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Modulo

Diligéncias e Prova Emprestada

Objetivos de aprendizagem

Ao final do mddulo, vocé deverd ser capaz de:

a) Diferenciar o que comumente se denomina diligéncia do que efetivamente é diligéncia;

b) Identificar o momento em que a diligéncia deve ser realizada;

c) ldentificar os cuidados para a colheita da prova diligéncia;

d) Definir o conceito de prova emprestada;

e) ldentificar a forma de utilizagcdo da prova emprestada;

f) Definir a forma e o momento de efetivacdo do contraditdrio na producao da prova diligéncia
e da prova emprestada.

1. Boas vindas

Ola! Continuaremos agora nosso percurso de aprendizagem nos temas relativos ao ultimo
maodulo do Curso Provas no Processo Administrativo Disciplinar.

Nesse modulo, entre outros assuntos, conheceremos os conceitos e finalidades das Diligéncias
e da prova Emprestada. Vamos 13!

2. Conceito e caracteristicas das diligéncias

A Lein28.112, de 11 de dezembro de 1990, ndo discorre sobre o que seja ou como deva ser
colhida a prova denominada diligéncia. Por outro lado, de forma clara, seu artigo 155 prevé a
possibilidade de se efetuarem diligéncias ao dispor que:

§3

Art. 155. Na fase do inquérito, a comissGo promoverd a tomada de depoimentos,
acareacgobes, investigagcdes e diligéncias cabiveis, objetivando a coleta de prova,
recorrendo, quando necessdrio, a técnicos e peritos, de modo a permitir a completa
elucidagdo dos fatos.

Ocorre, entretanto, que o termo diligéncia tem dois aspectos: um, que reflete a prova de
diligéncia em si, e outro mais genérico, para identificar todo e qualquer ato praticado pela
comissao durante o processo.



Assim, antes de tudo, cumpre distinguir a diligéncia-prova da diligéncia genericamente
considerada. E vital essa diferenciagdao em face do contraditdrio, que se processara de forma
completamente diversa a depender da hipotese.

2.1 As diligéncias genéricas

=

==

E muito comum as comissdes disciplinares afirmarem que “sairam em
diligéncia”, “efetuaram diligéncias para localizar o acusado para fins de
notificacdo prévia”, “diligenciaram junto a Justica federal para identificar
guais documentos seriam trazidos para os autos disciplinares”. Esses

de esses atos serem comumente chamados de diligéncias, nada mais sdo do
gue pesquisas e providéncias visando a otimizar o andamento do processo.

Essas diligéncias ndo sdo provas em si, mas podem ser um antecedente da prova documental.
Normalmente essas diligéncias transformam-se em certidGes (por exemplo, declarando que
foram efetuadas tentativas de localizacdo do acusado) ou documentos trazidos para o processo
(copias do processo judicial ou do processo de licitagcdo cuja regularidade é questionada). Em
razdo de essas pesquisas e providéncias ndo constituirem meio de prova, o contraditério sera
efetivado posteriormente e em face do que foi juntado aos autos, isto é, em face do documento
efetivamente colhido.

2.2 A prova chamada diligéncia

A prova chamada diligéncia é um deslocamento que se faz visando a efetivar
verificacdo in loco, avaliagdo genérica ou vistoria que ndo exija o conhecimento
de um perito e cuja elaboragdo configure um elemento do fato irregular ou de
sua autoria. Ndo é apenas o resultado que interessa aos autos, mas a confeccao
dele em si. A prova é a prépria elaboracao do resultado.

Assim conceituada, resta claro que a diligéncia enquanto prova muito se
assemelha a denominada prova pericial. A diferenca entre ambas é que na
pericia é imprescindivel o conhecimento de um perito, um expert, alguém que possa efetuar
um juizo técnico especializado. J4 na prova-diligéncia, a verificacdo que se produzird nao
necessita de conhecimento eminentemente técnico e sera produzida pelos préprios membros
da comissao.

O Cddigo de Processo Civil traz os elementos da prova diligéncia no que denomina “inspecao
judicial”, esclarecendo, por intermédio de seu artigo 483, quando a mesma devera ocorrer:

§3

Art. 483. O juiz ird ao local, onde se encontre a pessoa ou coisa, quando:

| - julgar necessdrio para a melhor verificagdo ou interpretacdo dos fatos que deva
observar;

I - a coisa ndo puder ser apresentada em juizo, sem considerdveis despesas ou graves
dificuldades;

Il - determinar a reconstituicéo dos fatos.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm

Pardgrafo unico. As partes tém sempre direito a assistir a inspecéo, prestando
esclarecimentos e fazendo observacdes que reputem de interesse para a causa.

O inciso | tem sido o mais comumente utilizado para justificar efetivamente a necessidade de
producdo da diligéncia no ambito dos processos disciplinares.

Via de regra, as diligéncias ocorrerdo em locais publicos. Se for ocorrer em um 6rgao publico,
deverd ser comunicada a sua realizacao ao chefe do setor, para que ele possa organizar os
trabalhos do dia. Se o local publico for aberto a populagao de forma geral, somente sera feita
a comunicac¢do ao setor responsdavel pela sua manutencgao, se for necessaria a interrupg¢ao do
fluxo de pessoas, 0 que costuma ser a excegao.

IMPORTANTE

Ressalte-se que o paragrafo unico do supracitado dispositivo legal indica a necessidade
de contraditorio na prova-diligéncia, especificando que as partes podem até mesmo fazer
observagoes durante a colheita de provas.

