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RESUMO

A presente monografia busca examinar a (in)viabilidade juridica da utilizacdo de prova
emprestada de processo administrativo disciplinar nas agdes de improbidade administrativa. A
Lei 14.230/2021 promoveu substanciais modificagdes na Lei de Improbidade Administrativa
(Lei 8.429/1992), especialmente no que diz respeito a natureza da agdo. Dessa forma,
objetiva-se examinar se o instituto da prova emprestada, previsto no art. 372 do Cddigo de
Processo Civil, pode ser empregado nas agdes de improbidade administrativa a fim de serem
transladadas as provas produzidas em processo administrativo disciplinar prévio. Para
alcancar o fim pretendido, o presente trabalho adota o método dedutivo, partindo de
argumentos gerais para argumentos especificos. Além disso, utilizou-se a técnica de pesquisa
bibliografica e documental, com consulta a legislagdo, dissertagdes, teses, doutrinas
especializadas, jurisprudéncias e artigos publicados em revistas. No primeiro capitulo, sera
tratado da prova no ordenamento juridico brasileiro. Em sequéncia, se dissertara a respeito do
processo administrativo disciplinar, quais as suas principais caracteristicas e garantias ao
agente publico. Ademais, no quarto capitulo, serd abordada a ag¢do de improbidade
administrativa ap6s a reforma promovida pela Lei 14.230/2021, aprofundando-se nas
discussdes doutrinarias e jurisprudenciais acerca de sua natureza. No quinto capitulo,
detalha-se o instituto da prova emprestada e os requisitos para sua aplicagdo. Por fim, no
ultimo capitulo, verifica-se a hipdtese levantada por meio de duas teses opostas, utilizando-se
de analogia, interpretacdo e simetria juridica para delimitar os argumentos que as embasam,
sendo tragado, ao fim, um posicionamento final.

Palavras-chave: Prova Emprestada. Acdo de Improbidade Administrativa. Processo
Administrativo Disciplinar. Direito Administrativo Sancionador.



ABSTRACT

This project seeks to examine the legal feasibility of using borrowed evidence from an
administrative disciplinary procedure in lawsuits for administrative misconduct. The recent
Law 14.230/2021 established substantial changes to the Administrative Improbity Law (Law
8.429/1992), especially regarding the nature of the lawsuit. Therefore, the goal is to examine
whether the borrowed evidence institute, regulated by Article 372 of the Civil Procedure
Code, can be used in lawsuits for administrative improbity to transfer evidence originated in a
previous administrative disciplinary process. To achieve this purpose, this paper adopts the
deductive method, starting from general arguments to specific ones. In addition, the
bibliographical and documentary research technique was used, consulting legislation,
dissertations, theses, specialized doctrines, case law, and articles published in journals. In the
first chapter, evidence in the brazilian legal system will be addressed. Following that, the
administrative disciplinary process will be discussed, including its main characteristics and
guarantees for public agents. Furthermore, the fourth chapter will address administrative
improbity lawsuits after the reform promoted by Law 14.230/2021, especially in regards to
doctrinal and jurisprudential discussions about its nature. In the fifth chapter, the borrowed
evidence institute and the requirements for its application are detailed. Finally, in the last
chapter, the hypothesis is examined through two opposing theses, using analogy,
interpretation, and legal symmetry to delineate the arguments that support them, with a final
position being outlined at the end.

Keywords: Borrowed Evidence. Administrative Improbity Law. Administrative Disciplinary
Procedure. Sanctioning Administrative Law.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho foi elaborado com o intuito de analisar a viabilidade juridica de
empréstimo de prova oriunda de processo administrativo disciplinar em ag¢des de improbidade
administrativa.

Para este proposito, ¢ necessario debrucar-se sobre as matérias de processo civil, em
razao do instituto da prova emprestada, previsto no Coédigo de Processo Civil, e de direito
administrativo, em face do processo administrativo disciplinar e da a¢do de improbidade
administrativa. Adentra-se, também, na teoria da prova e do processo como um todo.

O instituto da prova emprestada ndo se trata de novidade no ordenamento juridico
brasileiro, sendo possivel notar sua utilizacao desde a vigéncia do Codigo de Processo Civil
de 1973, ainda que ndo houvesse previsao legal expressa. A possibilidade de empréstimo de
provas veio a ganhar forca com o advento do Cédigo de Processo Civil de 2015, que prevé a
possibilidade de empréstimo probatdrio, em seu artigo 372",

A redagdo do artigo, entretanto, ¢ excessivamente rasa, nao discorrendo
satisfatoriamente acerca dos requisitos para a prova emprestada. Desse modo, abriu-se espaco
para discussao doutrinaria e jurisprudencial sobre o tema.

Apesar de ndo haver vasta literatura sobre o instituto, costuma-se tratar do empréstimo
de prova entre dois processos da mesma natureza ou, quando de naturezas diferentes,
prevalecem as discussdes sobre o empréstimo de processos jurisdicionais para
administrativos, ou de processos penais para civis € vice-versa.

Ha pouca literatura doutrinaria acerca da possibilidade de empréstimo de processos
administrativos para judiciais e pouquissima literatura acerca da possibilidade de empréstimo
de processo administrativo disciplinar para processo judicial de improbidade administrativa.

Especialmente com a Lei n® 14.230/2021, que reformou a Lei de Improbidade
Administrativa (8.429/1992), foram levantadas discussdes acerca da natureza da acdo de
improbidade administrativa. Assim, o tema deste trabalho se mostra de extrema relevancia,
uma vez que merece esclarecimento a viabilidade - ou ndo - do empréstimo de provas no
cendrio aqui colocado, de maneira que sejam respeitadas as garantias individuais do acusado e
ao mesmo tempo promovida a eficiéncia processual.

Para alcancar seus objetivos, o presente trabalho adota o0 método dedutivo, partindo de

argumentos gerais para argumentos especificos, estabelecendo uma relagao ldgica entre as

" Art. 372, CPC “O juiz podera admitir a utilizagdo de prova produzida em outro processo, atribuindo-lhe o valor
que considerar adequado, observado o contraditorio”.
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proposicdes apresentadas a fim de alcancar uma conclusdo. Além disso, utilizou-se a técnica
de pesquisa bibliografica e documental, com consulta a legislagcdo, dissertagdes, teses,
doutrinas especializadas, jurisprudéncias e artigos publicados em revistas.

Para tanto, inicia-se o primeiro capitulo tratando da prova no ordenamento juridico
brasileiro e estabelecendo qual o seu conceito e as diretrizes fundamentais da producao
probatéria. Aborda-se, também, o juizo de admissibilidade da prova no processo e, por fim,
trata-se do principio do livre convencimento motivado do juiz.

E imprescindivel, para o fim pretendido deste trabalho, analisar o processo de origem,
ou seja, o processo administrativo disciplinar, o seu procedimento e, especialmente, as
garantias oferecidas ao agente publico. Busca-se entender se o processo administrativo
disciplinar possui os requisitos necessarios para a produg¢do de provas que poderdo ser
exportadas para outros processos. Dessa forma, o terceiro capitulo aborda o processo
administrativo disciplinar, as suas bases legais e os principios que o regem. Em seguida,
discorre acerca dos aspectos do processo administrativo disciplinar presentes na Lei de
Improbidade Administrativa.

E de suma importancia, ademais, explorar o processo de destino, que é a agdo de
improbidade administrativa. Com o advento da nova LIA, a natureza da acdo, que antes era
considerada uma agdo civil, passou a causar discordancia entre a doutrina. Assim, torna-se
mais complexa a utilizacdo de prova emprestada pois, a depender da natureza da acdo de
improbidade, seus standards probatorios podem variar. Assim, no capitulo 4, serd abordada a
acdo de improbidade administrativa e a sua natureza.

Estabelecidos os principais pontos acerca dos processos de origem e destino, cabe
analisar, em detalhe, o instituto da prova emprestada. O capitulo 5 iniciard com o contexto
histérico do empréstimo probatorio, seguido de sua base legal. Em seguida, dedica-se o
capitulo a detalhar as suas diretrizes, estabelecidas por meio de legislagdo, doutrina e
jurisprudéncia.

O sexto capitulo, por fim, chegard ao cerne deste trabalho. Em virtude da escassa
literatura sobre a hipdtese aqui discutida, serdo tragadas duas teses: uma favoravel e outra
desfavoravel ao empréstimo de provas de processo administrativo disciplinar para agdo de
improbidade administrativa. Utiliza-se de analogia, interpretagdo e simetria juridica para
delimitar as teses que embasam ambos os posicionamentos, sendo tracado, ao fim, um

posicionamento final.
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2 A PROVA NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO: CONCEITO,
OBJETO E FONTES

A prova ¢ instituto presente ndo apenas no ordenamento juridico, mas em todos os
ramos da ciéncia. Essencial a garantia jurisdicional, ndo ¢ possivel desatrelar o sistema
juridico da prova enquanto meio de andlise da realidade dos fatos. Nos ensinamentos de
Jeremy Bentham?, “a arte do processo ndo é essencialmente outra coisa sendo a arte de
administrar provas”. Sendo assim, diante da importdncia da tematica, e diante da
multiplicidade de conceitos atribuidos a prova, importa explora-los neste tdpico.

De acordo com Lessona®, a prova ¢ a pesquisa de um fato a fim de se ter certeza do
seu modo preciso de ser. Nesta mesma linha estdo os ensinamentos de Liebmann*, que define
prova como “os meios que servem para dar o conhecimento de um fato e por isso para
fornecer a demonstra¢do e para formar a convic¢do da verdade de um fato especifico” e de
Castro e Pontes de Miranda’, para os quais a prova é o meio pelo qual a inteligéncia alcanga a
verdade em seu sentido amplo e, no sentido juridico, ¢ a demonstragao da verdade dos fatos
alegados em juizo.

E possivel perceber um elemento em comum nas teorias mencionadas: a ideia de que a
prova remete ao passado, a reconstrucao de uma fato pretérito, buscando chegar na verdade.
Entretanto, ha uma problemadtica que reside no fato de que ndo se pode ter certeza acerca de
acontecimentos que estdo no passado e, desse modo, a verdade ndo pode ser atingida.

Por este motivo, argumentam Marinoni e Arenhart® que:

“A prova, em direito processual, ¢ todo meio retorico, regulado pela lei, e dirigido,
dentro dos parametros fixados pelo direito e de critérios racionais, a convencer o
Estado-juiz da validade das proposi¢des, objeto de impugnagio, feitas no processo”.

Este conceito estd sedimentado na premissa de que a prova pode ser resumida a um

aspecto argumentativo-retorico, apto a justificar a escolha de uma das teses apresentadas.

2 BENTHAM, Jeremy. A treatise on judicial evidence, London: Baldwin, Cradock and Joy, 1825, p. 2 (tradugio
livre).

> LESSONA, Carlos. Teoria general de la prueba en derecho civil. Trad. Enrique Aguilera de Paz. Madrid: Reus,
1928. v. 1, p. 3 (tradug@o livre)

* LIEBMANN, Enrico Tullio. Manuale di diritto processuale civile — Principi. 5. ed. Milano: Giuffre, 1992. v. 1,
p- 318 (tradugao livre).

> NEVES E CASTRO, Francisco Augusto das. MIRANDA, Pontes de. Theoria das provas e sua applicagdo aos
actos civis. 2. ed. Rio de Janeiro: Jacintho Ribeiro dos Santos, 1917, p. 14.

¢ MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e convicgdo: de acordo com o CPC de 2015,
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, topico 4 [livro digital].
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Assim, a prova funcionaria como um fundamento para a escolha da hipodtese destinada a
constituir o conteudo da decisdo final sobre o fato.

Dessa forma, nao obstante a prova seja o meio pelo qual o magistrado exerce tentativa
de alcancgar a versao dos fatos mais condizente com a realidade, ¢ preciso estar consciente das
limitacdes da ciéncia no que tange a reconstrug¢do de fatos pretéritos, de modo a tornar mais
efetiva a atividade probatoria.

Algumas legislagdes internacionais tratam a prova como matéria de direito material, a
exemplo do direito italiano e do direito portugués. No entanto, a maioria dos sistemas
juridicos, incluindo o brasileiro, disciplina a prova juntamente com suas normas de direito
processual.

Neste mesmo sentido encontra-se a doutrina majoritaria, que defende a natureza
processual da prova. Isso porque a prova documental somente sera eficaz dentro de um
processo, uma vez que o documento sera confrontado e comparado com os demais meios de
prova.

Assim, ¢ possivel vincular a real importancia da prova ao processo, nas palavras de
Marinoni e Arenhart’:

“As formalidades impostas pela lei para a formacdo da prova, os critérios
estabelecidos para a sua valorag@o e, com maior intensidade ainda, as determinagdes

legais sobre a propositura e a colheita da prova dirigem-se todos para a figura do juiz
e, assim, para o processo”.

Cabe, ainda, analisar o objeto da prova. No entendimento de Osternack e Melendo®, é
nao o fato em si, mas as alegagdes de fato, ou seja, recai apenas sobre as alegacdes que
fizerem as partes em um processo. Ainda, de acordo com os artigos 370 e 347 do Cddigo de
Processo Civil, € necessario que sejam motivo de controvérsia, que ndo sejam fatos notorios,
que ndo tenham sido objeto de confissdo e que sua resolucdo seja de relevancia para o
desdobramento do caso.

Embora a Constituicdo Federal ndo preveja expressamente o “direito a prova”, ndo ha
duavida que esta garantia decorre de outros preceitos constitucionais, como o acesso a justica,

o devido processo legal, o contraditorio e a ampla defesa’.

"MARINONI; ARENHART, op cit, topico 24.2 [livro digital].

8 MELENDO, Santiago Sentis. Naturaleza de la prueba: la prueba es libertad. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo,
abr. 1974, n. 462, p. 13.

® Artigo 5°, XXXV “A lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judiciério lesdo ou ameaga a direito”; Artigo 5°,
LIV “Ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”; Artigo 5°, LV “Aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e
ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.
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Isso porque, em observancia da garantia ao acesso a justiga, as provas sdo essenciais
em seu papel de reconstituir os fatos e convencer o juiz. Além disso, em relagdo a ampla
defesa, ¢ nitido que as provas sdao os instrumentos mais importantes ¢ adequados para cumprir
esta func¢ao.

Em especial, relaciona-se o direito a prova com a garantia do contraditdrio, que ¢é
considerada a exposicao da democracia dentro do processo. Sua importancia ¢ tdo grande que
alguns autores argumentam que sua existéncia ¢ relacionada a existéncia do processo em si.

Importa pontuar que o direito ao contraditério ndo se trata apenas do direito de
defender-se em relagdo as provas apresentadas pela parte contraria, mas também do direito de
participar da produgdo das provas na fase instrutoria do processo. Assim, nas palavras de Ada
»10

Pellegrini Grinover, o direito a prova ¢ o “direito de dizer e de contradizer provando

A respeito do principio do contraditério, elucida Scarpinella Bueno'':

“Contraditorio ¢ a forma pela qual se efetivam os principios democraticos da
Republica brasileira, que viabiliza ampla participacdo no exercicio das fungdes
estatais. E esta a razdo, alias, pela qual é correto entender que o proprio magistrado
estd sujeito ao contraditdrio, [...] o que o CPC de 2015 captura adequadamente como
se verifica em varios de seus dispositivos, em especial nos arts. 9° e 10, que vedam o
proferimento de decisdes pelo magistrado sem que antes as partes sejam ouvidas,
mesmo naqueles casos em que cabe ao magistrado pronunciar-se de oficio, isto &,
independentemente da provacao de qualquer outro sujeito processual”.

Nesse sentido, destaca-se que o art. 7° do CPC consolida que compete ao magistrado
“zelar pelo efetivo contraditorio”. Dessa forma, temos que, no sistema processual, o direito a
prova nao se restringe a gerar critérios apenas para as partes do processo, mas também
estabelece deveres para o julgador, que possui diretrizes para seguir.

Dentre elas, pode-se mencionar o dever de admitir todas as provas idoneas a contribuir
para o convencimento judicial, e valorar as provas produzidas de maneira motivada,
expressando os caminhos percorridos para a formagao de seu convencimento.

O Coédigo de Processo Civil trouxe importante inovagao neste sentido, com a retirada
da expressdo “livremente” do artigo 131 do CPC/73"2, eliminando qualquer possibilidade de
interpretagdo que considerasse o julgador como livre para valorar a prova ou julgar da forma

que lhe convir.

' GRINOVER, Ada Pellegrini. O processo: Il Série — Estudos e pareceres de processo penal. Brasilia: Gazeta
Juridica, 2013. p. 176.

"' BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de Direito Processual Civil. 8. ed. - Sdo Paulo. Saraivalur, 2022, p. 108.
12 Art. 131. “O juiz apreciara livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstincias constantes dos autos, ainda
que nao alegados pelas partes; mas devera indicar, na sentenca, os motivos que The formaram o convencimento”.
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Dessa forma, a necessidade de postura ativa do juiz na instrugdo probatdria, € a
existéncia de preceitos que devem ser considerados por ele para a admissdo e valoragdo da
prova sao confirmagdes do carater fundamental do direito a prova. Ademais, as partes nao
podem abdicar da ampla instru¢ao probatoria, pois os resultados do processo interessam ao
Estado para consecucdo de seus escopos e ¢ dever do magistrado a realizagdo da instrug¢ao
probatéria adequada para solucionar o caso.

Sao fontes de prova todos os elementos externos ao processo dos quais seja possivel
extrair informagdes para a resolugdo de questdes faticas controvertidas. Denomina-se fonte
pessoal toda aquela que, por meio de depoimento pessoal ou testemunha, envolve pessoas. A
fonte real, por sua vez, se trata de coisas ou pessoas que participam da instrugdo probatdria
mediante efeitos feitos por outrem, a exemplo da pericia médica.

Os meios de prova, por sua vez, sdo técnicas processuais a fim de realizar as
investigacdes faticas necessarias ao deslinde do caso. O Cdédigo de Processo Civil prevé
algumas dessas modalidades, como o depoimento pessoal, a prova documental, a prova

testemunhal, a prova pericial e a inspeg¢ao judicial no capitulo XII, secoes IV, VII, IX, X e XI.

2.1 DIRETRIZES FUNDAMENTAIS DA ATIVIDADE PROBATORIA

2.1.1 Admissibilidade da prova

Apesar de seu carater constitucional, o direito & prova ndo ¢ absoluto e estd sujeito a
restricdes. Assim, ndo se admitem todas as provas em juizo a qualquer custo. Como vimos, o
ordenamento juridico estabelece limites para que a produgdo probatoria seja a mais
qualificada possivel, incluindo diretrizes a serem seguidas pelo julgador.

