade,
ndo implica a supress@o de outros sigilos previstos em lei ou em norma regulatéria editada pela
autoridade competente, em especial o Banco Central do Brasil ou a CVYM — Comisséo de Valores
Mobilidrios, cuja incidéncia sobre documentos apresentados a instituicdo financeira ou por ela pro-
duzidos deve ser verificada caso a caso.

6. Salvo na hipétese de celebracdo do convénio a que se refere o art. 2°, § 4°, |, da Lei Comple-
mentarn® 105, de 2001, o sigilo bancdrio, quando incidente, deve ser oposto inclusive ao Ministério
Pdblico, aos tribunais de contas e ao Ministério da Transparéncia e Controladoria-Geral da Unido,
sendo inaplicdveis o art. 26 da Lein® 10.180, de 2001, e o art. 8°, § 2°, da Lei Complementar n°
/5, de 1993.

9.3.1.6.3. Prova Emprestada

Em observancia aos principios da economia processual, da isonomia e da seguranca juridica, o insti-
tuto judicial da prova emprestada pode ser utilizado em sede disciplinar.

Segundo a doutrina, a prova emprestada no processo administrativo sancionador tem que observar
alguns requisitos de validade (subjetivos e objetivos), quais sejam:

a) sua transcricdo integral, desde o ato que a autorizou até a conclusio final, através de documentos
legitimos;

b) que tenha sido validamente realizada (contraditério, ampla defesa, devido processo legal etc.);

MANUAL DE DIREITO DISCIPLINAR PARA ESTATAIS * 2020 _



http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/AGU/Pareceres/2019-2022/PRC-AM-06-2019.htm
http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/AGU/Pareceres/2019-2022/PRC-AM-06-2019.htm
http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/AGU/Pareceres/LEIS/LCP/Lcp105.htm#art1§3
http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/AGU/Pareceres/LEIS/LCP/Lcp105.htm#art1§4
http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/AGU/Pareceres/Constituicao/Constituicao.htm#art165§5
http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/AGU/Pareceres/Constituicao/Constituicao.htm#art165§5
http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/AGU/Pareceres/LEIS/LCP/Lcp105.htm#art2§4i
http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/AGU/Pareceres/LEIS/LCP/Lcp105.htm#art2§4i
http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/AGU/Pareceres/LEIS/LEIS_2001/L10180.htm#art26
http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/AGU/Pareceres/LEIS/LCP/Lcp75.htm#art8§2
http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/AGU/Pareceres/LEIS/LCP/Lcp75.htm#art8§2

C) que no processo anterior se tenha concretizado a participagdo das mesmas partes do atual
(especialmente aquele contra quem sera utilizada a prova);

d) observancia das normas que permitem a juntada de documentos no processo atual; e
e) a semelhanca do fato que sera objeto da prova.®

Em tese, o requisito subjetivo, que exige em ambos os processos (o de origem e o de destino) os
mesmos interessados, € justificado em razao de se poder assegurar que a eles ja foi dada oportunidade de
defesa no momento da producdo da prova. Nestes termos, franqueados o contraditério e a ampla defesa
no processo de origem, a prova sera conduzida para o processo de destino com todo o seu valor probante,
mantendo integralmente sua forca de convicgao. Assim, o STF firmou posicionamento quanto a observancia
a essas garantias:

A garantia constitucional do contraditério — ao lado, quando for o caso, do principio do juiz natural —
€ o obstdculo mais frequentemente oponivel a admissdo e a valoracdo da prova emprestada contra
quem se pretenda fazé-la valer; por isso mesmo, no entanto, a circunstancia de provir a prova de
procedimento a que estranho a parte contra a qual se pretende utilizd-la sé tem relevo, se se cuida
de prova que — ndo fora o seu traslado para o processo — nele se devesse produzir no curso da
instrucdo contraditéria, com a presenca e a intervencdo das partes.

(BRASIL, Supremo Tribunal Federal. HC n°® 78749/MS. Relator: Ministro Septlveda Pertence, publi-
cado em 25/6/1999)

Caso nao tenham sido assegurados o contraditério e a ampla defesa no momento da producao da
prova, sua valoracao restara prejudicada para o outro processo. Nesse caso, a prova passara a ser mera
cdpia documental com valor probante reduzido. Tal fato ndo obstara o seu uso, desde que esse prejuizo
seja reparado, a0 menos em parte, com a garantia do contraditério no momento da juntada dessa prova
no processo secundario:

No processo administrativo, que se orienta no sentido da verdade material, nGo hd razdo para
dificultar o uso da prova emprestada, desde que, de qualquer maneira, se abra possibilidade ao
interessado de questiond-la (...). &

De modo geral, a fim de evitar a inviabilizacao da prova emprestada no processo secundario, ou a
minoracao de seu uso, € recomendavel notificar o acusado para se manifestar acerca da juntada dessa prova
no processo de destino.

Acerca especificamente da utilizagdo das interceptacdes telefbnicas como prova emprestada no am-
bito do processo disciplinar, a Comissao de Coordenagao de Correigao pronunciou-se da seguinte maneira:
“E licita a utilizagdo de interceptacdes telefonicas autorizadas judicialmente para fins de instrucdo de procedi-
mento correcional” (Enunciado n® 18, de 10 de outubro de 2017 (DOU em | 1/10/17)).

A Comissao de Coordenacao de Correicao também tratou de tema relacionado a compartilhamento
de provas entre procedimentos administrativos independentemente de apurarem fatos imputados a pessoa
fisica ou a pessoa juridica.

Asseverou o relator ser perfeitamente valida a comutatividade de provas entre procedimentos ad-
ministrativos, sendo indiferente a natureza do sujeito no polo passivo (pessoa fisica ou juridica), ressalvadas
as hipdteses de reserva de jurisdicao e sigilo legal. Diante dessa conclusao, a CCC aprovou o seguinte
enunciado:

ADMISSIBILIDADE DO COMPARTILHAMENTO DE PROVAS ENTRE PROCEDIMENTOS ADMI-
NISTRATIVOS. O compartilhamento de provas entre procedimentos administrativos € admitido,

88 MOREIRA, 2010, p. 362
89 FERRAZ e DALLARI, 2001, p. 135
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independentemente de apurarem fatos imputados a pessoa fisica ou a pessoa juridica, ressalvadas
as hipdteses legais de sigilo e de segredo de justica.

Enunciado CGU n° 20, publicado no DOU de 28 de fevereiro de 2018, secdo I, p. 81

Procedimento

No processo disciplinar, € possivel a utilizagao de provas trazidas de outros processos administrativos
e do processo judicial, observado o limite de uso da prova emprestada. A prova, nesse caso, podera ser
juntada por iniciativa do colegiado ou a pedido do acusado.

No caso da existéncia de prova ja obtida com o afastamento do sigilo (interceptacdes telefonicas, sigilo
bancario, e sigilo fiscal de terceiros estranhos a investigagdo) em outro processo, e havendo necessidade de
juntada dessa prova no processo disciplinar, pode-se requerer diretamente a autoridade competente pelo
outro processo o compartilhamento dessa prova para fins de instrucao probatoéria:

Todavia, € certo que tal providéncia devera ser analisada caso a caso, de modo que seja possivel
verificar se a decisao prolatada na esfera judicial permite ou ndo o compartilhamento de informacdes entre
processos correcionais deflagrados no mesmo érgao. Caso, por exemplo, a quebra de sigilo bancario tenha
sido deferida com o fim especffico de instruir determinada apuracdo disciplinar, devera ser realizado novo
pedido na esfera judicial para o compartilhamento da respectiva documentaciao acobertada por sigilo.

Frise-se que com o compartilhamento da prova a comissao tem o compromisso de assegurar o seu
sigilo, zelando para garantir o cuidado necessario para impedir sua divulgacao, sob pena de incidir nas infra-
cOes estabelecidas nas legislacdes especificas, sem prejuizo das sancdes penais cabiveis.

Envio de informacées para orgdos externos

No envio de dados colhidos no curso do processo disciplinar e de procedimentos investigativos a
outros érgaos, deve-se observar a cautela necessaria para o seu fornecimento adequado. Este envio podera
ocorrer quando houver requisicao de autoridade judicidria, do Ministério Plblico, outras autoridades admi-
nistrativas, ou mesmo de oficio. Em todos os casos, deverdo ser observadas as cautelas referentes ao sigilo.

O fornecimento de documento cujo teor esta sob a reserva de sigilo, como € o caso do sigilo fiscal,
deve ocorrer com a observancia aos ditames da legislacao especffica (Lei n® 8.159, de 8 de janeiro de 1991;
Decreto n® 4.073, de 3 de janeiro de 2002; Lei n® 12.527, de 18 de novembro de 201 |; Decreto n°
7.724, de 16 de maio de 2012; Decreto n® 7.845, de 14 de novembro de 2012), que prevé os procedi-
mentos formais para preservacdo do sigilo.

Ressalte-se que, para o compartilhamento de dados que foram obtidos com o afastamento do sigilo
bancario no curso do processo administrativo, deve haver autorizacao judicial. A par disso entende-se que
a responsabilidade de preservacdo do sigilo, nesse caso, foi transferida para o agente recebedor dos dados,
nos termos do que dispde o art. | | da Lei Complementar n® 105/2001:

Art. |'l. O servidor publico que utilizar ou viabilizar a utilizagdo de qualquer informacdo obtida em
decorréncia da quebra de sigilo de que trata esta Lei Complementar responde pessoal e direta-
mente pelos danos decorrentes, sem prejuizo da responsabilidade objetiva da entidade publica,
quando comprovado que o servidor agiu de acordo com orientagdo oficial.

9.3.1.6.4. Prova Indiciaria

A prova indicidria pode ser definida como o meio de prova obtido de um raciocinio indutivo, pelo
qual se conclui que o fato principal da apuracao ocorreu, devido a prova concreta da ocorréncia de fato
secundario.
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Dispde o art. 239, do Cdédigo de Processo Penal: “Considera-se indicio a circunstancia conhecida e
provada que, tendo relacdo com o fato, autorize, por inducao, concluir-se a existéncia de outra ou outras
circunstancias”.

Normalmente, o raciocinio acima empregado parte da experiéncia de casos pretéritos, mostrando
que, geralmente, tendo ocorrido o fato secundario (provado), também ocorre o fato principal (que se de-
seja provar). Deve se considerar o nexo causal entre eles. Trata-se, portanto, de meio de prova essencial-
mente probabilistico, pois dificiimente ha uma relacdo de necessariedade entre os fatos.

O ponto principal da discussao se da quanto a possibilidade de se fundamentar uma penalidade ad-
ministrativa com base unicamente em uma prova indicidria, ndo obstante tal possibilidade ser, em regra,
admitida na seara penal. Cite-se, como exemplo, as seguintes decisdes do STF:

Condenacdo - Base. Constando do decreto condenatério dados relativos a participagdo em prdtica
criminosa, descabe pretender fulmind-lo, a partir de alegacdo do envolvimento, na espécie, de
simples indicios.

(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n° 96.062. Julgado em 6/10/2009, publicado em
13/1'1/2009)

Ementa: Habeas Corpus. Processo Penal. Presungdo Hominis. Possibilidade. Indicios. Aptidéo para
lastrear decreto condenatério. Sistema do livre convencimento motivado. Reapreciac¢do de Provas.
Descabimento na via eleita. Elevada quantidade de droga apreendida. Circunstdncia apta a afastar
a minorante prevista no art. 33, § 4°, da Lei n° | 1.343/06, ante a dedicacdo do agente a ativi-
dades criminosas. Ordem Denegada. (...)

O julgador pode, através de um fato devidamente provado que ndo constitui elemento do tipo
penal, mediante raciocinio engendrado com supeddneo nas suas experiéncias empiricas, concluir
pela ocorréncia de circunstancia relevante para a qualificagdo penal da conduta.

(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n° 103.118, TJ/SP Julgado em 20/3/2012, publicado em
16/4/2012)

No mesmo sentido, é também entendimento do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:

APELACAQ. ARTS. 180 E 311 DO CP AUTORIA COMPROVADA. FORTE CONJUNTO DE INDI-
CIOS. CONDENACAO MANTIDA. Um conjunto de fortes indicios, todos apontando para a autoria
por parte do réu, tanto da receptacdo quanto da adulteracdo, é suficiente para embasar um
decreto condenatério. Quase impossivel que o érgdo acusador retina prova direta, em tais casos.
Recurso da defesa improvido.

(BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelacdo Criminal n°® 700316383 15. Relator:
Gaspar Marques Batista, julgado em 22/10/2009)

Ao ventilar o tema, a doutrina demonstra bastante cautela quanto a utilizagdo da prova indicidria:

A prova indicidria, desde que bem trabalhada, poderd colaborar bastante na elucidagdo dos fatos.
Mas, tratando-se de prova que requer acusada operagdo de inteligéncia, aconselha-se muito cui-
dado e prudéncia na sua ado¢do, uma vez que, por qualquer lapso, se poderd chegar a conclusées
totalmente inexatas.”

Em muitos casos, a maneira como se pratica um ato disciplinarmente faltoso dificulta a obtencao de
provas diretas (aquelas que apontam diretamente para o fato probando).

Tome-se, por exemplo, a dificuldade de se caracterizar a obtencdo de proveito pessoal em razao
do cargo ocupado enquanto empregado publico. Nesses casos, tal caracterizacao pode se dar de maneira

90 COSTA, 2011, p. 348.
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indireta, por meio da prova de fato ou fatos que levem a crer que o empregado obteve o proveito pessoal,
de maneira que a probabilidade de se estar diante de um caso de valimento de cargo seja bastante alta.

Destaque-se, ainda, a constatacdo do entao Ministro do TCU Ubiratan Aguiar em um de seus julgados
na Corte de Contas, ao afirmar que “a prova inequivoca de conluio entre licitantes € algo extremamente
dificil de ser obtida, uma vez que quando acertos desse tipo ocorrem, nao se faz por ébvio, qualquer tipo
de registro escrito”. (BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Acérdao n® 57/2003, de 05/02/2003 -Plenério.
Disponivel em: www.tcu.gov.br. Acesso: 25/04/2014)

E, mais a frente, conclui:

Dessa forma, percebe-se que € dificil e custosa a prova de conluios deste tipo ja que, por sua prépria
natureza, o vicio € oculto. Situagdo semelhante ocorre nos atos simulatérios onde as partes sempre
procuram se cercar de um manto para encobrir a verdade. (Idem)

Portanto, apesar de ser admitido como meio de prova, o indicio nao pode ser utilizado de maneira
desmesurada, pois possui a probabilidade como caracteristica, necessitando ser esta forte o suficiente para
superar a dlvida razoavel acerca da materialidade e autoria do fato principal.

10. INTERROGATORIO

O interrogatdrio é a fase da instrucao que permite ao suposto autor da infracdo disciplinar esbocar a
sua versao dos fatos, exercendo a autodefesa, ou, ainda, se Ihe for conveniente, invocar o direito ao siléncio,
sem nenhum prejuizo a culpabilidade.

Segundo Francisco Xavier da Silva Guimaraes, o interrogatério:

(...) € sem duvida, um dos mais importantes da fase instrutéria, por meio do qual ouvem-se os
esclarecimentos do acusado sobre a imputacdo que lhe é feita ao tempo em que sdo colhidos dados
fundamentais para a formagdo do convencimento. *'

A matéria é tratada no Cddigo de Processo Civil, aplicavel de modo supletivo e subsididrio, aos pro-
cessos administrativos (art. |5).

Por ser um ato personalissimo, o interrogatorio nao pode ser realizado por interposta pessoa, de
forma que nem a presenca do procurador supre a auséncia do acusado.

O interrogatdrio deve ser conduzido de forma a ndo haver pressdes ou constrangimentos. Caso se
advirta que o siléncio sera interpretado em prejuizo do interrogado ou compromissa-lo, podera ser arguida
a nulidade do interrogatério e atos subsequentes.

Ademais, de acordo com a nova Lei de Abuso de Autoridade (Lei n® 13.869/2019), constitui crime
de abuso de autoridade prosseguir com o interrogatério de pessoa que tenha decidido exercer o direito ao
siléncio (art. 15, pardgrafo Unico, incisos | e II).

Nesse caso, deve-se encerrar o interrogatério sem novos questionamentos ao acusado tao logo este
tenha manifestado sua decisao pelo exercicio do direito ao siléncio. Caso a opcao pelo exercicio do direito
ao silencia seja encaminhada formalmente antes da realizacdo do interrogatério agendado e informado ao
acusado, pode a comissao deliberar o cancelamento do ato, sem que da falta do interrogatério resulte qual-
quer nulidade por cerceamento de defesa.

Assim, em atencao ao principio constitucional da ampla defesa, permite-se ao acusado o direito de
se manifestar apds o conhecimento de todos os fatos a si imputados, sendo, assim, o Ultimo a se manifestar

91 GUIMARAES, 2006, p. 154.
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antes de eventual indiciacdo. Deste modo, o interrogatdrio € o ato final a ser realizado pela comissao antes
de formar sua conviccio acerca do indiciamento do empregado ou da sugestao de arquivamento do feito
disciplinar.

a

E de se registrar que o interrogatério devera ser realizado apds a realizagdo de todas as provas,
sendo, no entanto, plenamente possivel a realizacdo de varios interrogatérios do acusado, inclusive em
outros momentos da instrucao, como, por exemplo, antes mesmo da oitiva das testemunhas. Todavia, para
que ndo haja nulidade, deve haver um novo interrogatério ao final.

Nesse sentido, assim ensina Vinicius de Carvalho Madeira:

(...) pode acontecer de a comissdo entender ser interessante ouvi-lo logo no inicio do processo,
ou mesmo antes do fim. Nada impede que ela faga isso. Entretanto, por seguranga juridica, se o
acusado for interrogado antes da produgdo de outras provas, deve ser colhido novo interrogatério
ao final da instrucdo para ficar assentado que a lei foi cumprida e o interrogatério do acusado o
dltimo ato da instrugdo.

Esse é o entendimento também acolhido pela AGU, conforme se verifica nos pareceres vinculantes
n%s GQ-37 e GQ-177, conforme trechos abaixo transcritos:

Parecer-AGU n° GQ-37, vinculante.

Ementa: (...) E insuscetivel de eivar o processo disciplinar de nulidade o interrogatério do acusado
sucedido do depoimento de testemunhas, vez que, somente por esse fato, ndo se configurou o
cerceamento de defesa. (...)

Parecer-AGU n° GQ- 177, vinculante:

Ementa: (...) Néo nulifica o processo disciplinar a providéncia consistente em colher-se o depoi-
mento do acusado previamente ao de testemunha. {(...)

10.1. Procedimento

Para que o empregado seja interrogado, € necessaria sua prévia notificacdo para acompanhar o pro-
cesso na qualidade de acusado. Assim, devera antes ser notificado da sua condicao de acusado para que
possa exercer seu direito a ampla defesa, além de ser necessario questionar se deseja o refazimento, obser-
vando o principio do contraditério, das provas ja carreadas aos autos.

Nos termos do art. 4| da Lei n® 9.784/1999, o acusado deve ser intimado no prazo habil de trés
dias Uteis antes da realizacdo do interrogatério, lembrando que, caso o seu procurador seja um advogado,
este também devera ser intimado acerca do interrogatério, até porque sem a presenca do tencionado pa-
trono o interrogatério nao podera ser realizado. Nessa oportunidade, € recomendavel que a intimacao seja
entregue juntamente com cépia ou com a indicagao do endereco de acesso ou link de servidor online no
qual o processo esteja armazenado, ou a parte necessaria a complementar as outras ja entregues durante
O Seu Curso.

Insta destacar que, conforme a redacdo do Enunciado n® 10 da CGU e a Instrugdo Normativa n.°
8/2020, basta que a intimagao seja feita por escrito e com a comprovagao da ciéncia por parte do interes-
sado para que possa ser considerada valida. Nao ha necessidade de seja entregue pessoalmente. Deste
modo, é possivel, inclusive, que a intimagdo ocorra por e-mail ou por aplicativo de mensagem instantanea,
desde que conste nos autos o respectivo aviso de leitura.

O titular da unidade, a quem se encontra subordinado o acusado, deve ser comunicado da data e
hora de realizacdo do interrogatério, podendo ser remetido por via eletronica.

92 MADEIRA, 2008, p. | 10.

m CORREGEDORIA-GERAL DA UNIAO + CGU




Apds o inicio dos trabalhos, o presidente da comissao realizara a identificacdo do acusado, por meio
de dados como nome, RG, CPF, data de nascimento, cargo e lugar onde exerce a sua atividade. Sendo o
caso de opgao por assisténcia de advogado ou procurador, registrara no termo.

Na sequéncia, a comissao cientificard o acusado do teor da acusagdo que pesa contra si, informan-
do-o do direito de ficar calado, ndo tendo obrigacdo de responder as perguntas que lhe forem dirigidas.
Caso seja manifestada pelo acusado a intencdo de permanecer em siléncio durante o interrogatério, ou
seja, ndo responder as perguntas da comissao, o ato devera ser encerrado, com o registro do exercicio do
direito ao siléncio no termo e assinatura deste pelos presentes.

No caso de o interrogatério ser gravado, o registro audiovisual gerado e juntado aos autos dispensa
a reducdo a termo, conforme estabelece o art. 7° da Instrucao Normativa n.° |2, de |° de novembro de
2011, alterada pela Instrucdo Normativa n.° 5, de 21 de fevereiro de 2020.

O interrogado ndo deve trazer suas respostas por escrito, mas sim prestar seu depoimento oral-
mente, o que é reforcado pelo art. 387 do Cdédigo de Processo Civil. Ha exce¢des nos casos de surdos,
mudos ou surdos-mudos, conforme disposto do art. 192 do Cédigo de Processo Penal.

A conducdo do interrogatério se da pelo presidente da comissdao, a quem compete se dirigir ao
acusado, interrogando-o acerca dos fatos e circunstancias objeto do processo, bem como sobre os fatos a
ele imputados. Quando ndo utilizado equipamento de gravagdo em audiovisual, deve-se reduzir a termo,
o mais fielmente possivel, as respostas apresentadas, as quais serdo digitadas pelo secretario ou outro
membro da comissao.

Também devem constar do termo todos os fatos ocorridos durante o interrogatério, como inci-
dentes, adverténcias verbais, interferéncias, encerramento do ato em virtude da auséncia de resposta por
parte do acusado (valendo-se do direito de ficar calado) etc.

E recomendavel que as perguntas ja tenham sido previamente elaboradas. Contudo, nada impede
que durante o curso do interrogatério outras perguntas sejam incluidas ou modificadas.

Terminada a realizacao das perguntas pelo presidente da comissao, sera aberta a palavra aos demais
membros. Apds o término das perguntas da comissao e das eventuais perguntas formuladas pelos procura-
dores dos demais acusados que estejam presentes, deferidas pela comissao, passa-se a palavra ao acusado,
para que acrescente o que entender cabivel acerca dos fatos trazidos a baila no procedimento correcional.

Caso ocorra de o acusado solicitar retificacdo substancial de alguma resposta, seja durante o interro-
gatério ou apds seu término, deve a comissao registrar ao final a nova resposta, nao realizando a alteracdo
por cima da resposta anteriormente prestada.

As perguntas e respostas ficardo consignadas no termo de interrogatério. O texto sera revisado e
impresso e uma Unica via, que sera assinada pelo acusado e por todos os presentes.

Conforme orientacdo do autor Marcos Salles:

Ndo havendo outros interrogatérios a serem coletados, tira-se cépia reprogrdfica do termo para o
interessado (recomenda-se que seja impressa apenas uma via original e dela se extraia cdpia). Por
outro lado, caso ainda haja interrogatério a se coletar, convém que a comissdo autue o termo e,
caso seja solicitado, forneca sua cépia para o acusado somente apés a realizagdo de todos os in-
terrogatorios, de forma a diminuir a possibilidade de prévio conhecimento das perguntas, buscando
preservar ao maximo a prova oral. %
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10.1.1. Direito do acusado ao siléncio e nao autoincriminac¢ao

O acusado devera ser cientificado acerca dos fatos a ele atribuidos, informando-lhe da garantia cons-
titucional de ficar calado e da impossibilidade de haver prejuizo em razado do exercicio de tal direito. Diante
dessa garantia, € inexigivel do acusado o compromisso com a verdade, bem como o siléncio de sua parte
nao pode ser interpretado em seu desfavor e muito menos ser considerado como confissao.

O STF ao julgar o Habeas Corpus n® 68.929, assim decidiu:

Ementa: “(...) Qualquer individuo que figure como objeto de procedimentos investigatérios policiais
ou que ostente, em juizo penal, a condicdo juridica de imputado, tem, dentre as vdrias prerroga-
tivas que lhe sdo constitucionalmente asseguradas, o direito de permanecer calado. “Nemo tenetur
se detegere ". Ninguém pode ser constrangido a confessar a prdtica de um ilicito penal. O direito
de permanecer em siléncio insere-se no alcance concreto da cldusula constitucional do devido pro-
cesso legal. E nesse direito ao siléncio inclui-se até mesmo por implicitude, a prerrogativa processual
de o acusado negar, ainda que falsamente, perante a autoridade policial ou judicidria, a prdtica da
infragdo penal”.

(BRASIL, Supremo Tribunal Federal. HC n® 68.929/SP. Relator: Ministro Celso de Mello, julgado em
22/1/1991, publicado em 28/8/1992)

Optando o acusado por ndo responder qualquer pergunta sobre os fatos e circunstancias objeto do
processo disciplinar, deve-se registrar no termo de interrogatério a opcao do acusado pelo exercicio do
direito ao siléncio, e encerrar o ato, ja que continuar com o interrogatorio de pessoa que tenha decidido
exercé-lo pode caracterizar crime de abuso de autoridade, previsto no art. |5, paragrafo Unico, inciso |, da
Lei n® 13.869/2019).

No tocante a auséncia do aviso da supracitada garantia no inicio do interrogatério, € importante
consignar que tal fato somente ensejara nulidade se se verificar, no caso concreto, efetivo prejuizo a defesa.

10.1.2. Interrogatorio de varios acusados

Ao dispor sobre as regras que devem ser observadas no interrogatério dos acusados na instancia
criminal, o Cédigo de Processo Penal apresenta redacao semelhante. Consta, no art. 191 daquele diploma
legal, que “havendo mais de um acusado, serdao ouvidos separadamente”. Na interpretacao de tal disposi-
tivo, o entendimento predominante é no sentido de que é legitima a participacdo das defesas dos corréus
nos interrogatdrios dos outros acusados. A jurisprudéncia vem apontando nesta diregao:

’

E legitimo, em face do que dispée o artigo 188 do CPR que as defesas dos corréus participem dos
interrogatdrios de outros réus. Deve ser franqueada a defesa de cada réu a oportunidade de parti-
cipacdo no interrogatério dos demais corréus, evitando-se a coincidéncia de datas, mas a cada um
cabe decidir sobre a conveniéncia de comparecer ou ndo a audiéncia.

(BRASIL, Supremo Tribunal Federal. AgRg na AP 470. Relator: Ministro Joaquim Barbosa, julgado
em ¢/12/2007, publicado em 13/3/2008)

Assim, a CGU ja possufa o entendimento de que, na seara disciplinar, também deveria ser permitido,
a defesa dos outros acusados, assistir ao ato do interrogatdrio e formular as perguntas que entendesse per-
tinentes ao interrogado, como medida de garantia do exercicio do direito ao contraditério.

O novo CPC, em seu art. 385, § 2°, impde que se avance neste entendimento, no sentido de per-
mitir a participacdo ndo somente das defesas, mas dos proprios acusados. Isto € o que se depreende da
expressao “parte”, utilizada na referida lei. Assim, os acusados poderao participar dos interrogatdrios uns
dos outros, pessoalmente, ou por meio dos seus procuradores.
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Nao obstante, cumpre assinalar que, em se tratando do processo disciplinar, ndo ha que se falar em
participacdo nos interrogatérios segundo um critério cronolégico, como sugere o dispositivo legal aplicavel,
primordialmente, aos processos de natureza civel.

Tal se justifica porque, como hoje resta assentado, o processo disciplinar ndo presume a existéncia
de defesa técnica (SUmula Vinculante n® 5 do STF) ou mesmo representacdo por qualquer procurador que
seja, havendo a possibilidade de acompanhamento pessoal pelo empregado acusado. De seu lado, o inter-
rogatdrio, no processo disciplinar, ndo € meramente um meio de prova, mas também, e principalmente,
um meio de defesa, por ser a oportunidade de verbalizar a versao particular acerca dos fatos investigados.

Assim, aplicar a literalidade do dispositivo legal em tela, implicaria em que o acusado a ser ouvido por
Ultimo, de acordo com a agenda da comissao, somente poderia participar dos interrogatdrios anteriores
se constituisse procurador. Tal, contudo, repise-se, nao € obrigatério e, em razao disso, a aplicacao literal
poderia resultar, no caso concreto, em cerceamento de defesa, por tratamento nao isondmico entre os
acusados que acompanham o processo pessoalmente e aqueles que se fazem representar.

Desta forma, assenta-se que, no caso de mais de um acusado, todos poderdo assistir aos interroga-
térios, por si ou por seus procuradores, independentemente da cronologia dos atos e, caso se facam pre-
sentes, poderdo, por meio da comissao, fazer as perguntas que julgarem oportunas, as quais estarao sujeitas
ao juizo do colegiado, no que diz respeito a possibilidade de indeferimento de provas.

E oportuno frisar que o direito ao contraditério também € garantido no momento em que o acusado
tem acesso a copia do termo do mencionado ato, sendo possivel tecer suas consideracoes por ocasiao da
apresentacao da defesa.

10.1.3. Do nao comparecimento do acusado

No dia do interrogatério, a comissao deve aguardar a chegada do acusado por, no minimo, trinta
minutos. Contudo, se devidamente intimado o acusado ndo comparecer, a comissao registrard o incidente
em termo de ndo comparecimento, devendo tentar uma nova data para realizacio do ato.”

Caso o acusado opte por nao exercer seu direito de defesa, ou deixe de comparecer novamente
sem motivo, o processo disciplinar devera prosseguir no seu curso normal, sem que haja o interrogatdrio,
fato esse que ndo configura cerceamento de defesa, conforme entendimento da Advocacia-Geral da Unido
e do Superior Tribunal de Justica:

Parecer AGU n° GQ- 102, ndo vinculante:

(.)17.ALein®8.112, de 1990, ndo condicionou a validade do apuratério a tomada do depoi-
mento do acusado, nem a positividade das normas de regéncia autoriza a ilacdo de que este
configura peca processual imprescindivel a tipificagdo do ilicito. A falta do depoimento, no caso,
deveu-se a conduta absenteista do servidor quando intimado a prestar esclarecimentos (...).

(...) De todo o exposto, resulta que o impetrante ndo foi interrogado pela comissdo processante,
porque recusou-se, por vinte vezes, a comparecer ao local designado, a despeito de estar gozando
de perfeita saude, em determinadas ocasides. Em consequéncia, ndo hd falar em cerceamento de
defesa, sendo certo, ainda, que a eventual nulidade do processo, por esse motivo, ndo poderia ser
aproveitada pela parte que lhe deu causa.

(BRASIL, Superior Tribunal de Justica. MS n° 7066/DF — 2000/0063355-0. Relator: Ministro Ha-
milton Carvalhido, julgado em 27/11/2002, publicado em 16/12/2002)
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A auséncia do acusado ou de seu procurador ao longo da fase de instrucdo ndo gera a favor da Admi-
nistracao Publica presuncao de verdade da acusagao, uma vez que a ela cabe o &nus probante.

10.1.4. Procurador do acusado

Caso o acusado tenha interesse no assessoramento de um advogado, deve por ele ser providen-
ciado, ndo cabendo a comissao designar defensor dativo para acompanhar o acusado.

E facultado ao advogado formular perguntas ao seu cliente interrogado, apds as perguntas do cole-
giado, e também que este participe e inquira 0s corréus em seus interrogatérios.

Frise-se que cabe aqui a regra geral de que as perguntas impertinentes e irrelevantes podem ser inde-
feridas, a teor do artigo 38, § 2° da Lei n® 9.784/1999. Ademais, é relevante pontuar que o procurador nao
pode interferir nas perguntas e nem nas respostas do interrogado, sem prejuizo de eventuais intervencoes
para que sejam observados aspectos formais da regularidade do ato.

10.1.5. Confissao

Confessar € reconhecer a autoria da infragdo ou dos fatos objetos da investigacdo pelo acusado.
Guilherme Nucci assim descreve a confissao:

(...) € apenas o ato voluntdrio (produzido livremente pelo agente, sem qualquer coacdo), expresso
(manifestado, sem sobre de dlvida, nos autos) e pessoal (inexiste confissGo, no processo pendl,
feita por preposto ou mandatdrio, que atentaria contra a seguranga do principio da presungdo de
inocdneia) 9

inocéncia).