2.3 Exemplos de prova-diligéncia:
a) Medic¢do do tamanho de uma sala - ndo é necessaria uma pericia, e sim uma trena.

b) Reconstituicoes ou reproduc¢ao simulada - a comissdo, com base nas demais provas dos
autos, dirige-se a um determinado local para reconstituir como ocorreu determinado fato.
A titulo de exemplo, imaginemos que uma determinada comissdo esteja investigando um
recebimento de propina por um servidor publico que tinha um escritdrio no qual se apresentava
como despachante. Nos autos consta um nome comum para o referido despachante (José da
Silva) e nenhuma das testemunhas possui o endereco do mesmo. Digamos que uma delas
lembre-se do caminho que percorreu até o escritério do despachante. A comissdo deve colher
esse testemunho com todos os detalhes do caminho para o escritdrio. Posteriormente, pode
ser feita uma diligéncia, na qual a comissdo reproduza o caminho descrito. Num outro caso,
poderia ser necessaria uma diligéncia para a verificacdo in loco da rotina de tramitacdo de
processos na reparti¢do.

c) Vistorias - vistoriar significa dirigir-se a um local para verificar as condicdes do mesmo.
Ha grande discussdo na doutrina acerca do aspecto técnico da vistoria, isto é, se a mesma
configuraria uma diligéncia ou uma prova pericial. Em verdade, isso dependera do que se espera
como resultado: se é necessaria uma avaliagao técnica do local, sera uma pericia. Digamos
gue o fato tido como irregular tenha ocorrido numa reunido de varios servidores, e que os
mesmos dizem ndo terem conseguido visualizar o que aconteceu, porque o evento se deu num
auditdrio. A comissdo pode proceder a uma diligéncia (prova), na qual medird o recinto, tirara
fotos, descrevera a sala (quantidade de cadeiras, mesas, etc.), e isso pode ser suficiente para
confirmar ou negar o que as testemunhas tém afirmado. Agora, se as testemunhas declararem
ndo terem conseguido visualizar o que ocorreu por se tratar de um local escuro, pode-se fazer
necessaria uma avaliacdo das condicdes de luminosidade do ambiente, o que pode demandar
a realizagao de uma pericia.



Esses sdao os exemplos mais comuns, dentre vdrios outros que podem ser feitos através de
diligéncias (prova).

3. A concretizag¢ao da diligéncia — o termo

Para a realizacdo da diligéncia-prova, devem os trés membros se deslocar para o local de sua
realizacdo, onde promoverao os atos necessarios a producado da prova (medicGes, fotografias,
reconstituicdes, entre outros). Da diligéncia efetuada serd lavrado um TERMO DE DILIGENCIA,
gue devera conter todos os elementos verificados durante o evento. Esse termo serda lavrado
pela prépria comissdo, e muito se assemelha ao termo de oitiva.

83

O Cddigo de Processo Civil esclarece, em seu artigo 484, como serd lavrado o termo
de diligéncia:

Art. 484. Concluida a diligéncia, o juiz mandard lavrar auto circunstanciado,
mencionando nele tudo quanto for util ao julgamento da causa.

Pardgrafo tnico. O auto poderd ser instruido com desenho, grdfico ou fotografia.

Em linhas gerais, poderiamos estabelecer alguns itens essenciais que o termo de diligéncia
deve conter:

1. Data, hora e local em que foi efetuada a diligéncia;

m 2. Ildentificacdo de todos os que estiveram presentes no evento: DEVEM estar
presentes todos os membros da comissdo; PODEM estar presentes os acusados
e seus procuradores (devem ser regularmente intimados de sua realizacdo - mais
informacgGes no item acerca do contraditério) e o secretdrio da comissdo, que
ndo seja membro, se houver sido regularmente designado e sua presenca for
necessaria;

3. Apontamentos da comissdo: discorrer sobre o que foi feito, visto e verificado.
N3o é exarado um juizo de valor nesse termo, uma conclusdo sobre o que foi
examinado, mas apenas um relato do que ocorreu. A avaliacdo sobre a prova sera
efetuada quando da indiciacao;

4. Apontamentos da defesa: antes do término da diligéncia, a CPAD deve perguntar
se ha algum outro ato/verificacdo que a defesa deseja que seja realizado. Em caso
afirmativo, como ocorre no depoimento, a comissao fard um breve juizo sobre a
pertinéncia do que foi solicitado pela defesa e, sendo pertinente, deverd relatar
no termo a solicitacdo da defesa e o que foi feito. Se a defesa ndo efetuar nenhum
apontamento, ainda assim a comissdo deverd consignar que passou a palavra a
defesa e esta nada quis perguntar.
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IMPORTANTE

Passar a palavra a defesa efetiva o contraditdrio, e isso deve ser sempre registrado no
termo da diligéncia.

5. Encerramento: todos os presentes devem assinar o termo de diligéncia. O ideal

€ que, ao final da diligéncia, o termo seja impresso e assinado por todos. Pode
ocorrer, entretanto, que isso nao seja possivel, como no caso de a diligéncia
ser feita fora da sede da comissdo. Nessa hipdtese, se apenas a comissao tiver
participado, ela fard a lavratura do termo a partir de suas anotagdes, assim que
possivel. Se os acusados e seus advogados tiverem participado, a comissao deverd
lavrar o termo tdo logo se encontre em um local onde possa haver a impressao do
referido documento.

Duas medidas podem ser adotadas, com preferéncia para a primeira:

e Circular o termo para todos os que estiveram presentes assinarem. Essa medida
serd efetuada por oficio da comissao, preferencialmente levado em mao pelo
secretario ou membro, para que se colha a assinatura, no original, de cada
presente;

e Alavratura do termo apenas pelos membros da CPAD que, ao final, devem dar fé
de tudo o que ocorreu na diligéncia, inclusive certificando quem estava presente.

Ambas as hipdteses sdo excepcionais; o ideal é que o termo seja lavrado imediatamente apds
a realizagdo da diligéncia e assinado por todos os presentes logo ao final do ato.

Ao término de diligéncia podem ser juntados quaisquer elementos que sejam necessarios
a melhor compreens3ao da diligéncia, tais como fotografias, filmagens, cépias de planta
arquitetonica do local etc., devendo ser expressamente mencionados no termo, como anexos
a este.

