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AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N.º 70023607989

PROPONENTE: SINDICATO DOS SERVIDORES DA POLÍCIA CIVIL DO                         ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL

REQUERIDA:ASSEMBLÉIA LEGISLATIVA e EXMA. SRA. GOVERNADORA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL

INTERESSADOS: EXMA. SRA. PROCURADORA-GERAL DO ESTADO 

RELATOR: DES. VASCO DELLA GIUSTINA
PARECER

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. Lei que permite o afastamento de servidor policial e penitenciário de suas funções pela prática de ato definido como crime. Impugnação por ausência de prazo certo e determinado para afastamento preventivo do funcionário do exercício das funções. Interpretação sistêmica. O  art. 2º da Lei nº 10.711/96  estabelece os marcos temporais que delimitam o período de vigência da medida cautelar. Providência de caráter cautelar que não viola os princípios constitucionais da dignidade da pessoa humana e da presunção de inocência. PARECER PELA IMPROCEDÊNCIA DA AÇÃO.

1. Trata-se de ação direta de inconstitucionalidade proposta pelo SINDICATO DOS SERVIDORES DA POLÍCIA CIVIL DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, objetivando retirar do ordenamento jurídico o artigo 2º da Lei nº 10.711/1996, por afronta aos artigos 5º, incisos LIV e LV, da Constituição Federal e art. 1º da Constituição Estadual. 

Alega o proponente que o dispositivo legal atacado não estabelece prazo certo para o afastamento cautelar do servidor de suas funções. Pondera que o afastamento por prazo indeterminado  permite que o procedimento se dilate no tempo, violando a dignidade da pessoa humana e a presunção de inocência. Argumenta que a lei impugnada  fere a presunção de inocência, maculando a honra e a imagem sócio-funcional do servidor. Refere haver infringência ao devido processo legal, porquanto a decisão que determina o afastamento do servidor não prevê o recurso cabível, nem a revisão administrativa face a provas novas. Sustenta a antinomia entre a norma impugnada e a Lei nº 7.366/1980, cujos arts. 98, § 1º, e 106 prevêem o prazo de 60 dias prorrogáveis por mais 30 para conclusão dos procedimentos investigatórios. Requer a concessão de liminar para suspensão da vigência do artigo questionado até o julgamento da ação.

A liminar pleiteada foi indeferida pelo Desembargador Vasco Della Giustina (fls. 40-4).

A Mesa da Assembléia Legislativa Gaúcha manifestou-se no sentido de que a norma impugnada está formalmente e materialmente adequada aos preceitos contidos nas Constituições Estadual e Federal, de modo que não há inconstitucionalidade por ofensa aos princípios da dignidade da pessoa humana, presunção de inocência ou devido processo legal. Sustentou, alternativamente, a improcedência do pedido de declaração de nulidade, com a interpretação conforme à Constituição do art. 2º da Lei Estadual nº 10.711/96, ao efeito de declarar a vinculação do prazo de afastamento preventivo aos prazos de duração do processo administrativo disciplinar e da ação penal (fls. 57-81).

Intimada, a Procuradoria-Geral do Estado aduziu que o art. 1º da Constituição Estadual supostamente violado faz remissão genérica à Carta Federal. Suscitou carência de ação, tendo em vista que o diploma legislativo atacado está em confronto com normas constitucionais nacionais, revelando tentativa de exame da  legislação estadual frente à Constituição Federal. No mérito, pugnou pela improcedência da ação. Disse que o afastamento preventivo do servidor busca resguardar a moralidade administrativa e acautelar os interesses públicos primários, evitando ingerência na produção de provas por parte dos infratores. Alegou, ao final, que o trato das normas estatutárias, visando a disciplinar a função pública, está sobre a regência do Legislador Estadual. Postulou a decretação de carência de ação por impossibilidade jurídica do pedido ou a improcedência da demanda (fls. 84-94).

A Exma. Sra. Governadora prestou informações, nos mesmos moldes argumentativos expendidos pela Procuradoria-Geral do Estado (fls. 97-110).

Vieram os autos ao Ministério Público para parecer.

2. Preliminarmente, firme a jurisprudência do e.Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul no sentido da possibilidade do controle da constitucionalidade de leis municipais e estaduais frente a normas constitucionais estaduais que reproduzem disposições constitucionais federais. Assim, ainda que o regime jurídico dos servidores públicos seja norma contida na Carta Magna, a regra é de observância obrigatória pelos Estados-membros. Cabível o exame da constitucionalidade da Lei 10.711/96 face à Constituição Estadual.