SO podem confessar as pessoas que tenham a devida capacidade de entender e querer.

A confissao é um meio de prova como qualquer outro, colaborando para a demonstracdo da ver-
dade dos fatos. Contudo, ndo significa, por si so, o imediato encerramento da busca da verdade material; é
preciso confronta-la com as demais provas constantes dos autos. Ou seja, a confissao € somente mais um
elemento que serd avaliado pelo colegiado responsavel pela conducao dos trabalhos ao se debrucar sobre
o lastro probatério acostado ao processo.

Pode ocorrer a confissao tanto no interrogatério quanto em outros momentos do processo. Neste
Ultimo caso, deve haver sua confirmagao por prova oral e reducao a termo.

A confissdo é uma prova divisivel, haja vista que seu teor pode ser desmembrado. Assim, a comissao,
contrapondo-a com outros elementos de prova constante dos autos, pode se convencer de parte do
que foi admitido e desconsiderar o restante, cabendo ao empregado comprovar a parte ndo acatada pela
comissao.

E possivel a retratabilidade da confissdo, de forma que o acusado venha a desdizer o que afirmou
como verdade anteriormente. Todavia, a retratacao nao vincula a comissao, possuindo valor relativo. Em
razao da livre apreciacao das provas, € possivel que o colegiado ndo se convenga da retratagao, sendo pos-
sivel tomar como verdade a confissao anteriormente apresentada.

Com relacdo ao valor probatério da confissao, José Armando da Costa assevera que:

Na processualistica moderna, a confissao tem validade apenas relativa, onde se constata, no dia-a-dia
dos foros, que ela se robustece ou se definha, a medida que seu conteldo discrepa ou ndo, respectiva-
mente, das demais provas dos autos.”

95 NUCCI, 2006, p. 410.
96 COSTA, 2009, p. 104.
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Destarte, tem-se que a confissdo € mais um meio de prova, e na sua apreciacao a comissao devera
confronta-la com as demais provas do processo, para aferir se ha compatibilidade entre as mesmas, caben-
do-lhe a justa valoracao.

10.1.6. Realizacao de interrogatorio por Videoconferéncia

A utilizacdo da teleconferéncia para a realizacao de atos processuais a distancia, inclusive do interroga-
tério do acusado, coaduna-se com os principios da legalidade, art. 5°, I, CF*/; da eficiéncia, art. 37, CF?; da
razoabilidade, art. 2°, paragrafo Unico, VI, Lei n® 9784/1999% e do formalismo moderado, art. 2°, paragrafo
Unico, VIl e IX, Lei n® 9784/1999'%,

Ademais, nos termos do inciso LXXVIII, art. 5°, da Constituicio Federal, assegura-se a todos, no am-
bito judicial e administrativo, a razoavel duracao do processo e todos os meios que garantam a celeridade
de sua tramitagdo, dentre os quais, indubitavelmente, inclui-se a realizacdo de atos por teleconferéncia.

A Administracao Publica ndo deve, assim, se ater a rigorismos formais que dificultem a defesa e o bom
andamento processual, devendo adotar formas simples, suficientes para garantir adequado grau de certeza,
seguranca e respeito aos direitos essenciais dos administrados

Nessa esteira, a CGU, no exercicio das funcdes de érgao central do Sistema de Correicao do Poder
Executivo Federal, editou a Instrucdo Normativa CGU n° 12, de 1° de novembro de 201 |, por meio da
qual regulamentou a adogdo de videoconferéncia na instrugao de processos e procedimentos disciplinares.
E, para afastar qualquer possivel arguicdo de irregularidade, a IN CGU n° 14/2018, no art. 33, §1 |, ndo s
reconheceu a videoconferéncia, como a estabeleceu como meio preferencial.

10.1.7. Procedimento da videoconferéncia

A realizacdo de atos processuais a distancia devera ser decidida de oficio ou a pedido da defesa. O
colegiado deve motivar expressamente sua decisao, como dispde o art. 3° da IN/CGU n® 12/1 I, realizando
a videoconferéncia para assegurar a todos a razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a ce-
leridade de sua tramitacao e, logicamente, para viabilizar a participacao da testemunha que residir em local
diverso da sede dos trabalhos da comissao disciplinar.

Devera ser oportunizada aos acusados a faculdade de acompanhar pessoalmente ou por meio de
procurador a audiéncia realizada por videoconferéncia, seja na sala em que se encontrar o colegiado ou no
local onde se localizar a pessoa a ser ouvida. O acusado ou seu procurador tera a possibilidade de arguir o
depoente, por intermédio do presidente do colegiado, se assim desejar.

Adotadas as cautelas que atestem a livre manifestacdo do interrogado, assegurando-lhe inclusive o di-
reito de permanecer calado, e cumpridas todas as demais formalidades legais, o interrogatério realizado por
videoconferéncia sera considerado valido, nao implicando em nulidade se do ato nao resultar ocorréncia de
qualquer prejuizo ao exercicio da ampla defesa.

As vantagens da realizacdo de atos processuais na esfera administrativa pelo sistema de teleconferéncia
sao inUmeras, sendo dever da Administracao Publica a busca constante pelo aprimoramento dos servicos
prestados a sociedade, com o aumento da produtividade e da eficiéncia, garantindo uma prestagao adminis-

97 CF art. 5° - (...) Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei;

98 CF art. 37. Art. 37 - Aadministragao pUblica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera
aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte. (...)

99 Lei n® 9784/1999, Art. 2° - A Administragao Publica obedecerd, dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade, motivacao, razoabilidade, propor-
cionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia. Pardgrafo tnico. Nos processos administrativos serdo observados,
entre outros, os critérios de: (...) VI - adequagao entre meios e fins, vedada a imposicao de obrigacdes, restricdes e sancdes em medida superior aquelas estritamente
necessarias ao atendimento do interesse publico;

100 Lei n® 9784/1999, art. 2°, Paragrafo Unico, VIl - observancia das formalidades essenciais & garantia dos direitos dos administrados; IX - adogao de formas
simples, suficientes para propiciar adequado grau de certeza, seguranga e respeito aos direitos dos administrados; (...)
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trativa justa, célere, efetiva e com o menor dispéndio possivel, sem prejuizo da qualidade, em atencao aos
principios da economicidade e do interesse publico.

Assim, quando de outro modo ndo se puder alcancar a adequada producdo da prova, a comissao
podera realizar o interrogatério a distancia, sempre observando os direitos do acusado. Neste sentido, é
valido fazer alusdo ao Enunciado n® 7 da CGU:

No ambito do Processo Administrativo Sancionador é possivel a utilizagao de videoconferéncia para
fins de interrogatério do acusado.

Enunciado CGU n° 7, publicado no DOU de 16/12/2013, se¢do |, pdgina | |

Vale dizer que, hoje, o art. 385, § 3° do Cédigo de Processo Civil reforca esta possibilidade de rea-
lizacdo do interrogatério por videoconferéncia.

Considerando todo o exposto, € importante mencionar que, além da oitiva de testemunha e do
interrogatério, todos os demais atos probatérios, a exemplo de acareacdes, investigagdes e diligéncias,
podem ser realizados por meio da videoconferéncia, desde que se mostre necessario e com as devidas
adaptacdes, observados os direitos e garantias do acusado.

O registro audiovisual gerado e juntado aos autos dispensa a reducao a termo, conforme estabelece
o art. /° da Instrucdo Normativa n.® 12, de |° de novembro de 201 |, alterada pela Instrucdo Normativa
n.° 5, de 21 de fevereiro de 2020, devendo ser assinada pelo presidente do colegiado a ata de audiéncia
lavrada, na qual serdo registrados a data, os locais e os participantes do ato.

10.1.8. Interrogatorio por Carta Precatéria

Tendo em vista a necessidade de reduzir custo e tempo da apuracao disciplinar, a comissao devera
sempre avaliar a possibilidade de realizar o interrogatério por meio de videoconferéncia, quando nao estiver
na mesma localidade do (s) acusado (s). Nao sendo, por qualquer motivo, viavel e/ou oportuno, devem ser
avaliadas as demais possibilidades previstas em legislacao.

A decisao constard em ata pelo interrogatério, sendo definidas as perguntas que deverdo ser reali-
zadas. A relacao das perguntas serd remetida a autoridade deprecada do local onde o acusado se encontrar.
Nesses casos, é recomendavel que a autoridade deprecada seja o chefe da unidade local.

A autoridade deprecada designara agente publico ou comissao para proceder ao interrogatério, que
se limitard a leitura das perguntas e ao registro das respostas em termo que posteriormente serd remetido a
comissdao deprecante, devidamente assinado pelos presentes ao ato. O agente publico/comissao designado
nao podera acrescer novas perguntas ao rol elaborado pela comissao deprecante.

Note-se que a intimagdo do acusado para comparecer ao interrogatério determinara data, hora e
local de realizacdo do ato e observara o prazo de trés dias Uteis do art. 41, da Lei n® 9.784/1999.

11. FORMALIZAGAO DA ACUSAGAO E DEFESA ESCRITA

Encerrada a busca de elementos de conviccao, cabe a comissao promover a andlise integral do pro-
cesso, em especial de todo o conjunto probatério coletado, a fim de identificar subsidios para deliberar
acerca da materialidade e autoria dos atos sob apuracao, decidindo se existem elementos suficientes a jus-
tificar a indiciagdo dos empregados envolvidos.
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Caso o colegiado conclua pela existéncia de elementos que comprovam o cometimento do ato fal-
toso, estando evidenciadas materialidade e autoria, deve-se proceder a indiciagdo, mediante termo no qual
sera feita a especificacdo dos atos e fatos imputados a cada um dos empregados e das respectivas provas.

E de forma a materializar a indiciagdo, cabe a comissao promover a citagdo dos empregados para que
apresentem defesa escrita acerca dos fatos que |hes sdo atribuidos, desde que tal ato seja contemplado em
normativo interno da estatal ou em acordo/convencao coletiva de trabalho.

Nao havendo prazo especffico previsto no regulamento interno da estatal, pode-se buscar a aplicacao
do art. 44 da Lei n® 9.784/1999 e conceder o prazo de |0 (dez) dias para apresentacdo da defesa.

Ressalte-se que a conviccao exposta na indiciacdo € momentanea, antes de se analisarem os argu-
mentos da defesa escrita, em relacao aos quais a comissao nao deve ser refrataria, podendo vir a alterar seu
entendimento inicial.

Relembra-se aqui o que ja foi exposto anteriormente acerca da forma procedimental mais comu-
mente utilizada pelas empresas estatais. Em regra, as estatais adotam processos disciplinares compreendidos
em duas fases distintas: a de instrugao, de cunho inquisitorial, e a parte de indiciacao, na qual o empregado
envolvido é formalmente acusado, ainda que preliminarmente, de conduta em tese irregular.

O mesmo ocorrera quando, na auséncia de normas internas, for utilizado o rito previsto na Lei n°®
9.784/1999.

Assim, sugere-se maior cuidado quando do encerramento da fase de instrucdo e a eventual indiciacdo
de um empregado publico, a fim de que ndo reste qualquer questionamento acerca da observancia ao
contraditério e a ampla defesa. Explica-se: uma vez que, em regra, o empregado envolvido so tera ciéncia
da existéncia de processo em seu desfavor, no momento de sua citacao para apresentar defesa, deve ser
explicitado seu direito de produzir novas provas, bem como contestar aquelas ja constantes dos autos.
Nesse sentido, o empregado acusado podera solicitar a juntada de novos documentos, a oitiva de novas
testemunhas ou mesmo reinquirir aquelas que j& foram ouvidas pela comissao.

Cumpre lembrar que é facultado a comissao indeferir aqueles pedidos formulados pelo acusado que
sejam meramente procrastinatérios, sendo, todavia, essencial que tais indeferimentos sejam objeto de mo-
tivacdo explicita, conforme determina o § 2° do art. 38 da Lei n° 9.784/1999:

§ 2° Somente poderdo ser recusadas, mediante decisdo fundamentada, as provas propostas pelos
interessados quando sejam ilicitas, impertinentes, desnecessdrias ou protelatérias.

11.1. Caracteristicas da indiciacao

A indiciacdo encerra a fase de instrugao do processo disciplinar, consubstanciando-se em um “termo
de indiciacdo” — termo formal de acusacdo —, cujo teor deve apontar os fatos ilicitos imputados ao empre-
gado acusado, bem com as provas correspondentes e o respectivo enquadramento legal, de modo a refletir
a conviccao preliminar do colegiado.

A comissdo devera elaborar ata, na qual delibera pelo encerramento da fase instrutéria em vista da
colheita de material probatério suficiente ao indiciamento do empregado acusado, confeccionando, em
seguida, o termo de indiciacao.

O termo de indiciacao é peca essencial para a defesa do indiciado, pois formaliza a acusagao e delimita
os termos da defesa escrita e do julgamento, como se verd adiante.

Justamente por ser o momento em que a comissao ira expor os motivos pelos quais se convenceu
do cometimento da(s) irregularidade(s), o termo de indiciagdo, além de qualificar o indiciado com todos os
seus dados, deve descrever suficientemente os fatos ocorridos e, de forma individualizada, a conduta por
ele praticada, apontando nos autos as provas correspondentes.
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Nao sdo admitidas indiciacdes genéricas dos envolvidos nos fatos, isto €, sem que seja apontada a
conduta praticada por cada um dos indiciados.

E importante que sejam narrados claramente todos os fatos provados na fase de instrucao, haja
vista que, apds a defesa escrita, ndo se podera fazer qualquer acréscimo factual relacionado a conduta do
indiciado.

Ademais, o julgamento devera ser baseado naquilo que tiver sido mencionado no termo de indi-
clacao, sob pena de nulidade. Nao € necessario, entretanto, a transcricdo do inteiro teor das provas produ-
zidas (por exemplo, a reproducao de todos os depoimentos colhidos), sendo suficiente a indicagao daqueles
trechos significativos para a convicgao formada na indiciacao.

()

2. O delineamento fdtico das irregularidades na indiciacdo em processo administrativo disciplinar,
fase em que hd a especificacdo das provas, deve ser pormenorizado e extremamente claro, de
modo a permitir que o servidor acusado se defenda adequadamente. Apresenta-se inaceitdvel a
defesa a partir de uma conjungdo de fatos extraidos dos autos. (...)

4. Assim, hd flagrante cerceamento de defesa e, portanto, violacdo ao devido processo legal e aos
principios da ampla defesa e do contraditério, em razdo da circunstdncia de que a iminente pena
de demissdo pode vir a ser aplicada ao impetrante pela suposta prdtica de acusagoes em relagdo
as quais ndo lhe foi dada oportunidade de se defender. (...)

(BRASIL, Superior Tribunal de Justica. MS n® 131 10/DF - 2007/0226688-6. Relator: Ministro Ar-
naldo Esteves Lima, julgado em [4/5/2008, publicado em 17/6/2008)

Na presente fase do processo, a lei ainda ndo exige que seja indicada a hipdtese legal na qual o acu-
sado incidiu, mas é usual e recomendado que ja seja feito esse enquadramento, tendo em vista o auxilio
para que o acusado possa se defender.

Este enquadramento, entretanto, podera ser alterado no Relatério Final, visando uma melhor ade-
quacao da conduta as definicoes legais do Direito Disciplinar, onde afinal também predomina o ensinamento
de que o acusado se defende dos fatos e ndo da capitulacdo legal. Os critérios a serem seguidos para se
estabelecer o adequado enquadramento serao tratados nos proximos topicos.

Nesta fase do processo é relevante registrar que vige o principio do in dubio pro societate. Este
principio, em traducdo livre, significa “a ddvida em favor da sociedade”. Preceitua que, apds a instrugao
probatdria, se ha indicios ou provas consistentes da ocorréncia de infracao disciplinar, e bem assim de que o
servidor que figurou no processo como acusado seja o autor destes fatos, ainda que exista uma divida que
ndo pode ser sanada pela impossibilidade de coleta de outras provas além das que ja constem do processo,
a comissao deve concluir pela indiciagao, e nao pela absolvicao sumaria do(s) empregado(s).

Assim, no intuito de se resguardar o interesse publico, eventual incerteza a respeito da conduta pra-
ticada deve ser esclarecida na defesa escrita, com a posterlor consolidagao do entendimento da comissao
no Relatério Final. E que, agindo de outro modo, a comissao acabara levando a mesma dlvida para a auto-
ridade julgadora, que, discordando da absolvicao, tera que reabrir o processo. Melhor, nestes casos, que se
permita ao acusado apresentar a defesa escrita, que podera dirimir a divida e demonstrar claramente sua
inocéncia.

11.2. Elementos da infragao disciplinar

Antes de se definir em qual hipdtese legal incorreu o acusado, € necessario examinar se a conduta
por ele praticada, nas circunstancias em que foi externada, efetivamente pode ser considerada uma infragdo
disciplinar.
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Em razdo da proximidade de objetos, a andlise dos elementos da infragdo disciplinar busca subsidios
no Direito Penal. Tendo em vista o grande desenvolvimento que aquele ramo juridico ja alcancou na ava-
liacdo da conduta dos responsaveis pela pratica de ilicitos, € oportuno recorrer a chamada Teoria do Crime,
utilizada pela doutrina e jurisprudéncia como metodologia comparativa para esta finalidade. Em virtude
dessa correlacdo, sao em regra aceitos como parametros para a verificacao dos elementos da infragao dis-
ciplinar aqueles mesmos apontados para o crime.

De acordo com a corrente doutrinaria predominante entre os penalistas contemporaneos, o crime €
uma conduta tipica, antijuridica e culpavel'?'. Isto é, para que uma conduta humana seja considerada crime,
ela deve conter os elementos descritos na lei como caracterizadores de crime (tipicidade), ndo ter sido
praticada sob uma justificativa admitida por lei (antijuridicidade), e cujo autor tinha a ciéncia de que a conduta
era vedada pelo ordenamento juridico, mas mesmo assim a cometeu, ou seja, deveria se comportar de
modo diverso (culpabilidade).

Esta descricao analftica da conduta humana possibilitou uma melhor compreensao do crime, e bem
assim a solucdo de inUmeras questdes no Direito Penal que também sao Uteis para o estudo da infragao
disciplinar. Desta forma, com as devidas adaptacdes, ressalta-se que se toma por empréstimo aqueles con-
ceitos com o escopo de melhor desenvolvimento da literatura juridica sobre o assunto.

Com efeito, pode-se dizer que a conduta sera considerada infracdo disciplinar quando: i) estiverem
presentes os elementos descritos em lei como caracterizadores de uma infracdo disciplinar; i) o empregado
ndo esta acobertado por uma causa que exclua a ilicitude desta conduta; e iii) o empregado age de forma
contraria a norma, mesmo tendo a obrigacao de se comportar de outro modo.

Para melhor compreensao destas ideias, pretende-se, nos itens a seguir, descrever sucintamente tais
elementos, trazendo-os a realidade administrativa, sem adentrar demasiadamente nos debates proporcio-
nados pelas inUmeras teorias penais que se desdobram a partir deles.

11.2.1. Tipicidade

A conduta humana praticada no caso concreto precisa ser tipica. Isso significa que, no Direito Penal,
ela deve se encaixar na definicio de um dos tipos penais configuradores dos crimes e, no ambito do Direito
Disciplinar, corresponder a violacao do disposto em pelo menos uma das hipdteses constantes da CLT ou
de normativos internos.

A tipicidade, por sua vez, esta subdividida em duas espécies:

a) Tipicidade objetiva: é a correspondéncia literal entre o ato praticado e aquilo que consta escrito em
pelo menos uma das hipéteses da lei; e

b) Tipicidade subjetiva: € o animo interno com o qual o acusado praticou a conduta, revelado mediante
o dolo ou a culpa.

Vale dizer: para que uma conduta seja considerada tipica, nao basta a correspondéncia entre o que
foi praticado e o que consta da lei como infracao disciplinar. E necessario que o agente a tenha praticado
com dolo ou culpa. Mostram-se indispensaveis, portanto, ainda que de modo sucinto, as definicdes destes
conceitos.

O primeiro manifesta-se de duas formas:

a) Dolo direto ou imediato: quando o acusado, agindo com intencao danosa, quis produzir o resultado
previsto para a sua conduta; e

b) Dolo indireto ou eventual: quando o acusado, mesmo prevendo o resultado, praticou a conduta

101 ZAFFARONI, 2005, p. 345.
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aceitando o risco de produzi-lo.

De modo diverso do dolo, no tipo culposo, pune-se a conduta mal dirigida, geralmente destinada a
atender a um fim licito, consistindo na divergéncia entre a acao efetivamente realizada e a que deveria ter
sido praticada, em virtude da inobservancia do dever objetivo de cuidado.

A culpa externa-se por meio de trés modalidades, nas quais, embora o resultado da conduta fosse
previsivel, o acusado simplesmente ndo previu seu potencial ofensivo (culpa inconsciente) ou o previu —
consciente da lesao ao dever de cuidado —, mas nunca quis o resultado alcancado ou assumiu o risco pela
sua ocorréncia (culpa consciente). Sendo vejamos as trés modalidades de culpa:

a) Negligéncia: é a displicéncia no agir, a falta de precaugdo do agente, que podendo adotar as cautelas
necessarias, nao o faz. Implica em uma omissao, um nao-agir por descuido, indiferenca ou desatengao
ocorrida em momento anterior a acdo. Por isso, se diz que o autor do ato cometido por negligéncia
nao teria pensado na possibilidade do resultado, razdo pela qual configuraria a culpa inconsciente;

7

b) Imprudéncia: é a pratica de uma conduta arriscada ou perigosa e com carater comissivo. E
caracterizada pela intempestividade, precipitacdo, insensatez ou moderacao do agente. Neste caso,
0 agir descuidado ndo observa o cuidado objetivo que as circunstancias faticas exigem, resultando,
portanto, na concomitancia entre acdo e culpa. Conclui-se que o agente tem consciéncia de sua
acao imprudente, mas, ao acreditar que nao produzira o resultado, avalia mal e age, momento em
que o resultado ndao desejado ocorre; e

¢) Impericia: é a falta de capacidade, de aptidao, despreparo ou insuficiéncia de conhecimentos técnicos
para o exercicio da arte, profissao ou oficio. Diferencia-se do erro profissional, pois este consiste em
acidente escusavel, justificavel e, geralmente, imprevisivel; ligando-se primariamente a imperfeicio
dos conhecimentos humanos.

Em sede penal, a regra é que a conduta somente configurara crime quando nela tiver sido empregada
uma das formas de dolo, sendo expresso que a lei sempre ird determinar os crimes passiveis de serem co-
metidos culposamente. Todavia, em se tratando de infracdes disciplinares, isso nao € valido. Na maior parte
dos casos, como as hipdteses sao abertas, as suas caracteristicas proprias e a interpretacao da gravidade de
cada uma € que irdo determinar quando havera a exigéncia do dolo e quando bastara a culpa.

Frise-se que a sobrevinda ou ndo de dano para a Administracdo PUblica ndo é fator determinante do
animo subjetivo do acusado, pois uma conduta dolosa pode nao implicar em prejuizo algum, ao passo em
que um ato negligente pode vir a causa-lo.

11.2.2. Antijuridicidade ou ilicitude

O jurista Eugénio Raul Zaffaroni ensina que a antijuridicidade da conduta esta no fato dela ser contraria
ao disposto em uma norma do ordenamento juridico, sem estar amparada por nenhuma outra que a auto-
rize, nas condicdes em que fora praticada. Em suas palavras,

O método, segundo o qual se comprova a presenca da antijuridicidade, consiste na constatacdo
de que a conduta tipica (antinormativa) ndo estd permitida por qualquer causa de justificagdo
(preceito permissivo), em parte alguma da ordem juridica (ndo somente no direito penal, mas tam-
pouco no civil, comercial, administrativo, trabalhista etc.).'%

As causas de justificacio nada mais sao que causas legais de exclusdo da antijuridicidade, as quais de-
verdo encontrar-se igualmente amparadas pelo elemento subjetivo da consciéncia de agir acobertado por
uma excludente, ou seja, com vontade de evitar um dano pessoal ou alheio.

102 ZAFFARONI, 2005. p. 488.
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Porém, de outro lado, caso o agente exceda os limites da norma permissiva, de forma dolosa ou cul-
posa, respondera pelo excesso. Essas hipdteses serdo identificadas quando o agente impuser sacrificio maior
do que o estritamente necessario a salvaguarda do seu direito ameacado ou lesado.

O Direito Penal define trés causas de justificacdo, quais sejam: estado de necessidade, legitima defesa,
exercicio regular de direito ou estrito cumprimento do dever legal.

Devendo o ordenamento normativo ser harmdnico, primando pela seguranca juridica, tais exclu-
dentes de ilicitude da conduta também afastardo a caracterizacao da infragdo quando presentes em sede
disciplinar, ja que a antijuridicidade também é um dos seus elementos. Assim estabelece o Cddigo Penal:

Art. 23. Ndo hd crime quando o agente pratica o fato:

| —em estado de necessidade,

Il — em legitima defesa;

lll — em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de direito.

Pardgrafo dnico: o agente, em qualquer das hipéteses deste artigo, responderd pelo excesso doloso
ou culposo.

Por serem situagdes que, eventualmente ocorridas, serao alegadas pela defesa, deverao ser inequivo-
camente comprovadas no curso da instrucao probatéria, para que o acusado possa deixar de ser indiciado.

Conforme anteriormente anotado, os excessos dolosos ou culposos porventura praticados perma-
necerdo llicitos. Ou seja, 0 acusado ndo estard a salvo da indiciacido ou da penalidade disciplinar, no tocante
aos atos que venham a extrapolar os limites da causa de justificagao.

Aproveitando os conceitos expostos no Cédigo Penal, apresenta-se em seguida uma breve nogao de

cada uma destas causas de justificagdo, que excluem a ilicitude da conduta, e, portanto, afastam a responsa-
bilidade disciplinar.

11.2.2.1. Estado de Necessidade

Segundo o Cddigo Penal:

Art. 24. Considera-se em estado de necessidade quem pratica o fato para salvar de perigo atudl,
que ndo provocou por sua vontade, nem podia de outro modo evitar, direito préprio ou alheio, cujo
sacrificio, nas circunstdncias, ndo era razodvel exigir-se.

§ 1°. Ndo pode alegar estado de necessidade quem tinha o dever legal de enfrentar o perigo.

Para Bitencourt, “o estado de necessidade caracteriza-se pela colisao de interesses juridicamente pro-
tegidos. Devendo um deles ser sacrificado em prol do interesse social”.'®

Para a configuracao do estado de necessidade, € necessaria a demonstracao de que o empregado
corria perigo no momento em que praticou o fato previsto na lei como infracao disciplinar. Nao se fala
em estado de necessidade quando o perigo ja passou ou € provavel de ocorrer no futuro. Ademais, se o

proprio agente concorreu para a criacio do perigo ou podia evita-lo por outro meio, o estado de perigo é
descaracterizado.

Fala-se em perigo quando o empregado estd em situagao tal que deixar de praticar a conduta tida por
infracdo disciplinar coloque em risco qualquer bem (vida, patrimonio, intimidade, etc.), préprio ou alheio,
desde que, nas circunstancias, nao fosse razoavel que fosse sacrificado.
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Nao se confunde estado de necessidade e legitima defesa. Enquanto nesta a reacdo realiza-se contra
bem juridico pertencente ao autor da agressao injusta, naquela a acao dirige-se contra bem de terceiro nao
envolvido.

11.2.2.2. Legitima Defesa

Ainda de acordo com o Cédigo Penal, a legitima defesa é assim conceituada:

Art. 25. Entende-se em legitima defesa quem, usando moderadamente os meios necessdrios, re-
pele injusta agressdo, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem.

Conforme apontam os estudiosos, difere-se a legitima defesa e o estado de necessidade:

As principais distingdes entre ambas estao em que na legftima defesa ha reacdo contra agressao e, no
estado de necessidade, existe acdo em razao de um perigo e nao de uma agressao. 56 ha legftima defesa
contra agressdo humana, enquanto o estado de necessidade pode decorrer de qualquer causa.'™

11.2.2.3. Estrito Cumprimento de Dever Legal e Exercicio Regular de Direito

Aqui impera a légica da ja mencionada harmonia do ordenamento juridico, onde uma conduta nao
podera ser um ilicito penal quando, em legislagdo extrapenal, ela € posta como um dever daquele servidor
acusado ou apresenta-se como um direito regularmente exercido por ele.

Afim de caracterizar o estrito cumprimento do dever legal, devem ser observados dois requisitos: (i)
estrito cumprimento — somente os atos rigorosamente necessarios justificam o comportamento permitido;
e (i) de dever legal — é indispensavel que o dever decorra da lei, ndo o caracterizando os deveres de cunho
moral, religioso ou social.

Quanto ao exercicio regular de direito, a doutrina tradicional entende que este ndao podera ser de
qualquer forma antijuridico, bem como devera constringir-se aos limites objetivos e subjetivos, formais e
materiais impostos pelos préprios fins do Direito. Fora desses limites, ocorre o que chamamos de abuso de
direito, o qual ndo constitui causa de justificacdo valida.

Do mesmo modo, considerada um dever ou um direito por qualquer normativo, nos exatos termos
em que foi levada a efeito, a conduta tampouco sera uma infracao disciplinar.

11.2.2.4. Culpabilidade

Por Ultimo, integrando a estrutura do crime, a culpabilidade é tratada pela doutrina como sendo a
reprovabilidade atribuida a conduta do acusado. Estabelecendo-a de forma simplificada, a sua presenca € a
regra, uma vez que o Direito Penal determina algumas poucas circunstancias sob as quais, praticada a con-
duta tipica e antijuridica, havera auséncia de culpabilidade.

Tais circunstancias, quando comprovadas, fazem com que a conduta nao seja considerada reprovavel.
Os motivos que podem levar ao afastamento da culpabilidade sdo os seguintes: inimputabilidade do acu-
sado; inexigibilidade de conduta diversa ou incapacidade de compreender a potencial ilicitude da conduta
no momento da sua pratica.

A primeira causa excludente de culpabilidade surge em razdo da pessoa que exerceu a conduta ser
considerada nao imputavel pelo Direito Penal, pela redugao da sua capacidade, sendo o caso do menor de
dezoito anos, do indigena ndo aculturado e do doente mental, este Ultimo nas seguintes condigdes:

104 DELMANTO etal., p. 47.
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Art. 26. E isento de pena o agente que, por doenca mental ou desenvolvimento mental incompleto
ou retardado, era, ao tempo da acdo ou omissdo, inteiramente incapaz de entender o cardter ilicito
do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento. (...) (Cédigo Penal)

Portanto, pode-se afirmar de forma genérica que serd imputavel aquele agente possuidor de con-
dicdes de normalidade e maturidade psiquicas. Para tanto, para o reconhecimento da inimputabilidade é
suficiente que o agente ndo detenha o entendimento ou autodeterminacao.

Também ¢ afastada a culpabilidade de quem ndo se podia exigir conduta diversa, por ter agido sob
coacao irresistivel (submetido a forca fisica ou grave ameaca) ou em estrita obediéncia a ordem, ndo mani-
festamente ilegal, de superior hierarquico. No entanto, o autor da coacdo ou da ordem devera ser punido.

A coacao irresistivel capaz de afastar a culpabilidade é tao-somente a moral, conhecida como grave
ameaca, uma vez que a coacao fisica exclui a prépria acao, resultando em conduta atipica.

Entende-se como coacao irresistivel: “tudo o que pressiona a vontade impondo determinado compor-
tamento, eliminando ou reduzindo o poder de escolha, consequentemente, trata-se da coagdo moral”.'%

Acerca da obediéncia hierarquica, independentemente de ser originada de relagdo publica ou privada,
aquela significa a estrita obediéncia a ordem nao manifestamente ilegal e deve ter como pressuposto a ine-
xigibilidade de conduta diversa.

O art. 28, § 1°, do Cédigo Penal ainda autoriza a exclusdo da penalidade quando, no momento da
acao ou omissao, o agente se encontrava em estado de embriaguez completa, proveniente de caso fortuito
ou forca maior, de tal forma que estivesse completamente incapaz de entender o carater ilicito da conduta.

Vale ressaltar que a embriaguez pode ser provocada pelo édlcool, drogas e substancias de efeito ana-
logo e, para excluir a culpabilidade, o estado de embriaguez completa nao pode ter sido atingido pelo acu-
sado de forma voluntaria ou culposa.

11.3. Classificagcao em fungao do resultado

Existem outros conceitos e classificacdes no Direito Penal que podem auxiliar no entendimento do
Direito Administrativo Disciplinar.