3.1 Busca e apreensao de documentos/objetos durante a diligéncia

Pode ocorrer que se faca necessaria a apreensdo de documentos ou objetos da reparticdo
durante a efetivacdo da diligéncia. O ideal é que a comissdo preveja esse tipo de situacdo e, de
antemdo, ao comunicar a realizacdo da diligéncia para a chefia da unidade, ja noticie que, caso
se faca necessario, o colegiado procedera a apreensdo de documentos e objetos.

Em alguns casos, entretanto, pode ser que a comunicacao nao seja favoravel a colheita da
prova. Por exemplo, quando o acusado estiver atuando na unidade como chefe ou tenha
acesso direto a informacdo da apreensdo. Também pode ocorrer de a necessidade de
apreender surgir apenas quando a comissdo chegar ao local e descobrir a documentacao -
no computador, ou mesmo em processo fisico, ou seja, durante a diligéncia. Nessa hipdtese,
deve-se excepcionalmente fazer a apreensao e comunicar sua necessidade formalmente em
seguida, ou entdo entrar em contato com a chefia da reparticdo para que ela responsabilize-se
por lacrar e guardar o bem/documento até que a comissao possa retira-lo da unidade.

Tanto o objeto apreendido quanto a comunicacdo a chefia apenas no ato da diligéncia devem
ser registrados no termo.



§3

O computador utilizado pelo acusado no recinto da reparticéo ndo é dele, servidor,
e sim da AdministracGo. Ndo hd que se falar em ofensa ao direito de intimidade,
por poder conter arquivos pessoais, vez que se trata de bem publico e que vigora o
principio do interesse publico na apuracdo disciplinar.

Nesse sentido, ja decidiu o Superior Tribunal de Justica:

£

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL. OPERACAO CARONTE. DEMISSAO DE FUNCIONARIO
ENVOLVIDO. MANDADO DE SEGURANCA QUE APONTA ILICITUDES NO PROCESSO
ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. AFASTAMENTO DA ALEGACAO DE INCOMPETENCIA,
PRESCRICAO, VICIO NO TERMO DE INDICIAMENTO, CERCEAMENTO DE DEFESA E
ILICITUDE DE PROVAS. PROVA EMPRESTADA. POSSIBILIDADE DE APROVEITAMENTO OU
COMPARTILHAMENTO DE PROVAS COLHIDAS EM OUTROS PROCESSOS. SEGURANCA
DENEGADA.

1. Aimpetragdo tem origem em investigagdes da Policia Federal sobre irreqgularidades
praticadas no INSS de Belém/Pard. Por meio da chamada “Operagdo Caronte”,
“apurou-se que servidores do INSS, com habitualidade, facilitavam o andamento de
procedimentos administrativos previdencidrios, mediante fraude, inserindo dados
inveridicos, criando falsas situa¢des de regularidade de pessoas juridicas junto ao INSS,
emitindo Certidées Negativas de Débito (CNDs) e Certidbes Positivas de Débito com
Efeito de Negativa (CPDs - EN) indevidamente e autorizando recebimento irregular de
créditos previdencidrios”.

4. Andlise em computador que compdbe patriménio publico, determinada por servidor
publico responsdvel, ndo configura apreensdo ilicita. Protegéo, in casu, do interesse
publico e do zelo pela moralidade administrativa.

(...)

9. Segurang¢a denegada.
(MS 15.825/DF, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, PRIMEIRA SECAO, julgado em
14/03/2011, DJe 19/05/2011).

Assim, pode a comissao regularmente apreender o computador publico utilizado pelo servidor
acusado (ou outros) durante uma diligéncia, e, sobre ele exigir que se faca uma pericia para
fins de extracdo dos dados ali constantes.
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4. A efetivagao do contraditorio na diligéncia

Toda prova colhida no Processo Administrativo Disciplinar ou na Sindicancia Punitiva deve
passar pelo crivo do contraditdrio.

Dessa maneira, e especificamente no que se relaciona a diligéncia, o ja citado paragrafo Unico
do artigo 483 do Cddigo de Processo Civil assevera que “as partes tém sempre direito a assistir
a inspecado, prestando esclarecimentos e fazendo observag¢des que considerem de interesse
para a causa”, tornando claro que deve ser concedida a oportunidade a defesa de atuar,
inclusive durante a diligéncia. Estamos mencionando a prova diligéncia. Para as diligéncias
genericamente consideradas (vide item 1.1), ndo é necessdrio ser efetivado o contraditério —
pois efetivamente ndo constituem meio de prova, por si sé.

Na prova denominada diligéncia, o contraditdrio se concretiza com os seguintes atos:

a) Notificacdo a defesa - a defesa deve ser notificada acerca do dia, da hora e do
local em que ocorrera a diligéncia, para que compareca, caso queira, dentro do
prazo legal previsto no artigo 26, § 22, da_Lei n29.784, de 29 de janeiro de 1999 (“A
intimacdo observara a antecedéncia minima de trés dias Uteis quanto a data de
comparecimento”). Ndo se esqueca de que a data, o local e o horario agendados
devem ser cumpridos, como em qualquer prova em que haja a faculdade de
comparecimento para exercicio do contraditdrio e da ampla defesa. Assim como
na prova testemunhal, o comparecimento é uma faculdade conferida a defesa,
para participar se quiser. Caso a defesa seja regularmente notificada e nao
compareca, a auséncia NAO imp&e o dever de remarcar a prova diligéncia. Mas a
defesa DEVE ser notificada com antecedéncia da producao da prova, sob pena de
eventual ocorréncia de nulidade. Caso, ainda que nao notificada regularmente, a
defesa compareca, sua presencga suprird a falta da comunicac¢dao, como se da na
prova testemunhal.

b) Oportunizar a manifestagdo da defesa - se a defesa comparecer, a comissao
devera expressamente abrir-lhe a oportunidade de se manifestar DURANTE a
diligéncia. Caso a defesa ndao queira utilizar dessa faculdade, a comissao deverd
expressamente consignar no termo de diligéncia que foi indagada a defesa
se havia mais algum elemento que quisesse esclarecer e que essa nada quis
acrescentar. Fazendo assim, evitam-se eventuais alega¢des de nulidade da prova
por cerceamento de defesa.

c) Avisar a defesa sobre a juntada do termo aos autos - o termo de diligéncia é
um documento genericamente considerado. Logo, a defesa pode dele ter vista
e copia. Deve a comissao notificar-lhe da juntada do documento. Mas, como j3
vimos na unidade relativa a prova documental, nada impede que esse seja mais
um documento cuja juntada é comunicada em bloco pela comissdo a defesa.
Assim, essa Ultima etapa do contraditério é menos relevante que as demais.