A Lei 10.711/96 é formal e materialmente uma lei complementar que trata de matéria relativa ao regime jurídico dos servidores  (art. 30 da Constituição Estadual). Dispõe sobre o afastamento do serviço público de policial ou agente penitenciário, processado administrativa e penalmente, por infração funcional que constituir crime. Assim dispõe o artigo apontado como inconstitucional:

[...].

Art. 2º - O servidor policial ou penitenciário que incorrer em infração descrita como crime no "caput" do artigo 1º será afastado do serviço público quando da instauração do processo administrativo disciplinar, ou do recebimento da denúncia do crime.

§ 1º - O afastamento do servidor policial ou penitenciário será determinado pelo Governador do Estado, a pedido do Secretário da Justiça e da Segurança, em expediente devidamente instruído, ouvido, respectivamente, o Chefe de Polícia ou o Superintendente da SUSEPE, conforme o caso.

§ 2º - O afastamento ocorrerá na data da publicação do ato, findando com a decisão administrativa ou do trânsito em julgado da sentença judicial.

[...].

A Lei nº 7.366/80, que dispõe sobre o Estatuto dos Servidores da Polícia Civil, por sua vez, no que pertine ao afastamento do servidor da Polícia Civil  do Estado do Rio Grande do Sul, nas hipóteses de apuração de irregularidade cometida pelo servidor, não destoa de tal  tratamento legal. Vejamos:

Art. 1º - Esta Lei disciplina o regime jurídico dos servidores da Polícia Civil do Estado do Rio Grande do Sul.

Parágrafo único - Aplica-se aos servidores da Polícia Civil, em tudo o que não contrariar esta Lei, o Estatuto do Funcionário Público Civil do Estado e a legislação a ele complementar.

[...]

Art. 98 – A autoridade policial ou diretor de órgão administrativo, técnico ou especializado, que tiver ciência de irregularidade cometida por servidor da Polícia Civil, é obrigada a promover sua apuração, por meios sumários, no prazo máximo de sete (07) dias, ou comunicar à autoridade competente, dentro de vinte e quatro (24) horas, a fim de não se tornar conivente.

§ 1º - Poderá ser afastado preventivamente das funções, sem prejuízo dos vencimentos e até completa apuração dos fatos, o funcionário ao qual for imputada falta que, por sua natureza, recomende tal providência.

[...]

Art. 106 - A suspensão preventiva do servidor imputado poderá ser ordenada, fundamentadamente, até sessenta dias, pelo Governador do Estado, pelo Secretário de Estado da Segurança Pública, pelo Superintendente dos Serviços Policiais e pelo Conselho Superior de Polícia, "ex-officio" ou a pedido da autoridade processante, sempre que convier para a averiguação das faltas imputadas.

§ 1º - O prazo de que trata o artigo poderá ser prorrogado por trinta dias no máximo.

§ 2º - Durante o período de suspensão preventiva, o funcionário perderá um terço da remuneração.

§ 3º - Findo o prazo estabelecido neste artigo ou de sua prorrogação, cessarão os efeitos da suspensão preventiva, ainda que o processo administrativo-disciplinar não esteja concluído.

Não é estranha à tradição do direito administrativo pátrio e ao ordenamento jurídico consolidado no Rio Grande do Sul e no Brasil a medida cautelar de afastamento do servidor público no curso da investigação administrativa. O Superior Tribunal de Justiça, igualmente, já se manifestou sobre a matéria, admitindo o afastamento de servidor, quando denunciado pela prática de crime incompatível com o exercício de suas funções, desde que mantido o pagamento de seus vencimentos. Vejamos o teor de tais decisões:

“Mandado de segurança. Servidor público. Denúncia por crime funcional. Afastamento das funções. Legalidade. Redução de vencimentos. Sentido da expressão. O afastamento do servidor, em face de denúncia em ação penal pela prática de crime contra a Administração Pública, não se reveste de ilegalidade, visando apenas no interesse da Administração retirar o funcionário do seu local de trabalho, evitando óbices à apuração regular de falta ou delito. Garantido pelo princípio da irredutibilidade de vencimentos, continua o servidor afastado a perceber seus ganhos salariais, incluídas aí as denominadas vantagens pessoais, bem como, aquelas que independem do exercício  do cargo ou função e que decorrem da mera relação funcional. Não, porém, as que desaparecem quando cessa a atividade.” (2ªTurma, RESP nº 1803-9/PR, Rel. Min. Hélio Mosmann, j. em 3.11.93).

CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. FUNCIONÁRIO. CRIME FUNCIONAL. DENÚNCIA. AFASTAMENTO. O AFASTAMENTO DO SERVIDOR DENUNCIADO POR CRIME FUNCIONAL, ADOTADO NA LEI ESTADUAL, QUE TERIA SIDO PRATICADO NO EXERCÍCIO DA FUNÇÃO, NÃO AFRONTA O PRINCÍPIO DA PRESUNÇÃO DE INOCÊNCIA, POIS QUE TAL CAUTELA OBJETIVA IMPEDIR A INFLUÊNCIA DO ACUSADO NA APURAÇÃO DA INFRAÇÃO ADMINISTRATIVA COGITADA. RECURSO IMPROVIDO. (RMS 1.711/PR, Rel. Ministro CESAR ASFOR ROCHA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 15.02.1995, DJ 13.03.1995 p. 5254)

Extrai-se, do corpo da decisão relatada pelo Min. Cesar Asfor Rocha, acima referida, proferida em mandado de segurança que tinha por substrato afastamento de servidor do Paraná, assentado em lei semelhante àquela aqui impugnada, os seguintes fundamentos, pertinentes à solução das questões postas na presente ação direta de inconstitucionalidade:

Trago como razões de decidir as seguintes colocações lançadas pelo douto Ministério Público do Estado do Paraná, verbis:

(...)

11. Ao que parece, o afastamento do servidor denunciado por crime funcional, do exercício da função, adotado na lei estadual, como se verifica de sua sistemática, não constitui pena disciplinar e nem está em função de uma presunção de condenação, pois o próprio dispositivo prevê também a possibilidade de absolvição.

O dispositivo tem como  pressuposto a existência de denúncia do funcionário por crime funcional (dentre os que menciona), até decisão final, que pode ser absolutória e fazer cessar a suspensão.

12. Evidentemente, a Administração Pública não pode ficar sem meios de coibir  que o funcionário venha a influir na apuração da irregularidade funcional, por isso, na sistemática da lei estadual, o afastamento não tem como pressuposto  a certeza da futura condenação, mas a existência de uma acusação regular no juízo  criminal, não tem o caracter de pena, ou de adiantamento da condenação penal, mas o de cautela, para impedir a influência na apuração de irregularidade, não só no âmbito da infração criminal, como no âmbito da infração administrativa, que pode estar configurada, independentemente da infração criminal.

 (...)

14. Na realidade, o alcance da presunção de inocência não é tão amplo a ponto de eliminar a presunção de suspeição e até a prova de suspeição, que a denúncia representa, pois, se assim o fosse, o denunciado não poderia ser considerado suspeito do crime e não poderia haver prisão preventiva ou cautelar, nem poderia haver apreensão antecipada dos bens em poder do suspeito.

15.Assim, diante de prova de suspeição, ao que parece, é possível o afastamento do servidor do exercício de suas funções como medida cautelar, sem que isso constitua afronta ao princípio constitucional do art. 5 º LVII, da atual Constituição. (fls. 354/356).

A presente ação direta de inconstitucionalidade pressupõe a ponderação de princípios constitucionalmente protegidos. De fato, a necessidade de afastamento do agente (policial ou penitenciário) do cargo por ele desempenhado está diretamente relacionada com a relevância do serviço prestado (segurança pública), redundando na necessidade de harmonização, de um lado,  dos princípios da presunção de inocência e da dignidade da pessoa humana e, de outro lado, da segurança, probidade e moralidade na administração pública. Para tanto, de todo pertinente o ensinamento de Robert Alexy, citado em nota a texto de autoria de Luís Roberto Barroso e Ana Paula de Barcellos:

“Princípios são normas que ordenam  que algo seja realizado na maior medida possível, dentro das possibilidade jurídicas reais existentes. Por isso, são mandados de otimização, caracterizados pelo fato de que podem ser cumpridos em diferentes graus e que a medida devida de seu cumprimento não só depende das possibilidades reais, mas também das jurídicas. O âmbito do juridicamente possível é determinado pelos princípios e regra opostas.”
 

A luz de tais ensinamentos, passemos à análise  da alegada inconstitucionalidade.

A ação está centrada na alegação de que a lei  não explicita prazo determinado para o retorno do servidor investigado ao trabalho. Daí ferir a honra, a imagem e  a dignidade da pessoa humana, bem como o princípio da presunção de inocência, na medida em que o servidor permaneceria indefinidamente afastado de suas funções.