Neste sentido, interessante também mencionar que, em funcao da producao de um resultado natu-
ralistico, isto €, de uma modificagdo no mundo exterior produzida pelo autor da conduta, o crime podera
ser classificado em material, formal ou de mera conduta, classificagdo que também pode ser estendida a
infracdo disciplinar:

a) Crime material: para que seja configurado, exige que a conduta produza, no caso concreto, o
resultado descrito na norma. Isto &, para a sua consumacao ¢ indispensavel a producao de um dano
efetivo;

b) Crime formal: a conduta prevé a possibilidade da ocorréncia de um resultado, mas este é apenas
o exaurimento daquela, ndo precisando necessariamente ser alcancado para que o crime seja
configurado. Neste tipo de crime, apesar do resultado ser descrito, a consumagao independe da
ocorréncia de dano efetivo, sendo necessario tdo-somente um dano potencial; e

¢) Crime de mera conduta: ndo prevé um resultado naturalistico para a conduta, bastando a sua pratica
para que o crime seja configurado, isto €, o legislador prevé somente o comportamento do agente,
sem qualquer preocupacao com o resultado decorrente da conduta ilicita.
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11.4. Erro de Tipo e Erro de Proibicao

Por vezes, a despeito da correspondéncia entre a ocorréncia do fato descrito no tipo ou hipdtese
legal e a conduta do agente, esta pode ter sido praticada em decorréncia de algum equivoco. Tal equivoco
pode recair sobre algum elemento descrito na norma que preve a infragao disciplinar (erro de tipo, porque
incidente sobre o tipo infracional), eliminando assim a tipicidade dolosa, ou ainda sobre a ilicitude da conduta
(erro de proibicdo, porque incidente sobre uma causa de justificacdo), excluindo a culpabilidade.

Em se tratando de condutas disciplinares, a ignorancia acerca das normas, sejam proibitivas ou permis-
sivas, ndo pode ser alegada pelo empregado, uma vez que ¢€ seu dever conhecé-las. Dessa forma, o erro
de proibicao, que sera uma hipdtese de exclusao da culpabilidade, podera ocorrer somente em eventual
situacdo na qual o acusado tenha falsa percepcdo da realidade, fazendo-o supor que sua conduta esteja
abrangida por uma causa de justificacdo (legitima defesa, estado de necessidade, estrito cumprimento de
dever legal ou exercicio regular de direito).

Por exemplo, incorre em erro de proibicio o empregado que derrubou e, por isso, danificou di-
versos computadores recém-adquiridos, os quais estavam no caminho da saida de emergéncia, apds ter
atendido um telefonema onde o interlocutor afirmara que havia um incéndio no prédio, quando na verdade
se tratava de um trote.

O erro de tipo, por sua vez, consiste em agir por engano em relacao ao fato tipico, o que exclui o
dolo da conduta, pela falta de intencao do agente em realizar aquele tipo ou hipdtese legal que acabou
restando caracterizada. Pode-se diferenciar o erro vencivel do invencivel, o que sera feito por meio do
exemplo a seguir.

O empregado que entrega documento sigiloso a terceiro, acreditando tratar-se de um mensageiro
autorizado do destinatario, incorre em erro de tipo, pois ignora um dos elementos da conduta tipica: o fato
de estar divulgando o documento sigiloso.

Suponha-se que o terceiro tenha chegado a reparticdo para buscar uma certiddo pessoal anterior-
mente solicitada, no mesmo horario no qual o mensageiro chegaria para levar o documento sigiloso; o em-
pregado, ocupado com outros afazeres, e acreditando ser ele o tal mensageiro, entrega-lhe o documento
sigiloso sem maiores questionamentos. Neste caso, o dolo em divulgar o documento sigiloso ndo existiu,
mas tal divulgacdo poderia ter sido evitada com uma atitude mais cuidadosa do servidor, fator que caracte-
riza o erro de tipo vencivel, e torna a conduta punivel na forma culposa.

Agora, imagine-se que o terceiro, ciente de que haveria a entrega do documento sigiloso ao men-
sageiro, de alguma forma o intercepta e por ele se faz passar, identificando-se como tal na reparticao, no
horario combinado. Percebe-se que, nesta situagao, o servidor nao tinha como notar o engano, caracteri-
zando-se o erro de tipo invencivel e fazendo com que a conduta seja atipica, pois que ausentes tanto o dolo
quanto a culpa.

Sem adentrar nas inUmeras discussdes que existem no Direito Penal acerca da disciplina das con-
sequéncias do erro de tipo e do erro de proibicdo, o que importa na seara administrativa & que tendo o
empregado praticado conduta que aparentemente se adeque a uma infracdo disciplinar (tipica, antijuridica e
culpavel), verificado que assim agiu porque incorreu em erro relevante, seja porque nao tinha consciéncia,
no caso concreto, da existéncia de um elemento caracterizador da conduta tipica (erro de tipo), ou porque
acreditava agir de forma licita (erro de proibicdo), cumpre investigar se este erro era evitavel, isto é, se um
empregado diligente ndo teria incorrido no mesmo erro.

Se o erro era evitavel, cabe a responsabilizacdo se existir uma modalidade culposa da conduta pra-
ticada. Se, por outro lado, mesmo o empregado diligente teria incorrido no mesmo erro, exclui-se a
possibilidade de responsabilizacdo, seja por auséncia de dolo ou culpa (erro de tipo), seja por exclusao da
culpabilidade (erro de proibicao).
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11.5. Principio da Insignificancia ou da Bagatela

Viu-se que o primeiro requisito da infracdo disciplinar € que a conduta seja tipica, conjugadas as tipi-
cidades objetiva e subjetiva. Portanto, a auséncia tanto do dolo quanto da culpa afasta toda a tipicidade da
conduta, que entdo nao devera ser considerada uma infragao disciplinar.

Certas condutas, entretanto, poderao ser atipicas no Direito Penal, em virtude da inexpressiva ofensa
que tiverem causado ao bem juridico tutelado. Este é o fundamento do Principio da Insignificancia ou da
Bagatela, defendido por alguns doutrinadores sob o argumento de que a tipicidade também exige que o
bem juridico protegido pela norma que preveé a infracdo seja efetivamente afetado, e, assim, a irrelevancia
da lesividade material do ato o excluiria do ambito de proibicao da norma, deixando de existir a tipicidade.

Seria possivel adaptar este principio ao Direito Disciplinar, abarcando aquelas condutas que a primeira
vista seriam enquadraveis legalmente, mas que devido ao infimo potencial ofensivo, ndo sao capazes de
afetar o interesse publico tutelado. Contudo, como ele ndo consta expressamente reconhecido no orde-
namento juridico administrativo, pode também ser considerado uma decorréncia dos principios da razoa-
bilidade e da proporcionalidade.

Obviamente, a aplicagdo do principio da insignificancia, externando-se em um nado-indiciamento do
empregado, dependera do caso concreto, ja que a conduta deve ser realmente irrelevante dentro do con-
texto em que se encontra, valorada de acordo com a percepgao do senso comum.

Logo, a comissao deve saber diferenciar um fato insignificante para a regularidade interna da Adminis-
tracdo Publica daquele pouco grave, mas que mereca ser apenado, pelo menos com adverténcia.

Como exemplo de aplicagao do principio da bagatela, a comissao nao indiciaria um empregado pu-
blico contra o qual apenas restou provado o uso pessoal da maquina fotocopiadora para a reproducao de
documento de identidade que serd utilizado em assuntos particulares. De outro lado, se o empregado
responsavel pela operacdo de maquina fotocopiadora cobra de particulares a reproducdo de documentos,
e retém a importancia para si, ainda que se trate de valores infimos, a conduta do acusado demonstra falta
de honestidade, o que caracteriza ofensa a bem juridico protegido pela norma, afastando a aplicagao do
principio da bagatela.

Por fim, vale relembrar a importancia do principio da insignificancia no momento do juizo de admissi-
bilidade para eventual instauragdo de procedimento disciplinar. Isto porque, a Administragdo Publica dispde
do Termo de Ajustamento de Conduta (TAC), abordado no capitulo |9 deste Manual. como forma de evitar
a abertura de apuratdrios disciplinares nos casos de infracao disciplinar de menor potencial ofensivo.

12. RELATORIO DA COMISSAO

Apds o término da instrucdo probatdria sem indiciacdo de qualquer empregado ou apds andlise da
defesa escrita eventualmente apresentada, a comissao apresenta relatério a autoridade instauradora, que
poderd julgar o processo ou, nao possuindo competéncia para tal, encaminhé-lo a quem couber.

Esse relatério deve ser minucioso, ao detalhar todas as provas em que se baseia a convicgao final, e
conclusivo quanto a comprovagao de culpa ou dolo do indiciado ou quanto a inocéncia ou insuficiéncia de
provas para atribuir a ele o cometimento do ato faltoso. O relatério ndo pode ser meramente opinativo e
muito menos pode apresentar mais de uma op¢ao de conclusao e deixar a critério da autoridade julgadora
escolher a mais justa.
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De modo a subsidiar a autoridade que julgard o procedimento, o relatério deve conter:

* antecedentes do processo (por exemplo, relato da representacdo que ensejou a instauracdo do
procedimento);

* fatos apurados pela comissdo na instru¢ao probatéria;
* razdes de indiciacao;

* apreciacao detalhada de todos os argumentos apresentados pela defesa, ponto a ponto, para
acatamento ou refutacao;

* manifestacdo conclusiva acerca da culpa ou inocéncia do empregado indiciado, com indicacio clara
e expressa das provas que sustentam tal conclusao;

* indicacio de que o ato faltoso comprovado se enquadra em determinado dispositivo legal
(especialmente, CLT) ou consta em normativo da empresa, e sugestdo de penalidade, salvo se,
neste Ultimo caso, no normativo interno da estatal houver previsao diversa'®.

Na hipdtese de surgir divergéncia entre os integrantes da comissao, qualquer dos membros pode
elaborar relatério em separado. Certamente, tal situacdo fragiliza a conclusao da comissao, mas nao ha obri-
gatoriedade de consenso. De todo modo, competird a autoridade julgadora dirimir a questao, proferindo
julgamento no processo.

13. JULGAMENTO

Encerrada a fase de instrucao do processo e, se for o caso, realizada a indiciacao do investigado, a co-
missao elaborard seu relatério final, que sera remetido para decisao da autoridade competente. Ressalta-se
que, com a elaboracdo do relatério final, a comissao se desfaz e, portanto, qualquer outra solicitacao feita
por parte do interessado, tal como solicitacao de cdpia dos autos, nao devera mais a ela ser dirigida e sim a
autoridade com quem se encontra o processo.

O julgamento serd de responsabilidade daquela autoridade que regimentalmente possui competéncia
para a decisdo e respectiva aplicacdo da sanc¢ao cabivel, se assim for o caso.

Preliminarmente, a autoridade julgadora devera avaliar os aspectos formais dos trabalhos conduzidos
pela comissao, especialmente no tocante a aderéncia aos normativos internos da empresa para, apos,
passar a analise quanto ao mérito das constatagdes do processo.

Apesar de ndo se encontrar vinculada a conclusao constante do relatério final da comissao, recomen-
da-se que a autoridade o avalie criteriosamente e, caso entenda de forma divergente, motive seu posicio-
namento, conforme prevé o art. 50 da Lei n® 9.784/1999.

Todavia, necessario aqui apontar uma limitacao a autoridade julgadora no caso de entender pela exis-
téncia de indicios de cometimento de infragao, enquanto a comissao recomendou a exculpagao.

Acaso o regulamento interno da empresa estatal preveja etapa formal de acusagdo do empregado
envolvido (indiciacdo), mas a comissao entender pela sua absolvicio sem o cumprimento de tal etapa, a
autoridade julgadora, entendendo de forma diferente, ndo podera simplesmente aplicar a sancao disciplinar.
Para a correta aplicacdo de sancao disciplinar, o rito processual ao qual a empresa se vinculou por normativo
interno devera ser observado na integra, sob pena de sua nulidade. Desse modo e na hipdtese em andlise,
a autoridade devera designar novo colegiado para promover a pertinente indiciacdo e, entendendo cabivel,
determinar a aplicacdo de penalidade apds o regular exercicio do contraditério e da ampla defesa.

106 Ressalva-se que existem estatais cujos normativos internos ainda ndo contém previsao acerca da necesséria sugestdo de penalidade no Relatério Final da
Comisséo.
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13.1. Competéncias nos processos disciplinares contra diretores

Estabelecido, em normativo préprio, que os diretores das estatais devem respeito ao mesmo regime
disciplinar que seus subordinados empregados publicos, ha que se perquirir a forma e quem detém compe-
téncia para apurar os indicios de infracao disciplinar cometida por eles.

Em regra, os diretores das empresas estatais compoem uma Diretoria Colegiada, que € érgao supe-
rior até mesmo ao seu Presidente, ainda que este também a componha, sendo esse érgao somente subor-
dinado ao Conselho de Administracdo. Tal estrutura hierarquica culmina na impossibilidade de existir alguma
autoridade com competéncia para aplicar sangdes aos membros da Diretoria Colegiada.

Desse modo, ha que se atentar para o fato de que, se ndo ha autoridade dentro da empresa que
detenha Poder Disciplinar sobre o diretor infrator, porquanto ndo hé vinculo de hierarquia entre este e os
demais dirigentes, ha, de outro lado, em face do ja mencionado principio da moralidade, a necessidade de
a empresa apurar em toda sua extensao os ilicitos que afetem seu funcionamento ou seu patrimonio.

Todavia, o fato de que a ilicitude possa ter sido cometida por diretor da estatal, sobre quem nao ha
possibilidade de aplicacdo de sancdo disciplinar por autoridade interna a empresa por falta de ascensao hie-
rarquica, ndo impede a instauragcdo do procedimento disciplinar, que devera completar todo o seu rito, até
a fase anterior ao julgamento, ocasiao em que o processo deve ser encaminhado a autoridade que nomeou
o diretor para o cargo, a qual detém também competéncia para desfazer o ato'?’.

Do exposto, conclui-se pelas seguintes medidas a serem adotadas no caso de apuracio de infracdo
cometida por diretor, fazendo-se a distincdo necessaria com relagao as situacdes em que ha ou ndo vinculo
efetivo do diretor com a Administracao Publica:

a) se o diretor infrator € empregado publico oriundo dos quadros funcionais da estatal em que praticou
0 ato, ha que se apurar os fatos, oferecendo ao diretor os meios de defesa previstos nos normativos
internos da empresa e, ao final, remeter-se o processo a autoridade competente para o seu
julgamento, a luz do regime disciplinar da estatal e, no caso de apenacao, podera haver repercussao
no seu vinculo originario, inclusive com a aplicacao da sangao de rescisao por justa causa, se essa for
a situacao.

b) se o diretor infrator ndo possui qualquer vinculo efetivo com a Administracdo Publica (ndo é
servidor efetivo nem empregado publico) e existe previsdo regulamentar para a sua submissao ao
regime disciplinar da estatal, ha que se apurar os fatos, oferecendo ao diretor os meios de defesa
previstos, e, ao final, remeter-se o processo a autoridade competente para o seu julgamento, a luz
do regulamento aplicavel;

¢) se o diretor infrator ndo possui qualquer vinculo efetivo com a Administragao Publica (ndo é servidor
efetivo nem empregado publico) e ndo existe previsao regulamentar para a sua submissao ao regime
disciplinar da estatal, ha que se apurar inquisitorialmente os fatos, ou seja, mediante procedimento
de natureza investigativa, e, ao final, remeter-se o processo a unidade externa a empresa que
possuir competéncia para os encaminhamentos cabiveis (Comissao de Ftica Plblica da Presidéncia
da Republica, Ministério Piblico Federal, etc.); e

d) se o diretor infrator é também empregado publico de outra estatal ou servidor publico federal,
cabe a averiguacao inicial dos fatos na empresa, com vistas a adocao das medidas internas cabiveis
(instauracdo de tomada de contas especial proposicao de agao civil publica por ato de improbidade
administrativa, comumcagao de crime as autoridades policiais, etc.), mas é impreterivel que se
comunique ao Orgao de origem para adogao das medidas disciplinares cabiveis.

107 Observe-se que a regra do encaminhamento do processo a autoridade que nomeou o empregado deve-se a uma interpretagao acerca do principio da
hierarquia, segundo o qual autoridade inferior ndo tem competéncia para praticar ato tendente a derrogar os efeitos de ato praticado por superior hierarquico.
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Em todos os casos, devem ser ressalvadas as competéncias da Controladoria-Geral da Unido, atual-
mente previstas nos arts. 51 e 52 da Lei n® 13.844, de 18 de junho de 2019, conforme se |é:

Art. 51. Constituem dreas de competéncia da Controladoria-Geral da Unido:

| - providéncias necessdrias a defesa do patriménio publico, ao controle interno, a auditoria publica,
a correicdo, a prevencdo e ao combate a corrupgdo, as atividades de ouvidoria e ao incremento da
transparéncia da gestdo no dmbito da administracdo publica federal; (...)

Art. 52. Ao Ministro de Estado da Controladoria-Geral da Unido, no exercicio da sua competéncia,
incumbe, especialmente: (...)

Il - instaurar procedimentos e processos administrativos a seu cargo, requisitar a instauracdo da-
queles que venham sendo injustificadamente retardados pela autoridade responsdvel e constituir
comissoes;

Il - acompanhar procedimentos e processos administrativos em curso em 6rgdos ou entidades da
administracdo publica federal;

Neste tocante, destaque-se que a CGU é o érgao central do Sistema de Correicao do Poder Execu-
tivo Federal, criado pelo Decreto n® 5.480, de 30 de junho de 2005, do qual se destaca:

Art. 40 Compete ao Orgdo Central do Sistema:

| - definir, padronizar, sistematizar e normatizar, mediante a edi¢do de enunciados e instrucoes, 0s
procedimentos atinentes as atividades de correicao,

VIII - instaurar sindicdncias, procedimentos e processos administrativos disciplinares, em razéo:
a) da inexisténcia de condicoes objetivas para sua realizacdo no érgdo ou entidade de origem;
b) da complexidade e relevancia da matéria;

¢) da autoridade envolvida; ou

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

Xl - avocar sindicdncias, procedimentos e processos administrativos disciplinares em curso em ér-
gdos ou entidades do Poder Executivo Federal, quando verificada qualquer das hipéteses previstas
no inciso VIII, inclusive promovendo a aplicacdo da penalidade cabivel; (Incluido pelo Decreto n°
/.128, de 2010).

Ressalta-se da Instrucdo Normativa CGU n® 4, de 14 de novembro de 2018 aquelas disposicoes
relacionadas a supervisao da atividade correcional pela CGU, inclusive no ambito das empresas estatais:

Art. 59. A superviséo da atividade correcional inclui:

| - a coleta e andlise de informacoes relativas aos 6rgdos e as entidades supervisionados com o fim
de diagnosticar falhas, impropriedades ou possibilidades de melhoria na execucdo da atividade cor-
recional e de identificar ilicitos correcionais cuja apuragdo demande acompanhamento ou atuagdo
direta do Orgdo Central do Sistema de Correicdo do Poder Executivo Federal;

Il - a andlise do desempenho da atividade correcional e da regularidade de apuragoées correcionais
identificadas como de acompanhamento necessdrio; e

Il - a elaboracdo de recomendacoes e de determinagdes aos orgdos e entidades supervisionados.
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Art. 60. Os érgdos e entidades do Poder Executivo federal, observado o sigilo legal, deverdo:

| - atender prontamente as unidades setoriais e as Controladorias Regionais da Unido nos Estados
nas solicitacoes de informacoes, copias ou remessa de autos originais de procedimentos correcionais
concluidos ou em curso;

Il - atender as determinacoes de instauracdo de procedimentos correcionais e observar recomen-
dacées acerca do exercicio de sua atividade correcional proferidas pelas unidades setoriais e Con-
troladorias Regionais da Unido nos Estados;

lIl - cadastrar e manter atualizadas as informagées referentes aos procedimentos correcionais sob
sua responsabilidade nos Sistemas CGU-PAD e CGU-PJ, nos termos, respectivamente, das Porta-
rias CGU n° 1.043, de 24 de julho de 2007, e n° |.196, de 29 de maio de 2017; e

IV - inserir, nos Sistemas CGU-PAD e CGU-P), cépia digitalizada ou eletrénica dos relatérios finais
dos procedimentos correcionais, bem como outras pecas relevantes a instrucdo processual, con-
forme orientacdo das unidades setoriais e Controladorias Regionais da Unido nos Estados.

§ 1° O agente publico que, por acdo ou omissdo, causar embaraco, constrangimento ou obstdculo
ao desempenho da atividade correcional ficard sujeito a responsabiliza¢do, nos termos da lei.

§ 2° O servidor deverd resguardar os dados e informagées a que tiver acesso em decorréncia da
atividade correcional, utilizando-os exclusivamente para o exercicio de suas funcées.

Art. 61. Para a consecucdo dos objetivos da supervisdo correcional, as Corregedorias Setoriais e as
Controladorias Regionais da Unido nos Estados poderdo, dentre outras agées, redlizar Inspecoes
Correcionais e Visitas Técnicas Correcionais nos érgdos e entidades do Poder Executivo federal.

14. PENALIDADES APLICAVEIS AOS EMPREGADOS PUBLICOS

A CLT ndo enumera os tipos de penalidades a serem aplicadas aos trabalhadores, mas ao dispor que
determinadas faltas constituem justa causa para a demissao (arts. 482 e 493) e que “a suspensao do empre-
gado por mais de 30 dias importa na rescisao indireta do contrato de trabalho (art. 4/4)", d4 o rumo a ser
seguido.

Sendo, pois, aplicavel ao empregado publico as disposicdes contidas na CLT, assim como também os
costumes e a jurisprudéncia trabalhista, cumpre listar trés espécies de penas passiveis de serem impostas
pela administracdo ao faltoso que é regido por esse regime juridico, aplicadas pela maioria das empresas
estatais nos procedimentos disciplinares:

a) adverténcia (verbal ou escrita);
b) suspensao; e
c) dispensa com justa causa.

E importante ressaltar que, embora ndo sejam requisitos inafastaveis, ha que se observar a gradacdo e
a proporcionalidade na aplicagao dessas penalidades — o empregador devera punir as faltas mais leves com
as penas mais brandas, e as faltas mais graves com penas mais severas.

14.1. Adverténcia

A penalidade de adverténcia é a forma mais branda de exercicio do poder disciplinar pelo empre-
gador. E aceitavel nas modalidades verbal ou escrita. Todavia, desaconselha-se que as empresas estatais
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utilizem a modalidade verbal, por conferir o entendimento de que sua aplicacdo ndo restaria registrada em
qualquer documento, o que, naturalmente, impossibilitaria sua utilizacdo como uma agravante no caso de
reincidéncia da conduta faltosa.

Apesar de nao prevista em texto legal, a doutrina trabalhista € unanime em apontar a pena de “ad-
verténcia” como uma forma de punicdo ao empregado faltoso. Diferentemente da justa causa, doutrina e
jurisprudéncia entendem pacffica a possibilidade de aplicagdo de adverténcia, mesmo inexistindo previsao
expressa na lei. Isso ocorre porque se trata de penalidade que milita, no conjunto, a favor do obreiro, pois
se a falta é leve ndo seria razoavel lhe aplicar penalidade mais grave (suspensdo ou justa causa).

Mauricio Godinho Delgado, ao tratar das penalidades acolhidas pelo Direito Trabalhista brasileiro,
apos relacionar a adverténcia como uma delas, diz que:

Entre as penas aplicdveis ao obreiro, a adverténcia (ou admoestacdo) [...] tem origem auténoma,
em especial nos costumes trabalhistas (fonte do Direito, conforme art. 8°, CLT), embora seja refe-
rida por alguns instrumentos convencionais coletivos. Raramente tem sido mencionada pela legis-
lacdo heterénoma estatal.'%

14.2. Suspensao Disciplinar

A suspensao disciplinar € prevista no artigo 474 da CLT:

Art. 474. A suspensdo do empregado por mais de 30 dias consecutivos importa na rescisdo injusta
do contrato de trabalho.

Nao ha limite minimo, mas, apenas méaximo, tal que, acima de 30 dias, a suspensdo é considerada
ilicita, caracterizando falta grave cometida pelo empregador (art. 483 da CLT). As condicdes e formas da
suspensao disciplinar sao geralmente previstas em instrumentos coletivos ou no regimento interno da em-
presa. Sua duragao devera ser proporcional a falta cometida, conforme entendimento motivado da autori-
dade julgadora.

Necessario pontuar aqui outra diferenciacdo ao regime aplicavel aos servidores estatutarios. Enquanto
a Lein® 8.112/1990 prevé a possibilidade de converter a penalidade de suspensao em multa de 50% do
saldrio, ao empregador ndo é permitido impor a sancao de multa (art. 462 da CLT), salvo no caso de atletas
profissionais ou para fins de reparagao de dano causado dolosamente.

A esse respeito, cita-se a seguinte decisao do TST, que remete ao art. 462 da CLT, que dispde acerca
da impossibilidade do empregador de, em regra, efetuar desconto nos salarios dos empregados:

O acérdao consignou que: “(...) a teor do disposto no artigo 462, § 1° da CLI, abaixo transcrito, s6
poderdo ser efetuados descontos no saldrio do empregado a titulo de ressarcimento por prejuizos
culposamente causados por este quando houver acordo neste sentido, o que ndo foi demonstrado
no caso em tela. Art. 462. Ao empregador é vedado efetuar qualquer desconto nos saldrios do em-
pregado, salvo quando este resultar de adiantamentos, de dispositivos de lei ou de contrato coletivo.
§ 1° Em caso de dano causado pelo empregado, o desconto serd licito, desde que esta possibilidade
tenha sido acordada ou na ocorréncia de dolo do empregado.

Ademais, a recorrente imputa ao recorrido vdrios tipos de irregularidades, tais como registros e
cobrancas de horas extras indevidas e irregulares, pagamentos irregulares pelos servicos de limpeza
dos silos, desaparecimento de |0 (dez) sacos de farinha de trigo, criacdo e manutencdo de animais
na U.A, retirada indevida de residuos ou varreduras, ou derrames, ou pé de trigo e malte, etc. de
dificil avaliagdo e quantificagdo.

108 DELGADO, 2008. p. 669.
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Diante do exposto, ndo obstante a existéncia de um possivel dano e sua relagGo com a conduta
do empregado, ndo é possivel autorizar o ressarcimento ante a auséncia de previsdo, e da quanti-

ficacdo e apuracdo adequadas pelo que deve ser mantida a sentenca recorrida em todos os seus
termos. (fls. 2290/2292)

O Tribunal ndo autorizou o ressarcimento dos valores desviados pelo recorrido porque entendeu que
eles resultaram de atos de dificil avaliagdo e quantificacdo.

Neste aspecto, a pretensdo da parte recorrente, assim como exposta, importaria, necessariamente,
no reexame de fatos e provas, o que encontra ébice na Sumula | 26/T5T e inviabiliza o seguimento do
recurso”. (Processo: AIRR - |1 1040-36.2005.5.16.0003, Data de Julgamento: 16/09/2009, Rela-
tora Ministra: Kdtia Magalhdes Arruda, 59 Turma, Data de Divulgacdo: DEJT 25/09/2009).

14.3. Dispensa por justa causa

A penalidade maxima trabalhista é prevista no artigo 482 da CLT, cujas hipdteses de falta grave (alineas
“‘a" a"l" e paragrafo Unico) sdao enumeradas de forma taxativa, como reconhecem doutrina e jurisprudéncia,
embora haja, também, previsao de justa causa em outros poucos dispositivos legais. Pela sua relevancia, sera

tratado em tdpico apartado (item 15.2).

14.4. Dispensa sem justa causa

Inicialmente, cumpre destacar que a dispensa sem justa causa nao € uma sancao disciplinar, mas sim
uma faculdade do empregador de rescindir o contrato de trabalho, ficando, contudo, obrigado a indenizar
o empregado.

A doutrina diverge em grande medida acerca da possibilidade de as empresas estatais promoverem
a rescisao unilateral do contrato de trabalho sem motivacao, sendo possivel encontrar posicionamentos no
sentido de que tais entes, enquanto vinculados aos principios constitucionais aplicaveis a toda Administragao
Publica, ndo poderiam adotar tal conduta sem fundamentacio vdlida e expressa.

Sobre o tema, cita-se o entendimento de Alice Monteiro de Barros, para quem “a despedida imoti-
vada desprestigia o concurso, utilizado para obtencdo de moralidade e eficiéncia no servico”'”.
No entendimento da citada autora, qualquer decisdo, especialmente a de demitir um empregado publico,
somente é valida se houver a motivacao, indispensavel em todos os atos administrativos, seja vinculado
ou discriciondrio, porque previsto implicitamente no artigo 93, X da CF/88, aplicado por analogia a Ad-
ministracdo Publica, ou ainda no artigo 5°, XXXIII da Carta Magna, bem como nos artigos 2° e 50 da Lei
9.784/1999.

No mesmo sentido, ensina Celso Anténio Bandeira de Mello''°:

Assim como ndo ¢ livre a admissdo de pessoal, também ndo se pode admitir que os dirigentes da
pessoa tenham o poder de desligar seus empregados com a mesma liberdade com que o faria o
dirigente de uma empresa particular. E preciso que haja uma razdo prestante para fazé-lo, ndo se
admitindo caprichos pessoais, vingancas ou quaisquer decisées movidas por mero subjetivismo e,
muito menos, por sectarismo politico ou partiddrio.

Todavia, permanece incélume a jurisprudéncia consagrada do Tribunal Superior do Trabalho, por
intermédio de Orientacao Jurisprudencial, no sentido de que as empresas estatais estariam desobrigadas de

109 DELGADO, 2008. p. 430.
10 MELLO, 2013. p. 225.
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motivarem a despedida de empregados publicos, a excecao da Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos,
que foi pontualmente excetuada de tal regra, in verbis:

Orientacdo Jurisprudencial n. 247 da SDI-1: “SERVIDOR PUBLICO. CELETISTA CONCURSADO.
DESPEDIDA IMOTIVADA. EMPRESA PUBLICA OU SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA. POS-
SIBILIDADE. | — A despedida de empregados de empresa publica e de sociedade de economia
mista, mesmo admitidos por concurso publico, independe de ato motivado para sua validade; Il — A
validade do ato de despedida do empregado da Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos (ECT)
estd condicionada a motivacdo, por gozar a empresa do mesmo tratamento destinado a Fazenda
Publica em relacdo a imunidade tributdria e a execucdo por precatério, além das prerrogativas de
foro, prazos e custas processuais”.

Ocorreu que, apds a ja citadas decisdées do Supremo Tribunal Federal e do Tribunal Superior do
Trabalho sobre o assunto, o entendimento sobre a matéria € no sentido de que € exigida a motivagcao da
dispensa sem justa causa de seus empregados.

Em relacao as empresas estatais exploradoras de atividade econdmica, a jurisprudéncia ainda nao €
firme no que se refere a possibilidade de dispensa imotivada (sem justa causa), conforme se observa nos
seguintes julgados de Turmas do TST:

RECURSO DE REVISTA - SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA - EMPRESA PUBLICA - RESCISAO
CONTRATUAL IMOTIVADA - IMPOSSIBILIDADE - ENTENDIMENTO DO STF - RECURSO EX-
TRAORDINARIO N° 589.998 - PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA LEGALIDADE, ISONOMIA,
MORALIDADE E IMPESSOALIDADE. O Plendrio do Supremo Tribunal Federal, no julgamento do
Recurso Extraordindrio n® 589.998, ocorrido em 20/3/2013, entendeu que as empresas puiblicas e
as sociedades de economia mista precisam motivar o ato de rompimento sem justa causa do pacto
laboral. Em face dos principios constitucionais da legalidade, da isonomia, da moralidade e da im-
pessoalidade, o ente da administracdo publica indireta que explora atividade econdmica deve expor
as razées do ato demissional praticado e a elas fica vinculado. A motivacdo do ato de dispensa
resguarda o empregado e, indiretamente, toda a sociedade de uma possivel quebra do postulado
da impessoalidade e moralidade por parte do agente estatal investido do poder de demitir. Além
disso, a exposicdo dos motivos viabiliza o exame judicial da legalidade do ato, possibilitando a com-
preensdo e a contestacdo da demissdo pelos interessados. Assim, a falta da exposicdo dos motivos
ou a inexisténcia/falsidade das razées expostas pela Administracdo Piblica para a realizacéo do
ato administrativo de rescisGo contratual acarreta a sua nulidade. Logo, deve ser reputada nula
a demissdo sem justa causa do reclamante que ndo apresenta motivacdo. Diante do moderno
entendimento do STF, deixo de aplicar a Orientacdo Jurisprudencial n® 247, I, do TST. Recurso de
revista ndo conhecido. (TST - RR: 9382820125180008 938-28.2012.5.18.0008, Relator: Luiz
Philippe Vieira de Mello Filho, Data de Julgamento: 18/09/2013, 7¢ Turma, Data de Publicagdo:
DEJT 20/09/2013).