Importante destacar que o exame de admissibilidade da prova deve recair sobre o meio
por intermédio do qual se produz uma prova, € nio sobre o objeto da prova em si".

Dessa forma, a admissibilidade consiste no juizo de legalidade acerca do
preenchimento das exigéncias para o ingresso da prova em juizo, sendo certo que a superagao
dos impedimentos constatados ¢ a primeira etapa da realizacdo do raciocinio légico do

julgador sobre a possibilidade de ser deferida ou determinada a produgdo da prova em juizo'.

13 CAMBI, Eduardo Augusto Salomdo. A prova civil: admissibilidade e relevancia. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2006, p. 33.

' LOPES, Caio Liu. Limites a iniciativa probatdria de oficio no processo civil. Tese (Mestrado em Direito) —
Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo, 2014, p. 90.
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De acordo com o art. 370 do Coédigo de Processo Civil, o juiz pode inadmitir as provas
quando forem consideradas impertinentes, no caso de ndo estarem relacionadas ao objeto da
lide, ou ainda irrelevantes ou protelatorias, entendimento sedimentado pelo Superior Tribunal
de Justi¢a no julgamento do RHC 31.857/RJ".

O Coédigo de Processo Civil prevé, ainda, o indeferimento de testemunhas sobre fatos
ja provados por documento ou confissdo da parte (art. 443, I) e limitacdo do numero de
testemunhas para cada fato a ser provado (art. 357, 'V, § 6°).

A admissibilidade da prova, no entanto, ndo ¢ de simples execugao, pois, por mais que
seja pautada em critérios objetivos decorrentes de previsdes legais, ndo se pode olvidar o
carater subjetivo da analise feita pelo julgador, que ¢ carregada de matrizes teoricas e

ideoldgicas.

2.1.2 “Livre” convencimento motivado

O Codigo de Processo Civil consagra um sistema que permite que o julgador atribua
as provas o valor que entender que elas merecem, de acordo com as circunstancias do caso
concreto. Por esse motivo, pode-se dizer que as provas ndo possuem um valor inerente,
determinado por alguma norma geral, ao contrario do que acontece nos chamados sistemas da
“prova legal”, em que o legislador atribui a cada prova o seu valor'®.

Dessa forma, ao juiz, como destinatario direto da prova, incumbe sua valoragao. E isso
que estabelece o art. 371 do CPC: o “juiz apreciarda a prova constante dos autos,
independentemente do sujeito que a tiver promovido, e indicard na decisdo as razoes da
formagado de seu convencimento”.

Contudo, desde o advento do Cédigo de Processo Civil de 2015, o convencimento do
juiz deve ser motivado, ou seja, ndo ¢ livre e nem pode ser intimo. O Codigo de 1973
enunciava expressamente que o juiz “apreciara livremente a prova”, o que incentivava juizos
discricionarios ou puramente subjetivos. Por este motivo, o novo CPC foi claro em
estabelecer que o julgador deve apresentar as razdes pelas quais entendeu que a prova merece

determinado valor.

I «“F certo que o principio constitucional da ampla defesa garante aos acusados o exercicio do direito de deduzir
as suas alegagdes e de produzir as provas pertinentes, cabendo ao magistrado, entretanto, indeferir, de forma
fundamentada, aquelas que considerar impertinentes, irrelevantes ou protelatorias” STJ, RHC 31.857/RJ, 5.
Turma, Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, j. 17 abr. 2020.

' DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil, vol. 2, 11* ed, Salvador: Ed. Jus Podivm, 2016, p.105
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Cabe mencionar, ainda, que ndo ¢ qualquer motivagdo que serve para atender ao art.
371 do CPC. A motivagdo apresentada pelo magistrado deve ser racional, embasada e

fundamentada nos elementos que constam dos autos'”.

3 O PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR

Para Maria Sylvia di Pietro'®, o processo é sempre uma forma, um instrumento ou um
modo de proceder. Durante muito tempo, o termo “processo” foi necessariamente atribuido a
funcdo jurisdicional, confundindo-se com o processo judicial. A partir da década de 1950,
entretanto, passou a nascer uma concepc¢io ampla, na qual se enxergava o processo como o
meio para consecucdo dos fins dos Poderes do Estado Executivo, Legislativo e Judiciario'.

Cada um dos processos estatais sujeita-se ao seu proprio rito, com principios
especificos e adequados para o seu fim. Por este motivo ¢ que ndo podem ser iguais o
processo legislativo, o processo judicial e o processo administrativo.

Os processos judiciais € administrativos sdo classificados como os tipos de processo
por meio dos quais o Estado aplica a lei. Apesar desta esséncia comum, ha pontos de
divergéncia entre as duas esferas, pois o processo administrativo possui peculiaridades que o
distinguem do processo jurisdicional.

Dentre as principais diferencas entre as duas modalidades de processo, aponta-se que,
enquanto no processo judicial sempre ha conflito de interesses, instaurado por meio de
provocacdo de uma das partes, o processo administrativo implica apenas desempenho de
atividade administrativa, sem necessariamente haver qualquer embate, podendo ser iniciado
de oficio ou por meio de provocagao.

Ainda, a relagdo no processo judicial ¢ trilateral, pois ha a figura do Estado-Juiz, do
autor e do réu da demanda. No processo administrativo, a relagao € bilateral, pois as figuras
que o compdem sdo apenas o Estado e o particular.

O processo administrativo possui, tanto quanto o processo judicial - cujo objetivo final
¢ a decisdo - um objetivo certo, pois busca-se a pratica de um ato administrativo final. Esse
ato, entretanto, ndo € apto a produzir coisa julgada, pois ndo se pode ser juiz e parte a0 mesmo
tempo.?’ Assim, todas as decisdes tomadas em processo administrativo poderdo ser revistas no

Poder Judiciario.

" GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Direito processual civil, 13. ed. Sdo Paulo: Saraivalur, 2022, p. 215.
'8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 31* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 861.

' MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo moderno. 21. ed. Belo Horizonte: Forum, 2018, p. 159.

2 DI PIETRO, op. cit, p. 862
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Assim, pode-se conceituar processo administrativo como “o instrumento que

formaliza a sequéncia ordenada de atos e de atividades do Estado e dos particulares a fim de
ser produzida uma vontade final da Administragdo™'.

O dispositivo-chave para o processo administrativo ¢ o inc. LV do art. 5° da
Constituicao Federal, que dispde que “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo,
e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes”. No Direito brasileiro, entretanto, nao ha sistematiza¢ao uniforme
para o processo administrativo, como existe para o judicial.

Encontra-se em diversas leis esparsas ou em decretos, regulamentos e regimentos, as
regras que regem o processo administrativo. Por este motivo é que, para Carvalho Filho®, ndo
se pode esperar uma rigidez absoluta para eles. Através dos principios norteadores da
Administragdo Publica em geral, deve-se balizar o processo para que seja possivel a sua
conclusdo dentro das regras gerais de direito.

A Lei n® 9.784, de 29 de janeiro de 1999 estabeleceu regras para o processo
administrativo e contribuiu para a maior uniformizacdo dos diversos expedientes que
tramitam nos 6rgaos administrativos. Esta legislacdo cumpriu o papel de positivar conceitos,
regras e principios ja amplamente defendidos pela doutrina e jurisprudéncia.

Contudo, essa lei tem carater federal. Por este motivo, ha autores que argumentam que
a norma incide sob menor forca em escopos estaduais e municipais. Dessa forma, Estados e
Municipios permaneceram incumbidos de promulgar as suas proprias leis sobre o tema.

Por outro lado, Margal Justen Filho defende que, apesar de a Lei conter uma clausula
que dispde que suas regras se aplicam apenas aos processos administrativos em ambito

federal, deve-se interpretar o artigo conforme a Constitui¢ao:

“As normas veiculadas pela Lei 9.784/1999 ddo especificidade a garantias inerentes
a atividade processual. Ndo existe fundamento para negar a aplicagdo da garantia
constitucional ao devido processo administrativo relativamente aos Estados, Distrito
Federal e Municipios mediante o argumento da auséncia de lei local. Tendo a Unido
editado normas gerais, sdo elas aplicaveis a todas as orbitas federativas. A Lei
9.784/1999 apenas ndo se aplica ao ambito dos demais entes federativos
relativamente a questdes de interesse local, que tenham sido disciplinadas por lei
especifica. Em suma, os demais entes federativos tém competéncia para produzir a
edicdo de lei local, veiculando normas especificas. Mas deverdo respeitar as normas
gerais federais.””

2l CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 37. ed. Barueri: Atlas, 2023, p. 828
22 [bidem, p. 827
2 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 14* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023, p. 457
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Dessa forma, podem ser aplicados aos processos em ambito estadual e municipal as
normas previstas na Lei 9.784/99.

Ainda, na auséncia de lei estadual ou municipal especifica, € ndo havendo disposi¢ao
correspondente na lei 9.784/99, aplicam-se as regras previstas no Codigo de Processo Civil*.

Para Carvalho Filho, ha dois grandes grupos de processos administrativos: os
litigiosos € os ndo litigiosos®. Por este Gltimo entende-se que inexiste conflito de interesse
entre o Estado e o particular, tratando de mero desempenho da funcdo administrativa. De
outro modo, os processos litigiosos pressupdem a existéncia de conflito de interesses entre o
Estado e o administrado. Em aparéncia e no procedimento, guardam grande semelhan¢a com
o processo judicial, sendo chamados comumente de “processos judicialiformes”.

Outra classificagdo que deve ser estabelecida ¢ em relagdo ao objeto do processo
administrativo. Para Carvalho Filho, existem processos com objeto: de mera tramitacdo, de
controle, punitivo, contratual, revisional e de outorga de direitos.

Importa para os fins deste trabalho analisar a fundo o processo com objeto punitivo,
também chamado pela doutrina de processo sancionador, que tem como objetivo a
averiguacdo de situagdes irregulares ou ilegais na Administragdo Publica e a possivel
aplicagdo de sangdes. Chama-se de processo punitivo interno, ou processo administrativo
disciplinar, aquele cuja relagdo ¢ entre Estado e o servidor publico.

O processo administrativo disciplinar € conceituado como “o instrumento formal
através do qual a Administracdo apura a existéncia de infracoes praticadas por seus
servidores e, se for o caso, aplica as sangdes adequadas’™°. Esta também ¢é a conceituagdo
adotada pelo Estatuto Federal dos Servidores e outros autores?’.

Quando uma infragdo ¢ praticada no ambito da Administragdo Publica, ¢ necessario

apura-la. Sobre o tema, elucida Carvalho Filho:

O fundamento do processo em foco esta abrigado no sistema disciplinar que vigora
na relacdo entre o Estado e seus servidores. Cabe a Administragdo zelar pela
corregdo e legitimidade da atuagdo de seus agentes, de modo que quando se noticia

2 Art. 15, CPC “Na auséncia de normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas ou administrativos, as
disposicdes deste Codigo lhes serdo aplicadas supletiva e subsidiariamente”.

¥ Nio se desconhecem outras sistematicas classificatorias, como a de Odete Medauar, por exemplo
(MEDAUAR, op. cit., p. 164). Entretanto, para os fins deste trabalho, ndo se mostra proveitoso adentrar na
discussdo doutrinaria envolvendo o tema, filiando-se aos preceitos de Carvalho Filho.

20 CARVALHO FILHO, op. cit., p. 842.

27 Lei n° 8.112, de 11 de dezembro de 1990, art. 148. “O processo disciplinar ¢ o instrumento destinado a apurar
responsabilidade de servidor por infragdo praticada no exercicio de suas atribui¢des, ou que tenha relagdo com as
atribuigdes do cargo em que se encontre investido”. No mesmo sentido, para Odete Medauar, “processo
administrativo disciplinar é a sucess@o ordenada de atos destinados a averiguar a realidade de falta cometida por
servidor, a ponderar as circunstancias que nela concorreram e a aplicar as san¢des pertinentes” (MEDAUAR, op.
cit., p. 310)
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conduta incorreta ou ilegitima tem a Administragdo o poder juridico de restaurar a
legalidade e de punir os infratores. A hierarquia administrativa, que comporta varios
escaldes funcionais, permite esse controle funcional com vistas a regularidade no
exercicio da fun¢do administrativa. A necessidade de formalizar a apuragdo através
de processo administrativo ¢ exatamente para que a Administracdo conclua a
apuracdo dentro dos padrdes da maior veracidade.

Dessa forma, o processo administrativo disciplinar tem como objetivo permitir a
Administragdo a investigacao de fatos supostamente ilicitos relacionados ao servigo publico e,
caso constatada a falta disciplinar, a aplicagdo da san¢dao nao penal pertinente.

Embora trate-se de relacdo processual dual, onde atuam apenas a Administracao
Publica e o particular ou agente publico, o resultado do processo ¢ determinado pela propria
Administragdo. Esta, ao final, decide o direito aplicavel ao caso concreto, elaborando, a seu
modo, um provimento normativo. No entanto, essa decisao ndo possui carater definitivo, pois,
de acordo com o principio da inafastabilidade da jurisdicdo, todas as suas decisdes estdo
sujeitas a apreciacao judicial.

As sangdes decorrentes do processo administrativo disciplinar sdo de natureza
civil-administrativa, ndo podendo a Administracao adentrar no campo do direito penal, que €
de competéncia exclusiva do Poder Judiciario.

Portanto, diante do cardter acusatorio e sancionatorio, o processo administrativo
disciplinar exige a incidéncia do principio da ampla defesa e do contraditorio, e o do devido
processo legal. Somente assim podera a Administracdo aplicar a penalidade adequada.

O processo disciplinar ¢ regulado por diferentes bases normativas, o que significa que
as regras, a tramitacdo, a competéncia, 0s prazos e as san¢des se encontram nos estatutos
funcionais das diversas pessoas federativas, caracterizando-o como processo sujeito ao
principio da disciplina reguladora difusa. Difere, nesse sentido, dos processos judiciais, que
submetem-se a disciplina reguladora concentrada, uma vez que seu sistema basico consiste
em um so6 diploma legal € apenas os ritos especiais sdo disciplinados em leis especiais®.

Como visto, cabe a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios a
instituicdo de seu estatuto funcional, que aprofunde e discipline o processo administrativo
disciplinar, observando, ¢ claro, as normas constitucionais. Por essa razdo, aplica-se a lei mais
especifica e, apenas em caso de omissdo, supre-se com legislagdes federais ou até mesmo

normas de processo civil.

2 CARVALHO FILHO, op. cit., p. 842.
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Por for¢a do artigo 41 da Constituicdo Federal®, o processo administrativo ¢
obrigatorio para a aplicagdo de penas que impliquem perda de cargo para o funcionario
estavel. Além disso, o Estatuto Federal dos Servidores exige, em ambito federal, a realizagao
do processo administrativo para a aplicacdo das penas de suspensdo por mais de 30 dias,
demissdo, cassa¢io de aposentadoria e disponibilidade, e destitui¢do de cargo em comissdo™.

Contudo, para alguns autores, o dispositivo constitucional deve ser interpretado em

consonancia com o art. 5°, LV, da Constitui¢do Federal®!

, que contempla o principio da ampla
defesa e contraditorio, de modo que qualquer infracdo e puni¢do, ndo apenas a perda do cargo,
requerem a instauragéo de processo administrativo®.

Apesar da auséncia de uma legislagdo unitaria para a disciplina do processo
disciplinar, ¢ possivel examinar o modelo consagrado pela Lei 8.112/90, nao apenas por se
aplicar a um grande numero de servidores — os servidores estatutarios federais —, mas também
pela influéncia exercida sobre a disciplina consagrada em outros setores.

Sendo assim, pode-se dizer que o Processo Administrativo Disciplinar encontra-se
regulado pela Lei 8.112/1990, que trata do regime juridico dos servidores publicos civis da
Unido, das autarquias e das fundagdes publicas federais. Entretanto, considerando eventuais
lacunas e omissdes, outras normas poderdo ser aplicadas ao processo administrativo
disciplinar de forma subsididria e supletiva, a exemplo da Lei 9.784/1999, que regula o
processo administrativo no ambito da Administragdo Publica Federal*® e do Codigo de
Processo Civil*.

Como regra, os estatutos dispdem que a conducdo do processo deve ser realizada por

uma comissdo disciplinar (ou comissdo processante), que sdo Orgdos estranhos ao

¥ Constituicdo Federal de 1988, art. 41 “Sdo estaveis apds trés anos de efetivo exercicio os servidores nomeados
para cargo de provimento efetivo em virtude de concurso publico. § 1° O servidor publico estavel so6 perdera o
cargo: I - em virtude de sentenca judicial transitada em julgado; II - mediante processo administrativo em que lhe
seja assegurada ampla defesa; III - mediante procedimento de avaliagdo periddica de desempenho, na forma de
lei complementar, assegurada ampla defesa”.

3 Lei n° 8.112, de 11 de dezembro de 1990, art. 146 “Sempre que o ilicito praticado pelo servidor ensejar a
imposicao de penalidade de suspensdo por mais de 30 (trinta) dias, de demissdo, cassacdo de aposentadoria ou
disponibilidade, ou destituicdo de cargo em comissao, serd obrigatoria a instauracao de processo disciplinar”.

3! Constituigdo Federal de 1988, 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 seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: LV - aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, ¢ aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos
a ela inerentes”

32 CARVALHO FILHO, op. cit, p. 843.

3 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de direito administrativo. 10* ed. Rio de Janeiro: Método, 2022,
p- 600; Lei 9.784/1999, art. 69 “Os processos administrativos especificos continuardo a reger-se por lei propria,
aplicando-se-lhes apenas subsidiariamente os preceitos desta Lei”

3 Codigo de Processo Civil, art. 15 “Na auséncia de normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas ou
administrativos, as disposicdes deste Codigo lhes serdo aplicadas supletiva e subsidiariamente”.
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relacionamento entre o servidor e o superior hierdrquico. A atuacdo deve ser estritamente de
acordo com os parametros legais.

O sujeito processado atua por meio de peticdes, declaragdes, apresentacdo de
documentos, defesas orais e escritas, além da producdo de provas em geral. A Administragdo
Publica, como parte autora e buscando esclarecer os fatos infracionais, atua por meio de atos
administrativos simples, sem contetido decisorio, e de atos administrativos que possuem carga
valorativa, emitindo juizos sobre os elementos e circunstancias faticas que envolvem o caso.