Os dois primeiros atos ndo podem ser supridos pela mera vista dos autos, apds a realizacao da
diligéncia. Ja o ultimo, por se tratar de contraditorio de um documento, é suprido com a vista
dos autos pela defesa.

E importante que a defesa seja notificada para comparecer a diligéncia. E, se comparecer, é

imprescindivel que lhe seja dada a oportunidade para se manifestar, sob pena de eventual
nulidade da prova.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9784.htm

Lembre-se de que s6 ha que se falar em nulidade da prova quando houver prejuizo para
a defesa. Caso a prova tenha sido colhida sem o contraditério, mas ndo seja utilizada pela
comissao para formar um juizo de valor desfavoravel ao réu, o processo nao estara nulo. Assim
ja decidiu o Superior Tribunal de Justica. Verifique a decisdo abaixo.
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ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA. SERVIDOR PUBLICO FEDERAL.
CASSACAO DE APOSENTADORIA. PROCESSO ADMINISTRATIVO  DISCIPLINAR
INSTAURADO COM BASE EM INVESTIGACAO PROVOCADA POR DENUNCIA ANONIMA.
ADMISSIBILIDADE. PRECEDENTES. INEXISTENCIA DE AFRONTA AOS PRINCIPIOS DO
CONTRADITORIO, DA AMPLA DEFESA E DO DEVIDO PROCESSO LEGAL. DILACAO
PROBATORIA. INADEQUAGAO DA VIA ELEITA.

(...)

2. As acusagles que resultaram da apreensdo de documentos feita pela Comissdo de
Sindicdncia, sem a presenca do indiciado, ndo foram consideradas para a convicgdo
acerca da responsabilizagdo do servidor, pois restaram afastados os enquadramentos
das condutas resultantes das provas produzidas na mencionada diligéncia.

3. Eventual nulidade no Processo Administrativo exige a respectiva comprovagdo do
prejuizo sofrido, o que ndo restou configurado na espécie, sendo, pois, aplicavel o
principio pas de nullité sans grief. Precedentes.

(...)

5. Sequranca denegada.
(MS 13.348/DF, Rel. Ministra LAURITA VAZ, TERCEIRA SECAO, julgado em 27/05/20009,
DJe 16/09/2009).

5. Como realizar a diligéncia

Em sintese, durante a realizacdo da prova-diligéncia, devera a comissao proceder da seguinte
forma:

1
2
3
4

N o

. Notificar a defesa acerca do dia, da hora e do local em que sera realizada a diligéncia;

. No dia e na hora marcados, dirigir-se ao local indicado;

. Proceder aos atos necessarios ao esclarecimento dos fatos;

. Indagar expressamente a defesa se ela deseja a pratica de algum ato ou o
esclarecimento de algum ponto;

. Lavrar o termo de diligéncia;

. Colher as assinaturas dos presentes;

. Juntar o termo de diligéncia aos autos do Processo Administrativo Disciplinar/
Sindicancia; e

. Notificar a defesa da referida juntada.
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6. Diligéncia-prova e diligéncia genérica

N3o confunda a prova diligéncia com as diligéncias genericamente consideradas e que sao
feitas pela comissao.

AcOes como efetuar pesquisas em cartdrios e processos judiciais, efetuar notificacGes, assim
como demais deslocamentos da comissao na busca de elementos que possam esclarecer os
fatos, NAO SAO provas. N3o é necessario dar contraditério prévio a realizacdo desses atos,
apesar de comumente chamados de diligéncias.

Ja na diligéncia-prova ocorre a propria elabora¢do do resultado, por meio de inspecdo ou
vistoria, constituindo elemento importante para esclarecimento do fato. Antes da diligéncia-
prova, deve ser dado contraditério, e também durante e apds a realizacdo da prova. Veja
pontos importantes a serem considerados:

e Registre todos os presentes na prova diligéncia e colha suas assinaturas ao final. A
defesa deve ter sido notificada previamente, no prazo da Lei n2 9.784/99.

e Na prova-diligéncia o contraditdrio se efetiva com a notificacdo da defesa de que ela
serd realizada (antes), com a oportunidade de a defesa se manifestar durante a
realizacao da diligéncia e com a notificacdo da defesa de que o termo de diligéncia foi
juntado.

e Lembre-se de passar a palavra a defesa durante a diligéncia para que ela informe se
quer a producdo de algum ato no evento. Registre ter oportunizado a manifestacao
da defesa.

7. Conceito e caracteristicas da prova emprestada

Ocorre com relativa frequéncia que a comissdo, ou mesmo o servidor acusado no processo
disciplinar, tome conhecimento de uma prova existente em outro processo que auxilie no
esclarecimento dos fatos em apuracdo, de maneira que o aproveitamento dessa prova podera
ser Util nas investigacOes que estdo sendo realizadas.

Essa prova pode constar tanto de outro procedimento disciplinar (Sindicancia ou Processo
Administrativo Disciplinar) como pode ter sido produzida em qualquer outro tipo de processo
administrativo, assim como em processo que tramita no dmbito do Poder Judicidrio. Nado
importa o tipo do processo, tendo ciéncia da existéncia dessa prova, a comissdao ou o acusado
pode vir a se interessar pelo seu contelddo, porque é de interesse para elucidacdo dos fatos
investigados.