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA DO RECLAMADO. NEGATIVA DE PRES-
TACAO JURISDICIONAL. HORAS EXTRAS. COMPENSACAO DE HORARIO/ BANCO DE HORAS.
HORAS EXTRASY BASE DE CALCULO. DIVISOR DE HORAS EXTRAS. DESPACHO MANTIDO POR
SEUS PROPRIOS FUNDAMENTOS. A despeito das razées expostas pela parte agravante, me-
rece ser mantido o despacho que negou seguimento ao Recurso de Revista, pois subsistentes os
seus fundamentos. Agravo de Instrumento conhecido e ndo provido. AGRAVO DE INSTRUMENTO
EM RECURSO DE REVISTA DA RECLAMANTE. DISPENSA IMOTIVADA. PRIVATIZACAO. REINTE-
GRACAO/INDENIZACAQ. O plendrio do Supremo Tribunal Federal, em 20/3/2013, ao andlisar o
Recurso Extraordindrio n® 589.998, a despeito do reconhecimento da inaplicabilidade do instituto
da estabilidade no emprego aos trabalhadores de empresas publicas e sociedades de economia
mista, assentou o posicionamento de que é obrigatéria a motivagcdo da dispensa unilateral de em-
pregado por empresa publica e sociedade de economia mista, tanto pela Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios, desde que prestem servicos publicos. Na hipétese dos autos, o Banestado era
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sociedade exploradora de atividade econémica, hipdtese diversa da retratada na citada decisGo
proferida pelo STF, logo aplicavel o item | da Of n° 247 da SBDI- | desta Corte. Agravo de Instru-
mento conhecido e ndo provido. (AIRR - 623-04.2011.5.09.0002, Relatora Ministra: Maria de
Assis Calsing, Data de Julgamento: 14/05/2014, 4° Turma, Data de Publicagdo: DEJT 16/05/2014).

14.5. Penalidades nao permitidas

Mauricio Godinho Delgado chama atencao para o fato de que existem modalidades de penas cuja
aplicacdo ndo é compativel com a ordem juridica trabalhista brasileira, devendo-se rejeitar “todo tipo de
pradtica punitiva que agrida a dignidade do trabalhador ou que atente contra direito individual
fundamental’'"".

O mesmo autor ainda chama atencao para o fato de que certas praticas, apesar de “admitidas sob
certos fundamentos e em face de determinados objetivos no contexto empregaticio, sao francamente ve-
dadas enquanto instrumentos punitivos”''?, apontando os seguintes exemplos de penalidades ilicitas:

a) Transferéncia do empregado: € vedada se aplicada em cardter punitivo, conforme a Simula n® 43
do TST';

b) Rebaixamento punitivo do empregado: o retorno a cargo inferior da carreira, anteriormente ocupado
(a reversao legftima a cargo efetivo, apds ocupacao de cargo de confianca, € permitida — art. 468,
paragrafo Unico, da CLT);

¢) Reducdo salarial: é vedada se aplicada como forma de punicao''%; e

d) Multa: conforme ja tratado anteriormente, a aplicagdo da sancdo de multa s6 é admitida no
ordenamento juridico brasileiro em se tratando de atleta profissional.

15. DISPENSA COM JUSTA CAUSA

A justa causa consiste na pratica, por parte de uma das partes, de ato doloso ou culposamente grave
o suficiente para ensejar a rescisao do contrato de trabalho.

Conforme leciona Alice Monteiro de Barros, a legislacao brasileira adota o sistema taxativo das faltas
que ensejam a rescisao do contrato de trabalho por justa causa. Nesse sentido, a CLT traz dois dispositivos
distintos que tratam da matéria. O art. 482 cuida das hipdteses de condutas praticadas pelo empregado
que justificam a rescisao do contrato por justa causa pelo empregador. Ja o art. 483 elenca as situagdes em
que o empregado podera pleitear a rescisdo indireta do seu contrato de trabalho, em razao de ato faltoso
praticado pelo empregador.

Para os fins deste Manual, serao tratadas especificamente as situagdes previstas no art. 482 da CLT.

Cumpre ressaltar que, apesar de em principio se falar da existéncia de um rol taxativo constante do
art. 482, existem outras infragdes dispersas na CLT que sao aplicaveis aos empregados de categorias espe-
cfficas ou situados em circunstancias especiais. A esse respeito, exemplificam-se os arts. |58, paradgrafo Unico

[ DELGADO, 2008. p. 670.
112 Op. cit. p. 671.

13 SUM-43  TRANSFERENCIA - Res. 121/2003, DJ 19,20 e 21.11.2003. Presume-se abusiva a transferéncia de que trata o § 1° do art. 469 da CLT, sem
comprovagao da necessidade do servico.

14 Delgado chama atencdo para o fato da reducdo salarial somente ser autorizada em restritas hipdteses trabalhistas (Simula n® 265, TST) ou mediante nego-
ciagdo coletiva.
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(hipdtese de falta funcional pela inobservancia das regras de medicina do trabalho), e 240, paragrafo Unico
(recusa a execucdo de servico extraordinario), ambos do referido diploma legal.

Ademais, a legislacdo trabalhista especial traz algumas infracdes especfficas, aplicaveis a determinadas
categorias de trabalhadores.

15.1. Requisitos e limitagoes da justa causa

Apesar de reconhecer que a legislacao atual ndo prevé qualquer mecanismo para afericio da conduta
do empregado e a consequente gradacdo e aplicacdo da san¢ao, Mauricio Godinho Delgado entende que
existe um minimo de limite a aplicacdo de penalidade pelo empregador, intitulado, por ele, como um cri-
tério de fixacao de penalidades trabalhistas. Tal critério deverd observar trés grupos de requisitos: objetivos,
subjetivos e circunstanciais.

Cabe aqui cabe fazer referéncia aos elementos da infracdo, a classificacao da infragdo em funcdo do
resultado, aos erros de tipo e de proibicao e ao principio da insignificancia, assuntos abordados nos itens
I'1.2.a |'1.5 deste Manual.

15.1.1. Requisitos objetivos

15.1.1.1. Tipicidade

Entende o doutrinador Mauricio Godinho que “ndo se pode enquadrar como infracdao ato ou
omissdo que escape efetivamente a previsdo contida na lei laboral”, ndo obstante o proprio
autor reconhecer “ser relativamente pldstica e imprecisa a tipificacao celetista”''>.

Sobre tal aspecto, cumpre ressaltar que, além do poder disciplinar, o empregador também detém a
faculdade de normatizar a conduta no ambito da empresa, face o poder regulamentar a ele conferido. Nas
palavras de Godinho, “Poder Regulamentar seria o conjunto de prerrogativas tendencialmente
concentradas no empregador dirigidas a fixacao de regras gerais a serem observadas no dmbito
do estabelecimento e da empresa”''®.

Com efeito, tem sido praxe das estatais adotarem regulamentos de pessoal nos quais se encontram
insculpidos dispositivos referentes aos deveres e proibicdes impostas a seus empregados. Tais regulamentos
tém forca de clausula contratual, passando a integrar o contrato de trabalho dos empregados. Natural-
mente, ainda que ndao possuam natureza de lei, o descumprimento de tais normativos internos podera
justificar a imposicao de sancao disciplinar ao empregado.

Nesse sentido, é forte a recomendacao de que as estatais se dotem de regulamentos internos bem
elaborados que exaustivamente disponham acerca da conduta de seus empregados. Dentro da mesma
concepcao, confere ainda maior seguranga juridica as empresas que os regulamentos prevejam de forma
clara quais as possiveis san¢des que poderao decorrer face a transgressao de tais normativos.

Finalmente, necessario destacar que, no tocante especificamente a rescisdo contratual por justa causa,
ndo é concedida ao empregador a possibilidade de incluir outras hipdteses que justifiquem a imposicao
dessa sancao, além daquelas previstas em lei. A esse respeito, sugere-se que, em caso de grave descumpri-

[15 DELGADO, 2008. p. 673.
16 Op. cit. p. 634.
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mento de norma interna da empresa que imponha a ruptura contratual, a empresa devera tipificar a conduta
dentre aquelas previstas nas alineas do art. 482 da CLT.

15.1.1.2. Gravidade

Necessidade de que a falta seja de gravidade tal que impossibilite a normal continuagao do vinculo,
uma vez que para faltas mais leves existem penas mais brandas (proporcionalidade), que, de forma menos
gravosa, permitem a ressocializagdo do empregado.

Nesse sentido, a gravidade da conduta servira como uma dosagem da pena a ser imposta.

15.1.1.3. Repercussao para a empresa

Ainda de acordo com a licio de Mauricio Godinho, € necessario o exame da natureza da matéria
envolvida na conduta do empregado. Uma vez que o poder disciplinar do empregador cinge-se as condutas
do obreiro vinculadas por meio do contrato de trabalho, ndo Ihe é autorizado adentrar na esfera particular
do empregado, avaliando préticas que ndo possuem qualquer reflexo no exercicio de seu trabalho.

Tal entendimento, todavia, ndo importa em excluir totalmente a verificagdo de conduta ocorrida fora
do ambiente do trabalho. Sobre esse aspecto, cumpre citar, ilustrativamente, o caso do empregado publico
que viola segredo da empresa ou assume atividade em empresa privada que concorra diretamente com a
atividade da estatal com a qual possui vinculo.

15.1.2. Requisitos subjetivos

15.1.2.1. Autoria

Deve-se precisar com seguranca a autoria da infracao, confirmando a participacdo efetiva, na acao ou
omissao, do empregado.

15.1.2.2. Dolo ou culpa

A conduta do empregado deve ser intencional ou resultar em assungao de risco de resultado danoso
pelo agente (dolo) ou culposa (negligéncia, imprudéncia ou impericia). Mauricio Godinho Delgado entende
que os principios penalistas e civilistas, nesse campo, sofrem adaptacdo na seara trabalhista, por forca dos
principios protetivos do Direito do Trabalho:

O Direito do Trabalho produz algumas adequagbdes aos critérios penalistas e civilistas gerais concer-
nentes a nogdo de dolo ou culpa. Em primeiro plano, a intencdo e a culpa tém de ser examinadas
em concreto, isto é, considerando-se o nivel socioecondmico e outros aspectos subjetivos relevantes.
Isso porque é evidente que a intengdo dolosa ou a conduta culposa podem atenuar-se em funcéo
da maior simplicidade na formacdo pessoal, escolar e profissional do individuo. A par disso, nem
sempre a impericia pode ser causa ensejadora do exercicio do poder disciplinar. Na verdade, rara-
mente o serd. E que vigoram no Direito do Trabalho tanto o principio da direcdo empresarial sobre
o contrato e seu cumprimento, como o da assuncdo dos riscos contratuais pelo empresdrio.'"”

17 DELGADO, 2008. p. 674.
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15.1.2.3. Aspectos subjetivos do infrator

Observancia do histérico funcional do empregado, que podera ensejar a aplicacao de penalidade mais
gravosa em face da reincidéncia.

15.1.3. Requisitos circunstanciais

15.1.3.1. Relagao de causa e efeito

A punicao devera estar diretamente atrelada a falta cometida. No entendimento de Delgado:

Ndéo se pode utilizar determinada falta recém-ocorrida para punir-se infracdo anterior ndo ape-
nada: a vincula¢do entre a infracdo e a pena deve, portanto, ser direta. A observdncia (ou ndo) do
nexo causal influi, inclusive, na afericGo de outros critérios (como adequagdo, proporcionalidade,
gradacdo e outros).''®

15.1.3.2. Proporcionalidade e adequacgao

O empregador, no exercicio do poder disciplinar, deve aferir a proporcionalidade entre a falta co-
metida e a sancdo aplicavel. Conforme ja apontado, é recomendavel que as empresas estatais, por meio
de normativos internos, estejam aparelhadas no sentido de prever os deveres e proibicdes de seus em-
pregados, correlacionando a pena cabivel no caso de inobservancia de tais normas. Todavia, na auséncia
de regulamento nesse sentido, a autoridade competente devera avaliar qual a penalidade cabivel diante da
conduta praticada pelo empregado.

Ainda que inexista previsao legal, entende-se como razoavel que a autoridade competente, ao decidir
pela pena cabivel, verifique a natureza e a gravidade da infracdo cometida, os danos que dela provierem
para a empresa, as circunstancias agravantes ou atenuantes e os antecedentes funcionais do empregado a
ser responsabilizado.

Em regra, a doutrina trabalhista recomenda o escalonamento das san¢des, devendo o empregador
diante de faltas menores aplicar a adverténcia e, no caso de reincidéncia, a suspensao, podendo ainda atingir
a rescisao do contrato por justa causa.

Nao obstante, deve-se ter em mente que, a despeito de tal medida possuir um carater pedagdgico
interessante, diante do caso concreto a autoridade competente podera se deparar com o cometimento
de faltas graves o suficiente que ensejam a imediata aplicacio da penalidade de suspensio ou, até mesmo,
ruptura do contrato de trabalho por justa causa, sem a necessidade da existéncia de sangdes anteriores.

Nesse sentido, leciona Sérgio Pinto Martins:

O despedimento deve ficar reservado para a dltima falta ou para a mais grave. Dessa forma, uma
falta sem grande importdncia deveria ser apenada com adverténcia verbal, outra falta praticada
pelo mesmo empregado seria apenada com adverténcia por escrito. Numa préxima, seria sus-
penso. Se o empregado ndo atende aos aspectos pedagdgicos das penas que lhe foram aplicadas e
continua recalcitrante, na Ultima falta deve ser apenado com a dispensa. E claro que necessaria-

18 Op. cit. p. 675.
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mente o empregador ndo deve observar essa ordem, principalmente quando o ato cometido pelo
empregado é tdo grave, ocasido em que deve ser dispensado de imediato.'"?

15.1.3.3. Imediaticidade da punic¢ao e auséncia de perdao tacito

Tais requisitos e suas implicacdes no ambito das empresas estatais serdo tratados em separado, no
item |7.1. deste Manual.

15.2. Infracoes que ensejam a justa causa

A CLT assim dispoe em seu artigo 482:
Art. 482 - Constituem justa causa para rescisGo do contrato de trabalho pelo empregador:
a) ato de improbidade;
b) incontinéncia de conduta ou mau procedimento;

¢) negociagdo habitual por conta prépria ou alheia sem permissdo do empregador, e quando consti-
tuir ato de concorréncia a empresa para a qual trabalha o empregado, ou for prejudicial ao servico;

d) condenacdo criminal do empregado, passada em julgado, caso ndo tenha havido suspensdo da
execucdo da pena;

e) desidia no desempenho das respectivas funcoes;
f) embriaguez habitual ou em servico;

g) violacdo de segredo da empresa;

h) ato de indisciplina ou de insubordinacdo;

i) abandono de emprego;

j) ato lesivo da honra ou da boa fama praticado no servico contra qualquer pessoa, ou ofensas
fisicas, nas mesmas condicées, salvo em caso de legitima defesa, prépria ou de outrem;

k) ato lesivo da honra ou da boa fama ou ofensas fisicas praticadas contra o empregador e supe-
riores hierdrquicos, salvo em caso de legitima defesa, prépria ou de outrem;

[) prdtica constante de jogos de azar.

Pardgrafo dnico - Constitui igualmente justa causa para dispensa de empregado a prdtica, devida-
mente comprovada em inquérito administrativo, de atos atentatérios a seguranca naciondl.

Percebe-se, pois, que o rol de tipificagdes do artigo 482 da CLT é bastante amplo, motivo pelo qual
se faz necessaria uma analise individualizada das infracdes. A esse respeito, cumpre observar que a matéria
é exaustivamente estudada pela doutrina. Nesse sentido, o presente Manual buscou apontar as definicoes
adotadas pelos autores mais renomados.

Cumpre acrescentar o entendimento da CGU constante da Nota Técnica n® 1795/2019/CGUNE/
CRG, aprovada pela Corregedoria-Geral da Unido em |2 de setembro de 2019, que concluiu pela possi-
bilidade de conversao da dispensa ou pedido de desligamento em demissao por justa causa no transcurso
do contrato de trabalho, o que inclui o periodo de aviso prévio trabalhado ou indenizado, com fulcro no
disposto nos arts. 489 e 491 da CLT, ou no decorrer do perfodo de gestao do dirigente. Ultrapassado tal

19 MARTINS, 2006. ps. 353 e 354.
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periodo, a conversao da dispensa ou pedido de desligamento em demissao por justa causa torna-se juridi-
camente impossivel, o que ndo afasta o dever da autoridade administrativa em proceder ao juizo de admis-
sibilidade e, sendo o caso, posterior encaminhamento do resultado as instancias competentes.

Referido entendimento vai ao encontro da jurisprudéncia dos Tribunais Trabalhistas conforme ementas
abaixo reproduzidas:

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA. RESCISAO CONTRATUAL. ATO JURI-
DICO PERFEITO. CONVERSAO DA DISPENSA IMOTIVADA PARA DEMISSAO POR JUSTA CAUSA
NO CURSO DO AVISO PREVIO. VALIDADE. Ao manter o indeferimento da indenizacdo por dano
moral, o Tribunal Regional adotou a tese de que ndo houve ilicitude na conversdo da dispensa
imotivada do empregado em demissdo por justa causa. A legislacdo vigente aponta o decurso do
aviso prévio como condicdo de eficdcia a rescisdo contratual, de forma que, no caso, ndo houve
afronta ao ato juridico perfeito, pois a conversdo da dispensa imotivada em demissGo por justa
causa ocorreu no curso do aviso prévio, quando a rescisdo contratual ainda ndo se havia tornado
efetiva. Registre-se que a homologacdo do termo de rescisdo contatual pelo sindicato da categoria
profissional constitui um requisito de validade, necessdrio, mas insuficiente para o perfazimento da
rescisdo. Assim, ndo se verifica ofensa aos ar‘cigos 5° XXXVI, da Constituicdo Federal, 104, 106, I,
121, 134, 138 e 166 do Cédigo Civil e 6°, § § 1°e 2° da LInDB. Por sua vez, os arestos colacio-
nados ndo demonstram a existéncia de divergéncia jurisprudencial vdlida e especifica, de forma que
0 recurso de revista denegado ndo alcanga o conhecimento. Agravo de instrumento conhecido e
ndo provido. (TST - AIRR: 1'1139320075100016 1113-93.2007.5.10.0016, Data de Julgamento:
07/08/2013, Data de Publicacdo: DEJT 16/08/2013) (grifo nosso)

CERCEAMENTO DE DEFESA - JUSTA CAUSA - COI\I\/ERSAO DA MODALIDADE DE DISPENSA
NO CURSO DO AVISO PREVIO INDENIZADO. E certo que pela inteligéncia do art. 491, da CLT,
bem como do Enunciado n.° 73, do C. TST, hd a possibilidade de se converter a dispensa imotivada
em por justa causa, quando o empregado cometer qualquer das faltas consideradas pela lei como
justas para rescisdo. Entretanto, tal disposicdo ndo inibe a possibilidade de haver conversdo da
dispensa injustificada em justificada se o empregador perceber, antes de concretizar o pagamento
das verbas rescisérias e sucumbir o prazo do aviso prévio indenizado, que o obreiro praticou falta
grave em momento anterior a dagdo do aviso. Sendo assim, o indeferimento de producdo de prova
testemunhal que visava provar a alegada justa causa cometida pelo empregado, oportunamente
requerida pela reclamada, que tinha o 6nus de fazé-lo (art. 818, da CLT, ¢/c o art. 333, Il, do CPC),
configura o cerceamento de defesa, violando, dessa forma, os termos do art. 5°, LV, da CF. (TRT-10
- RO: 1070200300910009 DF 01070-2003-00910-00-9, Relator: Desembargador Pedro Luis
Vicentin Foltran, Data de Julgamento: |9/05/2004, 19 Turma, Data de Publicagdo: 28/05/2004)
(grifo nosso)

JUSTA CAUSA COMETIDA PELO EMPREGADO NO CURSO DO AVISO PREVIO INDENIZADO.
CONVERSAO DA DISPENSA IMOTIVADA. Cometendo o empregado ato elencado no art. 482 da
CLT dentro do periodo do aviso prévio indenizado, a dispensa imotivada pode ser convertida em
demissdo por justa causa, conforme art. 491 da CLT e Sdmula 73 do C. TST, pois o periodo do aviso
prévio, ainda que indenizado, é contado para todos os efeitos, conforme disposto no art. 487, § 1°
da CLT e entendimento da Of n® 82 da SDI-1 do C. TST. (TRT-2 - RO: 00016055820105020063
SP00016055820105020063 A28, Relator: MANOEL ARIANO, Data de Julgamento: 02/07/2015
|49 TURMA, Data de Publicacdo: 17/07/2015) (grifo nosso)
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15.2.1. Ato de improbidade

No ensinamento de Alice Monteiro de Barros:

Os atos de improbidade traduzem obtencdo dolosa de uma vantagem de qualquer ordem. Carac-
terizam-se, em geral, pela prdtica do furto, do roubo, do estelionato ou da apropriagdo indébita.
O ato ndo precisa necessariamente atentar contra o patriménio do empregador. E assim é que
incorre nessa falta o empregado que falsifica certiddo de nascimento de filho ou atestado de ébito
para continuar recebendo saldrio-familia (art. 90 do Decreto n® 3.048, de 6 de maio de 1999). '

A mesma autora acrescenta ainda:

Situa-se também como improbidade o suborno. Embora dificil de ser comprovado. O suborno po-
derd existir no ambiente de trabalho, principalmente no meio esportivo. Ele consiste numa dddiva
ou entrega e recebimento de dinheiro, com o objetivo de facilitar ou assegurar um resultado irre-
gular de uma competicdo desportiva ou, ainda, o desempenho anormal de um participante.'?!

Segundo Mauricio Godinho Delgado, trata-se de conduta faltosa do empregado que provoque dano
ao patriménio empresarial ou de terceiro, em funcdo de comportamento vinculado ao contrato de tra-
balho, com o objetivo de alcancar vantagem para si ou para outrem'%,

Na pesquisa de Valentin Carrion, em seus Comentarios a Consolidacdo das Leis do Trabalho'#, o
autor traz um compéndio de conceitos apresentados por outros estudiosos:

Improbidade: (a). A jurisprudéncia tem caracterizado principalmente como ‘atentado contra o
patriménio do empregador, de terceiros ou de companheiros de trabalho (Gomes-Gottschalk, curso
de Direito do Trabalho); a doutrina é muito varidvel, conceituando-a ora como violacdo de um
dever legal, ora de um dever moral, ou ainda de uma ‘obrigacdo geral de conduta e ndo especifica,
constituindo falta grave, ainda que fora do servico’ (Maranhdo, Instituicées). Consiste em atos ‘que
revelam claramente desonestidade, abuso, fraude ou md-fé’ (Russomano, Comentdrios a CLI, art.
482). Acdo ou omissdo dolosas do empregado, visando uma vantagem para si ou para outrem, em
decorréncia do emprego e com prejuizo real ou potencial para alguém, diz Lamarca (Manual das
Justas Causas), repetindo dois exemplos: a) empregado que recebe comissdo de fornecedor; b)
falsa declaracdo de dependentes para fins de recebimento do saldrio-familia.

15.2.2. Incontinéncia de conduta ou mau procedimento

Sao duas justas causas semelhantes, mas nao sao sindnimas. Em regra, os autores tratam a inconti-
néncia como espécie de mau procedimento.

Valendo-se novamente do estudo do Professor Carrion:

Incontinéncia de conduta ou mau procedimento (b). Apesar do esforco foi impossivel a literatura ju-
ridica adotar, para estas duas hipéteses, conceituacdo precisa, desvinculada da casuistica, em face
da sua amplitude. Incontinéncia seria a vida desregrada, a exibicdo com meretrizes e gente de md
nota, com a perda de respeitabilidade e bom conceito, comportamento desordenado em publico,
rixas e contendas habituais (Bento de Faria, apud Dorval Lacerda, Falta Grave). A figura de mau
procedimento é tdo ampla que poderia abranger todas as outras e, na prdtica, serve para focalizar
qualquer ato do empregado que, pela sua gravidade, impossibilite a continuacdo do vinculo, desde
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que ndo acolhido precisamente nas demais figuras, nem excluido por algumas delas ao dar exato
limite a determinada conduta.'*

Ja a doutrinadora Alice Monteiro de Barros estabelece que:

O trago distintivo do mau procedimento em relacdo a outras justas causas € a sua amplitude. O
mau procedimento caracteriza-se quando evidenciado comportamento incorreto do empregado,
traduzido pela prdtica de atos que firam a discricdo pessoal, as regras do bom viver, o respeito, o
decoro, ou quando a conduta do obreiro configurar impolidez ou falta de compostura capazes de
ofender a dignidade de alguém, prejudicando as boas condi¢bes no ambiente de trabalho. A falta
ndo se configura se ausente a infringéncia ao cumprimento do dever social de boa conduta.

E ainda arremata: “dada a sua amplitude, poderd abranger outras faltas"'?. Por sua vez, Sérgio
Pinto Martins ensina que o mau procedimento:

Serd, portanto, uma atitude irregular do empregado, um procedimento incorreto, incompativel com
as regras a serem observadas pelo homem comum perante a sociedade. Ndo se confunde com a
incontinéncia de conduta, pois esta estd ligada ao ato de natureza sexual. '%

Do exposto, verifica-se que o mau procedimento caracteriza o enquadramento adequado quando
verificada a grave inobservancia de normas regulamentares por parte do empregado.

No que diz respeito a incontinéncia de conduta, importante rever a licdo de Alice de Barros: “é um
ato faltoso que se configura pela caréncia de pudor. Exterioriza-se pela pratica, em servico, de
gestos, palavras e atos obscenos contra qualquer pessoa. Incorre nessa falta o empregado que
pratica assédio sexual em servico contra colega de trabalho, cliente da empresa ou contra o
proprio empregador . Adiciona também como exemplo de tal conduta: “o empregado que se
utiliza de telefone do empregador para efetuar ligacées para disque-sexo, ou do e-mail corpo-
rativo para a remessa de material pornogrdfico”'” .

Na mesma linha de entendimento, Martins disciplina: “a incontinéncia de conduta estd ligada ao
desregramento do empregado no tocante a vida sexual. Sao obscenidades praticadas, a liberti-
nagem, a pornogrdfia, que configuram a incontinéncia de conduta”'*®.

Diante de tais diferenciagdes, seria recomendavel, no momento da tipificagdo do fato a ser imputado
ao infrator, fazer também a devida distincio de enquadramento, discriminando se o ilicito reflete um mau
procedimento, no sentido geral, ou incontinéncia, no caso mais especffico.

15.2.3. Negociagao habitual por conta propria ou alheia sem permissao do
empregador, e quando constituir ato de concorréncia a empresa para qual
trabalha o empregado, ou for prejudicial ao servigo

Prefacialmente, transcreve-se trecho da renomada obra do professor Carrion:

Negociacdo habitual (c). Qualquer atividade, mesmo alheia ao comércio (Dorval Lacerda, ob. cit.).
Exige-se habitualidade, ndo havendo necessidade de coincidéncia com os pressupostos do crime
de concorréncia desleal (Cédigo da Propriedade Industrial, art. 195, X). Como o empregado é livre
de trabalhar para mais de um empregador, é necessdrio que haja uma concorréncia efetiva, que
possa diminuir os lucros deste, mesmo em poténcia (Maranhdo, ob. cit.), podendo, por outro lado,
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haver prejuizo ao servico sem concorréncia (Ltr 35/192, 1971, Emilio Goncalves). Ocorre, também,
quando o empregado utiliza seu tempo de servico na venda de produtos proprios, em evidente pre-
juizo ao seu trabalho e de colegas.'?’

Sérgio Pinto Martins defende a mesma conceituacdo, no entanto ressalta as hipdteses em que a con-
duta ndo restard configurada: “essa negociacdo, segundo a lei trabalhista, deve ser feita sem per-
missdo do empregador e com habitualidade. Se houver permissao do empregador, a justa causa
estard descaracterizada. O mesmo ocorre se ndo houver habitualidade’. O mesmo autor ainda
chama atencao que a lei ndo almejou impossibilitar o empregado de exercer outra atividade, mas apenas
aquela que gera concorréncia ou prejuizo ao seu empregador:

Nada impede que o empregado exerca mais de uma atividade, mas essa outra atividade ndo
poderd ser exercida em concorréncia desleal a empresa, de modo a acarretar prejuizo ao servigo.
Assim, o empregado poderd ter outro emprego, fazer pequenos bicos na hora do intervalo ou até
mesmo ser empregador.'*°

No caso especifico do empregado publico, insta ressaltar que a conduta tipificada pela CLT devera
ser analisada ainda sob os principios constitucionais que norteiam a Administragdo Publica. Com efeito, em
se tratado de agente publico, o termo “prejudicial ao servico” também devera abarcar aquelas situacoes
em que existe uma evidente incompatibilidade entre a atividade privada e a funcao que exerce na empresa
estatal. Por exemplo, restard caracterizada a conduta ora sob estudo quando o empregado publico prestar
consultoria a uma empresa privada que contrate com a Administracao Publica ou que atue no mesmo ramo
da estatal com a qual mantém relacao de emprego.

15.2.4. Condenacgao criminal do empregado, passada em julgado, caso nao
tenha havido suspensao da execugao da pena

Trata-se de hipdtese ensejadora da rescisao do contrato de trabalho por justa causa que merece
estudo mais aprofundado. Preliminarmente, € possivel sintetizar que a rescisao do contrato de trabalho se
fundamentara em duas hipéteses: (a) quando, apesar do crime praticado pelo empregado nao guardar re-
lagdo com sua funcdo, ele restar impossibilitado de exercer suas atividades, por se encontrar preso; e (b) na
situacdo mais ébvia, quando a conduta do empregado, além de caracterizar crime, também for censuravel
no ambito disciplinar.

Na primeira hipétese, o empregado comete crime fora da empresa para qual trabalha e o ato nédo
guarda qualquer vinculacdo com a fungdo que exerce. Nesse caso, a doutrina defende que a rescisao con-
tratual por justa causa s se configurard apds o transito em julgado da condenacio, e desde que a pena seja
privativa de liberdade. Ou seja, ndo podera ser o contrato de trabalho encerrado por justa causa no caso de
sentenca ainda recorrivel ou, caso ja definitiva, ndo for privativa de liberdade.

Sobre o assunto, Alice Monteiro de Barros assim leciona:

O s6 fato de o empregado encontrar-se preso ndo autoriza a dispensa por justa causa, mas apenas
a suspensdo do contrato. Se sobrevier a condenacdo criminal, com pena privativa de liberdade,
haverd, em principio, impossibilidade fisica de o empregado continuar trabalhando; logo, incorrerd
na prdtica da justa causa classificada na letra “d” do art. 482 da CLT. (...) Se a pena ndo é privativa
da liberdade e refere-se a delito praticado fora da empresa, sem qualquer repercussdo negativa no
seu dmbito, ou na sua imagem, ndo vemos como esses antecedentes criminais possam ter efeitos
prolongados além dos limites da sentenca condenatéria. Logo, o empregado ndo poderd ser dispen-
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sado por justa causa. E que aspectos da sua vida privada sdo irrelevantes, salvo quando refletirem
negativamente na empresa, ndo sendo permitido ao empregador editar normas de conduta.’'

Ainda sobre a matéria, a doutrinadora, a fim de elucidar a questao, cita a seguinte decisao do TRT
| 5% Regiao:

Prisé@o. Posterior condenagdo criminal do empregado. A mera prisGo do empregado ndo resolve o
contrato de trabalho, que fica suspenso, por impossibilidade de sua execucdo. Advindo condenagéo
em pena privativa de liberdade, sem sursis, por decisdo final do juizo criminal, tal fato acarreta ipso
iure a dissolucdo do pacto por justa causa. (TRT — 159 Regido — Proc. 6688/98 (13.418/99) — 49
I - Rel.: Juiz Flavio Allegreti de Campos Cooper — DOESP 2.8.200. Revista Sintese n. 138, p. 87).

No caso especffico do empregado publico, ndao se pode perder de vista que um dos efeitos secunda-
rios da condenagao criminal que podera ser determinado pelo juiz competente € a perda da funcao publica.
A esse respeito, cumpre observar que o inciso | do art. 92 do Cddigo Penal estabelece que podera ser
efeito da condenacdo o perdimento do cargo, funcdo publica ou mandato eletivo, quando aplicada pena
privativa de liberdade por tempo igual ou superior a | (um) ano, nos crimes praticados com abuso de poder
ou violacdo de dever para com a Administracdo Publica, ou ainda quando for aplicada pena privativa de liber-
dade por tempo superior a 4 (quatro) anos nos demais casos. Com efeito, nessas hipdteses, naturalmente
deverd ser observado o mandamento da sentenga e rescindido o contrato de trabalho por justa causa.