Inicia-se o processo com despacho de autoridade competente, determinando a
instauracdo do processo administrativo. Em seguida, passa-se a fase de instrucdo, defesa e
relatorio e, por fim, tem-se o julgamento.

O ato de instauracao deve conter os elementos relativos a infragao funcional, os fatos
ou condutas atribuidos ao servidor indiciado e os respectivos dispositivos legais nos quais se
enquadram, a fim de permitir o direito de ampla defesa por parte do acusado. Neste ato, a
autoridade competente também determinard a constitui¢do de comissdo composta por trés
servidores estaveis, com a indicagdo do presidente, que deverd ser ocupante de cargo efetivo
superior ou de mesmo nivel ou ter nivel de escolaridade igual ou superior a do indiciado®.

Para a fase instrutoria, a comissdo toma a iniciativa para levantamento das provas,
podendo realizar ou determinar todas as diligéncias que julgar necessarias a essa finalidade.
Ainda, tem o dever de citar o servidor para acompanhar a producéo de provas. E obrigatéria a
sua presenca, podendo ele estar sozinho ou acompanhado por advogado®®.

Da mesma forma, em respeito a ampla defesa, o acusado tem o direito de participar
ativamente do procedimento, como no caso da prova testemunhal, na qual € possivel formular
perguntas as testemunhas. Ademais, pode reinquirir testemunhas, solicitar e produzir provas e
contraprovas e formular quesitos na prova pericial®’.

Concluida a instrucdo, deve ser assegurado o direito de “vista” do processo e
notificado o indiciado para a apresentagdo da sua defesa, em forma de alegacdes escritas.
Passa-se, entdo, para a fase decisoria, na qual a comissao responsavel elaborara parecer final -
também chamado de relatorio - que serd encaminhado para autoridade competente que
emitira a decisdo condenatoria ou absolutoria.

A autoridade podera acolher a sugestao da comissdo constante do relatorio, hipdtese

em que o parecer corresponderd a motivacdo. Se ndo aceitar a sugestdo, a decisdo deve ser

33 JUSTEN FILHO, op. cit., p. 503.

36 DI PIETRO. op cit., p. 880; Simula Vinculante n° 5, do STF, “A falta de defesa técnica por advogado no
processo administrativo disciplinar ndo ofende a Constituigdo”.

" MEDAUAR, op. cit., p. 304.
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profundamente motivada, com explicacdo detalhada das razdes que a justificam e com
fundamentagdo considerando as diversas varidveis e possibilidades. Nao sera valida uma
decisdo que omita as razdes que sustentam a conclusao tomada.

Ainda, a decisdo deve ser guiada pelo principio da proporcionalidade. Uma decisdo
administrativa que carega dessa caracteristica sera considerada invalida, mesmo que tomada
no exercicio de competéncia discricionaria.

Concluido o processo, com resultado de absolvicdo ou aplicacdo de penalidade,
cabem, neste ultimo caso, o pedido de reconsideragao e os recursos, além da revisao admitida

na legislacdo estatutaria.

3.1 PRINCIPIOS DO PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR

A Constituicdo de 1988 foi responsavel por estabelecer um processo administrativo
mais democratico e seguro, assegurando amplamente o contraditério e a ampla defesa, algo
que ndo estava presente nas versdes anteriores. Essa garantia confere a via administrativa
protecao juridica semelhante a encontrada nos processos judiciais.

Por esse mesmo motivo, a Administracdo Publica estd sujeita, na conducdo dos
processo administrativos disciplinares, a diversos principios. Dentre eles, os principios

constitucionais estabelecidos no art. 5° e no caput do art. 37 da Constitui¢io Federal®® .
3.1.1 Devido processo legal

Trata-se de principio inerente ao Estado de Direito como um todo, por forca do art. 5°,
LIV, da Constituicdo Federal. Especificamente em relagdo ao processo administrativo,
aplica-se no sentido de que todos os processos administrativos devem respeitar as normas
legais que os regulam®.

3.1.2 Contraditorio e ampla defesa

Este principio estd expresso no art. 5°, LV, da Constituicdo Federal e se aplica aos

processos judiciais e administrativos. Via de regra, recai apenas sobre 0S processos

3% Constituigdo Federal, art. 37 “A administragio 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”.

3 CARVALHO FILHO. op. cit., p. 831.
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administrativos litigiosos, mas pode a lei, em casos como inquérito ou sindicancia prévia, cujo
fim ¢ apurar ato de improbidade administrativa, exigir a oportunidade de manifestacao do
acusado e até mesmo da producao de elementos probatorios, dada a natureza da operagao.

Neste sentido esta o art. 22 da Lei 8.112/1990, que dispde que “o servidor estavel so
perdera o cargo em virtude de sentenca judicial transitada em julgado ou de processo
administrativo disciplinar no qual lhe seja assegurada ampla defesa”.

A Lei 9.784/1999 estabelece, em seu artigo 3°, incisos II, III e IV, algumas exigéncias,
quais sao: notificagdo dos atos processuais a parte interessada; exame das provas constantes
do processo; direito de assistir & inquiricdo de testemunhas; direito de apresentar defesa
escrita; assisténcia facultativa de advogado e exigéncia de intimagao.

Outra repercussao do principio ¢ a anterioridade da defesa em relagao ao ato decisdrio,
o que significa que as atuagdes pertinentes de defesa do acusado devem ser oportunizadas

antes da etapa decisoria.

3.1.3 Informalismo procedimental

Também chamado de principio do “formalismo moderado”, este principio significa
que o administrador ndo possui a obrigagdo de adotar rigor excessivo na tramitacdo dos
processos administrativos, em caso de siléncio da lei ou de atos regulamentares.

O informalismo decorre da caracteristica dos processos administrativos de ndo terem
um sistema especifico ou uma lei tnica que regulamenta o seu procedimento. As leis esparsas
existentes muitas vezes ndo suprem uma lacuna legal, especialmente no que diz respeito aos
processos administrativos ndo litigiosos*. Dessa forma, cabe ao administrador seguir um
procedimento que seja adequado para o fim pretendido.

Entretanto, ndo pode o informalismo servir de pretexto para eventual desleixo ou

ilegalidade. Para Odete Medauar:

“Evidente que exigéncias decorrentes do contraditério e ampla defesa, tais como
prazo para alegacdes, notificacdo dos sujeitos, motivagdo, ndo podem ser
consideradas ‘filigranas’ ou formalidades dispensaveis, como por vezes ¢ invocado
ao se pretender ocultar razdes pessoais subjacentes. Portanto, o principio do
formalismo moderado ndo ha de ser chamado para sanar nulidades ou para escusar o
cumprimento da lei; visa a impedir que minicias e pormenores nio essenciais
afastem a compreensdo da verdadeira finalidade da atua¢do™

% CARVALHO FILHO, op. cit., p. 834.
' MEDAUAR, op. cit., p.168.
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Dessa forma, o principio se traduz na exigéncia de interpretagdo flexivel e razoavel
quanto ao formalismo, para evitar que a forma seja vista como fim em si mesma, desligada

das verdadeiras finalidades do processo.

3.1.4 Verdade material

Este principio, também denominado verdade real, aduz que a Administracdo deve
tomar decisdes com base nos fatos tais como se apresentam na realidade, nao se satisfazendo
com a versdo oferecida pelos sujeitos do processo. Assim, tem o direito e o dever de adotar
todas as providéncias e diligéncias para produzir as provas que possam conduzir 0 processo
ao mais proximo possivel de uma verdade real, ou seja, que resulta efetivamente dos fatos que
a constituiram.

Dessa forma, nos processos administrativos, a descoberta da verdade ndo ¢ questdo
relacionada ao interesse das partes, pois a propria fungdo do julgador compreende promover a
reconstru¢ao dos fatos.

Sobre o tema, aponta Carvalho Filho:

“Apenas como exemplo pratico, veja-se a matéria de prova. No processo judicial, é
as partes que compete a producgdo das provas que respaldem suas alegacdes (art. 373,
CPC). O juiz apenas as aprecia como meio de chegar a seu convencimento. No
processo administrativo, porém, o proprio administrador vai a busca de documentos,
comparece a locais, inspeciona bens, colhe depoimentos e, a final, adota realmente
todas as providéncias que possam conduzi-lo a uma conclusdo baseada na verdade
material ou real. E esse o exato sentido do principio da verdade material”*

Nesse sentido difere o processo administrativo do processo judicial pois, neste altimo,
impera o principio da verdade formal, uma vez que o juiz se limita a decidir conforme as

provas produzidas no processo.

3.2 ASPECTOS DO PROCESSO ADMINISTRATIVO PRESENTES NA LEI DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Cumpre abordar, também neste capitulo, a disciplina referente ao processo
administrativo na Lei de Improbidade Administrativa, a Lei 8.429/1992. Em seu Capitulo V

sdo estabelecidas as regras para o processo administrativo e judicial da improbidade

2 CARVALHO FILHO, op. cit., p. 835.
26



administrativa. A disciplina, no entanto, ndo apresenta nenhuma particularidade de relevo em
relacdo as demais disposi¢des aplicaveis ao processo administrativo disciplinar.

Em relacdo ao processo administrativo, o art. 14 aduz que qualquer pessoa, fisica ou
juridica, poderd representar a autoridade administrativa competente para que seja instaurada
investigacdo destinada a apurar a pratica de ato de improbidade. O artigo pode ser visto como
inécuo, pois nada mais faz do que repetir um direito ja assegurado na Constitui¢do, que é o
direito de representacio, incluido no dmbito do direito de petigao®.

Esta disposi¢ao, destaca-se, ndo afasta a possibilidade de instauracdo de oficio do
processo administrativo. Admite-se, inclusive, a instauragdo em caso de dentincia andnima,
desde que esta seja verossimil*.

O dispositivo também nao garante ao representante o direito de ver iniciada uma
investigacdo, nem permite a apresentacdo de representacdo infundada e com nitida finalidade
de causar indevida persecuc¢do contra o acusado®. Nesse sentido estd o art. 19 da Lei de
Improbidade Administrativa*®, que até mesmo tipifica criminalmente a conduta daquele que
representa contra agente publico quando sabia ser, na verdade, inocente.

Ademais, impde-se que “a representagdo, que sera escrita ou reduzida a termo e
assinada, contera a qualificacdo do representante, as informagdes sobre o fato e sua autoria e a
indicagdo das provas de que tenha conhecimento”. Sem essas formalidades, o pedido sera
rejeitado (art. 14 da Lei 8.429/1992). O objetivo do legislador foi, novamente, o de
desestimular a denuincia irresponsavel ou coibir acusagdes levianas.

Para Carvalho Filho, todavia, a autoridade deve aplicar esta disposicdo com

razoabilidade:

“Nesse aspecto, entretanto, a autoridade ndo devera agir com radicalismos; cumpre
proceder com bom senso e equilibrio, at¢é mesmo para nao desprezar denuncias de
fatos graves em nome do excesso de formalismo. Por isso mesmo, a jurisprudéncia
tem admitido a instaura¢do de procedimento investigatorio até mesmo em caso de
denuncia anénima, quando esta oferecer indicios de veracidade e seriedade,

# Constituigdo Federal de 1988, 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: XXXIV - sdo a todos assegurados,
independentemente do pagamento de taxas: a) o direito de peticdo aos Poderes Publicos em defesa de direitos ou
contra ilegalidade ou abuso de poder”

“ MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo. 11* ed. — Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2021, p. 1319;
STJ, RMS 30510/RJ “Denutncia andnima pode ser investigada, para comprovarem-se fatos ilicitos, na defesa do
interesse publico”.

* GAJARDONI, Fernando da Fonseca. et al. Comentarios a Nova Lei de Improbidade Administrativa. 6° ed.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2023, topico 1.9 [livro digital].

* Lei 8.429/1992, art. 19. “Constitui crime a representagdo por ato de improbidade contra agente piblico ou
terceiro beneficiario, quando o autor da dentincia o sabe inocente. Pena: detencdo de seis a dez meses e multa.
Paragrafo unico. Além da san¢do penal, o denunciante estd sujeito a indenizar o denunciado pelos danos
materiais, morais ou a imagem que houver provocado”.
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argumentando-se com a circunstancia de que, se o Poder Publico pode fazé-lo ex
oficio, podera aceitar a investigagdo provocada, ainda que o denunciante ndo tenha
observado a formalizag¢do de maneira ortodoxa”*’

Por outro lado, caso estejam presentes todos os requisitos previstos em lei da
representacdo, a autoridade deve determinar a imediata apuragdo dos fatos, observada a
legislag@o que regula o processo administrativo disciplinar aplicavel ao agente.

Aqui, houve relevante mudanga trazida pela Lei n° 14.230/2021, que alterou referido
dispositivo, que antes estabelecia como unica legislacdo aplicavel a Lei 8.112/1990, que ¢
destinada apenas aos servidores da esfera federal. Com esta alteracdo, permitiu-se a existéncia
de processos disciplinares também nas esferas estadual, distrital e municipal, a depender do
vinculo funcional do agente.

O art. 16 dispde, por fim, que, instaurado o processo disciplinar, a comissao
processante dara conhecimento ao Ministério Publico e ao Tribunal de Contas ou Conselho de
Contas da existéncia da apuragdo. Cada ente podera designar representante para acompanhar o
processo administrativo disciplinar. A composi¢ao da comissao processante e regularizagao da
conducdo de seus trabalhos sdo disciplinadas nas leis que tratam do tema no ambito de
competéncia de cada um dos entes federados (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios),
bem como nos regulamentos administrativos de cada 6rgdo da administragdo publica direta e

indireta®.

4 A ACAO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA
4.1 DISPOSICOES GERAIS

Pode-se conceituar a a¢do de improbidade administrativa como o instrumento que
pretende o reconhecimento judicial de condutas de improbidade na Administra¢do e tem por
objetivo aplicar san¢des aos administradores publicos ou terceiros que praticarem atos de
improbidade, visando preservar o principio da moralidade administrativa.

Sendo assim, o sistema tem como objetivo, além de tutelar a probidade no exercicio
das funcdes do Estado e de punir atos de improbidade administrativa, de garantir a integridade

do patriménio publico e social.

4T CARVALHO FILHO. op. cit., p. 955.
* GAJARDONIL. op. cit., topico 1.9 [livro digital].
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A prote¢do prevista na referida Lei busca alcancar os Poderes Legislativo, Legislativo
e Judiciario, e, ainda, a administragdo direta e indireta de todas as entidades componentes da
federacao.

No que se refere as normas referentes a acdo de improbidade administrativa, a
Constituicdo Federal, em seu art. 37, § 4.°, dispde que: “Os atos de improbidade
administrativa importardo a suspensdo dos direitos politicos, a perda da fun¢do publica, a
indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradagdo previstas em lei,
sem prejuizo da ag¢do penal cabivel”.

Ainda, o diploma regulador da improbidade administrativa no ambito
infraconstitucional ¢é a Lei n® 8.429, de 02/06/1992 (LIA — Lei de Improbidade
Administrativa), que, apos quase trinta anos de vigéncia, sofreu profunda alteragdo pela Lei n°
14.230, de 25/10/2021. A Lei possui natureza juridica nacional, diferindo das leis federais
comuns que s3o obrigatorias somente para a esfera federal®.

As mudangas trazidas foram acolhidas por uma parte da doutrina e criticadas por
outra. Carvalho Filho, ao estabelecer critica a reforma, argumentou que o abrandamento do

sistema pode dar azo a praticas improbas:

“Os orgdos politicos, sobretudo o Legislativo, pretenderam blindar-se a si mesmos
em face de agdes desferidas contra alguns de seus membros, em cenario politico
semelhante ao ja ocorrido em outros sistemas, como, por exemplo, o italiano. De
fato, numa sociedade em que a corrup¢do ¢ endémica, causa estranheza que o
legislador abrande sangdes e dificulte tipificagdes.”™

Consideram-se atos de improbidade administrativa a “conduta ativa ou omissiva,
praticada por agente investido em fungdo publica, orientada voluntadria e intencionalmente a
obtencdo de proveito ou beneficio indevido para si ou para outra pessoa ou entidade™". Estas
condutas estao contempladas na LIA, com ressalva dos tipos previstos em leis especiais.

A primeira das condutas previstas na LIA ¢ o enriquecimento ilicito, que representa
maior gravidade e, portanto, possui san¢des mais rigorosas. Ha, no caso, acréscimo indevido
no patrimonio do sujeito ativo em prejuizo dos cofres publicos (art. 9° da Lei n. 8.429/92).

Em seguida, o rol prevé a conduta de dano ao erario, de gravidade intermediaria e que
se caracteriza com a lesdo financeira aos cofres publicos, mas sem enriquecimento do agente

publico (art. 10° da Lei n. 8.429/92).

¥ MAZZA, op. cit., p. 1218
% CARVALHO FILHO. op. cit., p. 927.
! JUSTEN FILHO. op. cit., p. 1421.
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Ainda, a Lei abarca os atos de improbidade que atentam contra os principios da
administracdo publica, sendo comportamentos de menor gravidade (art. 11° da Lei n.
8.429/92).

Por fim, s3o previstos os atos decorrentes de concessdao ou aplicagdo indevida de
beneficio financeiro ou tributario. Essa modalidade tipifica as condutas que visam conceder,
aplicar ou manter beneficio financeiro ou tributario que reduza a aliquota de tributo (art. 10-A
da Lei n. 8.429/92).

Uma das alteracdes mais significativas trazida pela reforma da Lei de Improbidade foi
a exclusdo da culpa como elemento subjetivo da conduta de improbidade. Por isso, exige-se,
agora, a presenga do dolo. Consequentemente, condutas praticadas com impericia,
imprudéncia ou negligéncia — pressupostos da culpa — nao sdo mais enquadradas como atos de
improbidade.

No que diz respeito ao ato de improbidade, a Lei, em sua redacdo atual, visa evitar a
confusdo bastante comum entre atos reprovaveis, atos ilegais, atos criminosos e atos de
improbidade. Dessa forma, buscou-se quebrar a nogao comum e desvincular o ato improbo do
ato criminoso, pois nem todo ato de corrup¢ao implica ato de improbidade, e nem todo ato de
improbidade pode ser caracterizado como corrupg¢ao.

A Lei de Improbidade Administrativa, inclusive, faz parte de um sistema mais amplo
de combate a corrupgdo, uma vez que o mesmo ato pode, muitas vezes, ser caracterizado em
mais de uma esfera, por mais que corrup¢do e improbidade sejam distintas®>.