00000000000000000000
Dessa forma, podemos conceituar prova emprestada como documento, pericia,
depoimento, interrogatdrio, diligéncia ou qualquer outro instrumento com forga
probatdria, constante de processo administrativo ou judicial, que é trazido para o

processo disciplinar por iniciativa da comisséo ou do servidor acusado.
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7.1 Fundamentos da prova emprestada:

Antes de discutirmos sobre os principais temas a respeito da prova emprestada, é interessante
observar que a prova emprestada n3o esta prevista na Lei n2 8.112/90, de forma que surge a
duvida: qual o fundamento para utilizarmos a prova emprestada?

No médulo 1 do nosso curso, vimos que o processo disciplinar é regido por principios que
informam a interpretacao e a aplicacdo das normas que regem a atividade, dentre os quais se
destacam os principios da ampla defesa, do contraditério e da verdade material.

Ndo podemos esquecer, entretanto, que existem outros principios que regem o processo
disciplinar, incluindo os expressos na Constituicdo federal, como é o caso dos principios da
eficiéncia, da isonomia e da seguranca juridica (art. 52, caput, incisos XXXVI e LXXVIII, e art. 37,
caput), além de outros considerados implicitos.

Além do mais, a Lei n2 9.784/99, que regula o processo administrativo no ambito da
Administracdo federal, aplicavel subsidiariamente ao processo disciplinar, prevé outros
principios importantissimos, como o principio do formalismo moderado e o da economia
processual (art. 29, incisos VI, VIII e IX).

Com base nessas normas gerais, é possivel extrair a conclusdo de que se a Administracao
Publica, representada pela comissdo responsavel pela conducdo de um processo disciplinar,
tem conhecimento da existéncia prévia de uma prova constante de outro processo em tramite
perante o poder publico, o dispéndio de recursos para produzir novamente o material deve ser
evitado, em nome da eficiéncia e da economicidade.

IMPORTANTE

Importante lembrarmos também que a_Lei n2 8.112/90 n3o prevé uma lista de provas que
sdo possiveis de serem produzidas, limitando-se a afirmar, no artigo 155, que na “fase
do inquérito, a comissdao promovera a tomada de depoimentos, acareagoes, investigagoes
e diligéncias cabiveis, objetivando a coleta de prova, recorrendo, quando necessario, a
técnicos e peritos, de modo a permitir a completa elucidacdo dos fatos”.

Assim, e considerando que a Lei n2 8.112/90 n3o veda expressamente a utilizacdo da prova
emprestada, podemos entender como aplicavel ao processo disciplinar a ideia prevista no
artigo 369 do Cddigo de Processo Civil.

Art. 369. As partes tém o direito de empregar todos os meios legais, bem como os
moralmente legitimos, ainda que ndo especificados neste Cddigo, para provar a
verdade dos fatos em que se funda o pedido ou a defesa e influir eficazmente na
convicgdo do juiz.
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Em outras palavras, além dos depoimentos, acareagées, diligéncias e pericias expressamente
previstos na Lei n? 8.112/90, sdo meios de provas aceitdveis no processo disciplinar todos
aqueles que ndo sejam expressamente vedados pela legislacdo, desde que ndo ofendam a
moral e ndo tenham sido obtidos por meio ilicitos (art. 30 da Lei n2 9.784/99).

8. A prova emprestada e a efetivacao do contraditério

Agora que temos uma ideia do que é a prova emprestada, vamos ver como a comissao deve
utilizar a prova emprestada sem desobedecer ao principio do contraditério.

A polémica surge porque, como se estudou nos mddulos anteriores, a producdo de provas
no processo administrativo disciplinar é realizada com a participacdo do acusado (art. 153
da Lei n? 8.112/90), de forma que ele tenha a oportunidade de reinquirir testemunhas,
apresentar quesitos aos peritos e participar das diligéncias, entre outras providéncias. Ele
deve ser, inclusive, previamente notificado da realizacdo desses atos para que se prepare
adequadamente para a sua intervencgao.

Ocorre que a prova emprestada é, por definicdo, uma prova ja produzida em outro processo,
qgue é trazida para o processo disciplinar ja pronta, o que impossibilita a participacdo do
acusado em sua realizacao.

Mesmo nos casos em que o acusado também participa do processo do qual a prova emprestada
se origina, o problema persiste porque nem sempre os objetos dos processos sao iguais,
de forma que, num depoimento de testemunha, por exemplo, o servidor acusado pode se
interessar por fazer perguntas distintas em um e noutro processo.

Assim, num processo penal em que o servidor é acusado de homicidio culposo na direcdo de
veiculo automotor, pode o réu, ao reinquirir uma testemunha, limitar-se a fazer perguntas
sobre a assisténcia prestada a vitima, para que ndo incorra no aumento de pena previsto no
paragrafo Unico do artigo 302 do Cddigo de Transito Brasileiro.

Transposto esse depoimento como prova emprestada para o processo disciplinar em que o
mesmo servidor responde por inobservancia do dever de exercer com zelo e dedicacdo as
atribuicdes do cargo de motorista (art. 116, inciso |, da_Lei n2 8.112/90), o servidor acusado
pode ter interesse em reinquirir a testemunha sobre outros aspectos, como, por exemplo, se
é um servidor dedicado e atento as suas obrigac¢des.

Por fim, ha aqueles casos em que se busca prova emprestada em processo no qual ndo
houve o contraditdrio, seja porque inexistente (inquérito policial), seja porque ilegalmente
desconsiderado, ou, ainda que tenha havido o contraditério, seja porque o servidor acusado
ndo participou da producdo da prova, pois ndo € interessado naquele processo.

00000000000000000000
O inquérito policial é o procedimento destinado a coleta de provas de suposto crime,
que antecede a instauragdo da ag¢do penal. Em regra, ndo sdo aplicdveis ao inquérito

policial os principios da ampla defesa e do contraditdrio.
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Nestes casos, é preciso avaliar primeiro se é possivel utilizar a prova emprestada. Mas mesmo
em caso positivo, questiona-se: como utiliza-la sem ferir o principio do contraditério? Desde
que regularmente produzida perante o poder publico, tem se admitido a utilizacdo da prova
emprestada em todos os casos narrados acima.