Na segunda situacdo, tem-se a apuracio criminal de ato que também guarda reflexo com a seara
disciplinar. Em outras palavras, a conduta do empregado publico podera, ao mesmo tempo, caracterizar
crime tipificado no Cddigo Penal e falta funcional passivel de responsabilizagdo disciplinar. Nesse caso, a
recomendagao é que a empresa estatal a qual o empregado se vincule ndo aguarde o deslinde da esfera
penal — sabidamente mais morosa que a apuracao administrativa —, posto que, em observancia ao ja tratado
principio da independéncia das instancias, as apuracdes poderao ocorrer de forma desvinculada. Cumpre
ainda reforcar que, em regra, a absolvicdo na esfera penal ndo acarretara o arquivamento da matéria na es-
fera disciplinar. De acordo com o ja esclarecido no capitulo 4 deste Manual, a decisdo na seara penal sé trard
consequéncias na apuragao funcional quando la restar decidido que o fato nao ocorreu ou que o envolvido
nao foi autor do ato (absolvicdo por auséncia de materialidade ou autoria).

Sobre o assunto, esclarecedora a licdo de Alice Monteiro de Barros:

Ndo obstante a autonomia existente entre a Justica do Trabalho e a Justica Criminal, ficaria com-
prometida a ordem juridica se esta Ultima reconhecesse a existéncia de furto praticado por um
empregado e a Justica do Trabalho negasse a falta. Outra serd a situacdo se o empregado foi ab-
solvido na Justica Criminal por insuficiéncia de provas. Essa decisdo ndo faz coisa julgada na esfera
trabalhista (art. 66 do CPP) e, portanto, ndo retira do fato sua caracteristica de falta funcional, pois
poderd haver justa causa sem que haja crime que lhe corresponda. Suponhamos que o empregado
seja absolvido do crime de furto, mas resulte comprovado na esfera trabalhista que, sendo caixa,
ele negligenciou a vigildncia de bens que se encontravam sob sua guarda, facilitando a subtracdo
dos mesmos. Nesse caso, a justa causa poderd configurar-se, ndo obstante a absolvicGo na drea
criminal.'3?

15.2.5. Desidia no desempenho das respectivas fungoes

A desidia é o tipo de falta grave que, na maioria das vezes, consiste na repeticio de pequenas faltas
leves, pratica ou omissao de varios atos, que se vao acumulando até culminar na dispensa do empregado.
Nas palavras de Sérgio Pinto Martins, “o empregado labora com desidia no desempenho de suas
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funcées quando o faz com negligéncia, preguica, ma vontade, displicéncia, desleixo, indoléncia,
omissdo, desatencdo, indiferenca, desinteresse, relaxamento”'*.

Cumpre acrescentar que a doutrina trabalhista defende que, excepcionalmente, a desidia pode con-
sistir em um sé ato muito grave. A professora Alice de Barros defende esse posicionamento:

A desidia manifesta-se pela deficiéncia qualitativa do trabalho e pela reducdo de rendimento.
Conquanto, em geral, seja necessdria, para a sua caracterizacdo, uma certa repeticdo, ela po-
derd configurar-se pela prdtica de uma s6 falta, como uma negligéncia ocasional, suficientemente
grave pelas suas consequéncias, capaz de autorizar a quebra da confianca, além de servir de mau
exemplo e perigoso precedente para a estrutura disciplinar da empresa.'>*

Insta ainda ressaltar que a desidia pressupde que a conduta seja culposa, pois, de outro modo, restara
configurada outra hipdtese ensejadora de rescisao por justa causa. Sobre o assunto, Carrion é enfatico:

E falta culposa, e ndo dolosa, ligada a negligéncia; costuma-se caracterizar pela prdtica ou omissdo
de vdrios atos (comparecimento impontual, auséncias, producdo imperfeita);, excepcionalmente
poderd estar configurada em um sé ato culposo muito grave; se doloso ou querido, pertencerd a
outra das justas causas.'?

15.2.6. Embriaguez habitual ou em servigo
Introdutoriamente, cita-se o conceito apresentado por Carrion:

Embriaguez (f). Alcodlica, ou originada por téxico ou entorpecentes. Haverd embriaguez quando
o individuo, intoxicado, perde o governo de suas faculdades a ponto de tornar-se incapaz de exe-
cutar com prudéncia a tarefa que se consagra (Wagner Giglio). Habitual: mesmo que sem relagdo
alsuma com o servico; repetidas vezes dentro de curto espaco de tempo; ingestdo frequente de
bebidas sem efeitos negativos, mesmo que ostensiva, ndo equivale a embriaguez. Em servico: a
doutrina se inclina pela configuragdo da justa causa desde que se concretiza uma sé vez (Russo-
mano, Gomes-Gottschalk e Maranhdo, Dorival Lacerda, em sentido contrdrio).'*

Cumpre acrescentar ainda a abrangéncia do dispositivo, posto que nao se limita a embriaguez causada
pelo alcool, conforme leciona Alice de Barros: “Ja a embriaguez habitual, como é sabido, pressupoe
ingestdo ndo sé de dlcool, mas de qualquer substdncia téxica, inebriante, capaz de alterar o
comportamento do empregado” '

Acerca da hipdtese sob estudo, insta ressaltar que sdo duas as condutas previstas pelo legislador, na
alinea 'f’ do art. 482, como motivadoras da rescisao contratual e que merecem ser estudadas individual-
mente: a embriaguez habitual e a embriaguez em servico.

A embriaguez habitual podera caracterizar sintoma de enfermidade por parte do empregado, uma
vez que tanto o alcoolismo como a toxicomania sdo consideradas doencas catalogadas no Cddigo Inter-
nacional de Doencas. E certo que o empregado cujo discernimento esta abalado por acometimento de
doenca, ndo podera ser responsabilizado por ato que tenha praticado, ja que nestas condicdes nao age com
dolo nem culpa.

Portanto, tendo o gestor de empresa estatal verificado indicios de que o empregado tem compare-
cido de forma contumaz em estado alterado ao local de trabalho, devera direciona-lo ao servico de salde
Ou, na sua auséncia, a Previdéncia Social. O empregado devera ser submetido a diagndstico clinico a fim de
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se verificar se sua condicao € de doenca ou ndo. Constatada a existéncia de enfermidade, o empregado de-
vera ser submetido ao tratamento adequado, ndo sendo cabivel a aplicacdo de qualquer sangao disciplinar.

Nesse sentido, sao reiteradas as decisdes dos Tribunais:

DISPENSA POR JUSTA CAUSA — EMBRIAGUEZ — ARTIGO 482, 'F', DA CLT. A jurisprudéncia vinha
se firmando no sentido de que a embriaguez em servico ndo precisaria se repetir para autorizar a
dispensa por justa causa. No entanto, atualmente, quando de tal prdtica pelo empregado, vdrios
fatores devem ser considerados. O avanco da ciéncia, no campo da medicina, evidenciou que o
alcoolismo consiste em uma doenca, da qual ndo se tem que culpar o individuo, paciente por de-
pendéncia quimica e ndo moral. Assim, ao tomar conhecimento da embriaguez do empregado, em
servico ou ndo (artigo 482/CLT), caberd ao empregador encaminhd-lo a tratamento e obtencdo de
licenga médica, que naturalmente serd concedida, se necessdria. Passando-o a responsabilidade
do Estado, obstard eventuais prejuizos que o empregado pudesse, com a sua doenga, acarretar ao
empreendimento ou aos seus colegas de trabalho. (TRT 39 R— 4T —R0O/1732/03 — Rel. Juiz Ant6nio

/

Alvares da Silva — DJMG 12/04/2003 — p. 09).

EMBRIAGUEZ HABITUAL. JUSTA CAUSA. NAO-CONFIGURACAO. Ainda que a ingestdo fre-
quente de bebida alcodlica repercuta na vida profissional do empregado, este ndo pode ser demi-
tido por justa causa, com base no art. 482, “f", da CLT. O alcoolismo é doenca degenerativa e fatal,
constando inclusive do Cédigo Internacional de Doencas — CID. O trabalhador doente deve ser
tratado, em vez de punido. Assim, verificando-se o etilismo do obreiro, este deve ter seu contrato
de trabalho suspenso e ser encaminhado a Previdéncia Social para aprender a controlar o vicio,
ou, dependendo do quadro clinico, ser aposentado por invalidez. Ndo adotando a empresa este
procedimento, optando por rescindir o pacto laboral por justa causa, tem-se que a extin¢do se deu
sem motivo aparente. (Decisdo prolatada pela Egr. 19 Turma do TRT da 107 Regido em 14/8/2002,
relatada pelo Exmo. Juiz Pedro Luis Vicentin Foltran nos autos do Ro 01 163-2001-006-10-00-2).

Contrério senso, nao sendo verificada a habitualidade no ato ou ainda, apés andlise médica, afastada
a hipotese de doenca, restara caracterizada a embriaguez em servico. Nesse caso, tem-se a situacao de
empregado que deliberadamente decidiu se apresentar ao local de trabalho em estado alterado, podendo,
inclusive, acarretar sérios prejuizos a empresa. Desse modo, restaria cabivel a rescisao do contrato de tra-
balho por justa causa, por constituir falta grave.

Nesse sentido, Alice Monteiro de Barros exemplifica a hipdtese de motorista que dirige alcoolizado,
que pode ser aplicada ainda a outras categorias de trabalhador:

A embriaguez, no plano fisioldgico, enfraquece os reflexos e, no plano psicolégico, diminui a acui-
dade, tornando perigosa a conducdo do veiculo pelo empregado embriagado, pois coloca em risco
a vida de pessoas, podendo ainda lesar interesse patrimonial do empregador, na hipétese de dano
do veiculo.'*

15.2.7. Violacao de segredo da empresa
No ensinamento de Alice Monteiro de Barros:

A violacdo de segredo da empresa traduz, igualmente, justa causa. Ela se funda na infringéncia ao
dever de fidelidade e poderd configurar-se quando o empregado violar patentes de invencdo, mé-
todos de trabalho, segredos de fabricagdo ou informacées comerciais. O comportamento assume
maior gravidade quando os beneficidrios da infidelidade forem concorrentes do empregador.'*?

138 BARROS, 2009, p. 902.
139 Op cit. p. 905.
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Acrescenta o Prof. Carrion que ndo € necessario que o segredo tenha sido declarado, bastando que
possa ser deduzido'*.

No caso especifico dos empregados publicos, a hipétese ora sob andlise ganha relevo especial. A
Constituicao Federal traz o principio da publicidade como diretriz a ser seguida por toda a Administragao
Publica. Todavia, sabe-se que determinadas informacdes obtidas em razao do exercicio de funcdo publica
poderdo causar risco a seguranca da sociedade e do Estado, bem como aquelas necessarias ao resguardo
da inviolabilidade da intimidade da vida privada, da honra e da imagem das pessoas, conforme dispde o De-
creton®7.845, de 14 de novembro de 2012, que trata a salvaguarda de dados, informagdes, documentos e
materiais sigilosos de interesse da seguranca da sociedade e do Estado, no ambito da Administracao Publica
Federal.

Em relacao as empresas estatais, a divulgacdo indevida de informagdes internas podera frustrar o ade-
quado desempenho de sua atividade econémica ou mesmo propiciar, indevidamente, beneficios em prol
de determinados particulares. Cita-se, a tftulo de exemplo, o ato de empregado de sociedade de economia
mista que divulga a amigo, antecipadamente, informacao interna que podera impactar positivamente nos
valores das acdes daquela empresa. Incorre também na mesma conduta aquele empregado publico que
viola o sigilo de propostas em procedimento licitatrio.

15.2.8. Ato de indisciplina ou de insubordinagao

Conforme entendimento de Valentin Carrion, ato de indisciplina é o “descumprimento de ordens
gerais do empregador dirigidas impessoalmente ao quadro de empregados”, enquanto a insubordinagao é
“a desobediéncia a determinada ordem pessoal enderecada a certo empregado ou a pequeno grupo”'*'.

Alice de Barros salienta que:

Em ambos os casos, a ordem deverd ser licita e emanada do empregador ou de seus prepostos,
pois 0 empregado ndo estd obrigado a acatar ordens ilicitas, ao contrdrio, deverd denuncid-las ao
empregador ou a autoridade competente, desde que verdadeiras, dadas as conseqiiéncias que
poderdo resultar de sua omissdo ou de uma acusacdo injusta.'*?

Conforme o ensinamento dos doutrinadores acima citados, o ato de indisciplina restara caracterizado
quando o empregado descumprir norma interna regulamentada pela empresa a que se vincule. Inserem-se
nessa categoria: as portarias, instrucdes normativas, regulamentos, cartas-circulares etc.

Por sua vez, o ato de insubordinacao sera verificado pelo descumprimento injustificado de ordem
legal emanada por superior hierarquico. Frise-se a necessidade da licitude da ordem, vez que ninguém esta
obrigado a agir contra lei ou norma e, ao contrario, assim agindo, incorrera em falta funcional, ainda que
estivesse atentando a comando da chefia.

Ressalta-se que, para caracterizar o ato de indisciplina ou o de insubordinagao, ensejadoras da res-
cisao do contrato de trabalho por justa causa, as condutas deverao ser graves, revelando elevado grau de
incompatibilidade entre o infrator e ndo sé o ofendido, mas também o servico publico como um todo,
acarretando prejuizo a normalidade dos trabalhos.

15.2.9. Abandono de emprego

O abandono de emprego consiste na auséncia injustificada por mais de 30 (trinta) dias. No ensina-
mento de Alice Monteiro de Barros, a conduta existira quando presentes dois elementos: “o elemento

140 CARRION, 2009. p. 383.
141 Op, cit. p. 383 e 384.
142 BARROS, 2009. p. 905.
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subjetivo, que se caracteriza pela intencao do empregado de ndo mais retornar ao trabalho, e
o elemento objetivo, que se configura pela auséncia injustificada e prolongada por mais de 30
dias"'®.

No que diz respeito ao elemento objetivo, cumpre ressaltar a necessidade que a falta extrapole o
prazo de 30 dias, a teor do que dispde a Simula n® 32 do TST.

SUM-32 - Res. 121/2003, D] 19, 20 e 21.11.2003. Presume-se o abandono de emprego se o
trabalhador ndo retornar ao servico no prazo de 30 (trinta) dias apds a cessagdo do beneficio pre-
videncidrio nem justificar o motivo de ndo o fazer.

O elemento subjetivo diz respeito ao animo do empregado em abandonar a funcdo. Em outras pala-
vras, s restara configurada a hipdtese sob analise quando comprovada a intencao do empregado em nao
mais comparecer ao servico.

Apesar de reconhecer que ndo existe previsao legal para o empregador notificar o empregado da
necessidade de retorno, Sérgio Pinto Martins recomenda que o empregador adote algumas medidas a fim
de comprovar o abandono da funcao. Nesse sentido, sugere que “a comunicacdo seja feita por meio
de carta registrada, informando que o empregado deve retornar imediatamente ao servico, sob
pena de ser caracterizada a justa causa’'**. Acrescenta ainda que, no caso de o empregado ndo pos-
suir endereco certo e vier a se encontrar em local incerto e nao sabido, podera ser utilizada a convocacao
por meio da publicagao de edital em jornal de grande circulacdo.

Nada obstante a possibilidade aventada pelo referido autor, importante recomendar fortemente, com
base no entendimento jurisprudencial do TST, que a convocagao de empregado com vistas a configuragao
por abandono de emprego deve ser feita, inicialmente, pelos meios usuais de comunicacao direta, como
carta, telegrama ou mesmo comunicacao eletrénica. Publicagdes em jornais de circulagao urbana ou re-
gional somente podem ser adotadas quando desconhecido o paradeiro do empregado ausente e exauridos
0s meios anteriores, sob risco de configuracao de dano moral.

No que se refere a contagem do prazo prescricional para que a Administragdo possa aplicar penali-
dade por abandono de cargo, inicia-se no dia em que cessar a permanéncia do ilicito, nos termos do Parecer
GMF-6, vinculante. Vejamos abaixo:

Parecer GMF-6, Vinculante EMENTA: DIREITO ADMINISTRATIVO. MATERIA DISCIPLINAR. ANA-
LOGIA COM O DIREITO PENAL. ABANDONO DE CARGO. NATUREZA PERMANENTE. PRES-
CRICAO. TERMO INICIAL. CESSACAO DA PERMANENCIA.

| - As condutas que sdo objeto de persecucdo na esfera administrativa poderdo, ante a omissdo le-
gislativa administrativa, por analogia e conforme avalia¢do do caso concreto, obedecer aos mesmos
critérios do direito criminal, inclusive quanto a natureza juridica das infracoes e suas implicacoes
quanto a contagem do prazo prescricional.

Il - A vontade do agente incide diretamente ndo apenas para a configuracdo do abandono de
cargo, mas também para a situacdo de permanéncia que produz efeitos juridicos, restando ca-
racterizada, portanto, a prorrogacdo de sua base consumativa. 225 TRF 4- Apelacdo Civel n°
2003.71.00.047319-9/RS — Rel. Des. Valdemar Capeletti, publicado no DE 05.08.2008 ST| — Re-
curso Especial n® I'1'1 1560/RS, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, publicado no Dfe 16.11.2009 240

Il - A infragdo funcional de abandono de cargo possui cardter permanente e o prazo prescricional
apenas se inicia a partir da cessacdo da permanéncia.

IV - Deve-se ter a superagdo (overruling) das razées de decidir (ratio decidendi) sufragadas nos
Pareceres GQ - 206, GQ - 207, GQ - 211 e GQ - 214, com eficdcia prospectiva, com base nas

143 Op. cit. p. 906.
144 MARTINS, 2006. p. 365.
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recentes decisées judiciais do Superior Tribunal de Justica sobre a matéria, na doutrina e na legis-
lacéo ordindria estadual.

15.2.10. Ato lesivo da honra ou da boa fama praticado no servigo contra
qualquer pessoa, ou ofensas fisicas, nas mesmas condigoes, salvo em caso
de legitima defesa, prépria ou de outrem

Percebe-se que a alinea ‘|’ do art. 482 da CLT tratou de abranger diversas condutas inapropriadas
por parte do empregado. O tipo dispde acerca da injlria, calinia ou difamacdo, além da agressao fisica. O
agente passivo do ato do empregado € qualquer pessoa, exceto seus superiores hierarquicos, a teor da
alinea ‘k’, desde que a conduta seja praticada no ambito da empresa ou que guarde conexao com a relagao
trabalhista. Desse modo, restam abarcadas as situagcdes em que o empregado, ainda que fora da empresa,
a esteja representando.

Quanto a distincao entre as condutas que lesam a honra ou a boa fama, cumpre esclarecer que na
caldnia atribui-se a alguém, falsamente, um fato tido como crime e, na difamagao, basta imputar-se a alguém
um fato determinado, lesivo a sua reputacdo social. Enquanto a injUria caracteriza-se pela ofensa ao senti-
mento da dignidade da pessoa, tal como o xingamento, ndo sendo necessario mencionar um fato determi-
nado ou comunicar o fato a terceiro.

Em se tratando de empresa estatal, o tipo visa a proteger ndo somente os integrantes que compdem
a empresa, mas também a imagem de sua integridade, bem como a qualidade do servico por ela desenvol-
vido.

As ofensas fisicas constituem falta grave quando tém relacdo com o vinculo empregaticio, praticadas
em servico ou mesmo fora do local de trabalho, desde que gerem um prejuizo a empresa. As agressoes
contra terceiros, estranhos a relacdo empregaticia, por razdes alheias a vida empresarial, poderao também
constituir justa causa caso se relacionem a fatos que ocorrerem em servico.

Na aplicacdo da justa causa, devem ser observados os habitos de linguagem no local de trabalho,
origem territorial do empregado, ambiente onde a expressao é usada, a forma e o modo como as palavras
foram pronunciadas, grau de educacdo do empregado e outros elementos que se fizerem necessarios.

Cabe ressaltar que as excludentes de ilicitude apenas se justificam se a agressao sofrida for injusta e
inevitavel, e a defesa for atual e moderada. No que concerne especificamente a legitima defesa, esta consiste
em usar, moderadamente, os meios necessarios capazes de repelir injusta agressao, atual ou iminente, a
direito seu ou de outrem.

15.2.11. Ato lesivo da honra ou da boa fama ou ofensas fisicas praticadas
contra o empregador e superiores hierarquicos, salvo em caso de legitima
defesa

Trata-se da mesma conduta abarcada pela alinea anterior, com a restricao de que o agente passivo da
conduta podera ser somente o empregador e os superiores hierarquicos do empregado.

15.2.12. Pratica constante de jogos de azar

Jogo de azar é aquele em que o ganho e a perda dependem exclusiva ou principalmente da sorte. A
semelhanca do alcoolismo, o legislador entendeu que o vicio decorrente da pratica de jogos de azar podera
afetar de forma negativa a atividade do trabalhador.
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Ocorre que o reflexo negativo na relagao trabalhista decorrente da pratica do jogo devera ser pro-
vado pelo empregador, o que, na maioria dos casos, ndo serd facil, a ndo ser que o empregado pratique o
jogo durante o horario de servico.

No caso de jogo licito, se praticado no ambiente de trabalho, afetando-o (rodas de domind, cartas,
gamao etc.), constituird falta, mas por mau procedimento ou indisciplina, e ndo pelo tipo insculpido na alinea ‘I'.

15.2.13. Atos atentatorios a seguranc¢a nacional

No pardgrafo primeiro do art. 482, o legislador ainda inclui como falta grave, passivel de dispensa por
justa causa, a pratica, devidamente comprovada em inquérito administrativo, de atos atentatérios a segu-
ranca nacional. Resquicio do regime militar, constituem-se em atos de terrorismo, subversao, entre outros.

Assim, desde que apuradas pelas autoridades competentes por meio de inquérito administrativo, tais
praticas seriam um motivo justificado para a rescisao contratual.

Para Mauricio Godinho Delgado, o referido dispositivo da CLT ndo foi recepcionado pela Cons-
tituicdo, uma vez que esta nao autoriza prisdes ou condenacdes de pessoas pelo caminho meramente
administrativo, ainda que por razdes politico-ideolégicas. “Nenhum individuo, no pais, sera processado
nem sentenciado sendo pela autoridade competente — art. 5°, LIll, CF/88 — nem sera privado de
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal — art. 5° LIV, CF/88".

15.3. Outros motivos que constituem justa causa

Embora seja pacifico que as hipéteses previstas no art. 482 da CLT sdo taxativas, cabe lembrar que
o conjunto de infragdes ndo se restringe ao contido no referido dispositivo legal. Ha outros casos previstos
em leis esparsas que consistem em faltas motivadoras do despedimento justificado, e que ndo podem ser
ignoradas.

Sdo tipos juridicos especiais, porque se referem aos trabalhadores em situacdes especificas ou inte-
grantes de determinadas categorias. Porém, sua existéncia ndo exclui a possibilidade de incidéncia das irre-
gularidades praticadas por tais trabalhadores também nas infragdes contidas no art. 482 da CLT.

Destarte, além das hipdteses acima, constituem, também, justa causa especifica para resolucao
contratual:

a) Recusa do empregado em usar o Equipamento de Protecio Individual, quando o labor se processa
em ambiente insalubre ou perigoso —art. 158 da CLT.

b) Ferrovidrio —art. 240 da CLT:

* Constitui falta grave quando o ferrovidrio se negar a executar servicos extraordinarios, nos
casos de urgéncia ou de acidentes, capazes de afetar a seguranca ou regularidade do servico.

c) Menor Aprendiz:

* Faltas reiteradas — a falta reiterada do menor aprendiz sem motivo justificado constitui justa
causa para a rescisao contratual.

* Desempenho escolar — desempenho insuficiente ou ndo adaptacido do aprendiz ou sua
auséncia injustificada a escola que implique perda do ano letivo — art. 432 da CLT.

d) Casos previstos na Lei n°® 7.783, de 28 de junho de 1989 (ilicitos ou crimes cometidos pelos
empregados no curso de greve).

e) Decreto-Lei n® 95.247, de |7 de novembro de 1987 (declaragdo falsa ou o uso indevido do Vale-
Transporte), entre outros.
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15.4. Acamulo de cargos

De acordo com a jurisprudéncia trabalhista, “a acumulagdo de cargos nao constitui justa causa para
o rompimento do vinculo empregaticio, na medida em que ndo se inclui nas hipéteses das alineas do art.
482 da CLT" (TST, RR 282.843/96.5, Joao Oreste Dalazen, Ac. |° Turma). Na mesma toada, tampouco a
legislacao exige a exclusividade da prestacao de servico como requisito para a caracterizagao da relacao de
emprego.

No entanto, este entendimento ndo ¢ aplicavel aos empregados publicos quando o acimulo for
com outras funcdes publicas, tendo em vista o disposto no artigo n® 37, incisos XVI e XVII da Constituicao
Federal, in verbis:

Art. 37 (...)

XVI - € vedada a acumulacéo remunerada de cargos publicos, exceto, quando houver compatibili-
dade de hordrios, observado em qualquer caso o disposto no inciso Xi:

a) a de dois cargos de professor;
b) a de um cargo de professor com outro técnico ou cientifico;
¢) a de dois cargos ou empregos privativos de profissionais de salide, com profissoes regulamentadas;

XVII - a proibicdo de acumular estende-se a empregos e fungdes e abrange autarquias, fundacoes,
empresas publicas, sociedades de economia mista, suas subsididrias, e sociedades controladas,
direta ou indiretamente, pelo poder publico.

A acumulacdo é vedada, portanto, para quaisquer cargos e empregos publicos, ressalvando-se hipé-
teses restritas e de relevante interesse publico (salide e educagao), abrangendo as trés esferas da federacao
(Unido, Estados e Municipios), e bem assim a administragdo de quaisquer dos Poderes (Legislativo, Exe-
cutivo e Judiciario). Vale dizer, é ilegal a acumulacdo de cargo ou emprego publico em entidade da Unido
com qualquer outro cargo ou emprego publico de entidade de Estado ou Municipio. Tal proibicao alcanga,
igualmente, cargo ou emprego publico de um Poder em relagao aos demais, independentemente do ente
federativo.

Ainda que a acumulacdo se dé em cargos ou empregos publicos a que a Constituicdo previu a possi-
bilidade de exercicio concomitante, a acumulacao so € licita se houver compatibilidade de horarios. Sobre
o assunto, a Advocacia Geral da Uniao — AGU Por meio do Parecer Vinculante n® AM — 04, publicado na
secao | do Diario Oficial da Unidao de 9 de abril de 2019, promoveu a revisao do Parecer GQ-145, de
1998, adotando novo entendimento que devera ser seguido por todos os érgaos e entidades da Adminis-
tracdo Publica Federal, por forca do art. 40, § 1°, da Lei Organica da Advocacia-Geral da Unido - Lei Com-
plementar n® 73/1993, quando da admissao ou inadmissdao de acumulagdo de cargos publicos, no sentido
de que é admissivel, em carater excepcional, a acumulacao de cargos ou empregos publicos que resulte em
carga horaria superior a sessenta horas semanais, consoante a ementa abaixo.

EMENTA: ADMINISTRATIVO. @EG/SLAQAO DE PESSOAL. ACUMULACAO DECARGOS PUBLICOS.
COMPATIBILIDADE DE HORARIOS. ART. 37, INCS. XVI E XVII, DACONSTITUICAO DE [988.

| Segundo entendimento adotado pelo STF e pelo TCU, a afericdo da compatibilidade de hordrios
a que se refere o art. 37, inciso XVI, da Constituicdo de | 988 deve se basear na andlise da situagdo
fdatica a que se submete o servidor publico, sendo insuficiente o cotejo do somatério de horas resul-

tante da acumulacdo de cargos ou empregos publicos com padrdo estabelecido em ato infralegal.
Revisdo do Parecer GQ- 145.

2. E admissivel, em cardter excepcional, a acumulacdo de cargos ou empregos publicos que resulte
em carga hordria superior a 60 (sessenta) horas semanais quando devidamente comprovada e
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atestada pelos 6rgdos e entidades publicos envolvidos, através de decisdo fundamentada da autori-
dade competente, além da inexisténcia de sobreposicdo de hordrios, a auséncia de prejuizo a carga
hordria e as atividades exercidas em cada um dos cargos ou empregos publicos.

3. Em respeito aos postulados do ato juridico perfeito e do tempus regit actum, devem ser conce-
didos efeitos prospectivos a superacdo do entendimento constante do Parecer GQ- 145, passando
a Administracdo Publica Federal a adotar a nova interpretacdo exclusivamente nas decisées ad-
ministrativas a serem proferidas, inclusive em grau de recurso administrativo, apés a publicacdo do
despacho de aprovacdo do presente parecer pelo Exmo. Sr. Presidente da Repiblica, mantendo-se
inalteradas as situagbes juridicas consolidadas sob a égide da interpretacdo anterior, estejam ou
ndo as decisdes respectivas submetidas a reapreciagdo judicial, e vedada a concessdo de quaisquer
efeitos financeiros retroativos sem a devida contraprestacdo pelo servidor.

E de se ressaltar também que se entende por cargo técnico ou cientffico, respectivamente, aquele
que depende de conhecimentos técnicos especificos ou cujas atribuicdes sejam na area de pesquisa. Os
cargos técnicos sao, portanto, aqueles que exigem formacgao de nivel superior ou, ainda que de nivel in-
termediario, tenham como pré-requisito para a investidura conhecimentos especfficos na area de atuagao.
Somente estes cargos ou empregos sao passiveis de serem acumulados com um cargo ou emprego de
professor (art. 37, inciso XVI, alinea b, da Constituicao Federal).

Como dito, a acumulagao ilegal de emprego publico com outro cargo ou emprego estatal ndo esta
prevista na CLT como hipdtese de rescisdo por justa causa. Nao obstante, o Tribunal Superior do Trabalho
ja admitiu a dispensa de empregado quando detectada a acumulacdo ilicita de cargos e empregos publicos,
desde que, notificado para optar entre os vinculos, o empregado nio o faca.

Nesse sentido, decisdo proferida pela |.# Turma do Tribunal Superior do Trabalho, merecendo trans-
cricdo parte do voto do relator, Ministro Vieira de Mello Filho:

Para responder a questdo, necessdrio o exame da legislacdo infraconstitucional que rege a acumu-
lacéo de cargos e empregos publicos, qual seja, a Lein® 8.112/1990.

Eis o teor dos arts. 118, § 1°, e 133 do mencionado diploma legal:

Art. |'18. Ressalvados os casos previstos na Constituicdo, é vedada a acumulacdo remunerada de
cargos publicos.

§1° A proibicdo de acumular estende-se a cargos, empregos e fungbes em autarquias, fundagoes
publicas, empresas publicas, sociedades de economia mista da Unido, do Distrito Federal, dos
Estados, dos Territérios e dos Municipios.

()

Art. 133. Detectada a qualquer tempo a acumulacdo ilegal de cargos, empregos ou funcées pu-
blicas, a autoridade a que se refere o art. 143 notificard o servidor, por intermédio de sua chefia
imediata, para apresentar opcdo no prazo improrrogdvel de dez dias, contados da data da ciéncia
e, na hipétese de omissdo, adotard procedimento sumdrio para a sua apuracdo e regularizagdo
imediata, cujo processo administrativo disciplinar se desenvolverd nas seguintes fases:

Da leitura dos dispositivos acima transcritos, verifica-se o seguinte: a) que a Lei n® 8.112/90 se
aplica, no particular, as empresas publicas e sociedades de economia mista; e b) que detectada a
acumulacdo ilegal de empregos publicos, necessdria a notificacdo do empregado, para que, em dez
dias, opte por qual remuneracdo pretende receber.

]

Note-se o traco comum a todos esses precedentes: a necessidade de processo administrativo, a
fim de constatar a acumulacdo ilegal de cargos, procedimento ndo adotado pela reclamada. (AIRR
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- 70040-69.2007.5.12.0012, Relator Ministro: Luiz Philippe Vieira de Mello Filho, Data de Julga-
mento: 24/02/2010, 19 Turma, Data de Publica¢do: 05/03/2010).

Complementa o julgado acima transcrito, decisao da 8 Turma do Tribunal Superior do Trabalho,
que confirmou Acérdao proferido pelo Tribunal Regional do Trabalho da 10* Regidao, segundo o qual, se o
empregado for questionado e ndo optar por um dos cargos, configura-se a sua ma-fé e, portanto, a possi-
bilidade de dispensa por justa causa. Confira-se parte do voto proferido naquele julgado:

Em havendo por parte do servidor (ou do empregado publico) a acumulacéo remunerada de cargos
e empregos publicos, e ndo estando ela prevista nas excepcionalidades previstas no art. 37, XVI, da
Magna Carta, por ébvio que sua situacdo denotard nitida afronta ao texto constitucional, restando-
-lhe, quando comprovada a boa-fé, optar por um dos cargos, segundo art. 133 da Lein.® 8.112/90.
Entretanto, estando nitida a md-fé, o servidor perderd ambos os cargos, restituindo aos cofres
publicos o que percebeu indevidamente, segundo a diccdo do §1.° daquele mesmo dispositivo
legal. De se ver, portanto, que procedimento administrativo conduzido pela ECT - empresa publica
submetida aos principios acima aludidos - que culminou na demissdo por justa causa'* do recor-
rente encontra amparo no proprio texto constitucional. (Processo: 00842-2008-003-10-00-1 RO,
Relator Juiz Gilberto Augusto Leitdo Martins, Data de Julgamento: 18/02/2009, 2¢ Turma, Data de
Publicacdo: 06/03/2009).