Nesse sentido, uma Unica conduta praticada pelo agente publico pode desencadear seis
processos distintos de responsabilizacdo, sendo eles o civil; penal; administrativo disciplinar;
improbidade administrativa; responsabilidade politica (Lei n. 1.079/50) e processo de
controle®.

Em via de regra, o resultado em um processo ndo interfere nos demais, com exce¢ao
da absolvigdo criminal por negativa de autoria ou auséncia de materialidade, que faz coisa
julgada na esfera civil administrativa, nos termos do art. 126 da Lei n. 8.112/90. A
independéncia da acao de improbidade em relagao as demais instancias de responsabilizagao ¢

também sedimentada no art. 12 e 21, II, da LIA.

2 GAJARDONI, op. cit., RL 1.10 [livro digital]

3 MAZZA, op. cit., p. 1257.

* Lei 8.429/92 Art. 12 “Independentemente do ressarcimento integral do dano patrimonial, se efetivo, € das
sangdes penais comuns ¢ de responsabilidade, civis e administrativas previstas na legislagdo especifica, esta o
responsavel pelo ato de improbidade sujeito as seguintes cominagdes, que podem ser aplicadas isolada ou
cumulativamente, de acordo com a gravidade do fato [...]”. Art. 21, I, “A aplicacdo das san¢des previstas nesta
lei independe: 1 - da efetiva ocorréncia de dano ao patrimonio publico, salvo quanto & pena de ressarcimento e as
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Merece destaque uma das principais caracteristicas da a¢ao de improbidade, que ¢ a
cumulagdo, em um unico processo, de diversas pretensdes. A sentenga pode impor ao réu nao
apenas sang¢des relacionadas a improbidade, mas também algumas de natureza civil (tal como
a indenizagao por perdas e danos, que poderia ter sido exercitada por via distinta da agao de
improbidade) e de natureza administrativa (como a perda da fung¢ao).

A necessidade de racionalizacdo de esforgos e a economia processual justificam a
concentracdo do conhecimento de matérias de diversa natureza. Importa ressalvar, contudo,
que a LIA ndo dispde sobre direito penal, cujas normas estdo na legislacdo correlata e sua
aplicagdo se faz segundo as regras proprias.

Para Carvalho Filho, embora cada uma das sangdes tenha fisionomia que possa se
enquadrar em outras categorias, deve considerar-se que constituem uma categoria propria,
cujas cominagdes podem muito bem ser qualificadas como sancdes de improbidade
administrativa.>

O sancionamento nas Ag¢Oes de Improbidade Administrativa ¢ cumulativo com
sancdes civis, administrativas e penais. Para exemplificar, aduz Justen Filho que o agente
publico que exige beneficio patrimonial indevido para si ou para outrem, no exercicio de sua
fun¢do, sujeita-se ao sancionamento penal por crime de corrupg¢ao passiva, tipificado no art.
317 do Codigo Penal, ao mesmo passo que comete ilicito funcional, punivel segundo a
legislagdao pertinente ao cargo publico ocupado. Ainda, subordina-se a indenizacao civil por
perdas e danos eventualmente acarretadas ao Estado pela conduta ilicita. Além disso, a sua
conduta também se configura como improba, acarretando a aplica¢do das sanc¢des especificas
da LIA.

As sangOes por ato de improbidade administrativa estdo previstas no no art. 12,
incisos I a III, da LIA. Cada um dos incisos se refere a uma determinada categoria de
improbidade. A variagdo de sangdes para uma mesma categoria ¢ resultado da valoragao feita
pelo legislador sobre a gravidade das condutas.

Cabe mencionar que a Lei 14.230/2021 vedou a condenacao do sujeito fundada em
artigos caracterizadores de ato improbo diversos (9.°, 10 e 11) relativamente a uma mesma
conduta. Assim, uma mesma conduta ndo pode ser submetida a mais de um dos referidos

dispositivos e as suas respectivas sangdes™.

condutas previstas no art. 10 desta Lei; II - da aprovag@o ou rejeicdo das contas pelo 6rgdo de controle interno ou
pelo Tribunal ou Conselho de Contas”.

 CARVALHO FILHO, p. 942

% JUSTEN FILHO, p. 1439
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A aplicagdo das sang¢des exige a observancia do principio da proporcionalidade. Desse
modo, condutas de menor gravidade nao s3o suscetiveis de receberem sangdes mais severas
do que exige a natureza da conduta.

Cumpre registrar, ainda, o art. 21, § 5°, da LIA, que dispde que sang¢des aplicadas em
outras esferas (civel, penal, administrativa) devem ser compensadas com as sang¢des aplicadas
em sede de agdo de improbidade. Como as instancias sdo independentes, nao ha anomalia no
fato de o agente ser punido em todas as esferas mencionadas, uma vez que a conduta ofendeu,
concomitantemente, as normas dos respectivos sistemas. Todavia, ndo ¢ licito que o autor da
conduta receba duas sang¢des idénticas pela pratica do mesmo ato, pois evita-se o bis in idem’’.

Dessa forma, as modalidades sancionatorias previstas na LIA sdo: a) perda dos bens
ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimonio; b) perda da funcao publica; c) suspensao dos
direitos politicos; d) pagamento de multa civil; e) proibi¢cdo de contratar com o Poder Publico;
f) proibi¢do de receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente;
g) ressarcimento integral do dano.

A legitimidade passiva na acdo de improbidade administrativa se refere aos
responsaveis pela pratica do ato de improbidade administrativa, ou seja, aquele que pratica
dolosamente o ato de improbidade, concorre para sua pratica ou dele extrai vantagens
indevidas. Sdo eles os agentes publicos (art. 2.° da LIA) e terceiros participantes da conduta
(art. 3.° da LIA).

O que se nota ¢ que o setor publico abrigado na LIA ¢ bastante amplo, pois se trata de
uma Lei Geral do setor publico. Sendo assim, onde houver dinheiro, incide a LIA. Aplica-se a
Lei a todos os Poderes de Estado, inclusive abarcando suas atividades tipicas. Nao ha davidas,
portanto, de que tanto os atos parlamentares quanto os judiciais, quando praticados com
desvio de poder ou de finalidade, ensejam a incidéncia da LIA e de outras normativas
sancionadoras. Ainda, a Lei alcanca, do Presidente da Nacdo at¢é o mais humilde dos
servidores, porque ndo faz ressalva’.

Figurando como sujeitos ativos da agdo de improbidade administrativa estdo as
pessoas juridicas que sofrem uma violagdo decorrente de conduta de improbidade e efeitos
que dela emanam. Ou seja, pode haver ato de improbidade na prdpria organizagao interna do

Estado e ndo apenas nos atos praticados pelo aparato ptblico no exercicio de suas funcdes.

7 CARVALHO FILHO, op. cit., p. 947.
¥ OSORIO, Fabio Medina. Teoria da Improbidade Administrativa. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil. ed.
2022, tépico 1.2 [livro digital].
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Ademais, nem sempre o sujeito ativo se qualifica como pessoa eminentemente
administrativa. A lei abrange também algumas entidades que, sem integrar a Administragao,
guardam algum tipo de conexao com ela.

A legitimidade para propositura da acdo de improbidade administrativa ¢ do
Ministério Publico e da pessoa juridica interessada, na forma do art. 17 da Lei 8.429/1992.

As alteracdes trazidas pela Lei n® 14.230/2021 tornaram a disciplina do procedimento
judicial da acdo de improbidade mais aprofundada. Para Carvalho Filho, “foi instituido um
microssistema processual, numa clara indicagdo de que o mecanismo de apura¢do traduz
agdo com fisionomia propria [...]. Algumas normas remetem ao Codigo de Processo Civil, ao
passo que outras integram o regime proprio adotado pelo legislador especifico™.

A agdo de improbidade administrativa seguird o procedimento comum previsto no
CPC (art. 17, caput, da LIA). Conforme disposto no Codigo de Processo Civil, a regra € o
procedimento comum aplicavel a todas as causas, exceto disposi¢des em contrario (art. 318,
CPC). Por outro lado, aplica-se subsidiariamente nos procedimentos especiais (art. 318,
paragrafo tnico, CPC).

Apesar de observar o procedimento comum, a ag¢do de improbidade contém

especificidades que ndo condizem exatamente com o sistema do CPC.

4.2 ANATUREZA DA ACAO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

A Lei de Improbidade Administrativa (Lei n. 8.429/92), em sua redagdo original,
afirmava que a ag@o possui natureza civil. Por esse motivo, considerava-se o processo como
espécie de processo coletivo, pois movida por 6érgao publico em busca da defesa do erario e
da imposi¢ao de sang¢des aos agentes publicos em caso de enriquecimento ilicito no exercicio
de mandato, cargo, emprego ou fungio publica®.

A Lei n. 14.230/21, entretanto, alterou o referido dispositivo, de modo que sua redagdo

passou a ser a seguinte:

“Art. 17-D. A a¢do por improbidade administrativa ¢ repressiva, de carater
sancionatorio, destinada a aplicacdo de sangdes de carater pessoal previstas nesta
Lei, e ndo constitui agdo civil, vedado seu ajuizamento para o controle de legalidade
de politicas publicas e para a protecdo do patrimdnio publico e social, do meio
ambiente e de outros interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos”.

* CARVALHO FILHO, op. cit., p. 958.

% DIDIER Jr.,, Fredie, ZANETI Jr., Hermes. Improbidade administrativa, processo coletivo e a Lei n°
14.230/2021: consensos e dissensos numa coautoria. Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro
n® 89, jul./set. 2023, p. 134
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Dessa forma, no atual cenario, existem divergéncias acerca da interpretacdo do
dispositivo. Nao ha duvida de que a agao de improbidade administrativa nao ¢ uma agao penal
e que também nao ¢ uma acao civil publica para controle judicial de politicas publicas.

Para Araujo®, esta referéncia legal tem como objetivo apenas destacar que ndo
estamos diante de uma pura agdo civil publica em que os pedidos sdo formulados,
predominantemente, para a invalidacdo de atos e pagamento de indenizacdes. Defende,
portanto, que a a¢cdo de improbidade deve ser considerada, mesmo ap6s a reforma de 2021,
uma acdo de natureza civil e politica.

Da mesma forma, Neves e Oliveira® argumentam que o referido dispositivo, ao dispor
que “ndo constitui acdo civil” parece, na verdade, se referir a acdo civil publica, tese que seria
corroborada pela segunda parte do dispositivo, que preveé ser vedado o seu ajuizamento para o
controle de legalidade de politicas publicas e para a protecdo do patrimoénio publico e social,
do meio ambiente e de outros interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos®.

Outro argumento levantado por Neves e Oliveira a favor da natureza civil da agdo de
improbidade ¢ o fato de que a lei expressamente remete ao procedimento comum do Cddigo
de Processo Civil como a base da agdo de improbidade administrativa (art. 17), sem prejuizo
de seus proprios ajustes procedimentais, entretanto, com a inclusdo de técnicas processuais
especificas.

Em 2022, o Supremo Tribunal Federal ratificou a natureza civil da acdo de
improbidade administrativa quando do julgamento do Tema 1199%, seguindo, portanto,
orientagdo firmada no Tema 576/STF®.

Extrai-se do voto do ministro Alexandre de Moraes:

“A Lei 14.230/21, de maneira inexplicavel, pretendeu, em seu artigo 17-D, excluir a
natureza civil da agdo de improbidade, em que pese, esse substrato partir da propria
Constituicdo Federal [...]. Ora, ao errdnea e fictamente tentar excluir a natureza civil

8 ARAUJO, Valter Shuenquener de. Lei de Improbidade Administrativa Comentada: com as alteragdes da Lei n°
14.230/2021. Belo Horizonte: Férum. 2023, p. 328

% NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Comentarios a reforma da lei de
improbidade administrativa: Lei 14.230, de 25.10.2021 comentada artigo por artigo. Rio de Janeiro: Forense,
2022, p.110.

% No mesmo sentido, Junior e Favreto afirmam que “aqui disse o legislador menos do que desejava. O que se
deve verificar é que a A¢do de Improbidade Administrativa ndo é uma A¢do Civil Publica, mas obviamente ¢ sim
uma “a¢do civil” tanto que determinada a aplica¢do do rito ordindrio do Codigo de Processo Civil (art. 17,
caput, da Lei de Improbidade)” JUNIOR, Luiz Manoel Gomes Junior. FAVRETO, Rogerio. Comentarios a Nova
Lei de Improbidade Administrativa. ed. 2023. Revista dos Tribunais, topico 1.9 [livro digital].

¢ Tema 1199/STF (ARE 843989, Relator(a): Min. Alexandre de Moraes, Tribunal Pleno, julgado em
18/08/2022, data da repercussao geral: 25/02/2022).

% Tema 576/STF (RE 976566, Relator(a): Min. Alexandre de Moraes, Tribunal Pleno, julgado em 13/9/2019,
DIVULG 25-9-2019, PUBLIC 26-9-2019).
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da acdo de improbidade, a lei ndo teve a forca de excluir a natureza civil do ato de
improbidade e suas sangdes, pois essa “natureza civil” tem substrato diretamente do
texto constitucional, conforme reconhecido pacificamente por essa CORTE.
Ressalte-se, ainda, que o proprio legislador, ao editar a nova lei e alterar o artigo 17
da LIA, determinou que se seguisse o procedimento comum estabelecido no Codigo
de Processo Civil, deixando 6bvio sua natureza civil”.

Por outro viés, ha corrente que defende a natureza de Direito Administrativo

Sancionador da ag@o de improbidade administrativa, que sera abordada no topico a seguir.

4.2.1 O Direito Administrativo Sancionador

Fébio Medina Osorio compreende o Direito Administrativo como um ramo do Direito
Publico, constituido por normas de organizacdo e normas de comportamento, que se aplicam
as Administracdes Publicas, ao Poder Executivo, em todas as esferas, regulando suas relagdes
entre si, com os demais Poderes, 0rgdos estatais e com os administrados.

O Direito Administrativo abrange, ainda, fungdes tipicas do Poder Judiciario, uma vez
que essas fungdes podem apresentar-se processualmente pelo angulo judiciario, e
materialmente pelo angulo administrativista, ou seja, submetem-se ao regime juridico do
Direito Administrativo. E o caso da aplicagdo das sangdes referentes a Lei de Improbidade
Administrativa.

A teoria de Osoério compreende a concepcao da unidade do ius puniendi estatal, uma
vez que Direito Penal e Administrativo Sancionador sdo radicalmente comuns em suas
origens constitucionais. Isso implica na aplicacao de principios comuns ao Direito Penal e ao
Direito Administrativo Sancionador, reforcando-se as garantias e direitos fundamentais dos
investigados e acusados em geral.

Por outro lado, embora a unidade enseje tragos e garantias minimas em comum, as
diferencas também impdem tratamentos desiguais justificados, com aplica¢do de principios
proprios do Direito Administrativo Sancionador, que ndo se confunde com o regime juridico
do Direito Penal.

No que se refere a Improbidade Administrativa, a nova Lei trouxe a aplicagdo
expressa dos principios constitucionais do Direito Administrativo Sancionador, o que equivale
dizer que a sangdo cominada para os atos de improbidade € tipicamente de direito

administrativo material.
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Dessa forma, o legislador acolheu a tese de que o Poder Judicidrio poderia aplicar
diretamente sangdes disciplinadas pelo Direito Administrativo Sancionador e de que a agdo de
improbidade tem carater repressivo/punitivo, ainda que nao seja de natureza penal.

Nas palavras do autor:

“Quando situamos a improbidade administrativa no campo do direito administrativo
sancionador, estamos saindo de um terreno arido, desprovido de garantias, entrando
em um terreno que, embora deficitario, principalmente quando se compara com o
direito penal, ostenta inegaveis evolucdes cientificas. [...] Inserir a improbidade
administrativa no campo do direito administrativo sancionador significa submeté-la

explicitamente a essas garantias, que se articulam e permitem uma correta leitura de

outras garantias constitucionais aplicaveis ao direito punitivo”®.

Portanto, as agdes de improbidade se aplicam os principios penais incidentes no
regime juridico do Direito Administrativo Sancionador por for¢a de simetria juridica, uma vez

que ¢ uma vertente do poder punitivo estatal®’.

4.2.1.1 Teoria do Processo Sancionador

Para Osorio, ha um conjunto especifico de normas processuais agrupaveis na categoria
chamada de Direito Processual Punitivo: Direito Processual Administrativo, Direito
Processual Judiciario Civil (agdes civis publicas punitivas ou controle da Administragao
Publica no tocante ao exercicio de pretensdo punitiva) e Direito Processual Judiciario Penal
(fonte inspiradora de garantias, regras e principios).

Estas normas processuais estdo sujeitas a garantia do devido processo legal, que indica
a necessidade de submissdo do processo sancionador a legalidade, a seguranca juridica e a
todas as clausulas constitucionais que trazem direitos fundamentais relevantes nas relagdes
punitivas.

Um dos principios mais importantes aplicaveis ao Direito Administrativo Sancionador
¢ o da presuncdo de inocéncia. Nessa toada, diante dele e também da garantia constitucional
do devido processo legal, merece destaque a disciplina das provas obtidas por meios ilicitos.
Sabe-se que ¢ vedada a producdao de provas por meios ilicitos, e essa conduta resulta na

responsabilidade do acusado em todas as esferas possiveis.

66 OSQRIO, Féabio Medina. Teoria da Improbidade Administrativa , topico 3.2 [livro digital].
7 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador, topicos 1.3.5 ¢ 2.1.2.1 [livro digital].
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Entretanto, ha corrente que defende que, se a prova que for conclusiva, verdadeira e
incontestavel, ainda que obtida por meio ilicito, ela produz efeitos em um Processo
Sancionador, em razio do principio da presuncdo de inocéncia, que impediria a condenagdo®®.

Sobre o tema, explica Vicente Greco Filho®:

“Uma prova obtida por meio ilicito, mas que levaria a absolvicdo de um inocente
[...] teria de ser considerada, porque a condenacdo de um inocente ¢ a mais
abominavel das violéncias e ndo pode ser admitida ainda que se sacrifique algum
outro preceito legal”.

Assim, a prova ilicita pode ser admitida, excepcionalmente, mas apenas para
beneficiar o réu, jamais para prejudica-lo.

Para além do principio da presunc¢do de inocéncia, o acusado em processo sancionador
possui determinados direitos de defesa, que devem ser assegurados nos processos judiciais e
administrativos e serdo abordados a seguir.