Sempre, porém, apds a juntada da prova emprestada aos autos do processo disciplinar, a
comissao deverd intimar o acusado, facultando ao servidor que a conteste, inclusive com outras
provas. Sobre os argumentos apresentados pelo acusado, a comissdao devera expressamente
se manifestar, inclusive deferindo ou rejeitando motivadamente a complementag¢do da prova
(reinquiricdo da testemunha, complementacdo do laudo pericial com os quesitos apresentados
pela defesa, etc.).

Lembre-se que é um direito do acusado requerer a produgao de provas, ou a complementagdo
desta, no caso da prova emprestada trazida aos autos pela comissdo. Por outro lado, compete
ao presidente do colegiado “denegar pedidos considerados impertinentes, meramente
protelatdrios, ou de nenhum interesse para o esclarecimento dos fatos” (art. 156, § 12, da Lei
n.2 8.112/90).

Assim, a comissao deve analisar com cuidado o pedido do acusado de complementar a prova
emprestada, buscando sempre que possivel atender ao direito ao contraditorio e a ampla
defesa do servidor, mas sem esquecer-se de que as requisi¢des do servidor ndo sdo irrecusaveis,
de que se deve motivar adequadamente o pedido. Se fosse considerada sempre obrigatéria
a repeticdo da prova para que se admitisse o empréstimo de elemento de outro processo,
restaria inviabilizado o instituto da prova emprestada.

8.1 A forga probatdria da prova emprestada

A forca probatéria da prova depende de ter sido ela produzida com a participacdo do acusado
ou ndo. Fique atento, portanto, as seguintes diferencas:

a) Se a prova foi produzida com a participa¢do do acusado, em contraditério, no processo de
em que ela se origina, a prova é transposta para o processo disciplinar com o mesmo valor
de convencimento que lhe era atribuido no processo de origem; é o que ja decidiu o Superior
Tribunal de Justica sobre o tema:
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[..]

2. Aprova emprestada tem existéncia reconhecida na doutrina e jurisprudéncia pdtrias,
valendo como tal a que foi produzida no processo-crime a que responde o servidor, e
que foram juntadas nos autos do processo administrativo disciplinar. [...] (RMS 7.685/
PR, Rel. Ministro HAMILTON CARVALHIDO, SEXTA TURMA, julgado em 19/09/2002, DJ
04/08/2003, p. 421).
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b) Se a prova foi produzida num processo em que o acusado era interessado e, portanto,
legitimado a intervir, mas a prova nao foi realizada sob o crivo do contraditdrio, essa prova é
utilizada no processo disciplinar com um valor probatério inferior aquele que Ihe é atribuido
usualmente. O Superior Tribunal de Justica ja decidiu pela validade desse tipo de prova:

§3

[...]

A doutrina e a jurisprudéncia se posicionam de forma favordvel a “prova emprestada’,
ndo havendo que suscitar qualquer nulidade, tendo em conta a utilizagéo de copias
do inquérito policial que corria contra o impetrante. (MS 9.850/DF, Rel. Ministro JOSE
ARNALDO DA FONSECA, TERCEIRA SECAO, julgado em 27/04/2005, DJ 09/05/2005, p.
293) [1].

c) Se a prova foi produzida em processo no qual o acusado sequer era parte interessada,
aqueles elementos podem ser emprestados ao processo disciplinar, mas também com valor
de convencimento inferior a prova que foi produzida sob o crivo do contraditdrio. Veja o que
o Supremo Tribunal Federal ja decidiu:

§3

“PROVA EMPRESTADA. Penal. Interceptagdo telefonica. Escuta ambiental. Autorizagdo
judicial e produgdo para fim de investiga¢do criminal. Suspeita de delitos cometidos
por autoridades e agentes publicos. Dados obtidos em inquérito policial. Uso em
procedimento administrativo disciplinar, contra outros servidores, cujos eventuais
ilicitos administrativos teriam despontado a colheita dessa prova. Admissibilidade.
Resposta afirmativa a questdo de ordem. Inteligéncia do art. 58, inc. XIl, da CF, edo art. 12
da Lei federal n® 9.296/96. Precedente. Voto vencido. Dados obtidos em interceptacdo
de comunicag¢des telefonicas e em escutas ambientais, judicialmente autorizadas
para produgdo de prova em investigacdo criminal ou em instrugdo processual penal,
podem ser usados em procedimento administrativo disciplinar, contra a mesma ou
as mesmas pessoas em relacéo as quais foram colhidos, ou contra outros servidores
cujos supostos ilicitos teriam despontado a colheita dessa prova (Ing-Q0-QO 2424/
RJ - Relator: Min. CEZAR PELUSO Julgamento: 20/06/2007 Orgdo Julgador: Tribunal
Pleno DJ 24-08-2007)”. Precedentes/STJ): MS 11.965/DF, TERCEIRA SECAO, julgado em
08.08.2007, DJ 18.10.2007; MS 10.292/DF, TERCEIRA SECAO, julgado em 22.08.2007,
DJ11.10.2007; HC 47.813/RJ, QUINTA TURMA, julgado em 09.08.2007, DJ 10.09.2007.

Ou seja, o que importa em relagdo as provas que nao foram produzidas sob o crivo do
contraditério, ou em relacdo aquelas das quais o servidor acusado ndo teve a oportunidade
de participar da producao, é que elas sejam confirmadas pelos demais elementos probatdrios,
isto é, que essas provas estejam em harmonia com as demais.
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A respeito desta diferenciagdo entre o valor probatdrio da prova emprestada, lembre-se que
ndo ha, no processo administrativo disciplinar regido pela Lei n2 8.112/90, um sistema em que
se estabelece previamente o valor de cada prova.

Ainda assim, como ja vimos nos moédulos anteriores, quem julga o processo disciplinar, da
mesma forma como ocorre no processo judicial, aprecia o conjunto probatério de maneira
livre, porém motivada.