Do extraido das decisdes judiciais acima, é possivel ainda verificar a aceitacdo da jurisprudéncia em
aplicar o rito especffico previsto pela Lein® 8.1 12/1990, ainda que o acimulo seja praticado por empregado
publico. Nessa toada, a Lei n® 8.112/1990 sera aplicavel quando um dos vinculos ilegalmente acumulados
for de cargo publico regido por tal lei. Desse modo, recomenda-se que, na hipdtese de a empresa estatal
detectar o acUmulo ilegal de seu empregado com um cargo publico, seja dada noticia ao drgao publico
ao qual se vincula para que naquela unidade de Direito Piblico seja instaurado o procedimento especifico
previsto pela Lei n® 8.112/1990, uma vez que se entende ser uma garantia assegurada em lei a tal agente.
Todavia, no caso de o acimulo ocorrer em dois empregos publicos, cabera a instauracdo de procedimento
disciplinar por qualquer das empresas, sugerindo-se af a adogao do rito da Lei n® 8.1 12/1990, por analogia.

Nesse sentido, conclui-se que, detectada a acumulacdo ilicita de cargo e emprego publico, o empre-
gado publico deve ser notificado para optar por um deles, no prazo de dez dias (art. 133, caput, da Lei n®
8.112/1990). Silenciando, deve-se instaurar procedimento disciplinar, a fim de oportunizar ao empregado
o direito a defesa. Nessa hipétese, se até o Ultimo dia do prazo estipulado para apresentar defesa (Ultima
oportunidade de defesa do procedimento) o empregado optar por um dos vinculos, configurar-se-a a bo-
a-fé, extinguindo-se o procedimento disciplinar e procedendo-se a rescisao ou exoneracao do emprego ou
cargo indesejado (art. 133, § 5°, da Lein® 8.112/1990).

Ao final de procedimento disciplinar no qual o empregado acusado ndo apresentou opgao por um
dos vinculos, configura-se a ma-fé do agente publico, que devera ter seu contrato de trabalho rescindo
por justa causa, com base no art. 482, alinea “a”, c/c art. 37, inciso XVII, da Constituicdo Federal. Deve-se,
outrossim, encaminhar cépia do procedimento a entidade com a qual o acusado mantém o outro vinculo,
tendo em vista a possibilidade de perda do outro vinculo em razao da caracterizacao de ma-fé.

145 Embora na decisdo publicada no site do TRT da 10* Regido conste, na redacao deste paragrafo, que a demissao foi sem justa causa, trata-se de evidente erro
material, ja que em diversas outras oportunidades do voto consta a informacéo de que a dispensa foi efetivada com justa causa, razéo pela qual optou-se por corrigir o
equivoco.
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16. INTERRUPCAO E SUSPENSAO DO CONTRATO DE
TRABALHO

Neste capftulo, serdo abordados os reflexos que os institutos da interrupgao e da suspensao do con-
trato de trabalho acarretam na conducao dos procedimentos disciplinares que apuram supostas infracdes
atribuidas a empregados publicos.

Interrupcdo e suspensao do contrato de trabalho tém em comum o fato de serem institutos que
sustam os efeitos das cldusulas componentes do respectivo contrato, durante certo lapso temporal.

A suspensao € a sustacao ampliada e bilateral dos principais efeitos do contrato de trabalho, sem rup-
tura do vinculo contratual firmado entre as partes.

A interrupcao € a sustacao restrita e unilateral da principal obrigacdo do empregado no contrato de
trabalho (prestacdo de trabalho e disponibilidade perante o empregador), mantidas em vigor todas as de-
mais clausulas contratuais.

16.1. Interrupcao do contrato de trabalho — hipoteses e implicagoes
no direito disciplinar

A interrupcao do contrato de trabalho, que importa o afastamento remunerado do trabalhador de
suas atividades, tem inUmeros casos tipificados na legislacdo trabalhista, valendo citar os casos mais comuns:

a) encargos publicos especfficos (arts. 430, do Cédigo de Processo Penal, e 173, inciso VIII e 822,
ambos da CLT);

b) afastamento do trabalho por motivo de doenca ou acidente de trabalho, até |5 dias;
C) descansos trabalhistas remunerados;

d) licenga-maternidade da empregada gestante;

e) aborto, durante afastamento até duas semanas (art. 395, CLT);

f) licenca remunerada concedida pelo empregador;

g) interrupcao dos servicos na empresa, resultante de causas acidentais ou de forca maior (art. 61, §
3°,CLT); e

h) hipéteses de afastamento remunerado do art. 473, da CLT.

Uma vez que a interrupcao do contrato de trabalho constitui uma sustacao limitada de uma das clau-
sulas do contrato de trabalho, qual seja, o dever do empregado de prestacdo do trabalho e disponibilidade
ao empregador, ndo ha impacto da interrupcao do contrato de trabalho no exercicio do poder disciplinar
do empregador.

Com efeito, se o trabalhador praticar uma conduta prevista como infragao disciplinar durante o pe-
riodo de interrupcao do contrato de trabalho, ndo estara isento do poder disciplinar do empregador, e
poderé sofrer penalidade disciplinar, uma vez que durante o perfodo de interrupcdo permanecem vigentes
todas as demais clausulas do contrato de trabalho.

Da mesma forma, se instaurado um procedimento disciplinar para apurar falta funcional de empre-
gado, e este, durante o curso do processo, tiver seu contrato de trabalho interrompido, tal fato nao afetara
o andamento do procedimento. Observe-se que se eventual testemunha convocada no curso de processo
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disciplinar, ou outro empregado chamado a colaborar com as investigacoes, tiver seu contrato de trabalho
interrompido, também ndo podera se eximir de prestar o auxilio necessario a elucidacdo dos fatos, como
uma decorréncia das obrigacdes assumidas no contrato de trabalho, que permanecem vigentes durante a
interrupgao.

Importante ressaltar, no entanto, que em algumas situacdes de interrupcao do contrato de trabalho
o empregado fica afastado da empresa por motivos que impedem sua convocacao, seja como investigado,
seja como colaborador do procedimento disciplinar (afastamento do trabalho por motivo de doenca ou
acidente de trabalho, até |5 dias, nos casos em que a doenca seja incapacitante para estes atos; licenca-ma-
ternidade; comparecimento judicial como jurado), casos em que os respectivos atos deverao ser adiados,
nao em fungao da interrupcao do contrato de trabalho, mas pela impossibilidade de comparecimento do
empregado.

Ainda no que tange a interrupcao do contrato de trabalho, vale dizer que ndo ha impedimento para
a aplicagao de pena disciplinar a empregado durante o curso da interrupcao, justamente porque se todas as
clausulas contratuais que nao tenham relacdo com a obrigagao de prestar o trabalho e com a disponibilidade
ao empregador permanecem vigentes, o empregado continua sujeito ao poder hierarquico e disciplinar do
empregador.

Vale citar entendimento doutrinario em contrario, segundo o qual a dispensa por justa causa s
pode ocorrer durante o perfodo interruptivo se a infracdo foi cometida também enquanto interrompido

o contrato de trabalho. No caso de infracio cometida antes da interrupcdo, deve-se comunicar a pena ao

empregado, mas aguardar o retorno deste ao trabalho para aplicar-lhe a sancao'*.

16.2. Suspensao do contrato de trabalho

16.2.1. Modalidades e hipo6teses

De acordo com a doutrina trabalhista, os fatores capazes de ensejar a suspensao do contrato de tra-
balho podem ser classificados com base no seguinte critério: a participacdo da vontade do empregado no
fato juridico ensejador da suspensdo. A seguir, apresentam-se as modalidades de suspensao do contrato e
as respectivas hipdteses.

a) Suspensao por motivo alheio a vontade do empregado, em razao de:

* afastamento previdenciario, por motivo de doenca, a partir do |6° dia (“auxilio-doenca”) — art.
476 da CLT;

* afastamento previdenciario, por motivo de acidente de trabalho, a partir do 16° dia (“auxilio-
doenca”) — art. 476 e art. 4°, paragrafo Unico, da CLT;

* aposentadoria proviséria, sendo o obreiro considerado incapacitado para trabalhar (art. 475,
caput, da CLT; Simula n® 160 do TST);

* por motivo de forga maior;
* cumprimento de encargo publico obrigatério (art. 483, § |°; art. 472, caput, da CLT); e
* prestacdo de servico militar obrigatério (art. 4°, paragrafo Unico, da CLT).

b) Suspensao por motivo licito imputavel ao empregado, em razdo de:

* participacao pacifica em greve (art. 7° da Lei n® 7.783/89);

146 DELGADO, 2008. p. 1.068.
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* encargo publico ndo obrigatério (art. 472, c/c art. 483, § |°, da CLT);
* eleicdo para cargo de direcdo sindical (art. 543, § 2°, da CLT);
* eleicdo para cargo de diretor de sociedade andnima (SUmula n® 269 do TST); e

* afastamento para qualificagdo profissional do empregado, mediante previsao em convengao ou
acordo coletivo de trabalho e aquiescéncia formal do empregado (art. 476-A da CLT).

¢) Suspensao por motivo ilicito imputavel ao empregado, em razio de:
* suspensao disciplinar (art. 474 da CLT); e

* suspensao de empregado estavel ou com garantia especial de emprego para instauracao de
inquérito para apuracao de falta grave, sendo julgada procedente a agao de inquérito (art. 494,
CLT; Stmula n® 197, STF).

16.2.2. Implicagoes no direito disciplinar

A suspensdao do contrato de trabalho, conforme dito, implica uma restricio ampla dos efeitos do
contrato de trabalho.

Nesse sentido, embora ndo esteja extinto, tanto empregador quanto empregado mantém restritas
obrigagdes reciprocas, as quais ndao sao muito bem delimitadas pela doutrina ou jurisprudéncia.

Nao obstante, importa reconhecer que, como se mantém o vinculo funcional, os empregados com
contrato de trabalho suspenso nao estio isentos do poder disciplinar do empregador, porquanto isso impli-
caria uma irresponsabilidade incompativel com a confianca e ordem que a relacao exige.

Assim sendo, para fins didaticos, o impacto da suspensdo do contrato de trabalho serd discutido,
separadamente, em trés momentos: a) quando da prética da conduta infracional; b) durante o curso do
procedimento disciplinar; e ¢) quando da aplicacdo da pena disciplinar.

16.2.3. Pratica de infracao disciplinar durante a suspensao

Tendo em conta que durante a suspensao do contrato de trabalho o empregador e o empregado
estdo desobrigados de seus principais deveres, a maior parte das infracdes disciplinares é incompativel com
esta condicdo. Algumas infracdes, entretanto, sdo suscetiveis de serem praticadas mesmo durante o periodo
SUspensivo.

7. por exemplo, que o empregado com contrato de trabalho suspenso que in-

A doutrina reconhece
corre na conduta prevista no art. 482, alinea “g"'*®, da CLT esta sujeito ao poder disciplinar do empregador,

e, portanto, pratica infracdo disciplinar a que se aplica demissdo por justa causa.

E que, mesmo durante a suspensao do contrato de trabalho, o empregado tem o dever de lealdade
em relacdo ao empregador, sem o qual ndo se sustenta a relacdo de confianca necessaria para a manutencao
do contrato de trabalho.

Neste sentido, podem ensejar a rescisdao do contrato de trabalho por justa causa, ou mesmo a apli-
cacdo de outra penalidade disciplinar, toda conduta tipificada como infracdo que afete a relacdo de confianca

147 DELGADO, 2008. p. 1063.
148 Art. 482. [...] g) violacdo de segredo da empresa
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entre empregado e empregador, como é o caso também das alineas “a"'*’, “c” (na modalidade “ato de
concorréncia a empresa para a qual trabalha o empregado, ou for prejudicial ao servico”) e “k”"*°.

A respeito, veja-se a posicao de Michelle dos Santos Gebara:

O empregado pode incorrer em faltas mesmo estando afastado do trabalho, sem prestar servicos.
Sdo exemplos de faltas graves o ato de concorréncia a empresa para qual trabalha, a condenagdo
criminal passada em julgado, a embriaguez habitual, a violagdo do segredo de empresa, a prdtica
constante de jogos de azar, atos lesivos da honra e da boa fama e o grevista que pratica excessos
(arts. 14 e |15 daLei 7783/1989 e art. 722 e segs. da CLT). '

16.2.4. Reflexos da suspensao na conducao do processo disciplinar e
aplicacao de penalidade

Em tese, assim como no caso da interrupcao, a ocorréncia da suspensao do contrato de trabalho nao
impede a condugao de procedimento disciplinar instaurado para apurar infracdo imputada ao empregado.
Isso porque durante o periodo suspensivo algumas obrigagdes contratuais permanecem em vigéncia, como,
por exemplo, o compromisso de lealdade contratual'>?. Por tal motivo, é razoavel supor que um dos efeitos
remanescentes do contrato de trabalho diz respeito a possibilidade de o empregado responder a sindicancia
deflagrada para elucidar o possivel cometimento de infracdo disciplinar.

Ressalte-se que alguns cuidados devem ser tomados dependendo do “fato” que ensejou a suspensiao
do contrato de trabalho. Vejamos a hipotese de o empregado estar com o respectivo contrato de trabalho
suspenso em razao de afastamento previdenciario, por motivo de doencga ou por motivo de acidente de
trabalho, a partir do 16° dia. O fato de o empregado estar afastado ndo necessariamente o impede de
acompanhar o processo disciplinar (sobretudo se o afastamento advém de males meramente fisicos, dis-
sociados da capacidade mental). Uma vez que a comissao disciplinar ndo € legalmente competente para
se manifestar sobre questoes de salde, € aconselhavel solicitar a entidade empregadora que disponibilize
profissional médico para avaliar se o motivo do afastamento incapacita ou ndo o empregado de acompanhar
o processo disciplinar, bem como se ha a possibilidade de o quadro clinico do empregado se agravar com a
deflagracdo dos atos de instrucdo processual. Em caso positivo, e ndo havendo procurador constituido nos
autos, recomenda-se o sobrestamento dos trabalhos até que o empregado se restabeleca.

Fixado o entendimento de que a suspensao do contrato de trabalho nao necessariamente impede a
conducdo do processo disciplinar, faz-se necessario diferenciar se a infracdo disciplinar que enseja rescisao
por justa causa foi cometida antes ou durante o periodo de suspensio do contrato de trabalho.

Em se tratando de justa causa cometida antes do advento do fator suspensivo, a suspensao contra-
tual prevalece, cabendo a entidade empregadora comunicar de imediato ao empregado a constatacao da
justa causa. Todavia, s6 sera possivel efetivar a rescisao contratual tdo logo desaparecida a causa suspensiva.
Nesse sentido, cita-se abaixo entendimento firmado pelo TST:

E vdlido o ato da dispensa de empregado em gozo do auxilio-doenca, por justa causa, quando o fato
foi anterior a concessdo do beneficio e apenas sua apuracdo ocorreu a posteriore, entretanto, ante
a ocorréncia da suspensdo do contrato de trabalho, os efeitos da rescisdo contratual ficam poster-
gados para apés o fim da referida licenca. (Processo: AIRR e RR - 751318-11.2001.5.12.5555
Data de Julgamento: 27/06/2007, Relator Ministro: Carlos Alberto Reis de Paula, 3¢ Turma, Data
de Publicacdo: D] 24/08/2007).

149 ‘Art. 482.[...] “a) ato de improbidade”.

150 ‘Art. 482. [...] “k) ato lesivo da honra ou da boa fama ou ofensas fisicas praticadas contra o empregador e superiores hierarquicos, salvo em caso
de legftima defesa, prépria ou de outrem”.

151 GEBARA, 2008. p. 19.

152 Desse modo, permanece o dever do empregado de ndo revelar segredo da empresa inclusive durante a suspensao do respectivo contrato empregaticio, sob

pena de cometimento de infracdo que autoriza a rescisdo por justa causa (art. 482, “g", da CLT).
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Da mesma forma, na hipétese de cometimento de infragao disciplinar anterior ao perfodo suspensivo
que esteja sujeita a penalidade prevista no art. 474 da CLT (“suspensao disciplinar”), sé sera viavel executar a
penalidade quando do retorno do empregado as atividades laborais. J& a adverténcia decorrente de infragdo
disciplinar cometida antes do advento do fator suspensivo pode ser executada de imediato, mesmo durante
avigéncia da suspensao do contrato de trabalho, uma vez que a aplicacao desse tipo de penalidade se esgota
com a prépria comunicagao ao empregado.

Se a infracdo ensejadora da justa causa foi cometida durante o periodo de suspensdo do contrato de
trabalho, a doutrina tem aceitado a dispensa do empregado mesmo durante o periodo suspensivo'>. Nesse
caso, vale frisar que sé se configura infracao disciplinar durante o perfodo suspensivo quando o empregado
pratica conduta infracional que seja compativel com a sustagao da maioria das obrigacdes contratuais, con-
forme discutido no tépico anterior.

17. PRESCRICAO

17.1. O principio da imediaticidade

Com o objetivo de evitar que o empregado se sujeite, por longo prazo, a pressao do empregador
pelo cometimento de falta disciplinar, o principio da imediaticidade impde que, caso algum empregado
cometa uma falta disciplinar, seja a punicdo aplicada imediatamente apds o conhecimento do fato pelo
empregador.

A exata quantificacdo desse prazo para aplicacao da punicdo ndo é expressamente efetuada pela le-
gislagdo. Todavia, doutrina e jurisprudéncia trabalhistas firmaram o entendimento de que deve ser aplicado,
por analogia, o prazo de 30 (trinta) dias previsto no art. 853 da CLT para o ajuizamento do inquérito para
apuragdo de falta grave de empregado estavel (prazo decadencial, Simula n® 403 do STF'>%).

A doutrina ainda sugere que tal prazo deve ser contado ndo da data da ocorréncia do fato, mas do
instante de seu conhecimento pelo empregador (ou seus prepostos). Também tem predominado o en-
tendimento de que esse prazo pode ser ampliado ou reduzido pela existéncia ou nao, respectivamente,
de algum procedimento administrativo prévio a efetiva consumacao da punicdo. Nesse sentido, cita-se o
ensinamento de Godinho sobre a matéria:

No que tange a imediaticidade da punicdo, exige a ordem juridica que a aplica¢do de penas tra-
balhistas se faca tdo logo se tenha conhecimento da falta cometida. (...) A quantificacdo do prazo
tido como razodvel a medear a falta e a punicdo ndo € efetuada expressamente pela legislagdo.
Algumas regras, contudo, podem ser alinhavadas. Em primeiro lugar, tal prazo conta-se ndo exata-
mente do fato ocorrido, mas do instante de seu conhecimento pelo empregador (ou seus propostos
intraempresariais). Em segundo lugar, esse prazo pode ampliar-se ou reduzir-se em funcdo da
existéncia (ou ndo) de algum procedimento prévio a efetiva consumacdo da punicdo. Se houver
instalagdo de comissdo de sindicancia para apuracdo dos fatos envolventes a irregularidade detec-
tada, por exemplo, obviamente que disso resulta um alargamento do prazo para consumacdo da
penalidade, ja que o proprio conhecimento pleno do fato, sua autoria, culpa ou dolo incidentes, tudo
ird concretizar-se apenas depois dos resultados da sindicdncia efetivada.'>

A partir de uma analise ampliativa desse posicionamento doutrinario, pode-se ainda inferir que o
citado alargamento do prazo para possivel inflicio de pena, como consequéncia da instauracao de proce-

153 DELGADO, 2008. p. 1063.

154 Stmula n° 403, STF: “E de decadéncia o prazo de trinta dias para instauracdo do inquérito judicial, a contar da suspenséo, por falta grave, de empregado
estavel”.

155 DELGADO, 2008. p. 1.190.
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dimento apuratério prévio, equivaleria, em esséncia, aquilo que no regime estatutario recebeu a nomencla-
tura de “interrupgao da contagem do prazo prescricional”; ou seja, quando a estatal determina a realizacao
do citado procedimento apuratério prévio com vistas a um melhor conhecimento dos fatos, ocorreria uma
espécie de restauracao do prazo original para a aplicagao da eventual penalidade, restauracao essa que, para
ter utilizacdo efetiva, devera constar expressamente nos respectivos regulamentos internos.

Relacionado ao principio da imediaticidade encontra-se o critério do “perddo tacito”, o qual ocorre
quando algumas faltas cometidas pelo empregado ndo sdo objeto de manifestacdo adversa imediata por
parte do empregador. Em consequéncia, se a falta ndo for imediatamente punida logo que conhecida pelo
empregador ou seus prepostos, presume-se que tenha sido tacitamente perdoada. Entretanto, como se
vera adiante, tal entendimento nao € aplicavel a Administragao Publica.

17.2. Da nao prevaléncia do perdao tacito na seara publica

Apesar de apresentarem varios pontos semelhantes com as empresas da iniciativa privada, as em-
presas publicas e sociedades de economia mista possuem diversas peculiaridades que as distinguem, inclu-
sive em certos aspectos do regime de pessoal.

Por estarem inseridas entre os entes da Administracao Publica Indireta, também a elas se aplica o
principio da indisponibilidade do interesse publico. Esse principio determina que os interesses com que lida
a Administracdo, préprios da coletividade, ndo se encontram a livre disposicao de quem quer que seja —
inclusive dos préprios administradores.

Como consequéncia, o principio da indisponibilidade do interesse publico pelas empresas publicas
e sociedades de economia mista conduz a impossibilidade de aplicacdo do instituto do perdao tacito. No
ambito dessas entidades, a apuracdo de irregularidades e aplicacido de penalidades disciplinares constituem
interesse publico, pois os bens tutelados pela Administracdo atingem direta ou indiretamente patrimonio
pertencente a toda a coletividade. Logo, o administrador publico ndo poderia livremente “dispor” da facul-
dade de conceder o perdao tacito, uma vez que um interesse maior — o bem juridico da coletividade — esta
em questao.

A esse respeito, cumpre registrar que a entdo Assessoria Juridica da Controladoria-Geral da Unido
manifestou entendimento convergente ao aqui exposto, em mais de uma oportunidade, in verbis:

(...) O instituto do perddo tdcito, como explanado previamente, incide, dentre outras hipdteses,
quando o empregador ndo aplica, assim que tenha conhecimento dos fatos, a puni¢do devida ao
empregado faltoso. No caso das empresas publicas e sociedades de economia mista, contudo, tal
raciocinio ndo pode ser aplicado. Ou, em outras palavras, ndo se pode fazer incidir o instituto do
perddo tdcito quando as empresas publicas e as sociedades de economia mista ndo aplicarem
penalidade ao empregado apds transcorrido o prazo da imediatidade, seja ele qual for. Sabe-se,
nesse ponto, que a apuracdo da irregularidade — e, sendo o caso, a aplicacdo da penalidade —
constitui, evidentemente, manifestacdo do interesse publico consubstanciado na necessidade de se
averiguarem todos os fatos supostamente irregulares e, se constatada autoria e materialidade sufi-
cientes, de se aplicar a penalidade cabivel, afastando dos quadros da Administracdo o empregado
faltoso. (...) (Parecer n°® 297/2007/ASJURICGU-PR).

(...) 28. Assim, ndo pode a Administraco Publica, na qualidade de empregadora, “perdoar” faltas
funcionais praticadas por seus empregados publicos, quando se sabe que o patriménio e os inte-
resses passiveis de ser atingidos em tais situagdes ndo sdo apenas privados, mas também publicos.

()

37. De fato, ndo se pode aqui admitir que a Administracdo Publica disponha do mesmo prazo de
um empregador da iniciativa privada possui para aplicar penalidades aos seus empregados que
cometam determinada falta, vez que o patriménio porventura atingido ndo lhe pertence, os inte-
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resses que defende sdo indisponiveis e o prejuizo que venha a ser causado ndo serd apenas por ela
suportado (...) (Parecer n® 295/2007/ASJURICGU-PR).

Vale acrescentar que, de acordo com o art. 4/ da Instrucao Normativa CGU n® [4/2018, no ambito
da atividade correcional exercida pela Administracao Publica ndo é aplicavel o perdao tacito, ou seja, as em-
presas estatais, integrantes da Administracdo Publica Indireta, ndo se permite a utilizacdo do instituto.

17.3. Do prazo para as estatais apurarem as condutas faltosas

E importante ressaltar que, embora ndo haja a observancia do perdao tacito nas empresas publicas
e sociedades de economia mista, a Administracao Publica ainda possui o dever de apurar em determinado
prazo as condutas faltosas. Contudo, diante das caracteristicas proprias dessas empresas estatais, deve ser
concedido um prazo maior que os trinta dias geralmente aplicados na iniciativa privada.

Dessa forma, o principio da imediaticidade deve ser aplicado pelas empresas estatais, mas sob outra
perspectiva. Caso a estatal ndo possua regulamento interno préprio estabelecendo o prazo para apuragao
e em homenagem ao direito constitucionalmente garantido de prescritibilidade das acdes punitivas, a lacuna
normativa existente deve ser suprimida pelo disposto no art. 142 da Lei n® 8.112/1990:

Art. 142. A agdo disciplinar prescreverd:

I - em 5 (cinco) anos, quanto as infracbes puniveis com demissdo, cassagdo de aposentadoria ou
disponibilidade e destitui¢do de cargo em comiss@o;

Il - em 2 (dois) anos, quanto a suspensdo;
lil - em 180 (cento e oitenta) dias, quanto a adverténcia.

Logo, as empresas publicas e sociedades de economia mista poderdao observar, sob pena de pres-
cricao da medida disciplinar, os prazos para instauracao de procedimento apuratério de fatos supostamente
irregulares cometidos por seus empregados previstos na Lei n® 8.112/1990, a contar do conhecimento do
fato pela autoridade competente para determinar a instauracdo do processo.

Ainda sobre o assunto, ressalta-se aqui novamente o entendimento da entao Assessoria Juridica da
Controladoria-Geral da Unido, sobre o tema:

Diante das circunstancias de que o prazo que se pretende encontrar se refere a aplicagdo de pena-
lidade expulséria e de que a penalidade serd aplicada sobre agente publico, € de se concluir que a
previsdo legal que guarda maior compatibilidade e proximidade com a situacdo objeto de estudo €
a encontrada no art. 142, | da Lei 8.1 12/90, referente ao prazo prescricional instituido para o caso

de aplicagdo da pena expulséria aos agentes publicos sujeitos ao regime estatutdrio, qual seja, o
prazo de 5 anos (...). (Parecer n°® 297/2007/ASJURICGU-PR).

35. Ora, ante a inexisténcia de previsdo legal acerca da matéria, torna-se bastante razodvel es-
tender aos empregados publicos, por analogia, naqueles casos em que as irregularidades praticadas
venham a dfetar, direta ou indiretamente, o patriménio publico, o mesmo prazo “prescricional” de
5 (cinco) anos previsto na supramencionada Lei n° 8.112, de 1990, aplicdvel aos servidores ocu-
pantes de cargos publicos.

36. Com efeito, entender de modo diverso significaria desconsiderar as peculiaridades existentes
na relagdo de emprego mantida pela Administracdo Publica com seus empregados, notadamente
no que diz respeito ao interesse publico que estd por trds dos atos por ela praticados, bem como a

titularidade do patriménio desfalcado. (Parecer n°® 295/2007/ASJUR/ICGU-PR).
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Ainda na tematica da prescricdo, e considerando o entendimento acima esposado sobre a utilizacao
dos prazos previstos na Lei n°® 8.112/1990, quando inexistente norma ou regulamentacao interna, ha que
se indagar se, nesta hipotese, também haveria produgao dos efeitos interruptivo e suspensivo da contagem
da prescrigdo. E que o art. 142, §3° da Lein® 8.112/1990"¢, prevé que a instauracio valida de processo
disciplinar punitivo interrompe a contagem da prescricao e, além disso, o prazo fica suspenso até o maximo
legal de prazo previsto para o processo'™’ ou até o julgamento, caso este ocorra antes do prazo maximo.

Neste tocante, a Nota Técnica n° 109/2020/CGUNE/CRG, aprovada pelo Corregedor-Geral da
Unido, esclarece que o prazo prescricional no procedimento administrativo sancionador (PAS) somente se
inicia com o conhecimento do fato ilicito pela autoridade competente para a instauragao do processo e, por
auséncia de imperativo legal que disponha especificamente sobre a matéria, uma vez iniciada a contagem
do prazo prescricional o mesmo nao sera interrompido, sem suspenso, com a instauracdo do processo
administrativo sancionador acusatério, a ndo ser que tais condicdes estejam previstas em norma interna,
tornando a exigéncia valida e obrigatéria.

17.4. Nao instauracao de processo disciplinar com penalidade
prescrita

Ao tomar conhecimento de fato que revele indicios de autoria e materialidade de infracdo disciplinar,
a autoridade competente devera proceder a verificacdo do prazo prescricional no caso concreto, para
entdo analisar a viabilidade de instauracao disciplinar. Tal ponderacao entre o dever de apuracao de irre-
gularidades e a utilidade da instauracdo do processo ampara-se no principio constitucional da eficiéncia da
atuacao administrativa, que exige da autoridade o controle dos resultados da atuacao estatal.

Nesse mesmo espirito, o comando legal do artigo 52 da Lei n®.9.784, de 29 de janeiro de 1999,
aplicavel subsidiariamente ao processo administrativo sancionador, prescreve que “O érgdo competente
poderad declarar extinto o processo quando exaurida sua finalidade ou o objeto da decisdo se
tornar impossivel, inutil ou prejudicado por fato superveniente.”

Em outras palavras, a atuacdo da maquina administrativa deve estar imbuida de uma finalidade - a
producao dos resultados almejados pela norma aplicavel ao caso concreto -, nao se admitindo o dispéndio
de recursos escassos sabendo-se de antemao da impossibilidade de produgao desses resultados.

E 0 mesmo entendimento consubstanciado no Enunciado n®.04, de 05 de maio de 201 |, emitido
pela Comissdao de Coordenagdo de Correicao da Controladoria-Geral da Unido, colegiado que emitia
orientacdes em matéria correcional para todo o Sistema de Correicdo do Poder Executivo Federal, que
assim disp&s sobre o tema:

Prescricdo. Instauracéo.

A Administracdo Publica pode, motivadamente, deixar de deflagrar procedimento disciplinar, caso
verifique a ocorréncia de prescricdo antes da sua instauracdo, devendo ponderar a utilidade e a
importdncia de se decidir pela instauracdo em cada caso.

Conforme apontado na Nota Técnica n® 1439/2020/CGUNE/CRG, aprovada pelo Corregedor-
-Geral da Unido, vislumbram-se trés momentos em que a Administracdo poderéa fazer o juizo de ponde-
racao acima:

i) a verificacdo da fluéncia do prazo prescricional pode ocorrer antes mesmo da instauracao de qualquer
procedimento acusatorio;

156 Art. 142. Aacdo disciplinar prescrevera: (...)
§ 3° Aabertura de sindicancia ou a instauragao de processo disciplinar interrompe a prescricdo, até a decisao final proferida por autoridade competente.

157 140 dias para o Processo Administrativo Disciplinar em rito ordindrio; 50 dias para o Processo Administrativo Disciplinar em rito sumario e 60 dias para a
Sindicancia Acusatéria ou Punitiva.
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il) o transcurso do prazo prescricional € verificado durante o inicio da instrucao do processo disciplinar,
considerando-se o lapso temporal desde a instauracao do processo; e

i) a Comissao somente verifica o decurso do prazo em um estagio mais avancado da instrucao do
processo, apds a fase de indiciamento do agente.

No primeiro caso, recomenda-se a autoridade que motivadamente deixe de instaurar o processo
acusatério, com fundamento no artigo 54, Lei n°.9.784, de 29 de janeiro de 1999, e no Enunciado n®.04,
de 05 de maio de 201 |, da Comissao de Coordenagao de Correigao, sem descuidar de eventual determi-
nacdo de apuracao de responsabilidade quando surgirem indicios de que o exaurimento do prazo prescri-
cional decorreu de evidente atuagdo dolosa de agente especifico no caso concreto.