A Constitui¢ao Federal consagra uma amplitude minima do direito de defesa, e devido
processo legal enseja um espectro dos graus dos direitos de defesa, desde um patamar minimo
até um estdgio maximo, conforme os interesses que estejam em jogo, as legitimas opgdes
legislativas, a natureza das demandas, as regras fixadas pelas autoridades judicidrias ou
administrativas e as oportunidades conferidas as partes, notadamente aos acusados em geral.

O Direito Administrativo Sancionador pressupde, como garantia de defesa, o direito
do imputado de ser devidamente informado e de responder as acusagdes. Isso porque o acesso
a informacgdo adequada ¢ direito basico da pessoa acusada de fato ilicito, e deve ser
estabelecido ao longo do processo como um todo, com a participagdo ou cientificagdo acerca

do andamento do feito’’.

5 A PROVA EMPRESTADA

5.1 CONTEXTO HISTORICO

%8 Ibid, topicos 6 € 6.1.4

% GRECO FILHO apud LOPES JR. Aury. Direito Processual Penal, 11 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p.612.

0 “A portaria inaugural, no processo administrativo, deve explicitar os atos ilicitos atribuidos ao acusado, sob
pena de nulidade, por inépcia, sem prejuizo do oferecimento de outra, revestida das formalidades legais, pois
ninguém pode defender-se eficazmente sem pleno conhecimento das acusagdes que lhe sdo imputadas. 2. No
processo administrativo disciplinar cumpre sejam assegurados o contraditério, a ampla defesa e observado a
garantia constitucional do devido processo legal” STJ, MS 5316/DF, julgado em 14/10/1998.
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Por muito tempo, o instituto da prova emprestada ndo esteve regulamentado
expressamente na legislacdo processual civil. Ainda sim, a inexisténcia de previsdo especifica
no Coédigo de Processo Civil de 1973 ndo impediu que o instituto da prova emprestada
ganhasse popularidade e aplicacdo pratica durante a sua vigéncia.

Na jurisprudéncia formada no periodo, tornou-se “pacifico o entendimento do
Superior Tribunal de Justica quanto a legalidade da prova emprestada, quando esta ¢
produzida com respeito aos principios do contraditorio e da ampla defesa”.

Segundo Jodo Ganacin”', inimeros foram os fatores que contribuiram para isso:

“O arrefecimento do culto a oralidade e a imediag@o; a inexisténcia de vedagdo legal
expressa ao empréstimo probatorio; a existéncia de clausula legal dispondo que
‘todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que ndo
especificados neste Codigo, sdo habeis a provar a verdade dos fatos, em que se
funda a ag¢do ou a defesa’ (CPC-1973, art. 332); o trabalho da doutrina, que ndo
descuidava da pratica da prova emprestada ao abordar temas de direito probatorio; e,
¢ claro, os beneficios proporcionados pelo empréstimo probatério, com destaque
para a economia de tempo”.

Entretanto, a falta de disciplina legal gerava inseguranga quanto ao uso da prova
emprestada. Menciona-se como exemplo um grande debate da época, que era: parte da
doutrina defendia que nao poderia ser utilizada prova emprestada de processo no qual as
partes ndo eram as mesmas, enquanto outra parte argumentava que, ainda que o contraditorio
nao houvesse sido garantido no processo de origem, bastava que fosse assegurado o
contraditorio em relagao aquela prova no processo de destino. Havia, ainda, um terceiro grupo
que defendia que, ndo havendo contraditorio na origem, a prova emprestada ainda sim poderia
ser admitida, mas como documento, ou seja, com valor probatdrio reduzido.

Com o novo Codigo de Processo Civil em elaboragao, possuia o legislador o poder de
afastar as davidas e inseguranca acerca do instituto da prova emprestada, regulando-o
finalmente. Para fazer isto, poderia ter adotado como referéncia a legislacdo de diversos
ordenamentos juridicos, mas ndo o fez, optando por atribuir redagdo que nio se assemelha
com nenhum outro texto legal.

Dessa forma, o art. 372, que regula o instituto da prova emprestada, possui a seguinte
forma: “o juiz poderd admitir a utilizagdo de prova produzida em outro processo,

atribuindo-lhe o valor que considerar adequado, observado o contraditorio”.

" GANACIN, Jodo Canovas Bottazzo. Prova Emprestada no Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2023, cap. 5, item 1 [livro digital].
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5.2 CONCEITO

Antes de adentrar no atual conceito de prova emprestada, importa apontar algumas
percepgoes equivocadas que podem existir em relagao ao instituto.

Na vigéncia do Cddigo de Processo Civil de 1973, entendia-se a prova emprestada
como uma prova atipica, porque ndo havia, na é€poca, previsdo legal para o instituto. Este
entendimento vigorava entre parte da doutrina’™ e também no sistema processual italiano, que
consideravam a prova emprestada como um meio de prova (tipica ou atipica).

Entretanto, ndo ¢ adequado equiparar a prova emprestada como um meio de prova,
pois o empréstimo probatdrio ndo altera o meio pelo qual a prova foi produzida.

Ou seja, se uma parte pretende valer-se de testemunho extraido de outro processo, o
meio de prova empregado continuard sendo o da prova testemunhal, ¢ ndo o da prova
emprestada’”. Assim, a prova emprestada ¢, na verdade, método de aproveitamento de prova
ja produzida em outro processo’”.

Nas palavras de Jodo Batista Lopes’:

“Tecnicamente, a prova emprestada ndo se inclui entre as chamadas provas atipicas

uma vez que traduz, mais propriamente, ndo uma espécie de prova, mas apenas a
forma ou 0 modo como uma prova (tipica ou atipica) ingressa nos autos”.

Ainda, elucida Paulo Osternack Amaral’®:

“Um laudo pericial transportado para outro processo ndo deixard de ter a natureza de
prova pericial. [...] A peculiaridade desse meio de prova relaciona-se com a forma
pela qual o juiz tem acesso a fonte de prova e pela preservagdo da natureza da prova
produzida no processo anterior”

Hé4 também a compreensdo de que a prova emprestada seria o empréstimo, ndo da

prova em si, produzida em outro feito, mas sim do juizo formado pelo julgador a partir da

2 Dentre eles, AMARAL, Paulo Osternack do. Provas — atipicidade, liberdade e instrumentalidade. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2017, cap. 5, item 1 [livro digital]; FERREIRA, William Santos. Principios fundamentais
da prova civel. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 82;

3 “Nao por acaso, afirma-se que a prova ndo perde sua natureza original ao ser emprestada. Um laudo pericial
seguira sendo um laudo pericial, um depoimento sera um depoimento também no processo de destino”.
APRIGLIANO, Ricardo. Comentarios ao Coédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2020, vol. III, t. I, p.
280.

™ “A prova emprestada ndo constitui propriamente um meio de prova. [...] Por meio dela, aproveita-se, por
exemplo, uma pericia ja realizada (e ja concluida) em outro processo, um depoimento de uma parte ou
testemunha. Mas ela ndo ¢, em si, um meio de prova, sendo preferivel compreendé-la como um mecanismo pelo
qual se aproveita, em certo processo, dos meios de prova legalmente produzidos em outro”. Ibid, p. 276.

> LOPES, Jodo Batista. Pareceres. Sdo Paulo: Castro Lopes, 2015, p. 248

% AMARAL. op cit., cap. 5, item 2 [livro digital].
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prova no processo de origem. Este entendimento, no entanto, confunde-se com a possibilidade
de uso da sentenga como meio de prova’’, pratica que ndo é admitida no direito brasileiro.
Dessa forma, ¢ irrelevante a fase em que se encontra o processo de origem da prova,
ndo sendo necessaria a formacdo de coisa julgada para o empréstimo da prova que gerou o
convencimento do juizo.
Atualmente, tem-se que o conceito de prova emprestada ¢ “o aproveitamento no
processo de provas produzidas anteriormente em outro processo”, nas palavras de Paulo

1’8, Para Jodo Ganacin®, “falar de prova emprestada [...] é aludir ao

Osternack do Amara
elemento probatorio que, tendo sido produzido num processo, é usado para a demonstra¢do
de fatos em outro”. Ainda, para Alexandre Freitas Camara®, “chama-se prova emprestada
aquela que, produzida para gerar efeitos em um processo, é levada para outro processo,
distinto, onde também serd recebida como meio destinado a influir na formagdo do
convencimento do juiz”.

Observa-se, portanto, maior consenso doutrinario acerca do tema, fato que pode ser
associado ao advento do Coédigo de Processo Civil de 2015, que consolidou a prova
emprestada por meio do art. 372: “o juiz podera admitir a utiliza¢do de prova produzida em
outro processo, atribuindo-lhe o valor que considerar adequado, observado o contraditorio”.

A existéncia do instituto da prova emprestada tem amparo direto nos principios da
economia e da eficiéncia processual, uma vez que ¢ um meio de tornar mais otimizada a

atividade jurisdicional.

Nas palavras de Arruda Alvim®':

“A utilizacdo da prova emprestada acaba inclusive por homenagear o principio de
economia. A repeticdo de uma prova ja produzida (ou qualquer outro ato processual)
traz prejuizos para a administragdo da justi¢a e para as partes. Perde-se tempo, e a
tutela jurisdicional mais tardiamente sera prestada. A repeticdo exige que se
dispenda nova atividade judiciaria em detrimento de outros servigos.”

Ademais, relaciona-se diretamente a prova emprestada com a garantia constitucional
da razoavel duragdo do processo™, pois 0 empréstimo torna mais célere a instru¢do probatoria,
notoriamente uma das etapas mais morosas do processo judicial. Além disso, com o

reaproveitamento da prova ja produzida, ¢ reduzido o custo processual.

" GANACIN. op. cit., cap. 5, item 1 [livro digital].

® AMARAL. op cit., cap. 4, item 8 [livro digital].

" GANACIN. op. cit, cap. 5, item 1[livro digital].

0 CAMARA, Alexandre Freitas. O Novo Processo Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Atlas. 2* ed. 2019, p.330.

8 ARRUDA ALVIM. Prova emprestada. Revista de Processo. n. 202. Sdo Paulo, dez. 2011, p. 408.

82 Constituigdo Federal de 1988, Art. 5°, LXXVIII “a todos, no Ambito judicial e administrativo, sdo assegurados
a razoavel durag@o do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitagao”.
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Outro aspecto positivo da pratica de empréstimo de prova entre processos seria, de
. o . A . I3 . o~ 83.
acordo com Ganacin, o poder de propiciar coeréncia ldgica entre as decisoes®:
“O empréstimo de provas, sem duvida alguma, ¢ uma técnica apta a contribuir para
se atingir um menor grau de contradi¢do logica entre decisdes [...]. Parece razoavel
supor que dois ou mais juizes, postos diante do mesmo material probatorio, tenham a

tendéncia de extrair conclusdes semelhantes a respeito da ocorréncia ou ndo de um
fato”.

Sendo assim, a prova emprestada ¢ um valioso meio para garantir a otimizagdo da
instrucao probatoria, satisfazendo os principios da eficiéncia e duragdo razoavel do processo.
Entretanto, apesar das vantagens mencionadas, o diploma legal acerca do instituto pode ser
considerado vago, tendo deixado diversos questionamentos importantes acerca do empréstimo
probatorio ainda sem respostas.

Apontadas por Ganacin em sua obra, algumas sdo as lacunas deixadas pelo legislador
na redacdo do artigo 372 do Codigo de Processo Civil de 2015, que dao a ele caracteristica de
“nao disciplina”.

De inicio, menciona o autor que o legislador foi omisso quanto a observancia do
contraditorio, assunto amplamente discutido ainda na vigéncia do Cédigo de Processo Civil
de 1973. Ao constar apenas que deve ser “observado o contraditorio”, em nada solucionou
uma maiores questoes polémicas acerca da prova emprestada, pois ndo estabeleceu qualquer
disciplina sobre o tema, limitando-se a mencionar algo que ja ¢ uma garantia constitucional e,
portanto, deveria ser observada de qualquer maneira.

Ademais, evidencia a infelicidade do Codigo de Processo Civil no que diz respeito a
outra questdo controvertida acerca da prova emprestada: a sua valoragdo no processo de
destino. O artigo 372 explicita que o juiz deve atribuir-lhe “o valor que considerar
adequado”, de modo que, mais uma vez, possui carater excessivamente vago € obscuro.

Levanta, ainda, problemadtica acerca do trecho que diz “o juiz podera admitir a
utilizagdo de prova produzida em outro processo” em funcdo do verbo podera, que tem
atribuido possivel carater discricionario a conduta do juiz no que diz respeito a aceitacdo da
prova emprestada no processo.

Apesar de parte da doutrina ter adotado essa acepgao, o autor discorda, debatendo que

a admissdo - ou ndo - da prova emprestada ndo ¢ decisdo discricionaria do julgador, pois:

“Nao cabe, no ambito do processo civil democratico, que pressupde controle das
atividades jurisdicionais, a admissdo de poderes que sejam exerciveis

8 GANACIN. op. cit., cap. 9, item 3 [livro digital].
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discricionariamente pelo julgador. Como ja ressaltado neste livro, o juiz ndo atua em
nome proprio, mas como 6rgdo estatal, razdo pela qual os poderes que recebe da lei
estdo sempre ligados ao dever de exercé-los”.

Dessa forma, o juiz possui o dever de admitir a prova emprestada desde que
observados os critérios estabelecidos por lei. Estes critérios, entretanto, como visto, ndo sao
claros pela redagdo do artigo 372. E possivel estabelecer uma comparacdo com o artigo

referente a prova emprestada no Codigo de Processo Penal:

“Art. 169. Admite-se a prova emprestada quando produzida em processo judicial ou
administrativo em que tenha participado do contraditorio aquele contra o qual sera
utilizada. § 1* Deferido o requerimento, o juiz solicitard a autoridade responsavel
pelo processo em que a prova foi produzida o traslado do material ou a remessa de
cOpia autenticada. § 2° Apds a juntada, a parte contraria sera intimada a se
manifestar no prazo de 3 (trés) dias, sendo admitida a producdo de prova
complementar”

Observa-se que a matéria esta disciplinada de maneira consideravelmente mais robusta
e satisfatoria. A redagdo do Codigo de Processo Civil gerou grande dificuldade de aplicagdo
da norma, uma vez que nio traz as balizas para a produgao da prova emprestada. Dessa forma,
restou a doutrina e a jurisprudéncia estabelecer as diretrizes de aplicagdo do instituto.

Como acontece em relagdo a todos os meios probatorios, existem requisitos
especificos para a admissibilidade da prova emprestada. Sobre estes critérios a serem

observados pelo juiz, falaremos no préoximo capitulo.

5.3 NATUREZA E VALORACAO

Os conceitos de natureza e valoragdo da prova emprestada estdo profundamente
interligados, uma vez que o juizo da aptidao de um elemento de prova para a demonstragdo da
veracidade de um fato ¢ intrinsecamente relacionado ao meio de prova utilizado. Uma prova
testemunhal, por exemplo, nada serve para apaziguar questdes técnicas, que s6 podem ser
provadas por meio de pericia. Dessa forma, necessério analisar conjuntamente os temas que

circunscrevem a natureza e a valoracao da prova.
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Muitos autores consideram que a prova emprestada ingressa no segundo processo sob

a forma de documento®. Para William Santos Ferreira®:
“Prova emprestada ¢ aquela que tendo sido produzida em determinado processo
(para comunhdo interna), ingressa em outro, para o qual ndo foi originariamente

produzida (comunhdo externa), como prova documental, mas com potencialidade de
utilizacdo e convencimento de sua natureza originaria (testemunhal, pericial etc.)”

Fredie Didier Jr., por sua vez, defende que a prova emprestada guarda a eficacia do
processo em que foi colhida, citando como exemplo “se se toma de empréstimo uma pericia,
a eficacia da prova emprestada serd a de uma pericia™®.

No mesmo sentido, em relagdo a corrente que defende a forma documental da prova

no processo de destino, independentemente de sua natureza na origem, Ganacin aponta:

“Contudo, fosse correto o raciocinio, a prova testemunhal emprestada
converter-se-ia em documental, tornando-se apta a comprovagdo de alegacdo fatica
que s6 por documento poderia ser demonstrada (CPC, art. 443, II). Com isso nao se
pode concordar. Seja qual for a sede em que utilizado o elemento probatério, sua
natureza sera ditada pelo meio de prova originalmente empregado para sua
produgdo. Nesse sentido aponta Antonio Magalhdes Gomes Filho, asseverando que
ndo se altera ‘a natureza’ da prova emprestada no segundo processo”.

Dessa forma, para que a prova emprestada atinja seus fins, entende o autor que deve
ser mantido o valor equivalente ao que teria caso tivesse sido produzida no proprio processo
em que serd utilizada.

Para além da natureza da prova emprestada no processo, o juiz tem o poder de
valord-la, de acordo com o art. 372 do CPC, “atribuindo-lhe o valor que considerar
adequado’.

Enquanto alguns autores afirmam que o juiz € completamente livre para atribuir valor
a prova emprestada, ndo havendo vinculagdo alguma a qualquer conclusdo que porventura
tenha sido obtida no processo de origem, h4 autores que reconhecem que o juiz tem o dever
de agir com grande precaucao na valoragao da prova.

Para William Santos Ferreira, ndo ha liberdade, devendo a redagao do art. 372 ser

interpretada no sentido de que a prova emprestada tem naturalmente riscos, mesmo que

84 «A prova emprestada ingressa no segundo processo sob a forma de documento” TALAMINI, Eduardo, op. cit.,
p-2; “Essa atividade probatoria desenvolvida em processo anterior ingressara no segundo processo sob a forma
de documento” AMARAL, op. cit., cap. 5, item 2 [livro digital].

% FERREIRA, William Santos, et al. Breves comentarios ao Novo Codigo de Processo Civil. 2. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016, capitulo XII [livro digital].

% DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil, vol. 2, 11* ed, Salvador: Ed. Jus Podivm, 2016, p.134.
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observado o contraditorio, e, por isto, deve ser estabelecida andlise critica a partir da
potencialidade persuasiva inferior da prova.

Outra implicacao do art. 372 ¢ a de desvincular o juiz do processo de destino da
conclusdo extraida pelo juiz da causa primitiva. O que deve ser importado € a prova, e ndo a
valoragdo que lhe deu o juiz do primeiro processo. Assim, pode o juiz até mesmo chegar a

conclusdo diversa da que se atingiu no processo inicial, a partir da mesma prova.