Dessa forma, em nome dos principios da ampla defesa e do contraditério, assim como da
motivacado, o julgador pode nao atribuir a mesma forca probante a prova que passou pelo crivo
prévio do contraditdrio e aquela que, ao contrdrio, foi apreciada pelo acusado apenas apds ja
estar pronta.

De outro lado, é importante notar que hd provas em que o contraditério é sempre posterior
a sua produgdo, como é o caso da prova documental, das escutas telefonicas, da busca e
apreensao, situacées em que, independente da prova ter sido produzida em processo em que
o servidor era parte interessada ou nao, ela tem o mesmo valor probatdrio do que no processo
original. Essa foi a posicdo adotada pelo Supremo Tribunal Federal no seguinte julgamento:
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[..]

A garantia constitucional do contraditério - ao lado, quando for o caso, do principio do
juiz natural - é o obstdculo mais frequentemente oponivel a admisséo e a valoragdo
da prova emprestada de outro processo, no qual, pelo menos, ndo tenha sido
parte aquele contra quem se pretenda fazé-la valer; por isso mesmo, no entanto, a
circunstdncia de provir a prova de procedimento a que estranho a parte contra a qual
se pretende utilizd-la sé tem relevo, se cuida de prova que - ndo fora o seu traslado
para o processo - nele se devesse produzir no curso da instrugdo contraditdria, com
a presenca e a intervengdo das partes. (RE 328138 / MG - Relator Min. SEPULVEDA
PERTENCE Julgamento: 16/09/2003 Orgédo Julgador: Primeira Turma Publicacdo DJ
17-10-2003).

9. Como trazer a prova emprestada para o PAD

Bom, agora que ja estudamos as questdes mais polémicas da prova emprestada, vejamos
alguns aspectos praticos de como se deve realizar este meio de prova.

Em primeiro lugar, devemos lembrar que a iniciativa para trazer a prova emprestada para o
processo disciplinar pode partir da comissao ou do servidor acusado. Em ambos os casos, tendo
a comissdo deliberado previamente por buscar essa prova, deve o presidente do colegiado
dirigir expediente a autoridade responsavel pelo processo em que consta a prova almejada.

Veja que, se a prova constar de outro processo disciplinar, o expediente devera ser dirigido a
autoridade que instaurou esse processo, e ndo ao presidente da outra comissdo, porque este
ndo é autorizado a conceder vistas ou cdpia de documento constante do processo disciplinar
para ninguém, exceto para os servidores acusados.
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Estando a prova emprestada juntada aos autos de processo judicial, o presidente da comissao
oficiard o juiz responsavel pela Vara onde tramita o processo, ou ao Diretor da Secretaria da
Vara, Turma de Tribunal, etc.

Apds a juntada da prova ao processo, o acusado devera ser notificado para poder contrapor
seus argumentos, sobre os quais a comissao devera se manifestar expressamente.

No caso de prova oriunda de processo em que o servidor acusado ndo é parte interessada,
deve-se atentar para o dever de manter o sigilo de informa¢des e documentos que nao
interessem para a elucidacao dos fatos e que de alguma forma atinjam a honra, intimidade ou
vida privada de terceiros, excluindo-os ou mantendo-os reservados.

10. Interceptacao telefonica e gravagao clandestina

Fonte: Elaboracdo Enap

Ha discussao sobre a utilizacdo da interceptacao telefénica como prova no processo disciplinar
porque a Constituicdo Federal sé autoriza a realizacdo de interceptacdo telefénica em
investigacao ou processo penal:

Art. 52[...] XIl - éinvioldvel o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes telegrdficas,
de dados e das comunicagbes telefénicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial,
nas hipoteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigacéo criminal ou
instrugdo processual penal.

Assim, ao contrario de outros dados e informacdes que possam atingir a “intimidade, a vida
privada, a honra” ou a “imagem das pessoas” (art. 52, inciso X, da Constituicdo federal),
como os dados bancarios e fiscais, que podem ser obtidos pela comissdo para a instrucdo do
processo disciplinar, o sigilo das comunicac¢des telefénicas sé pode ser afastado no interesse
de investigacdo de crime.

Apesar dessa restricdo, nossos Tribunais tém admitido que, uma vez produzida essa

prova (interceptacdo telefénica) no interesse da investigacdo de um crime, é possivel o
compartilhamento desse material com processos civeis ou administrativos.
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O entendimento de nossos magistrados tem sido no sentido de que uma vez que a prova foi
produzida com obediéncia ao disposto na Constituicdo, e bem assim na lei que regulamentou
a matéria (Lei n2 9.296/96), seu posterior compartilhamento com outras esferas ndo ofende o
direito fundamental previsto no artigo 52, inciso XII. E o que ja decidiram o Superior Tribunal
de Justica e o Supremo Tribunal Federal:

5§

[...] VI - Sendo a interceptagdo telefénica requerida nos exatos termos da Lei n®
9.296/96, uma vez que o impetrante também responde a processo criminal, ndo hd
que se falar em nulidade do processo administrativo disciplinar. [...] (MS 9.212/DF, 3¢9
Secdo, Rel. Ministro Gilson Dipp, DJ de 12/6/2005).

[...] 5. O valor constitucionalmente protegido pela garantia de inviolabilidade das
comunicagdes telefénicas é a intimidade, que ndo pode ser ofendida, salvo em
hipdteses excepcionais de existéncia de indicios veementes de cometimento de ilicito
penal. Porém, uma vez rompida esta barreira, nada impede que a prova colhida sob
os auspicios da lei, a dizer, mediante autorizagdo judicial e para fins de investigagdo
ou processo criminal, seja utilizada para fins outros, como instruir procedimento
administrativo punitivo. [...] (STJ, MS 13.986/DF, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES
MAIA FILHO, TERCEIRA SECAO, julgado em 09/12/2009, DJe 12/02/2010).