No segundo cenario, orienta-se a comissao processante que relate as circunstancias verificadas no
processo para consideracdo da autoridade julgadora, apontando a fluéncia do prazo prescricional no caso
concreto, cabendo a autoridade decidir pela continuidade ou ndo da apuracdo. Tal providéncia traz maior
economia ao Erario, uma vez que se evita a realizacdo desnecessaria de atos instrutorios como a oitiva
de testemunhas, quando se vislumbra desde ja a impossibilidade de aplicacdo de penalidade ao final do
processo.

Por fim, no Ultimo cendrio, considerando que o processo ja se encontra em fase final de apuracio,
restando somente as fases de defesa e producgdo de relatério final, recomenda-se que a Comissao finalize
seus trabalhos, pois ja se verificou o dispéndio de recursos materiais € humanos naquele caso, de modo que
nao se justificaria a ndo finalizacao daquele procedimento disciplinar.

18. RECURSOS

O recurso € o mecanismo processual utilizado para requerer reforma de decisdao que seja desfavo-
ravel ao interessado. Segundo o doutrinador José dos Santos Carvalho Filho'®8, os fundamentos para a exis-
téncia desse instrumento vao de previsdes constitucionais a decorréncia Iégica da estrutura organizacional
da Administracdo Publica — art. 5°, incisos XXXIV (alinea “a”) e LV da Constituicio Federal e sistema de
organizacao hierarquico.

Posto isso, sugere-se que os regulamentos internos das estatais que busquem normatizar a questao
dos apuratérios disciplinares contemplem a utilizacao desse procedimento.

A Lei n® 9.784/1999, no caso, pode ser empregada como importante fonte de regramento dessa
matéria especffica, haja vista a relevante contribuicdo que esse diploma legal trouxe para o aprimoramento
do tema no ambito da Administragao Publica Federal.

Assim, ha algumas questdes que, dada a sua importancia, deveriam constar dos respectivos norma-
tivos internos das empresas estatais, na medida em que tratem especificamente da figura dos recursos,
como, por exemplo: autoridades competentes, limites de instancias, prazos para interposicao e julgamento,
forma de contagem dos prazos e os efeitos do recurso.

Desses aspectos, pelo menos dois estdo a exigir um exame mais detido e aprofundado, uma vez que
podem se constituir em causa de diversos problemas na seara correcional. Tais aspectos sao a forma de
contagem dos prazos e os efeitos do recurso.

Quanto a forma de contagem dos prazos, importa atentar que a Lei n® 9.784/1999 estabelece que
O prazo para a interposicao de recursos comeca a ser contado da ciéncia ou da divulgacao oficial da decisao
(art. 59). Nesse sentido, para iniciar a contagem de prazo para a interposicao de recurso, a Administracao

158 CARVALHO FILHO, 2007. p. 292.
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ndo estd obrigada — embora seja aconselhdvel que o faca — a localizar o interessado e a colher sua ciéncia da
decisdo, bastando, para tanto, que a citada decisdo seja oficialmente divulgada.

Ja no que atine a repercussao do recurso, é de se perceber que a Lei em comento Ihe atribui, em
regra, apenas efeito devolutivo (art. 61). Em outras palavras, proferida a competente decisao, sua imediata
execucao nao podera ser impedida por eventual interposicao de recurso. Caso esse recurso seja posterior-
mente provido, os resultados decorrentes da execucao da combatida decisao serao retirados do mundo
juridico.

Todavia, o efeito meramente devolutivo do recurso ndo € a Unica regra aplicavel ao feito. O paragrafo
Unico do artigo 6| também prevé que a autoridade recorrida podera conceder efeito suspensivo ao recurso
quando houver “justo receio de prejuizo de dificil ou incerta reparacdo decorrente da execucdo”.

Essa previsao, que é uma excecdo a regra geral do efeito devolutivo, e deve ser aplicada nos limites
estabelecidos pelo diploma legal, busca evitar que, nas situagdes em que haja dificuldade em reparar o
prejuizo, ou mesmo naquelas em que haja dlvida quanto a prépria possibilidade de repara-lo, o reconhe-
cimento do direito do recorrente ocorra de forma tardia e indcua.

19. TERMO DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA (TAC)

Em observancia aos principios da eficiéncia e do interesse publico por meio da racionalizacao dos
procedimentos administrativos, bem como em consideracao a necessidade de desburocratizacido da Ad-
ministracdo Publica por meio da simplificacdo de procedimentos, eliminagdo de controles cujo custo de
implementacdo seja manifestamente desproporcional em relagdo aos beneficios porventura auferidos, e
observancia das formalidades essenciais a garantia dos direitos dos administrados, a CGU, na qualidade de
6rgao central do Sistema de Correicdo do Poder Executivo Federal, em conformidade com suas compe-
téncias constitucionais, legais e regimentais, instituiu, por meio da Instrugdo Normativa CGU n° 4, de 2|
de fevereiro de 2020, o Termo de Ajustamento de Conduta (TAC), procedimento destinado a resolugao
consensual de conflitos disciplinares de reduzida lesividade.

Por meio do TAC, as autoridades competentes encarregadas da instauracdo de processos discipli-
nares nos ministérios, érgaos e entidades do Sistema de Correicdo do Poder Executivo Federal tomardo
dos responsaveis por infracdes disciplinares de menor potencial ofensivo o compromisso de que adequarao
sua conduta aos deveres e proibicdes previstos na legislacdo, reparando o eventual dano causado e, por
conseguinte, restabelecendo-se a normalidade da atividade administrativa do ministério/érgao/entidade,
necessaria ao aperfeicoamento progressivo do servico publico, sob pena de instauracdo ou continuidade
do respectivo procedimento disciplinar, incluindo-se na apuracao a suposta inobservancia das obrigacoes
previstas no termo de ajustamento de conduta celebrado (art. 6°, § 4°).

Requisito essencial a ser observado para a celebracdo do TAC é quanto ao tipo de irregularidade co-
metida pelo infrator. O Termo de Ajustamento de Conduta s poderd ser celebrado em casos de infragao
disciplinar de menor potencial ofensivo, ou seja, quando a conduta praticada pelo empregado publico for
passivel de punicado com adverténcia. Portanto, quando o caso sugerir majoracao dessas penalidades, esse
instrumento ndo podera ser utilizado.

As obrigacoes estabelecidas pela Administracdo devem ser proporcionais e adequadas a conduta pra-
ticada, visando mitigar a ocorréncia de nova infracao e compensar eventual dano, e poderao compreender,
dentre outras: | - reparacdo do dano causado; Il - retratacao do interessado; Ill - participagdo em cursos
visando a correta compreensao dos seus deveres e proibicdes ou a melhoria da qualidade do servico de-
sempenhado; IV - acordo relativo ao cumprimento de horério de trabalho e compensacdo de horas nao
trabalhadas; V - cumprimento de metas de desempenho; VI - sujeicdo a controles especfficos relativos a
conduta irregular praticada.
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O TAC seré registrado nos assentamentos funcionais e seu prazo de cumprimento nao podera ser
superior a 2 (dois) anos. Apds celebracdo do TAC, serd publicado extrato em boletim interno, contendo o
ndmero do processo e a descricdo genérica do fato.

A celebragdo do TAC serd comunicada a chefia imediata do agente publico, com o envio de copia do
termo, para acompanhamento do seu efetivo cumprimento. Declarado o cumprimento das condi¢cdes do
TAC pela chefia imediata do agente publico, ndo serd instaurado procedimento disciplinar pelos mesmos
fatos objeto do ajuste.

Por outro lado, no caso de descumprimento do TAC, a chefia adotard imediatamente as providéncias
necessarias a instauragao ou continuidade do respectivo procedimento disciplinar, sem prejuizo da apuragao
relativa a inobservancia das obrigacdes previstas no ajustamento de conduta.

A celebracdo do TAC suspende a prescricdo até o recebimento pela autoridade celebrante da decla-
racao a que se refere o § | deste artigo, nos termos do artigo 199, inciso |, da Lei n® 10.406, de 10 de
janeiro de 2002.

Assim que celebrado, o TAC devera ser registrado no sistema CGU-PAD. Compete aos érgaos e
entidades, incluidas as empresas publicas e sociedades de economia mista, manter registro atualizado sobre
o cumprimento das condicdes estabelecidas no TAC.

20. PROCESSO ADMINISTRATIVO DE RESPONSABILIZAGCAO DE
ENTES PRIVADOS (PAR)

Embora o presente Manual tenha sua abordagem voltada para as atividades correcionais derivadas
da relacdo juridica estabelecida entre as Estatais e seus empregados, vale mencionar, ainda que de forma
sucinta, os desdobramentos das irregularidades ocorridas nas interagdes com entes privados.

A iniciativa corruptora pode partir tanto do agente pUblico como do agente particular, ou de ambas
as partes. As irregularidades cometidas por tais atores sao passiveis de apuracao por parte da Administracao
Pdblica, que deve instaurar o devido processo de responsabilizacdo para, em se verificando a ocorréncia de
ilicitudes, aplicar a correspondente sancao.

De acordo com o art. 94 da Lei de Estatais (Lei n°® 13.303/2016) aplicam-se a empresa publica, a
sociedade de economia mista e as suas subsidiarias as sancdes previstas na Lei 12.846, de |° de agosto de
2013, conhecida como Lei Anticorrupcao, ressalvadas as hipdteses previstas nos incisos Il Ill e IV do caput
do art. 19 da referida Lei. As empresas estatais possuem competéncia originaria para instaurar processo
administrativo de responsabilizacao de pessoa juridica em decorréncia de atos lesivos contra si, nos termos
dos arts. 1°e 5° da Lein® 12.846, de 201 3.

/

CAPITULO |
DISPOSICOES GERAIS

Art. 1° Esta Lei dispoe sobre a responsabilizacéo objetiva administrativa e civil de pessoas juridicas
pela prdtica de atos contra a administracdo publica, nacional ou estrangeira.

Pardgrafo dnico. Aplica-se o disposto nesta Lei as sociedades empresdrias e as sociedades simples,
personificadas ou ndo, independentemente da forma de organizacdo ou modelo societdrio adotado,
bem como a quaisquer fundacées, associacoes de entidades ou pessoas, ou sociedades estran-
geiras, que tenham sede, filial ou representacdo no territorio brasileiro, constituidas de fato ou de
direito, ainda que temporariamente.
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O PAR constitui instrumento deste apuratério, do qual podera resultar a aplicacdo de penalidade de
multa e de publicacdo extraordinaria de decisdao condenatéria, nos termos do art. 6°, da Lei n® 12.846, de
2013, e de penalidade que implique restricao ao direito de contratar e licitar com a Administracao Piblica.

O PAR serd instaurado e conduzido nos termos do Decreto n® 8.420, de |8 de marco de 2015, e
tem seu procedimento detalhado na Instrucdo Normativa CGU n® |3, de 8 de agosto de 2019, alterada
pela Instrucdo Normativa CGU n® |5, de 8 de junho de 2020. Ressalta-se, ainda, a Instrucdo Normativa
CGU n° |, de 7 de abril de 2015, que trouxe conceitos de faturamento bruto e a Instrugdo Normativa
CGU/AGU n® 2, de |16 de maio de 2018, que dispde sobre a metodologia de célculo da multa administra-
tiva prevista na Lei 12.846/2013.

A comissao de PAR serd composta por, no minimo, dois empregados publicos, designados pela auto-
ridade competente, por meio de publicacao de ato instaurador que indicara, dentre eles, o seu presidente.

O prazo para conclusao do PAR ndo excedera 180 (cento e oitenta dias) dias e podera ser prorro-
gado por igual perfodo. A comissdao de PAR podera ser reconduzida apds o encerramento de seu prazo de
prorrogacao, quando necessario a conclusao dos trabalhos.

No ambito da CGU, com a finalidade de dar melhor cumprimento ao que determina a Lei n®
12.846/2013, foi instituida na estrutura organica da Corregedoria-Geral da Unido a Diretoria de Respon-
sabilizacao de Entes Privados — DIRER area especffica para atuar na responsabilizacao administrativa de pes-
soas juridicas pela pratica de atos de corrupcao, inclusive em relacao aqueles nao estritamente vinculados a
licitacoes e contratos administrativos, por meio da atuacao de uma equipe especializada no assunto e com
dedicacao exclusiva ao tratamento da matéria.

2]1. INVALIDADES

Ao longo deste Manual foram abordadas algumas hipéteses de invalidades no processo administrativo
sancionador, tais como a dispensa sem justa causa imotivada dos empregados publicos da ECT e a auséncia
de comunicacdo ao empregado para produzir e contestar provas quando da formulacdo da peca de sua
acusacao.

A apreciacdo inicial da legalidade do ato disciplinar deve recair sobre seus elementos, isto é: compe-
téncia, forma, objeto, motivo e finalidade. Doutrinariamente definidos como requisitos do ato administrativo,
o rol decorre da interpretacdo do art. 2° da Lei n®4.717/1965 (lei da agdo popular), abaixo reproduzido:

Art. 2° S0 nulos os atos lesivos ao patrimonio das entidades mencionadas no artigo anterior, nos
casos de:

a) incompeténcia;

b) vicio de forma;

C) ilegalidade do objeto;

d) inexisténcia dos motivos;
e) desvio de finalidade.

Em principio, o ato administrativo eivado de qualquer dos vicios aludidos é insandvel. No entanto, a
doutrina mitiga a interpretagcao gramatical.
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21.1. Nulidades

21.1.1. Incompeténcia

W

O art. 2°, paragrafo Unico, alinea “a", da Lei n® 4.717/1965 define o vicio de competéncia com a
previsdao de “[...] o ato ndo se incluir nas atribui¢des legais do agente que o praticou”. No processo admi-
nistrativo sancionador, a competéncia vincula todo o procedimento, desde a instauracao até o ato de julga-
mento, consoante os normativos internos das Estatais. Descabe a pratica de atos processuais por quem nao
se encontra no polo ativo ou passivo da relacao juridica, assim como por quem nao dispde de autoridade
funcional para deflagrar ou decidir a apuracao.

José dos Santos Carvalho Filho expde quatro critérios de atribuicio de competéncia a agentes pu-
blicos: matéria, hierarquia, lugar e tempo (ou circunstancia)'*’. A matéria consiste no tema que é encarre-
gado ao 4rgao (educacdo, cultura, seguranca publica). A hierarquia concerne a divisao de fun¢des internas
(instauracdo, instrucao, decisao, recurso). O lugar diz respeito a descentralizacio territorial das atividades
administrativas. O tempo refere-se ao prazo e as situagdes que autorizam o exercicio de atribuicdes do
6rgdo (em face de calamidade publica por exemplo).

Maria Sylvia Zanella Di Pietro ensina que o vicio de competéncia ndo é infenso ao ato de convali-
dacao, ressalvado caso da competéncia exclusiva. Pode-se dizer, pois, que a competéncia exclusiva € a Unica
que atrai a decretacdo de nulidade do ato defeituoso, j& que insanavel.

Quanto ao sujeito, se o ato for praticado com vicio de incompeténcia, admite-se a convalidacao, que
nesse caso recebe o nome de ratificagdo, desde que nao se trate de competéncia outorgada com exclusi-
vidade [...]"®°

Nesse sentido, a doutrinadora defende que a competéncia exclusiva ndao se sujeita a delegacao por
forca do art. 13 da Lei n® 9.784/1999: a edicdo de atos normativos, decisao de recursos administrativos e
matéria atribuida legalmente a érgao ou entidade (ratione materiae). Nao havendo possibilidade de dele-
gacao, nao subsiste sanabilidade para o ato. Por exemplo, a abertura de processo disciplinar em entidade
com que o acusado nao tem nenhuma relacdo funcional.

Independentemente da classificacdo do vicio de competéncia quanto a sanabilidade, a teoria das
invalidades processuais adota solugcdo que uniformiza o tratamento no art. 64, §§ 3° e 4°, do CPC, que
é aplicavel supletiva e subsidiariamente aos processos administrativos, por forca do art. |5 desse diploma
processual.

Art. 64. A incompeténcia, absoluta ou relativa, serd alegada como questdo preliminar de
contestacdo.

[]
§ 3° Caso a alegagdo de incompeténcia seja acolhida, os autos serdo remetidos ao juizo competente.

§ 4° Salvo decisdo judicial em sentido contrdrio, conservar-se-do os efeitos de decisdo proferida pelo
juizo incompetente até que outra seja proferida, se for o caso, pelo juizo competente.

O direito processual impde a conservacao das decisdes, ainda que eivadas de vicio de competéncia,
ressalvado o poder de revisao do juizo competente. Nada obsta a aplicagdo da regra no direito administra-
tivo processual. Nao importa se o defeito atinge competéncia absoluta ou relativa. A decretacao de nulidade
dos atos processuais deve pautar-se pelo principio do prejuizo para que se legitime a medida.

159 CARVALHO FILHO, 2018, p. 169.
160 DI PIETRO, 2018, p. 328.
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[...] Trata-se de regra inovadora, uma vez que o Cédigo revogado inquinava de nulidade os atos
decisérios (CPC/1973, art. 113, § 2°). A legislacdo atual, portanto, adota entendimento diverso: as
decisbes proferidas pelo juizo incompetente apenas serdo invalidadas: (i) se o préprio juiz incompe-
tente revogd-las; ou, (i) se o magistrado destinatdrio proferir outras sobre a mesma questdo.

O novo Cédigo seguiu a orientacdo de parte da doutrina que, mesmo no regime do CPC de 1973,
entendia ndo ser possivel considerar nulos todos os atos decisérios emanados do juizo incompetente.
E o que ocorria na legislacdo revogada com as decisées de deferimento de medidas de urgéncia
que, dada sua alta relevancia para assegurar a efetividade da prestacdo jurisdicional, ndGo haveriam
de ser consideradas automaticamente invalidadas. O que antes era visto como exce¢do, torna-se
agora regra aplicdvel a generalidade dos atos decisérios do juiz incompetente.'®!

Nao ha razao para invalidagao automatica de atos processuais em sede administrativa igualmente. A
norma tem aplicacao evidente nas etapas de instauracao e julgamento de sindicancias e processos discipli-
nares. Ha necessidade, pois, de manifestacdo da autoridade competente acerca do ato contaminado pelo
vicio a fim de decretar a nulidade, se resultou em prejuizo ao empregado, ou dar provimento com idéntico
teor, mantendo os efeitos da decisdo atacada. A omissao da Administracdo a respeito da correcdo do defeito
viabiliza ao interessado o acesso ao Poder Judiciario, que invalidara o procedimento parcial ou totalmente,
a depender da fase em que se produziu o ato inquinado, pelo descumprimento do devido processo legal
(art. 5°, inciso LIV, da Constituicio da Republica) e do juiz natural (art. 5°, inciso LIlI, da Constituicdo da
Republica).

Nao se admite a inércia injustificada da Administracdo no desempenho dos poderes-deveres que lhe
tocam. Ao comentar o art. 64 do CPC, Humberto Theodoro Junior alerta que a regra ndo se traduz em
salvo-conduto para desprezar as normas sobre competéncia:

Diante da insanabilidade da incompeténcia absoluta, nem mesmo a coisa julgada a supera em carater
definitivo. Pode, assim, ser objeto de invalidagdo por meio de acao resciséria a sentenca transita em julgada,
prolatada por juiz absolutamente incompetente (art. 966, I1).'¢2

O pronunciamento da Administracao é dever decorrente do principio da oficialidade, mediante o
exercicio da autotutela sobre os atos administrativos.

21.1.2. Forma

O art. 2°, pardgrafo Unico, alinea “b", da Lein®4.717/1965 positiva que “o vicio de forma consiste na
omissao ou na observancia incompleta ou irregular de formalidades indispensaveis a existéncia ou seriedade
do ato”. Trata-se da espécie de defeito mais frequente nas acdes correcionais.

Aforma é meio de exteriorizagao da vontade. O art. 22 da Lei n® 9.784/1999 tempera o formalismo
com regras basicas para producdo de atos processuais, dispensando modelos estanques.

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

§ 1° Os atos do processo devem ser produzidos por escrito, em verndculo, com a data e o local de
sua realizacdo e a assinatura da autoridade responsdvel.

§ 2° Salvo imposicdo legal, o reconhecimento de firma somente serd exigido quando houver duvida
de autenticidade.

§ 3° A autenticacdo de documentos exigidos em cépia poderd ser feita pelo érgdo administrativo.

161 THEODORO JUNIOR, 2015, p. 255.
162 THEODORO JUNIOR, 2015, p. 255.
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§ 4° O processo deverd ter suas pdginas numeradas sequencialmente e rubricadas.

No entanto, a forma nao diz respeito apenas aos vicios dos atos isoladamente. A forma € o requisito
de validade que encarece a garantia do devido processo legal, consoante o art. 5°, inciso LIV, da Consti-
tuicdo da Republica. Traduz-se na obediéncia as normas regentes do procedimento.

De maneira similar a abordagem acerca da competéncia, os doutrinadores moderam a interpretacao
gramatical do art. 2°, paragrafo Unico, “b”, da Lei n® 4.717/1965, que impde a san¢ao de nulidade ao vicio
de forma. Leciona-se que existe espaco para nulidade e anulabilidade, ou seja, tanto o defeito pode ser
insanavel quanto sanavel.

A aplicacdo de punicao disciplinar sem abertura de processo disciplinar quando existente tal previsao
em norma interna € invalida por inobservancia de forma. O exemplo € considerado defeito insanavel. O
desrespeito de normas da citacdo, a titulo de ilustracao, é suscetivel de convalidacao pela conduta do inte-
ressado. A participacao do ato processual por quem foi citado irregularmente saneia o vicio de forma. Nesse
sentido, dispde o art. 239, § 1°, do CPC'®*: “O comparecimento espontaneo do réu ou do executado
supre a falta ou a nulidade da citacdo, fluindo a partir desta data o prazo para apresentacdo de contestacdo
ou de embargos a execucao”.

Os arts. 276, 277 e 283 do CPC disciplinam a invalidacdo de vicio de forma no processo civil. O
art. 572 c/c art. 564, inciso IV, do CPP também trata do defeito de formalidade no processo penal. Eis os
dispositivos abaixo.

Art. 276. Quando a lei prescrever determinada forma sob pena de nulidade, a decretacdo desta
ndo pode ser requerida pela parte que lhe deu causa.

Art. 277. Quando a lei prescrever determinada forma, o juiz considerard vdlido o ato se, realizado
de outro modo, |he alcancar a finalidade.

Art. 283. O erro de forma do processo acarreta unicamente a anula¢do dos atos que ndo possam
ser aproveitados, devendo ser praticados os que forem necessdrios a fim de se observarem as pres-
cricoes legais.

Pardgrafo dUnico. Dar-se-a o aproveitamento dos atos praticados desde que ndo resulte prejuizo a
defesa de qualquer parte.

Art. 572. As nulidades previstas no art. 564, lll, d e, segunda parte, g e h, e IV, considerar-se-Go
sanadas:

| - se ndo forem arguidas, em tempo oportuno, de acordo com o disposto no artigo anterior;
Il - se, praticado por outra forma, o ato tiver atingido o seu fim;

[l - se a parte, ainda que tacitamente, tiver aceito os seus efeitos.

Art. 564. A nulidade ocorrerd nos seguintes casos:

[.]

IV - por omissdo de formalidade que constitua elemento essencial do ato.

O legislador positiva varios principios para regular a invalidacdo por defeito de forma (boa-fé, prejuizo,
aproveitamento), os quais informam a decretacao de nulidade e anulabilidade, sem distingdo, como se per-
cebera nos subitens 18.3. a 18.5., adiante. E interessante que ele prestigiou a vontade da parte mediante
a preclusdo légica no art. 572, inciso Ill, do CPP. Denota assim perfilhar o entendimento de que o vicio é
sanavel, ao contrario da disposicdo literal do art. 2°, paragrafo Unico, “b”, da Lei n® 4.717/1965.

163 O art. 570 do CPP veicula norma similar: “A falta ou a nulidade da citacdo, da intimacéo ou notificacdo estara sanada, desde que o interessado compareca,
antes de o ato consumar-se, embora declare que o faz para o Unico fim de argui-la. O juiz ordenard, todavia, a suspensdo ou o adiamento do ato, quando reconhecer
que a irregularidade podera prejudicar direito da parte.”.
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No entanto, doutrinadores administrativistas consideram que o vocabulo do art. 2° (nulidade) ndo se
refere estritamente ao sentido classico da teoria geral. Nesse diapasdo, trata-se de género (nulidade), de
que sao espécies a nulidade absoluta e a nulidade relativa, enquanto as mencdes a anulacao ou anulaveis
significam em tese invalidacdo e invalidaveis respectivamente. No CPP realmente se nota o uso indiscrimi-
nado da palavra “nulidade” no art. 564, cuja discriminagao € dependente de outros dispositivos, que irrogam
a possibilidade de convalidacao de alguns vicios, mas vedam-na no tocante aos demais, como é o caso do
art. 572, caput, da lei processual penal. Em suma, a divergéncia doutrinaria deriva de suposta imprecisao da
técnica legislativa dos diplomas'é*,

Entre os vicios de forma, merece especial atencao o defeito na motivacao dos atos. A motivacao €
a exposicao dos motivos (pressupostos faticos e juridicos) autorizadores do exercicio de atos pela Admi-
nistracdo. O art. 50, incisos |, I, V, VIl e VIII, da Lei n® 9.784/1999 irroga o dever geral de motivar os atos
administrativos, in verbis:

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

| - neguem, limitem ou afetem direitos ou interesses;

Il - imponham ou agravem deveres, encargos ou sancoes;

[-]

V' - decidam recursos administrativos;

[]

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

VIII - importem anulagdo, revogacdo, suspensdo ou convalidacdo de ato administrativo.

Para todos os atos aludidos, a motivacdo é imprescindivel, sobretudo se a decisao implicar indeferi-
mento de pleito do acusado (art. 50, inciso |, da Lei n® 9.784/1999) ou impuser sancao (art. 50, inciso I,
da Lein®9.784/1999) por forca das garantias a ampla defesa e ao contraditério (art. 5°, inciso LV, da Cons-
tituicdo da Republica).

Existe a discussao sobre a consequéncia da falta ou inidoneidade de motivacdo. Celso Antdnio Ban-
deira de Mello ministra a licdo de que a motivacao deficiente repercute na validade dos atos conforme a
modalidade de competéncia para o exercicio: vinculada ou discricionéria. Segundo o doutrinador, tratan-
do-se de competéncia vinculada, o vicio de forma na motivacdo é sanavel, pois os fatos e fundamentos
juridicos (motivos) podem ser comprovados ulteriormente. Em se tratando de competéncia discricionaria,
salvo excegdes, “[...] 0 ato ndo motivado esta irremissivelmente maculado de vicio e deve ser fulminado
por invélido, ja que a Administracdo poderia, ao depois, ante o risco de invalidagao dele, inventar algum
motivo, fabricar’ razdes ldgicas para justifica-lo e alegar que as tomou em consideracdo, quando da prética
do ato. [...]"'®.

Os atos que compdem os procedimentos disciplinares sao exercidos no desempenho de competéncia
vinculada, segundo a opinido mais moderna. Na aplicagdo de penalidades, € comum encontrar arestos que
invalidam san¢des por violacdo ao principio da proporcionalidade (art. 2° da Lei n® 9.784/1999 e art. 5°, in-
ciso LIV, da Constituicdo da Republica) ou decisdes que afrontam garantia a ampla defesa e ao contraditério
(art. 5°, inciso LV, da Constituicdo da Republica). Nao ha margem a conveniéncia e oportunidade quando se
exerce o poder administrativo sancionador.

164 O problema também se verifica no CPC, que relne as espécies de invalidagao sob o termo “nulidades” (arts. 276 a 283) e emprega a palavra “anulacao”
com o sentido de invalidacéo (arts. || e 12, § 6°, inciso ), apesar do uso do verbo “invalidar” em certas ocasioes (art. 279, § 1°).
165 MELLO, 2013, p. 406 e 407.
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A licao de Celso Antonio Bandeira de Mello carece de cuidados no tocante a atividade disciplinar. A
indiciacdo deficiente na motivacio, isto €, sem comprovacao clara dos fundamentos de fato e de direito
contém vicio grave de forma. Viola a garantia do indiciado ao contraditério. Mesmo que a autoridade jul-
gadora localize nos autos as provas nao indicadas na peca acusatéria, € ilegitima a condenacao do autor
da infracdo, porque o defeito da indiciacdo repercute na qualidade da defesa escrita. Entretanto, € vidvel
a absolvicao se constatada perda de punibilidade (prescricao), o que ilide a necessidade de invalidagao da
indiciacdo e dos atos subsequentes ex vi do principio da primazia do mérito nos termos do art. 282, § 2°,
do CPC: “Quando puder decidir o mérito a favor da parte a quem aproveite a decretacdo da nulidade, o
juiz ndo a pronunciara nem mandara repetir o ato ou suprir-lhe a falta.

O ponto que se deve ressaltar € a importancia de aferir as consequéncias de decretar a invalidade de
atos processuais. Na hipétese de vicio ocasionado pela Administracdo, a invalidacdo deve ser promovida,
desde que a manutencio do ato implique prejuizo concreto ao acusado. Em caso de ser viavel decisao fa-
voravel ao empregado, a invalidacao perde o intento de sancao, ja que a decisao de comina-la pune a vitima
do vicio (indiciado) em vez do autor do defeito nesta circunstancia com o prolongamento desnecessario do
litigio.

21.1.3. Objeto

Consta do art. 2°, paragrafo Unico, alinea “c”, da Lein®4.717/65 que “a ilegalidade do objeto ocorre
quando o resultado do ato importa em violacdo de lei, regulamento ou outro ato normativo”. A doutrina
instrui que o vicio decorre de objeto ilicito, impossivel ou indetermindvel. Em sede punitiva, José dos Santos
Carvalho Filho aduz o exemplo de “[...] o agente, diante do fato previsto na lei, aplica ao individuo sancao
mais grave que a adequada para o fato.”'®®.

No exemplo, a punicao, que € o objeto do ato administrativo, padece de ilicitude. Nao ha cabimento
entre o motivo (infracdo) e o objeto (sancao imputada).

O objeto também ¢ deficiente no caso de ser impossivel fatica e juridicamente'®’, bem como inde-
terminavel (inclusive quanto ao destinatario). A impossibilidade fatica consiste no ato que veicula contetido
insuscetivel de concretizacao. A impossibilidade juridica € o conteldo sem respaldo do Direito. A indetermi-
nabilidade procede da indefinicdo quanto ao conteldo ou ao sujeito a que se destina. Por exemplo, a apli-
cacdo de suspensdo sem delimitacdo do tempo (quantidade de dias) peca na extensao da puni¢do, enquanto
a inflicdo de adverténcia sem indicar o destinatario num processo disciplinar com pluralidade de indiciados
compromete a individualizagdo da pena (aspecto subjetivo do objeto do ato administrativo).

A doutrina ensina que o vicio no objeto € insanavel. Trata-se de hipétese que enseja a nulidade do
ato. Excepciona-se o ato com objeto plural, isto €, com conteldos diversos. No julgamento de mais de
um indiciado, a invalidade da pena de um nao implica necessariamente a da sancao dos demais. A questao
tem pertinéncia com o principio do aproveitamento dos atos processuais, que serd examinado no subitem
21.5. adiante.

21.1.4. Motivo

O art. 2°, paragrafo Unico, alinea “d”, da Lei n® 4.717/65 reza que “a inexisténcia dos motivos se ve-
rifica quando a matéria de fato ou de direito, em que se fundamenta o ato, é materialmente inexistente ou

166 CARVALHO FILHO, 2018, p. 213.
167 Ha quem ndo enxergue diferenca entre impossibilidade juridica e ilicitude. Com base na concepgao de que se confundem os conceitos, o legislador eliminou

a possibilidade juridica do pedido do rol de condicdes da acdo do CPC/2015 (art. 330). Pode-se exemplificar impossibilidade juridica com a prolacdo de perdao por
autoridade julgadora de processo disciplinar apds exaurimento da instrugdo e comprovagao da infragao disciplinar do indiciado.
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juridicamente inadequada ao resultado obtido”. Na esteira das licdes de José dos Santos Carvalho Filho',
0 vicio no motivo decorre de sua inexisténcia, falsidade ou incongruéncia'®’.

Para o doutrinador'”, o “Motivo de direito é a situagdo de fato eleita pela norma legal como ense-
jadora da vontade administrativa” (suporte fatico abstrato, de acordo com a teoria geral do fato juridico),
ao passo que o “Motivo de fato € a propria situacdo de fato ocorrida no mundo empirico, sem descrigao
na norma legal” (suporte fatico concreto, segundo a teoria geral do fato juridico). Em matéria de direito
disciplinar, o motivo de fato € a conduta comprovada nos autos, enquanto o motivo de direito consiste no
enquadramento legal. Havendo subsuncao da conduta no enquadramento, ha incidéncia da norma admi-
nistrativa no caso concreto (configuracdo da infracdo).