54 ASPECTOS A SEREM CONSIDERADOS ACERCA DO EMPRESTIMO
PROBATORIO.

5.4.1 Relacio entre as demandas, partes e o fato probando

Para que se considere o empréstimo probatdrio de um processo para outro, certamente
alguma relacdo existe entre as demandas, mas a afinidade entre elas pode ser alta, com grande
compatibilidade de temas e elementos, ou baixa, havendo apenas alguns pontos em comum.

Nao ha razdo juridica para limitar o empréstimo de provas apenas para processos
conexos, de alta afinidade, bastando apenas a existéncia de questdo de fato comum.

Além disso, deve-se averiguar se o fato controvertido que levou a produgdo da prova
no processo de origem ¢ coincidente com o que ha de ser comprovado no processo de destino.

Destaca-se que nao ¢ necessario que o objeto da prova, em sua totalidade, seja o
mesmo em ambos 0s processos. Deve haver convergéncia apenas no ponto controvertido que
se pretende apurar por meio da prova emprestada, sendo irrelevante se a causa de pedir e
pedido sejam diversos nos dois processos

Ainda, ressalta Ganacin que “deve-se ponderar que o requisito da identidade do fato
probando néo deve ser encarado com rigor demasiado. E perfeitamente natural que, no curso
da produgdo probatoria, sejam abordados pontos correlatos a questdo fatica para cuja
solugdo tenha sido determinada a realiza¢do da prova”, citando como exemplo uma prova
testemunhal na qual tenham sido feitas diversas perguntas as testemunhas. Nesse caso,
pode-se aproveitar perfeitamente apenas a parte que tenha relagdo com a convergéncia do
processo de destino®.

Entretanto, nos casos em que ndo ha perfeita convergéncia, deve-se proceder com

maior cautela, uma vez que o ponto controvertido pode ndo ter sido suficientemente

8 GANACIN, op. cit., topico 9, item 6 [livro digital]
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aprofundado na instrucdo do processo de origem. Assim, nessa situacdo, deve ser garantido o
direito de repeti¢do da prova para a parte interessada.

No que diz respeito a identidade das partes dos processos em que haveria translacao de
provas, diverge a doutrina.

De um lado, defende-se que todas as partes do processo de destino t€ém de haver
participado do processo em que se produziu a prova. De outro, entende-se que basta a
participagdo no processo de origem da parte que ¢ desfavorecida pela prova. Ainda, hd quem
defenda a possibilidade de uma parte se submeter, de forma voluntaria, a eficacia de prova
produzida em outro processo sem o seu envolvimento.

De todas as correntes mencionadas, ¢ possivel extrair que a discussdo acerca da
identidade das partes nos processos representa, na verdade, a preocupagao com a efetiva

garantia do direito ao contraditorio, fato que serd explorado no topico seguinte.

5.4.2 Garantia do contraditorio

E consolidado entre a doutrina e positivado no Codigo de Processo Civil de 2015 que
a condi¢do mais importante para que se dé validade e eficacia a prova emprestada ¢ a
observancia ao principio do contraditorio®. E imprescindivel para a viabilidade do
empréstimo, portanto, que tenha sido oportunizado o efetivo contraditorio para a parte contra
a qual vai ser utilizada a prova emprestada.

A redagdo do art. 372 do Cddigo de Processo Civil*’, por mais que tenha sedimentado
o contraditdrio como requisito para o translado de provas, pouco aprofunda o tema, deixando
de especificar o que exatamente seria a mencionada “observancia ao contraditoério” e quais
critérios devem ser observados.

Sobre esta garantia, destaca-se que ndo significa apenas que a parte possa defender-se
em relacdo as provas contra ela apresentadas. Na verdade, mais do que mera defesa, ¢
necessario que a parte tenha condicdes de participar de sua producdo enquanto ela se
desenvolve.

Nesse sentido, aduz Alexandre Freitas Camara que “o contraditorio assegura as
partes ndo so o direito de se manifestar sobre a prova produzida, mas também — e

principalmente — o direito de participar da propria produgéo da prova™”.

88 THEODORO JR, Humberto. Curso de direito processual civil. Rio de Janeiro: Forense, 2016, vol. I, p. 926

% Cébdigo de Processo Civil. Art. 372 “O juiz podera admitir a utilizagdo de prova produzida em outro processo,
atribuindo-lhe o valor que considerar adequado, observado o contraditorio”.

% CAMARA, op. cit., p. 775.
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Ainda, aponta William Santos Ferreira’':

“Por contraditorio no processo aonde aporta a prova emprestada ndo deve ser
compreendida apenas a possibilidade de manifestagdo sobre sua juntada, esta linha
equivocada normalmente ocorre porque vista como ‘documento’, contudo, embora a
aquisi¢do se dé sob a forma de ‘documento’, sua potencialidade persuasiva para
utilizagdo e valoragdo ¢ de sua natureza originaria. Exemplificativamente, nenhum
juiz de direito analisa uma oitiva de testemunha de outro processo aportada como
prova emprestada, como singelamente um documento, o0 mesmo em relagdo aos
demais meios, como a prova pericial”.

Por esse motivo, parte da doutrina defende que € necessaria a participagdo em
contraditdrio de ambas as partes no processo de origem da prova.

A maior parte da doutrina, no entanto, defende a necessidade da participacdo no
processo de origem apenas da parte prejudicada pela prova®. Destaca-se, mais uma vez, que
ndo basta a mera figuracdo como parte, sem que tenha sido oportunizada a devida
manifesta¢do, no processo em que foi produzida a prova.

Nesse sentido, elucida William Santos Ferreira®:

“Se no processo de producdo a prova emprestada ndo houve a participagdo daquele a
quem a prova vai atingir negativamente, como regra esta prova ndo podera ter seu
ingresso admitido e ndo podera ser substitutiva da produgdo no processo adquirente.
A instrugdo ndo ¢ apenas uma forma de obtencdo de provas, mas um modelo que
legitima a invasdo do Estado na vida do jurisdicionado e para que isto seja
admissivel devem ser garantidos meios para que o que for objeto de atingimento
tenha a participacdo da parte atingida, ja que ninguém perdera seus bens ou sua
liberdade sem o devido processo legal”.

Hé quem defenda, ainda, que ndo ha necessidade de participacao da prova prejudicada
pela prova no processo de produgdo da prova se foi a propria parte quem requereu a utilizagao
da prova emprestada.

O argumento esta relacionado a 16gica da instrumentalidade, pois defende o autor que
nao se poderia cogitar inadmissao no uso da prova em razao de inobservancia ao principio do
contraditério se a propria parte, que sofrerd os efeitos do empréstimo, pretende o seu
aproveitamento. Aduz o autor que “o requerimento de utilizagdo da prova emprestada, por
quem ndo foi parte na origem, supre toda e qualquer irregularidade de que se poderia

cogitar™*.

* FERREIRA, op. cit., capitulo XII [livro digital].

°2 Nesse sentido, menciona-se AURELLI, Arlete Inés. “Da admissibilidade da prova emprestada no CPC de
2015, publicado na obra “Direito Probatdrio”, 3* ed. Salvador: Juspodivm. 2018, p. 624.

% FERREIRA, op. cit., capitulo XII [livro digital].

% APRIGLIANO, op. cit., p. 295.
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Ha, ainda, uma ultima corrente com grande influéncia jurisprudencial. Defendem a
desnecessidade da participagdo das partes no processo de origem, bastando que se oportunize
a manifestacao acerca da prova no processo de destino.

O posicionamento do Superior Tribunal de Justiga acerca do tema foi sedimentado no
ano de 2014, antes da vigéncia do atual Codigo de Processo Civil. Entretanto, continua sendo
reproduzido dentro do Superior Tribunal de Justiga® e exercendo influéncia consideravel
sobre os Tribunais Estaduais®.

Nesse sentido também esta o Enunciado 30 da I Jornada de Direito Processual Civil,
que dispde: “E admissivel a prova emprestada, ainda que néo haja identidade de partes, nos
termos do art. 372 do CPC”.

O julgamento que deu inicio ao precedente judicial, de relatoria da min. Nancy
Andrighi, foi favordvel a desnecessidade de haver identidade de partes nos processos de
origem e de destino, bem como assentou que ¢ suficiente para a observancia do contraditdrio

o mero direito de manifestagcdo das partes sobre a prova emprestada:

"Independentemente de haver identidade de partes, o contraditorio ¢ o requisito
primordial para o aproveitamento da prova emprestada, de maneira que, assegurado
as partes o contraditorio sobre a prova, isto €, o direito de se insurgir contra a prova
e de refuta-la adequadamente, afigura-se véalido o empréstimo"?’.

A decisdao foi baseada na tese de que, com ou sem a participacdo das partes no
processo no qual ocorreu a producdo probatéria, o resultado seria o mesmo. A acepcio
jurisprudencial inaugurada pelo julgamento do EREsp n. 617.428/SP, Ganancin, junto de

outros autores’, estabeleceu diversas criticas, as quais merecem destaque a seguir.

% "Uma vez garantido as partes do processo o contraditério e ampla defesa por meio de manifestacdo quanto ao
teor da prova emprestada, como no caso dos autos, ndo ha vedacdo para sua utiliza¢do, ainda que ndo exista
identidade de partes com relacdo ao processo na qual foi produzida. Precedentes desta Corte" (STJ, AgRg no
AREsp n. 2.009.864/TO, relator Ministro Olindo Menezes, Sexta Turma, julgado em 28/6/2022, DJe de
1/7/2022).

% “RECURSO DE AGRAVO DE INSTRUMENTO - Agdo de concessdo de aposentadoria especial - [...] -
Inconformismo do IPMC/agravante — Inadmissibilidade - [...] - Prova técnica emprestada - Possibilidade -
Assegurado as partes o contraditorio sobre a prova (EREsp 617.428/SP, Rel. Min. NANCY ANDRIGH],
CORTE ESPECIAL, j. 04/06/2014, DJe 17/06/2014). Precedentes deste Egrégio Tribunal de Justica de Sdo
Paulo e do E. STJ - Decisdo de 1° grau, mantida — Recurso de agravo de instrumento, improvido” (TJSP, 11*
Camara de Direito Piblico, Al 2228907-35.2021.8.26.0000, Rel. Des. Marcelo L. Theoddsio, j. 23.11.2021);
TJSP, 33* Camara de Direito Privado, Al 2014260-53.2020.8.26.0000, Rel. Des. Sa Duarte, j. 16.3.2020; TJSP,
37% Camara de Direito Privado, Al 2057574-15.2021.8.26.0000, Rel. Des. José Tarciso Beraldo, j. 29.3.2021;

7 STJ, EREsp n. 617.428/SP, relatora Ministra Nancy Andrighi, Corte Especial, julgado em 4/6/2014, DJe de
17/6/2014.

% “Ndo procede a assertiva de que seria desnecessaria a participagdo do prejudicado no processo anterior,
bastando que se lhe desse oportunidade de manifestagdo sobre a prova depois de seu traslado” TALAMINI, op.
cit., p. 4; “O principio da ineficacia das provas que ndo sejam colhidas em contraditorio ndo significa apenas que
a parte possa defender-se em relagdo as provas contra ela apresentadas: exige-se, isso sim, que seja posta em
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Dentre elas, considera o autor equivocada a concep¢do de que a renovacao da prova
com possibilidade de participacdo da parte conduziria ao mesmo resultado obtido sem a sua
intervengao, pois parte do pressuposto de que a participagdo das partes na produgdo probatéria
nao possui efeitos concretos e nao poderia interferir nas caracteristicas do elemento probatorio
formado.

Fazer esta afirmagdo seria como ignorar as diversas possibilidades de interferéncia das
partes na producao de, por exemplo, provas orais - por meio de indagagdes dirigidas a
contraparte ou as testemunhas - ou periciais - por meio da escolha do perito. Trata-se, para o
autor, de andlise excessivamente simplista diante da complexidade da garantia ao
contraditdrio, que, como visto, ultrapassa o mero direito de manifestar-se acerca da prova.

Sobre a importadncia da possibilidade de intervencdo das partes na produgdo das
provas, aduz Alberto dos Reis:

“A parte tem de ser convencida de que a prova se produziu com perfeita corregdo e
legalidade e de que os resultados consignados nos autos correspondem precisamente
ao que apurou e obteve. Para esse efeito, coloca-se a parte em condi¢des de assistir a

producdo da prova, de a fiscalizar, e de exercer nesse acto os poderes que a lei
processual lhe concede™”

A segunda critica efetuada pelo autor, em relagdo ao entendimento do Superior
Tribunal de Justica no julgamento do EREsp n. 617.428/SP, baseia-se no fato de que a
acep¢do de que o direito de manifestacdo sobre a prova emprestada é suficiente contraria
diversos dispositivos do Codigo de Processo Civil.

Nas palavras do autor:

“Empréstimo ndo ¢ meio de prova com disciplina propria [...], e a circunstancia de
uma prova ser emprestada ndo a isola do regramento juridico pertinente a sua
produgdo. A regulamentagdo da prova pericial, v.g., ordena que as partes sejam
intimadas a apresentar quesitos e indicar assistentes técnicos para acompanhar os
trabalhos e que o perito assegure ‘o acesso ¢ o acompanhamento das diligéncias ¢
dos exames que realizar, com prévia comunicagdo, comprovada nos autos, com
antecedéncia minima de 5 (cinco) dias’ (CPC, art. 466, § 2°). E logicamente
impossivel o cumprimento dessas normas — bem como de outras pertinentes ao
exercicio do contraditério ao longo da formacdo da prova — autorizando-se o

empréstimo mesmo em face de quem ndo tenha participado do processo de origem”.

Por fim, aponta ainda que nao se pode tolher o contraditorio em nome da celeridade

processual, uma vez que a producdo de novas provas, sem que haja o empréstimo probatorio,

condigdes de participar, assistindo a produgdo das mesmas enquanto ela se desenvolve” GRINOVER, op. cit., p.
59.

% REIS, Alberto dos. Cédigo de Processo Civil anotado. Coimbra: Coimbra Editora, 1985, vol. III, p. 313. apud
GANACIN, op. cit, capitulo 9, item 3 [livro digital].
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¢ o caminho ordinario do processo, € que a prova emprestada ja representa excepcionalidade.
Ou seja, quando inadmite-se o uso de uma prova emprestada e esta deve ser novamente
produzida, ndo se configura um atraso, mas sim a mera impossibilidade de utilizagdo de um
atalho para o adiantamento do processo.

Dessa forma, tem-se que o cendrio juridico acerca da interpretagdo do art. 372 do
Codigo de Processo Civil no que tange a garantia ao contraditorio € repartido em duas
principais correntes: de um lado, a jurisprudéncia tem forca ao afirmar que ndo € necessaria a
presenca das partes - nem mesmo a parte prejudicada pela prova - no processo de origem,
desde que possibilitada a sua manifestacdo no processo de destino; de outro lado, a corrente
com maior for¢a doutrinaria defende que o contraditério pressupde, necessariamente, a

possibilidade de participagdo efetiva na produgdo probatodria, € que, por este motivo, a0 menos

a parte prejudicada pela prova deve ter sido parte do processo em que houve a sua producao.

5.1.3 Iniciativa de partes

Outro aspecto a ser considerado trata-se da possibilidade, ou ndo, de o juiz promover o
empréstimo de prova de outro processo de oficio, sem que exista iniciativa das partes.

O Codigo de Processo Civil de 2015 eliminou qualquer duvida que poderia haver
sobre o tema, pois o seu cerne baseia-se no principio da cooperacao, atribuindo a todos os
sujeitos do processo o dever de colaboracdo para buscar a justica da maneira mais efetiva
possivel'®,

Diante deste cenario, pode-se dizer, mais além, que o juiz ndo s6 possui o poder de
promover o empréstimo de provas, mas sim o dever de fazé-lo pois, do contrario,
descumpriria seu dever de promover a eficiéncia processual'®! e de cooperar para o desfecho

do litigio em tempo razoavel'®.

5.1.4 Natureza do processo de origem

100" “Entendemos perfeitamente possivel tendo em vista o principio da cooperagdo que ¢é a tonica do novel
diploma processual, o qual preconiza a colaboragdo de todos os sujeitos do processo para a efetiva busca pela
justica em que o juiz deixa de ser mero espectador do conflito entre as partes, para passar a ter uma participacao
mais ativa como sujeito do didlogo processual” AURELLI, op. cit., p.401.

191 Codigo de Processo Civil. Art. 8° “Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais € as
exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a
proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia”.

192 Codigo de Processo Civil. Art. 6° “Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha,
em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva”.

49



Quanto a admissibilidade de prova emprestada de processos que ndo sejam
jurisdicionais, diverge a doutrina.

H4 quem defenda, de um lado, que ndo se deva admitir como prova emprestada os
elementos oriundos de outras sedes, como, por exemplo, o procedimento arbitral, o processo
administrativo ou inquéritos. Alguns autores adeptos desta corrente sdo Candido
Dinamarco'®, Arlete Inés Aurelli'™, Gustavo Henrique Badard'® e Paulo Osternack Amaral.

Dentre eles, vale citar Amaral, que aduz ser fundamental a produ¢ao da prova por
orgdo jurisdicional a fim de assegurar as garantias fundamentais do processo, em especial a
condugdo da prova por um julgador independente e imparcial'®.

Especificamente sobre o processo administrativo, defende o autor que:

“O processo administrativo ndo preenche esses requisitos. Além de o julgador ndo
ostentar fun¢@o jurisdicional, ndo ha divida de que existe vinculo objetivo entre ele
e uma das partes (o Estado). Isso ¢ suficiente para impedir o empréstimo das
apuracdes realizadas em qualquer procedimento ou processo administrativo ”

Esta corrente fundamenta-se, principalmente, em dois argumentos. O primeiro diz

respeito ao principio do juiz natural'”’

, que dispde que ninguém serd julgado ou processado
por juizo que ndo possui competéncia para a causa.

Portanto, o empréstimo de provas entre processos de natureza distintas levanta a
seguinte discussao: poderiam as provas serem emprestadas de processos de natureza distinta,
considerando que foram instruidas por juiz que ndo possuia competéncia para julgamento do
processo a que se destinam ou, ainda, na auséncia de juizo?

A problematica ¢ engessada no fato de que um juiz, em sua fun¢ao jurisdicional,

responde a uma série de garantias e diretrizes, que buscam garantir o desempenho imparcial

de suas atividades. Entretanto, o mesmo ndo pode se dizer acerca de um julgador em processo

13 “E também indispensavel que a prova haja sido constituida em processo jurisdicional, ndo importando se
civil, penal, trabalhista etc., nem se esse processo foi realizado em primeiro ou segundo grau de jurisdigdo, por
juiz estatal ou por arbitro” (DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des de direito processual civil. Sdo Paulo:
Malheiros, 2017, vol. II1, p. 110).