[...] 2. Possibilidade de compartilhamento dos dados obtidos mediante interceptagdo
telefénica, judicialmente autorizada, para o fim de subsidiar apura¢bes de cunho
disciplinar. Precedente especifico: Segunda Questdo de Ordem no Inquérito 2.424
(Ministro Cezar Peluso). [...] (STF, Plendrio, QO no Inq. 2275, Rel. Ministro Carlos Britto,
DJe de 26/9/2008).

10.1 Diferenga entre escuta telefonica e gravagao clandestina

A escuta telefOnica ou a interceptacdo telefonica é a prova obtida com autorizacdo judicial, nos
termos da Lei n2 9.296/96, por meio da qual, utilizando-se recursos tecnoldgicos apropriados,
o agente publico realiza a gravacdo de conversas telefénicas mantidas entre investigados em
inquérito ou acdo penal, ou entre estes e terceiros.

Gravacgdo clandestina é a gravagio de conversa telefénica realizada por um dos
interlocutores ou por terceiro com o consentimento deste, sem o conhecimento dos
demais interlocutores (MORAES, 2008, p. 65).

Embora a gravacao de conversa telefénica por um dos interlocutores ndo seja por si sé ilegal,
sua divulgacdo para terceiros afronta o inciso X do artigo 52 da Constituicdo federal (intimidade
e vida privada).

Assim, a gravacao clandestina de conversa telefénica sé tem sido aceita como prova em
processo administrativo e judicial, quando sua rejeicdo importar em afronta a outro direito
fundamental, via de regra, o direito a liberdade ou ao patrimonio do acusado.

&
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Em outras palavras, a gravacdo clandestina tem sido aceita como prova utilizada pela defesa,
em processo judicial ou administrativo, porque sua desconsideracdo poderia acarretar um mal
ainda maior que a violagao da intimidade dos interlocutores, como seria o caso da condenagao
de um inocente em processo penal.

8§

Este é o entendimento de nossos Tribunais:

PROVA. Criminal. Conversa telefénica. Gravacgdo clandestina, feita por um dos
interlocutores, sem conhecimento do outro. Juntada da transcrico em inquérito
policial, onde o interlocutor requerente era investigado ou tido por suspeito.
Admissibilidade. Fonte licita de prova. Inexisténcia de interceptacdo, objeto de vedagéio
constitucional. Auséncia de causa legal de sigilo ou de reserva da conversagdo. Meio,
ademais, de prova da alegada inocéncia de quem a gravou. Improvimento ao recurso.
Inexisténcia de ofensa ao art. 52, incs. X, Xll e LVI, da CF. Precedentes. Como gravag¢do
meramente clandestina, que se ndo confunde com interceptacéo, objeto de vedacéo
constitucional, é licita a prova consistente no teor de gravagdo de conversa telefénica
realizada por um dos interlocutores, sem conhecimento do outro, se ndo hd causa legal
especifica de sigilo nem de reserva da conversagdo, sobretudo quando se predestine a
fazer prova, em juizo ou inquérito, a favor de quem a gravou. (RE 402717, Relator(a):
Min. CEZAR PELUSO, Segunda Turma, julgado em 02/12/2008, DJe-030 DIVULG 12-
02-2009 PUBLIC 13-02-2009 EMENT VOL-02348-04 PP-00650 RTJ VOL-00208-02 PP-
00839 RT v. 98, n. 884, 2009, p. 507-515).

Retornando a interceptacao telefénica propriamente dita, é importante lembrar que, além de
ter sido autorizada judicialmente, a prova deve ter sido regularmente compartilhada com a
comissao por autoridade judicidria. Assim, tendo ciéncia da existéncia desse tipo de prova, a
comissdo deve solicitar ao representante judicial do Orgdo ou da entidade que peticione nos
autos do Inquérito policial ou da acdo penal, a fim de obter aquela autorizacdo.

Vale dizer que o representante judicial, nos érgdos da Administracdo direta (Ministérios), é
a Procuradoria da Unido local e, no caso da Administracdo indireta (autarquias e fundagdes
publicas), é a Procuradoria Federal do Estado (Decreto n? 7.392/2010).

§3

Juntada a prova ao processo disciplinar, é “desnecessdria a transcrigdo integral dos
didlogos colhidos em interceptacdo telefénica, nos termos do art. 69, § 29, da Lei n®
9.296/96, que exige da autoridade policial apenas a feitura de auto circunstanciado,
com o resumo das operagbes realizadas. (Precedente do c. STF: Plendrio, HC 83.615/
RS, Rel. Min. Nelson Jobim, DJ de 4/3/2005).” (MS 13.501/DF, Rel. Ministro FELIX
FISCHER, TERCEIRA SECAOQ, julgado em 10/12/2008, DJe 09/02/2009).

Parabéns! Chegamos ao fim do nosso curso, espero que vocé tenha gostado e adquirido
conhecimentos importantes sobre Provas no Processo Administrativo Disciplinar! E ndo se
esqueca de realizar o ultimo exercicio avaliativo do curso e também a avaliacdo de satisfacdo
do curso. Até mais!


http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=575931
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2010/Decreto/D7392.htm

Glossario

Glossario Padrao

Verbete Defini¢do / Significado

Otimizar Ocasionar circunstancias mais proveitosas para; retirar o que ha de
melhor em; aprimorar, melhorar.

Antecedente O que precede, anterior.

In loco (latim)

No lugar, no préprio local.

Antemao

De modo antecipado, de maneira prévia.

Lavrar

Redigir uma ata, escrever.

Subsidiariamente

De modo acessorio.

Dispéndio Gasto, despesa

Reinquirir Tornar a inquirir ou a fazer perguntas.

Quesito Ponto ou questdo sobre que se pede a opinido ou o juizo de alguém.
Inviabilizado Tornar invidvel ou irrealizavel.

Deliberar Decidir, resolver mediante discussdao ou exame.

Almejar Desejada, muito querida.

Peticionar Requerer, solicitar, fazer uma peticao.
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