O motivo inexistente e o motivo falso sao equivalentes. Falece a norma a premissa que autoriza a
geracao dos efeitos juridicos. Nao se concretiza o pressuposto previsto no ato normativo nessas hipdteses.
Aincongruéncia difere. Assemelha-se a discussao anterior acerca do vicio de objeto, o que reclama o apon-
tamento da distingao.

O vicio no motivo representa o defeito na subsuncao do fato a norma. Trata-se de caso de nulidade.
Inexiste meio de convalidagao. No direito administrativo disciplinar, o vicio tem especial pertinéncia com o
meérito da causa.

Ainadequacdo dos motivos deslegitima a geracao de efeitos do ato administrativo por falta de enqua-
dramento dos fatos na hipétese normativa. Acarreta afronta ao principio da legalidade (art. 37, caput, da
Constituicao da Republica). Apesar de suscetivel a decretacdo de nulidade, impde-se a observacao dos prin-
cipios dos subitens 8.3 (meras irregularidades) a 18.5 (principio do aproveitamento dos atos processuais).
a fim de averiguar a utilidade da medida a respeito do caso concreto de acordo com o comando do art. 20,
paragrafo Unico, da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB): A motivacio demonstrara
a necessidade e a adequagdo da medida imposta ou da invalidacdo de ato, contrato, ajuste, processo ou
norma administrativa, inclusive em face das possiveis alternativas.”.

21.1.5. Finalidade

O art. 2°, paragrafo Unico, alinea “e”, da Lei n® 4.717/65 esclarece que “o desvio de finalidade se
verifica quando o agente pratica o ato visando a fim diverso daquele previsto, explicita ou implicitamente,
na regra de competéncia”. Trata-se de vicio grave, que se identifica com a previsao de ato de improbidade
positivada no art. | |, inciso |, parte final, da Lei n® 8.429/92: “praticar ato visando fim proibido em lei ou
regulamento ou diverso daquele previsto, na regra de competéncia” (grifos nossos).

Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro'”!, a finalidade traduz-se no efeito mediato do ato, ao passo que
0 objeto consiste no efeito imediato. Em concreto, a demissao, adverténcia e suspensdo sao espécies de
punicdo. Cada espécie representa um objeto dirigido a mesma finalidade (punir). No exemplo da remogao
fundada em infracdo funcional, consignou-se haver vicio nos motivos, ja que as transgressoes estatutarias
nao consubstanciam o fundamento fatico e juridico da remocao. Contudo, ha sem duvida vicio na finalidade,
quando se analisa da perspectiva dos antecedentes (motivos), pois a remogao nao tem fim punitivo.

Com base no art. 2°, paragrafo Unico, “e”, da Lei n® 4.717/65, que define o conceito de desvio de
finalidade, a doutrina tende a aproximar os requisitos da finalidade e da competéncia. Em sintese, o desvio
de finalidade consiste no mau uso da competéncia administrativa. O agente publico exercita o poder de
remover alguém com o intento de castigd-lo, como ja se ilustrou, despreocupado com o dever de atender
o interesse da Administracdo no andamento do servico. A finalidade assim é um requisito objetivo, cujo
contorno procede apenas da norma por meio das regras de competéncia, o que é perceptivel do ensina-

168 CARVALHO FILHO, 2018, p. 213.

169 Celso Antdnio Bandeira de Mello classifica a hipétese como vicio de “causa” do ato administrativo (MELLO, 2013, p. 412).
170 CARVALHO FILHO, 2018, p. 174.

171 DIPIETRO, 2018, p. 289.
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mento de Celso Anténio Bandeira de Mello: “Finalidade € o bem juridico objetivado pelo ato. Vale dizer, é
o resultado previsto legalmente como o correspondente a tipologia do ato administrativo, consistindo no
alcance dos objetivos por ele comportados.”'”?.

José dos Santos Carvalho Filho examina o assunto e pontua consideracdes a respeito do perfil obje-
tivo do requisito de validade:

Os autores modernos mostram a existéncia de um elo indissocidvel entre a finalidade e a compe-
téncia, seja vinculado ou discriciondrio o ato. A finalidade, retratada pelo interesse publico da con-
duta administrativa, ndo poderia refugir ao dmbito da competéncia que a lei outorgou ao agente.
Em outras palavras, significa que, quando a lei define a competéncia do agente, a ela ja vincula
a finalidade a ser perseguida pelo agente. Dail a acertada observacdo de que ‘ocorre o desvio de
poder quando a autoridade administrativa, no uso de sua competéncia, movimenta-se tendente a
concrecdo de um fim, ao qual ndo se encontra vinculada, ex vi da regra de competéncia’.

Segundo alguns especidlistas, o desvio de finalidade seria um vicio objetivo, consistindo no distan-
ciamento entre o exercicio da competéncia e a finalidade legal, e, por tal razdo, irrelevante se
revelaria a intencdo do agente [...]. Ndo endossamos esse pensamento. Na verdade, o fato em si
de estar a conduta apartada do fim legal ndo retrata necessariamente o desvio de finalidade, vez
que até por erro ou ineficiéncia pode o agente cometer ilegalidade. O desvio pressupde o animus,
vale dizer, a intencdo deliberada de ofender o objetivo de interesse publico que lhe deve nortear o
comportamento. Sem esse elemento subjetivo, haverd ilegalidade, mas ndo propriamente desvio de
finalidade.'”,

Para Marcal Justen Filho'’*, a expressdo “finalidade” deve vir no plural. Explica que o vinculo legal a

que se sujeita o agente publico reduz-se a diretriz de que “[...] nenhum fim privado ou alheio ao bem da
coletividade pode ser perseguido por meio de competéncias estatais”. Acrescenta, no entanto, que a me-
dida que aumenta a autonomia do empregado acerca dos meios para concretizar os fins da lei, amplia-se
proporcionalmente a discricionariedade na escolha da finalidade concreta dos atos administrativos.

A autonomia no tocante aos fins surge a medida que se outorga autonomia quanto aos meios, espe-
cialmente se as finalidades concretas de certa providéncia administrativa ndo estiverem indicadas
normativamente. O agente estatal que dispée de autonomia para escolher a oportunidade e a
conveniéncia de determinado ato dispord, usualmente, de autonomia também quanto a finalidade
a ser buscada exceto quando a norma explicitamente indicar a finalidade concreta a ser buscada,
0 que raramente ocorre.

O exercicio do poder disciplinar é atividade amplamente vinculada tanto na aplicagdo das sang¢des,
quanto no desenvolvimento do rito, quando ha previsao em normas internas. O cumprimento da finalidade
informa a concretizacdo do principio do prejuizo (subitem 21.4.), segundo o qual a finalidade prevalece
sobre a forma (art. 277 do CPC).

O vicio de finalidade induz nulidade para a doutrina e € insanavel. O ato que ndo atinge a finalidade
ndo tem validez. No entanto, como o processo é exteriorizado por um conjunto ordenado de atos (pro-
cedimento), o vicio, ainda que insanavel, de um deles ndo compromete necessariamente todos os outros.
Impende a averiguagao de principios auxiliares, como o da primazia do mérito, o do aproveitamento dos
atos processuais e o da boa-fé processual. A decretacdo de nulidade processual insere-se numa avaliacdo
abrangente da relacao juridica materializada no procedimento, descabendo a invalidacdo automatica de
atos, sob pena de desrespeitar a inteligéncia do art. 20, caput, da LINDB: “Nas esferas administrativa, con-
troladora e judicial, ndo se decidira com base em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as
consequéncias praticas da decisao”.

172 MELLO, 2013, p. 409.
173 CARVALHO FILHO, 2018, pp. 180-181.
174 JUSTEN FILHO, 2016, pp. 429-431.
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21.2. Anulabilidades

Os vicios que ensejam anulabilidade sao reputados menos graves do que os defeitos de nulidade,
razao pela qual se permite o saneamento por meio da convalidagdo, conforme disposicao do art. 55 da Lei
n° 9.784/1999:

Art. 55. Em decisdo da qual se evidencie ndo acarretarem lesdo ao interesse publico nem prejuizo
a terceiros, os atos que apresentarem defeitos sandveis poderdo ser convalidados pela prépria
Administracdo.

Nao se esclarece, entretanto, quais vicios encaixam-se na classificacdo de anulaveis. O art. 3° da Lei
n®4.717/1965, ao dispor sobre o assunto, informa:

Os atos lesivos ao patriménio das pessoas de direito publico ou privado, ou das entidades men-
cionadas no art. 1°, cujos vicios ndo se compreendam nas especificagbes do artigo anterior, serdo
anuldveis, segundo as prescricoes legais, enquanto compativeis com a natureza deles.

Pela leitura do artigo, cuida-se de vicios diferentes dos que constam do art. 2° da lei da acao popular,
o qual enumera os requisitos dos atos administrativos (competéncia, forma, objeto, motivo e finalidade).

A doutrina dualista ainda se depara com dificuldade na sistematizacdo dos vicios que dao azo a anu-
labilidade dos atos administrativos. Costumam-se apontar os defeitos quanto a forma e a competéncia
apesar da literalidade do art. 2°, caput, da Lei n® 4.717/65. De todo modo, diante da imprecisao técnica
do legislador no tratamento da disciplina das “nulidades” em diversos diplomas, nao se pode descartar tal
posicionamento. Todavia, resta uma questao. Existem outros exemplos das anulabilidades?

Na teoria geral do fato juridico, as anulabilidades tém relacio com a exteriorizacdo de vontade dos
sujeitos de direito. Se a manifestacdo de vontade contiver alguma deficiéncia, logo o ato esté eivado de vicio
e sujeita-se a anulacdo, conforme o art. |71, inciso Il, do Cédigo Civil: ‘Além dos casos expressamente
declarados na lei, € anulavel o negdcio juridico: [...] por vicio resultante de erro, dolo, coagao, estado de
perigo, lesao ou fraude contra credores.”.

Outra razdo de anulabilidade reside na incapacidade relativa dos agentes, que figuram no rol do art.
4° do Cédigo Civil, o que, de certa maneira, consiste na tutela de sujeitos contra quem pesa a presuncao de
vontade deficiente (menores puberes, ébrios habituais, prodigos, etc.), de sorte que os contemplou o art.
|71, inciso |, do CC/02: “Além dos casos expressamente declarados na lei, é anulavel o negdcio juridico:
[...] por incapacidade relativa do agente;”.

A anulabilidade distingue-se pelo fato de ser sandvel. Como o vicio concerne a vontade deficiente
do sujeito, a correcao do defeito de vontade convalida o ato ou negdcio juridico. Destarte, cabe ao sujeito
examinar a conveniéncia de confirmar ou anular o ato/negdcio. Por isso, entende-se que a anulabilidade
diz respeito a protecdo de interesses privados, porque a autonomia privada (da vontade) obtém realce em
matéria de invalidagdo, dependendo de arguicdo do interessado em juizo.

Celso Anténio Bandeira de Mello argumenta que a vontade do agente influi apenas no exercicio da
competéncia discriciondria, pois ela subentende a interpretagdo de conceitos juridicos imprecisos, o que
sujeita o ato administrativo a alto grau de subjetividade no exame da conveniéncia e oportunidade. A com-
peténcia vinculada, em razao da clareza dos comandos legais, nao permite ao agente alternativa para escolha
da conduta cabivel no caso concreto:

[...] quando a lei predetermina antecipadamente, de modo objetivo e completo, o Unico possivel
comportamento administrativo perante o motivo por ela ja caracterizado em termos que inad-
mitem qualquer subjetivismo quanto ao reconhecimento de sua existéncia. E o que sucederia,
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e.g., no deferimento de aposentadoria requerida por servidor publico que contasse com 35 anos de
contribuicdo.'”.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro, em contrapartida, elenca a incapacidade do agente, que decorre da
situacdo de impedimento ou suspeicao na sua opiniao, além dos casos dos arts. 3° e 4° do Cddigo Cvil,
e os vicios de vontade (erro, dolo, coacdo, etc.) como espécies de anulabilidades'’®, o que se contrapoe
parcialmente ao pensamento de Celso Anténio Bandeira de Mello, que despreza o mével do sujeito no
tocante ao desempenho de competéncia vinculada.

Além dos casos de impedimento e suspeicao, que tém estreita proximidade com vicios de vontade,
dos quais se cuidard em seguida, as leis processuais preveem situagcdes de fraude (crimes de prevaricacio,
concussao ou corrupcao), dolo, coacdo, simulagao, erro, falsidade (é espécie de dolo no sentido do art. 145
do CC/2002, pois consiste na inducdo de outrem a erro) e incomunicabilidade dos jurados (para protecao
da imparcialidade do juiz leigo).

E dificil, pois, acreditar na tese de que os vicios de vontade sdo desimportantes em se tratando de
competéncia administrativa vinculada. Existindo vicio na manifestacio de vontade dos membros de co-
missao de inquérito ou da autoridade julgadora, a inércia nao € o melhor caminho. A Administracao deve
reavaliar os atos com os instrumentos a disposicao (substituicdo de integrante ou avocagdo do processo)
para sanea-los, se possivel, ou refazé-los, se necessario.

O impedimento e a suspeicao afinam-se, de certo modo, com a manifestacdo livre de vontade do
agente publico. Enquanto o impedimento implica situacoes objetivas, porque concernem a circunstancias
faticas, a suspeicao tem carater subjetivo, porque diz respeito a liames psicoldgicos, de acordo com as leis
administrativas. Os arts. 18 e 20 da Lei n® 9.784/1999 disciplinam assim o assunto.

Art. 18. E impedido de atuar em processo administrativo o servidor ou autoridade que:
| - tenha interesse direto ou indireto na matéria;

II - tenha participado ou venha a participar como perito, testemunha ou representante, ou se tais
situagbes ocorrem quanto ao conjuge, companheiro ou parente e dfins até o terceiro grau;

Il - esteja litigando judicial ou administrativamente com o interessado ou respectivo conjuge ou
companheiro.

Art. 20. Pode ser arguida a suspeicdo de autoridade ou servidor que tenha amizade intima ou inimi-
zade notdria com algum dos interessados ou com os respectivos cnjuges, companheiros, parentes
e dfins até o terceiro grau.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro considera ambas as hipdteses como defeitos sandveis. Apesar disso,
causa confusao ao distingui-las: “Na Lei n® 9.784/1999, ha duas hipéteses de incapacidade: impedimento
(art. 18), que gera presuncao absoluta; e suspeicao (art. 20), que gera presuncao relativa. Ao contrario
do direito civil, as duas situacdes geram atos anulaveis e, portanto, convalidaveis por autoridade que ndo
esteja na situacao de impedimento ou suspeicao.”'”’. O impedimento presume ser incapaz o agente sem
possibilidade de comprovar o contrario. A suspeicao permite a prova de que o agente suspeito é capaz.
Noutras palavras, sdo incapacidades relativas, ja que sanaveis, mas induzem presuncdes diferentes quanto a
viabilidade de contraprova da capacidade do sujeito para prética dos atos administrativos'’®.

175 MELLO, 2013. p. 404

176 DI PIETRO, 2018, p. 335.

177 DI PIETRO, 2018, p. 335.

178 Cumpre recordar que a incapacidade absoluta do art. 3° do CC/2002 (menores impUberes) gera a nulidade dos atos, conforme o art. 166, inciso |, do

CC/2002. E vicio insanével.
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Em que pese a licao de Di Pietro, o impedimento harmoniza-se mais com o regime da nulidade do
que o da anulabilidade. Todos os ramos processuais assim o tratam. O legislador imputou ao agente o dever
ex officio de abstengdo do ato. Cabe a Administragdo o 6nus de demonstrar a falta de prejuizo para evitar
a invalidacdo. Na suspeicdo, os fatos que a suscitam concernem muitas vezes a intimidade dos empregados.
Os motivos sao altamente subjetivos. Por isso, afigura-se razoavel trata-la na linha das anulabilidades, ja que
se imiscui nitidamente com interesses privados dos envolvidos. O 6nus de comprovacao do prejuizo na
suspeicao toca aquele que a alegar para invalidacao do ato.

21.3. Meras irregularidades

As meras irregularidades sao defeitos que ndao geram invalidade. Em geral, atingem a forma dos atos
sem condao de causar prejuizo em abstrato. A doutrina processualista sugere alguns exemplos: “o advogado
realiza sustentacdo oral sem utilizar as vestes talares, regimentalmente exigidas; o escrivao certifica haver
procedido a juntada de uma ‘sentenca’, referindo-se, em verdade, a uma decisdo interlocutdria, desrespeito
as exigéncias de numeragao e rubrica das folhas dos autos (art. 207 do CPC) etc.”'”.

Como exemplo desta espécie de vicio, conveniente destacar reiterados julgados do STJ, nos quais
se aponta o excesso de prazo para a conclusao do processo, bem como a auséncia de encaminhamento
ao Ministério Publico e TCU, como vicios desta categoria. Sendo vejamos trechos de precedentes daquele
Tribunal:

Ementa: ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR.
CERCEAMENTO DE DEFESA. NAO OCORRENCIA. PRESCRICAO NAO OCORRENCIA. EX-
CESSO DE PRAZO NA APRESENTACAO DE PARECER PELA COMISSAO DISCIPLINAR. MERA
IRREGULARIDADE QUE NAO GERA NULIDADE DO PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR.
EXISTENCIA DE SENTENCA CONDENATORIA TRANSITADA EM JULGADO.

()

2. O entendimento desta Corte é no sentido de que eventuais irregularidades relativas ao excesso
de prazo para prdtica de atos, quando incapazes de trazer prejuizo ao militar disciplinando, ndo
ensejam nulidade do processo administrativo disciplinar. Precedentes.

()
5. Recurso ordindrio desprovido. (grifos no original)

(BRASIL, Superior Tribunal de Justica. RMS n°® 22.032/GO. Relatora: Ministra Laurita Vaz, julgado
em 16/12/2010, publicado em 7/2/2011)

Ementa: MANDADO DE SEGURANCA. SERVIDOR PUBLICO CIVIL. PROCESSO ADMINISTRA-
TIVO DISCIPLINAR. MINISTERIO PUBLICO. TRIBUNAL DE CONTAS. C/EI\ICIA ARTIGO 15 DA LEI
8.429/92. FALTA. MERA IRREGULARIDADE. NULIDADE. NAO OCORRENCIA. PRESCRICAO DA
PRETENSAO PUNITIVA. NAO OCORRENCIA. DEMISSAO. PROPORCIONALIDADE. SEGURANCA
DENEGADA.

| - Constitui mera irregularidade, incapaz de gerar nulidade, o fato de a comissé@o processante néo
ter dado ciéncia imediata ao Ministério Piblico e ao Tribunal de Contas da existéncia do procedi-
mento administrativo disciplinar, para eventual apuracdo da prdtica de ato de improbidade.

[]

Ordem denegada. Agravo regimental prejudicado. (grifos no original)

179 DIDIER Jr., 2016, p. 408.
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(BRASIL, Superior Tribunal de Justica. MS n° 15.021/DF. Relator: Ministro Felix Fischer, julgado em
25/8/2010, publicado em 24/9/2010)

Como a mera irregularidade nao afeta o contelido dos atos, nem compromete a forma no tocante a
finalidade a que se presta, o Unico efeito possivel é extraprocessual. Assim, a extrapolagdo do prazo previsto
em norma interna ndo é fato que vicia o ato de julgamento, porém em tese pode motivar responsabilizacdo
da autoridade julgadora, o que é efeito impertinente quanto ao processo que se sujeitou a demora injustifi-
cada para a conclusdo, porquanto o feito permanecera valido e eficaz, independentemente das consequén-
clas juridicas com relagao ao agente publico que procrastinou o dever de decidir no prazo legal.

21.4. Principio do prejuizo

Literalmente, o principio informa que “nao ha nulidade sem prejuizo”. Isto €, nenhum ato serd decla-
rado nulo sem que seja comprovado efetivo prejuizo ao acusado, influéncia concreta na decisao desfavo-
ravel ou obstrucdo na apuracao da verdade real dos fatos. Analogamente ao processo penal, extrai-se que:

Art. 563. Nenhum ato serd declarado nulo, se da nulidade ndo resultar prejuizo para a acusacdo
ou para a defesa.

Art. 566. Nao serd declarada a nulidade de ato processual que ndo houver influido na apuracdo da
verdade substancial ou na decisdo da causa.

As normas de processo civil, que sdo aplicaveis supletiva e subsidiariamente aos processos adminis-
trativos (art. 15 do CPC), prestigiam o principio do prejuizo — pas de nullité sans grief — nos arts. 188, 277,
282, § 1°, e 283 do CPC, in verbis.

Art. 188. Os atos e os termos processuais independem de forma determinada, salvo quando a lei
expressamente a exigir, considerando-se vdlidos os que, realizados de outro modo, lhe preencham
a finalidade essencial.

Art. 277. Quando a lei prescrever determinada forma, o juiz considerard vdlido o ato se, realizado
de outro modo, |he alcancar a finalidade.

Art. 282. [...] § 1° O ato ndo serd repetido nem sua falta serd suprida quando ndo prejudicar a
parte.

Art. 283. O erro de forma do processo acarreta unicamente a anulacdo dos atos que ndo possam
ser aproveitados, devendo ser praticados os que forem necessdrios a fim de se observarem as pres-
cricbes legais.

Pardgrafo Unico. Dar-se-a o aproveitamento dos atos praticados desde que ndo resulte prejuizo a
defesa de qualquer parte.

Também a jurisprudéncia é pacifica quanto a esse tema. Veja abaixo:

EMENTA: (...) 6. O Superior Tribunal de Justica tem entendido que a demonstracdo de prejuizo
efetivo para a defesa deve ser exposta detalhadamente, de modo a permitir a exata repercusséo
que o ato impugnado teria na apuragdo dos ilicitos funciondis. (...).

(BRASIL, Superior Tribunal de Justica. MS n° 14.050/DF - 2008/0282962-0. Relator: Ministro Ar-
naldo Esteves Lima, julgado em 21/5/2010)

EMENTA: (...) 3. Eventual nulidade no Processo Administrativo exige a respectiva comprova¢do do
prejuizo sofrido, o que ndo restou configurado na espécie, sendo, pois, aplicavel o principio pas de
nullité sans grief. Precedentes. (...).
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(BRASIL, Superior Tribunal de Justica. MS n°® 9657/DF - 2004/0052299-4. Relatora: Ministra Lau-
rita Vaz, julgado em 1/2/2010)

As espécies de invalidade (nulidade e anulabilidade) sujeitam-se de antemao a prova de comprome-
timento da finalidade dos atos'®. A intimagdo que ndo comunica alguém acerca da data de audiéncia nao
alcanca o fim a que se presta. Ademais, é imprescindivel a demonstracdo do prejuizo concreto ao direito
do interessado ou aos objetivos da relacdo processual. A oitiva com testemunhas que nao presenciaram os
fatos nem conhecem as partes ndo tem condao de prejudicar o acusado que foi preterido de participar do
ato processual. Nas palavras de Marinoni, Arenhart e Mitidiero, “o ato praticado com violagao de forma sé
sera decretado invalido se, e somente se, ndo atingir a sua finalidade e comprometer os fins da justica do
processo.”'®.

Em vista do formalismo moderado admitido no processo disciplinar, a demonstracao do prejuizo
encontra-se aliada a comprovacao da impossibilidade de alcance dos mesmos efeitos por meio diverso.
Deve-se comprovar que nao ha outro modo com aptidao de revelar a verdade dos fatos e garantir a defesa,
sendo aquele cuja invalidagao é pretendida.

Acerca da matéria, manifestou-se a AGU por meio dos Pareceres n® GQ-37 e n® GQ-177, vincu-
lantes, respectivamente:

Parecer n® GQ-37

I5.(...) o cerceamento de defesa ndo se presume, eis que, em sendo um fato, hd que exsurgir do
contexto do processo disciplinar {(...).

Parecer n® GQ-177

Ementa: (...) O cerceamento de defesa € um fato e, em decorréncia, quem o alega deve demons-
trar o efetivo dano sofrido no exercicio do direito de defender-se, ndo se admitindo sua presuncdo.

A nocdo de prejuizo subentende pertinéncia e relevancia em face do mérito da causa. O ato viciado
que se sujeita a invalidacao tem poder de influir efetivamente na decisao do litigio, pois oferece fundamentos
de fato e de direito (motivos) para o contelido do julgamento. Informacdes sem relagdo com o escopo da
lide ou sem importancia para determinacao do sentido da decisao carecem de potencialidade de prejuizo,
razao pela qual a invalidagao dos atos que as contém € medida indcua, ja que nao beneficia ninguem afinal.

Para tanto, € preciso observar em que momento do processo o ato invalido foi editado. Desse modo,
a prop¢sito da invalidade de apenas uma prova, deve ser apreciada a influéncia da peca na conviccao da
comissdo para fins da decretacao da invalidade do feito. A esse respeito, manifestou-se a Advocacia-Geral
da Unido nos Pareceres n°® Gvinculantes, respectivamente:

Parecer n® GQ-37

5. (...) é inconteste que o acusado da prdtica de infracées disciplinares deve ser notificado para
comparecer, se o quiser, aos depoimentos pertinentes aos fatos irregulares, cuja autoria possivel-
mente lhe serd atribuida. No entanto, o conjunto dos elementos probatérios e a maneira como este
foi constituido podem induzir o julgador a aquilatar a quantidade de provas obtidas em harmonia
com o contraditério e a ampla defesa, desprezando aqueles depoimentos em que ndo esteve pre-
sente o acusado (...).

Parecer n°® GQ-17

29. Em sintese, tem-se:

180 Isso ndo surpreende. Apesar do siléncio dos processualistas, ndo é surpreendente o fato de que o defeito que prejudica a finalidade importa em invalidagao.
A finalidade dos atos administrativos € requisito insuscetivel de convalidacdo, se acaso houver vicio. A mera circunstancia de ser ato praticado em juizo ndo altera a neces-
sidade de consecugdo do seu objetivo.

181 MARINONI, ARENHART e MITIDIERO, 2015, p. | 16.
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a) ndo obstante ser necessdria a notificagdo da tomada de depoimentos, consequéncia imediata do
principio do contraditério, as declaracoes de duas testemunhas, sem a prévia notificacdo do acu-
sado envolvido na prdtica da infracéo objeto do presente processo disciplinar, ndo implicam nulidade
processual, eis que essa exigéncia foi observada em relagdo a numerosos outros depoimentos e se
encontra provada, a saciedade, a autoria, reconhecida pelo proprio indiciado e seu representante
legal, adicionando o cardter satisfativo da ampla defesa assegurada, nos autos. O conjunto das
provas juntadas ao processo e a confissdo tornam irrelevantes as declaracoes das duas testemu-
nhas, que ndo exercem influéncia na apuracdo da conduta ilicita e determinacdo da autoria, como
se verificou;

Em suma, se os atos eivados de vicios ndo determinarem o resultado do processo, nao subsiste
finalidade para invalida-los, pois, mesmo com a sua auséncia, o desfecho permanece igual. E relevante,
contudo, apreciar a extensao do vicio, porque, a depender do objetivo do ato e do momento da pratica, a
repercussao pode afigurar-se irreparavel para a sobrevivéncia do processo.

21.5. Principio do Aproveitamento dos Atos Processuais

A impossibilidade de corregao do ato ilegal pela presenca de vicio que compromete a finalidade do
ato e causa o prejuizo a parte atrai a decretacdo da invalidade. Entretanto, a autoridade competente deve
especificar o alcance da medida, invalidando total ou parcialmente o processo.

Com base no principio do aproveitamento dos atos processuais, a invalidacao atinge somente os atos
que sdo diretamente contaminados pelo defeito e os que deles dependem. Nesse sentido, cumpre aduzir
os arts. 281 e 282, caput, do CPC.

Art. 281. Anulado o ato, consideram-se de nenhum efeito todos os subsequentes que dele de-
pendam, todavia, a nulidade de uma parte do ato ndo prejudicard as outras que dela sejam
independentes.

Art. 282. Ao pronunciar a nulidade, o juiz declarard que atos sdo atingidos e ordenard as providén-
cias necessdrias a fim de que sejam repetidos ou retificados.

O processo exterioriza-se pelo conjunto de atos que recebe o nome de procedimento. O compro-
metimento de um ato nao implica necessariamente a inutilidade dos demais. A decretacao de invalidade
deve ser evitada sempre que possivel, porque o processo € instrumento de realizagao dos direitos mate-
riais, descabendo tutelar o rito procedimental como um fim em si. Conforme Didier'#?,

Somente se deve nulificar um ato do procedimento ou o préprio procedimento se ndo for possivel
aproveita-lo — do mesmo modo que a invalidagao deve restringir-se a0 minimo necessario, mantendo-se
incélumes partes do ato que possam ser aproveitadas, por nao terem sido contaminadas.

Caso, por exemplo, o vicio ocorra na producio de prova relevante para a formacao da convicgao da
Comissao, a autoridade competente devera, em principio, invalidar a referida prova e todos os atos dela
derivados. A excegdo sera o caso de as demais provas nao terem sido contaminadas pela prova invalida
(provas anteriores em geral e as independentes), de sorte que serao mantidas.

Ao tratarem da separacio dos atos viciados em face dos atos lidimos, Marinoni, Arenhart e Mitidiero,
orientam sobre os cuidados que devem balizar a atividade:

[...] é necessdrio em primeiro lugar isolar o vicio que determinou a nulidade a fim de que externa e
internamente se possa aproveitar a maior parte possivel da atividade processual jd realizada. Vale
dizer: a fim de que os atos independentes possam ser aproveitados, bem como aquelas partes do
ato que ndo dependam da parte viciada. A dltima das técnicas encontra fundamento na primeira
parte do art. 283 [do CPC]: ‘o erro de forma do processo acarreta unicamente a anulacéo dos atos

182 DIDIERJr, 2015, p. 412.
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que ndo possam ser aproveitados’. Isso quer dizer que, sempre que possivel, deve-se aproveitar
determinado ato reduzindo-se a sua eficdcia. E o que o proprio Cédigo faz, por exemplo, quando
refere que a citacdo ordenada por juiz incompetente é eficaz para interromper a prescricdo (art.
240). Aproveita-se o ato para aquilo que ele pode ser aproveitado, descartando-se para o fim que
ndo pode ser alcancado pela existéncia de determinado defeito formal.'®.

No caso de ser admitida a invalidacdo parcial do feito, garante-se a preservagao das pecas validamente
produzidas, isto €, ndo contaminadas pela ilegalidade ora declarada. Além disso, cabe a autoridade o exame
dos atos elaborados no ambito da apuragao com o objetivo de determinar o refazimento dos atos que,
mediante a violacdo das disposicdes legais, prejudicaram a defesa efetiva do acusado.

Cabe reforcar que a invalidagdo total do processo repercute na contagem do prazo prescricional,
visto que a interrupcdo somente se opera em face da instauracao de processo disciplinar valido, consoante
aresto do egrégio Superior Tribunal de Justica, razao pela qual a medida deve ser evitada, se possivel.

Ementa: ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA. PROCESSO DISCIPLINAR. PRES-
CRICAO. INTERRUPCAO. DECLARACAO DE NULIDADE DO PROCESSO. EXTENSAO DOS
EFEITOS. CONTAGEM DO PRAZO PRESCRICIONAL. A declaracdo de nulidade do processo admi-
nistrativo implica na desconstituicdo de todos os seus atos, inclusive o de instauragdo da comissGo
disciplinar, o que resulta na inexisténcia do ato interruptivo da prescricdo, que deve ser contada,
consequentemente, desde o conhecimento do fato lesivo até a instaura¢do do segundo processo
disciplinar. “In casu”, entre o conhecimento do fato, que se deu em outubro de 1994, e a instau-
racdo do procedimento disciplinar vdlido, ocorrida em junho de | 999, ndo transcorreu o prazo pres-
cricional de 5 (cinco) anos previsto no inciso | do art. 142 da Lei 8.112/90, aplicdvel as infracoes
apenadas com demissdo.

(BRASIL, Superior Tribunal de Justica. MS n° 8.558/DF. Relator: Ministro Vicente Leal, julgado em
16/12/2002)

Ressalte-se, por oportuno, a posicao da AGU no Parecer GQ n® 37, vinculante, de que a invalidade
ocorrida em sindicancia ndo afeta a validade do processo administrativo sancionador que a sucedeu, uma vez
que a referida invalidade podera ser corrigida no ambito do PAD: “[...] A legalidade do processo disciplinar
independe da validade da investigacio, efetuada através da sindicancia de que adveio aquele apuratério.”.

O isolamento dos atos viciados tem a funcdo de dimensionar a extensao da decretagao de invalidade,
mas também permite as partes a manifestacio prévia sobre a legitimidade da medida.

183 MARINONI, ARENHART e MITIDIERO,, 2015, p. I'17.
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