14 “Entendemos que ndo ha como se admitir a prova trasladada de inquérito policial ou procedimento
administrativo pela falta da preservacdo do contraditdrio, que se exige para a admissdo da prova emprestada. Isto
porque constituem pegas meramente informativas, de procedimento inquisitorial, sem garantia do contraditorio”
(AURELLL, op. cit., p. 624).

105 0 primeiro requisito que tem sido exigido pela doutrina para que prova produzida em um processo possa ser
validamente utilizada em outro processo ¢ que tenha sido produzida na presenga do juiz natural. [...] O juiz
natural, nesse contexto, deve ser entendido como sindnimo de autoridade legalmente investido do poder
jurisdicional. Obviamente, ndo se poderdo emprestar provas produzidas perante autoridades ndo jurisdicionais,
como as resultantes de processos administrativos (por exemplo, processos administrativos disciplinares), em
inquéritos policiais por fatos diversos, ou em processos arbitrais” (BADARO, Gustavo Henrique. Processo
penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, p. 400).

1% AMARAL, op. cit., cap. 5, item 2 [livro digital]

197 Constitui¢do Federal de 1988, art. 5°, XXXVII e LIIIL.
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administrativo, ante a auséncia de legislacdo pautando a sua conduta, inclusive no que diz
respeito a instrugao probatoria.
Nesse sentido, posiciona-se Talamini contra a possibilidade de empréstimo de provas

derivadas de processo de natureza ndo-jurisdicional:

“A prova tem de haver sido originariamente colhida em processo frente a 6rgao
jurisdicional. Trata-se de decorréncia direta da inafastabilidade da jurisdi¢cdo e do
devido processo legal (art. 5.0, XXXV e LIV, da CF/1988 (LGL\1988\3)). Ndo ha
apenas o direito de ser ouvido e receber uma resposta do 6rgao jurisdicional. Mais
ainda, existe o direito de perante esse - € com o completo sistema de garantias que
peculiariza o processo jurisdicional - desenvolverem-se as atividades destinadas a

‘“far valere sul piano probatorio le proprie ragioni e di influire sullo svolgimento

della controversia’ 1%”.

Aurelli aponta, ainda, argumento sedimentado na falta de preservacao do contraditorio
. ~ . . . . . . . . 109
percebida em processos ndo-jurisdicionais, como o administrativo.

Dentre os adeptos a tese de impossibilidade de empréstimo de provas de processos nao
jurisdicionais, ha ainda aqueles que estabelecem uma mitigacdo. Nas palavras de Osternack
Amaral, “caso essas apuragoes sejam levadas ao processo, deverdo ser valoradas e receber o
valor correspondente ao de um mero indicio, jamais podendo constituir o elemento de

convicgdo determinante para a solu¢do do litigio™""

, concepcao que abarca o instituto da
valoracdo da prova, previsto no art. 372 do Codigo de Processo Civil e que sera aprofundado
no item a seguir.

Em outro polo, hd a corrente adepta da possibilidade de empréstimo probatorio de
processos desprovidos de autoridade legalmente investida de poder jurisdicional, composta,
dentre outros autores, por Fredie Didier Jr., Wendel Teixeira e Jodo Batista Lopes. O consenso
entre os doutrinadores ¢ de que isso so seria possivel, entretanto, se observado o contraditério.

Nenhuma surpresa causa esta exigéncia, uma vez que, como visto, a garantia ao

contraditério ¢ o elemento fulcral no que envolve o instituto da prova emprestada, previsto no

proprio art. 372 do Codigo de Processo Civil.

1% TROCKER, Nicolo. Processo civile e costituzione: problemi di diritto tedesco e italiano. Mildo: Giuffre,
1974, p. 514-515, 1974 apud TALAMINI, op. cit., p.6.

19 “Entendemos que ndo ha como se admitir a prova trasladada de inquérito policial ou procedimento
administrativo pela falta da preservagdo do contraditorio, que se exige para a admissdo da prova emprestada. Isto
porque constituem pegas meramente informativas, de procedimento inquisitorial, sem garantia do contraditério”.
AURELLI, op. cit., p. 624.

""" AMARAL, op. cit., item 5.2.4 [livro digital].
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M Doris Castelo Branco''? e Lénio Streck'", nio

Dessa forma, para Nelson Nery Jr.
ha motivos para impedir o empréstimo de prova de processo que nao seja jurisdicional, desde
que nele tenha sido rigorosamente observado o contraditério. No mesmo sentido, dispde

Ricardo Aprigliano'':

“Na garantia do contraditério, entendo ndo ser adequado o empréstimo de provas
originadas de procedimentos em que essa garantia ndo tenha sido observada. Nao
creio que apenas em processos perante autoridade jurisdicional ele seja possivel,
pois seu cabimento seria muito limitado. O empréstimo pode se dar a partir de
processos administrativos, quando o contraditorio seja efetivamente observado, o
que nao € o caso de sindicancias e inquéritos policiais”.

Quanto ao argumento de que o empréstimo representaria ofensa ao principio do juiz

natural, Ganacin estabelece contraponto:

“No processo civil, as regras do juiz natural e da inafastabilidade da jurisdigdo ndo
implicam que a instrugdo probatdria seja integralmente composta de dados formados
perante 6rgao investido do poder jurisdicional. Fosse procedente o argumento, seria
for¢oso excluir da cognigdo judicial as provas pré-constituidas, consistentes em
dados cuja existéncia ndo se forma no ambito do processo jurisdicional. Portanto,
nao deve subsistir a invocagao desses postulados normativos como o6bice a admissao
de provas formadas em sede estranha a jurisdigdo”.

Ademais, aponta o autor que o contraditério, o devido processo legal e a ampla defesa
sdo assegurados em processos administrativos, nos termos do art. 5°, LV, da Constituigao.
Dessa forma, o mero fato de se tratar de prova produzida em processo administrativo ndo
seria suficiente para inviabilizar o empréstimo, uma vez que nao implica que tenha havido
ofensa aos direitos que seriam assegurados as partes em processo jurisdicional.

Nao se ignora a possibilidade de haver desrespeito aos principios do contraditorio e
ampla defesa em processo administrativo. Contudo, argumenta o autor que tal constatagdo nao

pode conduzir a rejeicao de toda e qualquer prova oriunda de processo administrativo.

! “Caso tenha sido rigorosamente observado o contraditorio no processo administrativo entre as mesmas partes,
bem como no inquérito civil ou policial, & possivel, em principio, admitir-se como emprestada a prova ali
produzida.” (NERY JR., Nelson; NERY, Rosa Maria. Cédigo de Processo Civil Comentado. 21. Ed. Séo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2023, p. 945.)

112 “Quanto a prova emprestada de processo administrativo, entendemos ser possivel o seu empréstimo ao
processo civil, desde que tenha sido observada a plenitude das garantias constitucionais do processo, aplicaveis a
ambos 0s processos.”

13«0 CPC fala em “processo”, sem se referir a outros tipos de procedimentos administrativos ou, por exemplo,
investigagdo do Ministério Publico. Nesse caso, seguindo a linha da jurisprudéncia do STJ no sentido de que o
fulcral no tema “prova emprestada” ¢ a garantia do contraditorio, ndo se afigura desarrazoado interpretar que a
palavra “processo” seja entendida lato sensu”.

!4 APRIGLIANO, op. cit., p.291.

52



Isso porque, da mesma forma que podera ser constatada violacdo das mencionadas
garantias em processo nao jurisdicional, o mesmo se diz para processos jurisdicionais.

Dessa forma, a mera possibilidade de violagao de principios essenciais a producao
probatoria nao ¢ suficiente para impedir o empréstimo de processos administrativos como um
todo. Deve-se analisar caso a caso e, constatada irregularidade no processo, por 6bvio que
torna-se impedido o empréstimo de provas dele derivadas.

Nesse sentido, valioso ¢ o apontamento de Barbosa Moreira, embora discorrendo

sobre tema distinto:

“E possivel que o processo perante o 6rgdo administrativo se afigure menos digno de
confianca que o judicial, do ponto de vista das garantias que se conferem aos

interessados. [...] Esse, porém, serd ponto a verificar em cada hipotese; o que ndo se

justifica é a absoluta rejeigdo a priori”.'"

Por fim, conclui-se que, embora uma corrente minoritaria defenda a impossibilidade
de empréstimo de provas derivadas de processos ndo jurisdicionais, como O processo
administrativo, prevalecem os argumentos da corrente majoritaria, favoravel ao empréstimo

nessas condigdes, desde que observado o principio do contraditério.

6 A PROVA EMPRESTADA DE PROCESSO ADMINISTRATIVO
DISCIPLINAR NAS ACOES DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Diante de todo o escopo apresentado, resta analisar a (in)viabilidade do empréstimo de
prova de processo administrativo disciplinar nas acdes de improbidade administrativa.

Adianta-se que nao se vislumbra consenso acerca do assunto. Na realidade, ha
pouquissimo substrato doutrinario, legislativo e jurisprudencial sobre a possibilidade de
empréstimo probatorio nas condi¢des aqui discutidas.

Dessa forma, proponho-me a levantar duas correntes - uma favoravel e outra
desfavoravel - por meio de analogia e interpretagdo doutrindria, a fim de apresentar e
delimitar o cenario juridico que circunscreve o tema da prova emprestada de processo

administrativo disciplinar nas a¢des de improbidade.

15 MOREIRA, Barbosa. Problemas e solugdes em matéria de reconhecimento e execucdo de sentencas e laudos
arbitrais estrangeiros in Temas de direito processual — quarta série. S8o Paulo: Saraiva, 1989, p. 263. apud
GANACIN, op. cit., capitulo 9, item 10 [livro digital].
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6.1 ARGUMENTOS FAVORAVEIS A POSSIBILIDADE DE EMPRESTIMO DE PROVA
DE PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR EM ACOES DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA

6.1.1. Art 21, § 2° da nova LIA, integracio entre esferas administrativa e civil e

principio da eficiéncia.

De inicio, podemos apontar como principal argumento favoravel a viabilidade do
empréstimo probatorio o fato de que a propria Lei de Improbidade, em seu artigo 21, faz

mencao a prova emprestada e, mais além, atribui a ela status imperativo:

“Art. 21. A aplicag@o das sang¢des previstas nesta lei independe:

I - da efetiva ocorréncia de dano ao patrimonio publico, salvo quanto a pena de
ressarcimento e as condutas previstas no art. 10 desta Lei;

IT - da aprovagdo ou rejeicdo das contas pelo 6rgdo de controle interno ou pelo
Tribunal ou Conselho de Contas.

§ 2° As provas produzidas perante os érgios de controle e as correspondentes
decisoes deverdo ser consideradas na formacdo da convic¢do do juiz, sem
prejuizo da analise acerca do dolo na conduta do agente”

Situado no Capitulo IV da nova LIA, em que sdo tratadas as disposi¢des penais, o
paragrafo segundo do artigo 21 parece demonstrar nitida inten¢ao do legislador de estimular o
empréstimo probatorio do processo administrativo prévio em 6rgaos de controle para a agdo
de improbidade. Assim, pode-se dizer que houve uma mitigagdo do principio da
independéncia entre as instancias civil/penal e administrativa.

Para Araujo''®, da interpretagio do referido artigo é possivel afirmar o carater
obrigatdrio do empréstimo em caso de provas produzidas perante 6rgaos de controle.

O dispositivo, entretanto, pode ser relativizado em sua aplicagdo na hipdtese aqui em
discussdo, uma vez que o inciso II trata, especificamente, da “aprovacdo ou rejeicao das

contas”, atividade que remete ao Tribunal de Contas'"’.

116 ARAUJO, Valter Shuenquener de. Lei de Improbidade Administrativa Comentada. Belo Horizonte: Forum,
2023, p. 357.

"7 A respeito do Tribunal de Contas, ¢ possivel perceber uma crescente interferéncia do Tribunal no exercicio de
fungdo administrativa. Sabe-se que o Tribunal de Contas ¢ o 6rgdo de assessoria do Poder Legislativo incumbido
da andlise e fiscalizagdo das contas apresentadas pela Administracdo Publica. As decisdes administrativas
proferidas por este orgdo restringem-se a analise dos aspectos contdbeis, orcamentarios e fiscais, € ndo dos
aspectos animicos ou administrativos.

54



Ainda sim, muito embora ndo seja perfeitamente aplicavel a discussdo em concreto,
ndo ¢ de se ignorar o avanco legislativo no sentido de integrar a acdo de improbidade
administrativa com os procedimentos administrativos prévios a ela.

Soma-se a este argumento o fato de que a propria Lei de Improbidade Administrativa
pressupde a existéncia de um processo administrativo anterior e, inclusive, dedicou o capitulo
V para disposigoes e diretrizes acerca do tema.

Mais evidente, portanto, a ligagdo entre as duas instancias, plenamente reconhecida e
positivada na nova LIA, fator que distancia a modalidade de empréstimo de provas aqui
discutida daquela cujos polos sdo processos de esferas completamente independentes, como
se tem no caso do empréstimo de provas entre agdes penais e civis, por exemplo.

Nao ¢ de se causar espanto o avanco legislativo no sentido de integrar as esferas
administrativas e civis/penais, pois perfeitamente alinhado com o principio da eficiéncia
processual, que diz respeito aos meios empregados para o alcance de determinadas
finalidades. Havera eficiéncia se os meios adotados forem 6timos, gerando pouco esforco ou
dispéndio, com o melhor resultado possivel.

A busca pela efetividade ¢ uma das caracteristicas fundamentais do Estado de Direito.
Essa busca se traduz na implementacdo eficaz de resolugdes judiciais, requerendo uma
abordagem processual voltada para o alcance de resultados tangiveis da maneira mais
eficiente possivel.

Assim, o principio da eficiéncia esta diretamente relacionado com a gestdo do
processo. O juiz, para livrar-se da rigidez procedimental e para ajustar o processo as
particularidades do caso, deve adaptar o procedimento, mas deve fazé-lo de modo eficiente.

Diante desse cenario, o empréstimo, na acao de improbidade administrativa, de provas
produzidas em processo administrativo anterior - que € previsto, regularizado e detalhado pela
propria Lei de Improbidade Administrativa - representa uma forma de garantir o principio da

eficiéncia.

6.1.2 Requisitos probatorios cumpridos no Processo Administrativo Disciplinar

Pode-se dizer, em relagdo ao processo administrativo, que este possui as caracteristicas
necessarias para que seja possivel exportar as provas produzidas nesta sede. Como visto no
capitulo 3, apesar de ndo possuir uma legislacao codificada detalhando o seu procedimento, o
processo administrativo disciplinar € balizado por diversas diretrizes, algumas, inclusive,

comuns ao processo judicial.
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O processo administrativo disciplinar também nao se distingue drasticamente dos
processos judiciais por for¢a do principio da juridicidade administrativa. A Administragao
Publica deve ter, nos processos administrativos disciplinares, atuacdo conforme a Lei e o
Direito, por forca do inciso I do paragrafo tinico do art. 2° da Lei 9.784/99 . Ou seja, deve agir
ou se omitir com base ndo somente na lei, mas também com base no Direito, como sistema de
principios e valores normativos, expressos e implicitos''®.

A atuacao conforme a lei e o Direito perfaz o dever de conduzir-se com juridicidade,
ou seja, de tratar de forma juridica o processo administrativo. Isso se refere a agir ou a se
omitir com base ndo somente na lei, mas, sim, com base também no Direito, como sistema de
principios e valores normativos, expressos e implicitos.

Portanto, os diversos principios balizadores do processo administrativo disciplinar,
como a legalidade, a ampla defesa, o contraditorio e a eficiéncia, sdo garantias da seguranca
juridica e da regularidade do procedimento.

Dessa forma, considerando todas as diretrizes principioldgicas e as fontes normativas
que direcionam o funcionamento do processo administrativo disciplinar, tem-se que o
procedimento ¢ adequado para uma instrugdo probatdria satisfatéria, em consonancia com as
diretrizes da instru¢do da prova no processo civil.

Ainda, sob o escopo da andlise dos requisitos do processo civil para o empréstimo de
prova, ndo ha motivos para impedir a hipotese em comento. Conforme abordado no capitulo
5, existem diversos aspectos a serem considerados para tornar possivel a prova emprestada.

De inicio, podemos mencionar a relacio entre as demandas e o fato probando. E nitido
que, no ambito do processo administrativo disciplinar e da ac¢do de improbidade
administrativa, ha relagdo entre os dois processos, positivado inclusive na Lei de Improbidade
Administrativa, como visto.

No que tange a necessidade de que as partes do processo de origem e de destino sejam
as mesmas, tem-se que a parte acusada na a¢do de improbidade participa como parte do
processo administrativo disciplinar prévio, de modo que ndo ha impeditivo algum neste ponto.

E também necessario avaliar a garantia do contraditorio, requisito crucial ao
empréstimo probatorio. A reda¢do do art. 372 do Codigo de Processo Civil sedimentou o
contraditério como requisito para o translado de provas, mas ndo apontou exatamente quais

sdo os critérios que devem ser observados.

18 DEZAN, Sandro Lucio. CARMONA, Paulo Afonso Cavichioli. Processo administrativo: Lei 9.784/1999.
Revista dos Tribunais, 2019, p.95.
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Entretanto, da posi¢do doutrindria e jurisprudencial, depreende-se que é consenso que
o contraditdrio ¢ garantido, no ambito do direito civil, quando ha, ndo apenas o direito de se
manifestar acerca da prova produzida, mas sim de participar da propria producao da prova.
Este ¢ o caso da hipotese aqui tratada, uma vez que, no processo administrativo disciplinar, ha
o respeito ao principio do contraditério, previsto no art. 5°, LV, da Constituicdo Federal.

Diante de todos os fatores acima expostos, pode-se dizer que o processo
administrativo disciplinar ¢ meio adequado para a produgdo de provas a serem exportadas
para a a¢do de improbidade administrativa, pois conta com todas as garantias processuais e

probatérias necessarias.

6.1.3 Juizo de admissibilidade e valoragcao da prova emprestada

Cabe destacar que, mesmo diante de todos os fatores previamente mencionados, cabe
ao juiz do processo de destino averiguar se foram respeitados os requisitos necessarios para a
producdo da prova e atribuir o valor que considerar adequado a ela, conforme o art. 372 do
Codigo de Processo Civil. Dessa forma, pode-se defender que, mesmo em face de alguma
irregularidade, o juiz do processo de destino se atentard as circunstincias do caso concreto e
impedira - se for o caso - o empréstimo da prova.

Assim, prevalece o entendimento de que ndo se deve proibir o empréstimo da prova no
caso aqui discutido apenas pela mera possibilidade de haver irregularidades no processo
originario, uma vez que o juizo de admissibilidade e valoragdo da prova possuem justamente

o conddo de coibir estes vicios.

6.2 ARGUMENTOS CONTRARIOS A POSSIBILIDADE DE EMPRESTIMO DE PROVA
DE PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR EM ACOES DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA

Adota-se, para a fundamentagdo de uma tese contraria a possibilidade de empréstimo
probatério de processo administrativo disciplinar para uma acao de improbidade, uma posi¢ao
critica acerca do direito administrativo sancionador como um todo.

Na obra “Direito Administrativo do Medo”, Rodrigo Valgas dos Santos se propoe a
investigar as causas do que ele chama de controle disfuncional da Administragdo Publica.

Para o autor, o cenario atual do Direito Administrativo Sancionador ¢ permeado de medo por
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parte dos servidores, fundado no funcionamento defeituoso ou indesejavel das organizagdes,
com a consequente perda de eficiéncia de suas fungdes.

Para o autor, um grande demonstrativo do controle imprevisivel e irracional no ambito
do Direito Administrativo ¢ justamente o surpreendentemente alto nimero de acdes de
improbidade movidas contra agentes publicos e a aplicacdo de penas exageradas.

Este controle disfuncional abarca, principalmente, as atuagdes do Poder Judiciario, do
Ministério Publico e dos Tribunais de Contas. Todos sdo exemplos de controle externo da
Administragdo, pois exercido por entes com capacidade de interferéncia nas decisdes
administrativas, seja invalidando atos, aplicando sangdes ou restringindo direitos politicos
fundamentais.

Assim, elucida que, no atual cenario, impera o Direito Administrativo do medo, ou
seja:

“a interpretagdo e aplicagdo das normas de Direito Administrativo ¢ o proprio
exercicio da fun¢fo administrativa pautados pelo medo em decidir dos agentes
publicos, em face do alto risco de responsabilizacdo decorrente do controle externo
disfuncional, priorizando a autoprote¢do decisoria e a fuga da responsabilizacdo em
prejuizo do interesse publico™.

Para além da paralisia ou inércia administrativa, o autor aponta como um dos
principais problemas causadores deste cenario o sancionamento desproporcional e prolifico
dos agentes publicos. A busca impetuosa do combate a corrupgdo teria levado a reagdes
exacerbadas, quer da sociedade civil, quer dos 6rgdos de controle externo.

Além disso, menciona como vicio o protagonismo do Judiciario e o aumento do
decisionismo deste ente controlador, com a consequente relativizacdo do seu dever em
motivar suas decisdes de modo juridicamente sustentavel.

Embora o autor ndo estabeleca criticas acerca do controle interno, ou seja, do processo
administrativo disciplinar, sua contribui¢do sobre o controle externo, especialmente do Poder
Judiciario no ambito da a¢do de improbidade administrativa, ¢ de ampla contribui¢ao para o
objetivo deste Trabalho.

Importa extrair, dos ensinamentos de Rodrigo Valgas dos Santos, que h4d uma grande
agitacdo punitiva em face do agente publico, de modo que o controle externo se torna
disfuncional e ineficiente, gerando o cenario do Direito Administrativo do medo.

A andlise levantada acerca do cendrio juridico-administrativo demanda maior cautela
diante das acdes de improbidade administrativa em seu carater punitivo, devendo ser
observadas todas as garantias fundamentais ao acusado, e que isso ocorra em todas as

instancias.
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Por este motivo, deve ser sopesado o impacto positivo e negativo da prova
emprestada. Considerando a deficiéncia de garantias individuais ao acusado ja existente nas
acOes de improbidade administrativa, o empréstimo probatorio de processo administrativo
disciplinar pode configurar-se como mais uma face da fei¢do excessivamente punitiva e
ativista dos 6rgdos de controle externo da Administra¢do, produzindo efeitos negativos e
ceifando os direitos individuais dos acusados.

Cabe também estabelecer um paralelo com a teoria de Fabio Medina Osorio abordada
em seu livro “Direito Administrativo Sancionador”, ja abordada neste Trabalho.

Trata-se de vertente tedrica que entende o Direito Administrativo como aproximado
do Direito Penal em razio do seu carater sancionador, sendo uma vertente do ius puniendi
estatal. Assim, os ilicitos administrativos devem ser tratados como ilicitos penais, para efeito
de garantir os mesmos direitos previstos aos acusados em processos penais.

Como visto, defende o autor que a Lei de Improbidade Administrativa possui natureza
de Direito Administrativo Sancionador. Isso porque, nas acdes de improbidade, as infragdes e
as sangdes possuem natureza de direito administrativo, mas a atividade punitiva ¢
desempenhada pelo Poder Judiciario.

Isto foi positivado na nova Lei de Improbidade Administrativa, que consagrou a
aplicabilidade dos principios constitucionais do Direito Administrativo Sancionador ao campo
da improbidade administrativa. Assim, consolidou direitos fundamentais aos réus e acusados
em geral, reforcando o Estado Democratico de Direito.

Portanto, as ac¢des de improbidade se aplicam os principios penais incidentes no
regime juridico do Direito Administrativo Sancionador por for¢a de simetria juridica, uma vez
que ¢ uma vertente do poder punitivo estatal.

Dessa forma, o acusado em processo sancionador possui determinados direitos de
defesa, que devem ser assegurados nos processos judiciais e administrativos, tornando os

standards probatorios mais altos para uma condenagao.
6.2.1 Obscuridade do processo administrativo disciplinar

Sob a otica do Direito Administrativo Sancionador, em que as garantias ao acusado
aproximam-se das garantias penais, tornando mais altos os standards probatorios, e do Direito

Administrativo do Medo, em que foi demonstrado o desarrazoado punitivismo e a

disfuncionalidade da acdo de improbidade administrativa, tem-se que o0 processo
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administrativo disciplinar ndo ¢ meio adequado para produgdo de provas a serem usadas em
processo de carater sancionatdrio.

Isso porque o processo administrativo disciplinar ndo possui uma sistematizagao clara
e uniforme como o processo judicial. As regras que o regem se encontram em diversas leis
esparsas ou em decretos, regulamentos e regimentos. Dessa forma, para Carvalho Filho, ndo
se pode esperar uma rigidez absoluta para os processos administrativos, sendo o processo
balizado pelos principios norteadores da Administragao Publica em geral.

Ademais, o principio do informalismo procedimental, que significa que o
administrador ndo possui a obrigacdo de adotar rigor excessivo na tramitacdo dos processos
administrativos, em caso de siléncio da lei ou de atos regulamentares, evidencia a
imprevisibilidade e a falta de seguranga juridica neste processo.

Dessa forma, entende-se que o processo administrativo disciplinar ndo prevé as
garantias necessdrias para a efetiva produ¢do probatoéria justa ao acusado, com todas as
garantias necessarias de Direito Administrativo Sancionador.

Sobre o tema, Rodrigo Valgas dos Santos esclarece que os principios nao sao
suficientes para substituir regras. Nao podem os magistrados e os 6rgaos de controle elegerem
um principio da sua predile¢do subjetiva e ignorar os demais, como tem sido feito.

A teoria alemd da aplicagdo dos principios foi pensada para limitar e racionalizar a
atuacdo dos juizes. No Brasil, entretanto, a teoria serve para admitir permissividade e
liberdade ampla dos magistrados e dos 6rgaos de controle externo.

Acerca do chamado “hiperprincipialismo”, expde o autor:

“O problema no inadequado exercicio do controle externo sob uma perspectiva
neoconstitucionalista é que tudo passa a ser uma questdo de principios. Esquecemos
o real papel dos principios que possuem carater reflexivo, de abertura do sistema ao
seu (determinavel) contetdo juridico. Assim, passou-se a utilizar a teoria dos
principios para solver problemas que dependem de regras. Mais que isso, no
cotidiano dos tribunais, especialmente em improbidade administrativa, passou-se a
desprezar as regras em nome dos principios ¢ a razado maior disso ¢ porque a escolha
(a la carte) dos principios e a determinagdo do seu conteudo juridico, permite ao
intérprete sentir-se ‘livre, leve e solto’ para decidir como quiser”.

Ainda, chama aten¢do para o fato de que principios como devido processo legal,
contraditério e ampla defesa, que sdo o cerne do Estado Democratico de Direito na tutela das
liberdades, sdo sacrificados em nome de interesses tidos como “mais nobres”, como o in
dubio pro societate, a protecdo da moralidade administrativa e da efetiva puni¢ao dos

corruptos.
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Sendo assim, um processo regido apenas por principios gerais da Administracao
Publica nao pode produzir provas aptas a gerarem uma condenac¢do em acao de Improbidade
Administrativa.

Outro indicativo da inaptiddo do processo administrativo disciplinar para a producdo
probatoria ¢ o fato de ndo ser obrigatéria a defesa técnica. Desde o julgamento da Stimula
Vinculante n® 5/2008 do Supremo Tribunal Federal, restou pacificado que, nos processos
administrativos, nio ¢ necessaria a defesa realizada por advogado'”.

Dessa forma, relativiza-se a legitimidade do processo administrativo como um todo
em face das garantias ao acusado, uma vez que sequer ha obrigatoriedade da presenca de um
advogado.

Um terceiro e forte argumento acerca da inviabilidade do empréstimo de provas de
processo administrativo para a acdo de improbidade ¢ que, ainda que o processo de destino
fosse uma ag¢do civil comum, parte da doutrina defende ser vedada esta hipotese.

Discorre Osternack Amaral que ¢ fundamental que a prova tenha sido produzida
perante um o6rgdo que desempenhe func¢do jurisdicional, permeado pelas garantias
fundamentais do processo, ¢ com a conducdo da prova por um julgador independente e
imparcial.

O processo administrativo ndo preenche esses requisitos. Para o autor, além de o
julgador ndo ostentar fun¢do jurisdicional, € nitido que existe vinculo objetivo entre ele e uma
das partes (o Estado).

Como visto, Eduardo Talamini'*® e Ada Pellegrini Grinover'?' também filiam-se a este
entendimento, argumentando ndo ser cabivel o mero empréstimo de prova produzida em
processo ou procedimento administrativo, uma vez que nao foi produzida sob o palio das
garantias do processo jurisdicional.

Dessa forma, se sequer admite-se empréstimo de prova oriunda de processo
administrativo para agdes de natureza civil, por falta de garantias ao réu, por 6bvio ndo se

admitiria o empréstimo para agdes de Direito Administrativo Sancionador.

6.2.2 Equiparacio ao Direito Penal

19 «“A falta de defesa técnica por advogado no processo administrativo disciplinar ndo ofende a Constituigdo”
Sumula 05/2008, STJ.

120 TALAMINI, op. cit, p.6.

2l GRINOVER, Ada Pellegrini. O processo em evolugdo: Prova emprestada. Forense, 1998, p. 58.
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Para fins de analisar a viabilidade do empréstimo de prova de processos
administrativos disciplinares a a¢do de improbidade, podemos tragar um paralelo com o
empréstimo de provas para o processo penal.

Como visto, pelo seu carater punitivo, a acdo de improbidade aproxima-se do Direito
Penal em natureza e garantias. Dessa forma, ¢ proveitoso analisar o cendrio juridico acerca da
prova emprestada no ambito do Direito Penal a fim estabelecer os requisitos mais rigorosos e
compara-los com a hipdtese aqui discutida.

Sabe-se que um dos principais requisitos no Direito Penal ¢ a garantia do contraditorio
efetivo. O significado de contraditério no processo penal difere do processo civil no sentido
de que ndo basta a mera oportunizacdo do contraditorio ao acusado, como ocorre no processo
civil. Deve, na verdade, ser pleno e efetivo.

Assim, acerca da prova emprestada em processos penais, dispde Talamini'*:

“Nédo pode ser emprestada para processo penal (ou para processo "civil" em que
prevaleca a indisponibilidade da defesa) prova para ser usada contra alguém que,
conquanto tenha formalmente figurado como parte no primeiro processo, dele nao
tenha participado em efetivo contraditorio.” (grifo nosso).

No mesmo sentido, em sua obra “Processo Penal”, Badar6'* elucidou:

“Para que a prova emprestada possa ser admitida ¢ necessario que no processo
originario ela tenha sido produzida perante uma autoridade investida da fungdo
jurisdicional, em contraditorio de partes, ou ao menos dele tendo participado o
sujeito contra quem se pretende fazer valer a prova no processo ao qual sera
trasladada. Além disso, é necessiario que o processo originario e o processo
derivado tenham o mesmo nivel de cogni¢do e de possibilidade de exercicio do
contraditério, e vertam sobre o mesmo thema probandum.” (grifo nosso).

Sendo assim, ¢ nitido que o processo administrativo ndo prevé a garantia ao
contraditorio de maneira efetiva - como demanda o Direito Penal -, sendo inviavel o seu
empréstimo. Por simetria juridica, pode-se aplicar a mesma premissa ao empréstimo para
acoes de improbidade administrativa.

Dessa forma, invidvel o empréstimo probatorio para as a¢des de improbidade em razdo
da inobservancia do contraditorio, garantia essencial positivada na Constitui¢do Federal, no

art. 372 do Codigo de Processo Civil e nas diretrizes do Direito Administrativo Sancionador.

12 TALAMINI, op. cit., p. 4.
12 BADARO, Gustavo Henrique. Processo penal. 9. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2023, capitulo
10.1.7 [livro digital]
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7 CONCLUSAO

Deste trabalho, extrai-se que o cendrio juridico acerca da temadtica da prova
emprestada de processos administrativos disciplinares para agdes de improbidade
administrativa ainda possui carater embriondrio e estd em desenvolvimento. Este fato ndo a
torna menos importante, uma vez que a regularizacdo desse instituto em face das acdes de
improbidade administrativa mostra-se indispensavel, especialmente frente as mudancas
trazidas pela Lei 14.230/21, que permanecem gerando novas repercussoes.

No que diz respeito ao objetivo proposto - analisar a (in)viabilidade do empréstimo
probatorio de processos administrativos disciplinares para acgdes de improbidade
administrativa - ndo ha como delimitar um posicionamento doutrindrio certo e unissono.

Dessa forma, através do método dedutivo, buscou-se a contribuicdo para a producao
académica sobre o tema, tendo sido realizada consulta bibliografica para delinear o
entendimento doutrinario acerca dos elementos de relevancia para o objetivo deste trabalho.
Assim, foram exploradas a teoria da prova, a disciplina do processo administrativo disciplinar,
as caracteristicas principais da a¢do de improbidade administrativa e o instituto da prova
emprestada para, ao fim, formar-se uma conclusao.

Como visto no capitulo anterior, por meio de analogia, interpretagdo e simetria
juridica, € possivel levantar duas teses, devidamente embasadas, para defender tanto a
possibilidade, quanto a impossibilidade, do empréstimo probatdrio na hipdtese aqui discutida.

Acerca desta dicotomia, extrai-se as seguintes consideragdes: a acdo de improbidade
administrativa, enquanto parte integrante do ramo do Direito Administrativo Sancionador,
vem sendo guiada por um viés excessivamente punitivo, o que gera o chamado “direito
administrativo do medo” ¢ uma disfuncionalidade do sistema como um todo. Por este motivo,
urge o olhar atento ao procedimento da acdo de improbidade e a sua repercussdo sobre os
agentes publicos acusados, devendo ser incentivada maior cautela - tanto nos processos
administrativos, quanto nos processos judiciais - a fim de coibir eventuais violagdes aos
direitos fundamentais dos acusados.

Além disso, ¢ também fato que o instituto da prova emprestada possui sua aplicagdo
sedimentada desde a vigéncia do antigo Codigo de Processo Civil, e que ¢ ferramenta
essencial na busca do Estado pela maior eficiéncia processual, de modo a mitigar os
formalismos excessivos que atrapalham o melhor andamento do processo. Especialmente
considerando a frequente morosidade da atividade judiciaria, ndo ¢ de se minimizar os

impactos positivos do empréstimo probatorio.
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Diante de todo o exposto, adota-se o seguinte posicionamento: a possibilidade de
utilizagdo de prova emprestada de processo administrativo disciplinar nas agdes de
improbidade administrativa ndo deve ser completamente vedada ou descartada. Deve-se, na
realidade, atentar-se as circunstincias de cada caso concreto a fim de averiguar a observancia
dos requisitos necessarios referentes ao empréstimo probatdrio especificados neste trabalho.
E, ainda sim, entende-se que a prova emprestada somente deve ser admitida em caso de ser
benéfica ao acusado.

Este argumento ¢ embasado pela relativizacdo da necessidade de licitude das provas
utilizadas no processo penal. Sabe-se que a inadmissibilidade das provas ilicitas é garantida
pela Constituicdo em seu artigo 5°, inciso LVI, e foi inserida com modifica¢des pela Lei n°
11.690 de 2008 ao Codigo de Processo Penal, pela nova redagdo do artigo 157'%,

Entretanto, ¢ admitido pela doutrina e jurisprudéncia o uso de provas obtidas por
meios ilicitos no processo penal, desde que sejam benéficas para o réu'®.

Por simetria juridica, pode-se estabelecer paralelo entre a prova obtida por meios
ilicitos no processo penal e a prova emprestada de processo administrativo disciplinar nas
acoes de improbidade administrativa, de modo a condicionar o empréstimo probatdrio ao seu
impacto positivo em relagdo ao acusado. Se a prova for favoravel a sua defesa, pode ser
admitida. Do contrario, ¢ vedado o empréstimo.

Nesse sentido, rememora-se o ensinamento de Vicente Greco Filho, mencionado
anteriormente, de que “a condenag¢do de um inocente é a mais abominavel das violéncias e
ndo pode ser admitida ainda que se sacrifique algum outro preceito legal”.

Dessa forma, em respeito as garantias individuais do acusado, entende-se que nao
deve ser admitida em processos judiciais de improbidade administrativa a prova que lhe for

desfavoravel produzida em processo administrativo disciplinar.

124 Constitui¢io Federal, Art. 5°, LVI “Sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”;
Codigo de Processo Penal, Art. 157 “CPP Sao inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas
ilicitas, assim entendidas as obtidas em violagdo a normas constitucionais ou legais”.

125 STF, HC n. 74678, Relator Ministro Moreira Alves, Primeira Turma, julgado em 10/06/1997, publicado no DJ
15/08/1997.
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