Ocorre que, ao contrário do afirmado na inicial, o art. 2º da Lei nº 10.711/96 estipula os marcos temporais entre os quais a medida surte seus efeitos: a suspensão inicia com a instauração do procedimento administrativo disciplinar ou recebimento da denúncia (art. 2º, caput, da Lei nº 10.711/96) e perdura até a respectiva decisão final administrativa (§ 2º, do art. 2º, da Lei nº 10.711/96). E, quando o afastamento preventivo funcional decorrer de ação penal, o termo inicial começa a fluir a partir do recebimento da denúncia (art. 2º, caput), findando com o trânsito em julgado da sentença judicial (§ 2º, do art. 2º, da Lei nº 10.711/96). No âmbito administrativo, o prazo certo, leia-se o número de dias que o servidor pode ser afastado, reclamado pelo proponente, está regulado no ordenamento jurídico subjacente: Estatuto do Servidor Público e o já citado Estatuto dos Servidores da Polícia Civil e, no âmbito judicial, regulado pelo Código de Processo Penal.

Da mesma forma, a alegada  violação ao devido processo legal, pela margem de discricionariedade concedida ao Administrador no afastamento do servidor, é superada pela interpretação sistêmica da norma impugnada com o ordenamento vigente. Ademais, ressalte-se  que o afastamento, na forma prevista na própria lei impugnada, depende  de pedido fundamentado pelo Superior hierárquico máximo da Instituição na qual está lotado (Chefe de polícia ou Superintendente da SUSEPE) e deve ser decidido motivadamente pelo Governador do Estado, que é a autoridade máxima a que está subordinado o agente público (§ 1º, do art. 2º, da Lei n°10.711/96). Tal requisito formal tem o poder de controlar a margem discricionária da autoridade administrativa, evitando qualquer excesso na concessão da medida acautelatória.

A otimização dos princípios em jogo - de ordem individual (honra e imagem do servidor) frente aos princípios basilares e norteadores da Administração Pública, no caso, o da legalidade (que exige a apuração de eventual delito praticado) e da segurança pública (no que tange à atuação proativa decorrente do desempenho da função no âmbito social), o da moralidade e da probidade - impõe que se reconheça  proporcional e razoável  a restrição  cautelar  de afastamento do cargo imposta pela Lei 10.711/96 ao suposto infrator.

Daí que a opção pelo afastamento, por ocasião da instauração do processo administrativo disciplinar ou pelo recebimento da denúncia contra o servidor, ocorre para  que se possa apurar de forma ética e abrangente o delito funcional, que, pela sua natureza, for incompatível com o desempenho da atividade. Evitam-se, assim, óbices à apuração da falta ou delito, supostamente cometidos pelos agentes públicos incumbidos de prevenir e punir o crime. 

Neste sentido é o posicionamento adotado pelo e. Superior Tribunal de Justiça:

Recurso ordinário em mandado de segurança. Administrativo. Titular de serventia judicial  suspenso preventivamente. Duração do afastamento. Substituição. Remuneração.

1. A jurisprudência deste Superior Tribunal de Justiça é firme no entendimento de que nada obsta o afastamento preventivo do titular de serviço notarial e de registro por prazo indeterminado, a teor do disposto nos artigos 35 e 36 da Lei nº 8.935/94.

2. A suspensão preventiva não tem caráter punitivo, mas sim cautelar, possuindo, como possui, o escopo de impedir que o investigado venha a influir na apuração dos fatos, garantindo a regularidade das investigações realizadas no processo instaurado para a perda da delegação, não havendo falar, assim, em imposição de pena por prazo indeterminado.
3. Não possuindo caráter punitivo, a suspensão preventiva não pode trazer prejuízos financeiros ao servidor afastado e, recaindo o exercício da função, durante o período de afastamento, sobre o próprio substituto da serventia, a lei não prevê acréscimo remuneratório, já que o cargo de substituto já é remunerado para tanto.

4. Recurso parcialmente provido. 

(STJ, 6ª Turma, Recurso Ordinário em Mandado de Segurança, RMS11945/RS, nº 2000/0040333-4, Rel. Ministro HAMILTON CARVALHIDO, Dj  01-07-.2005, p. 624);

3. Pelo exposto, opina o Ministério Público pela improcedência da presente ação.

Porto Alegre, 01 de julho de 2008.

ISABEL DIAS ALMEIDA,

Procuradora-Geral de Justiça, em exercício.

ACCP/DS/ARG

� BARROSO, Luis Roberto. “O Começo da História. Nova Interpretação Constitucional e o Papel dos Princípios no Direito Brasileiro!”. In: A Nova Interpretação Constitucional. Ponderação,/Direitos Fundamentais e Relações Privadas. São Paulo: Renovar, 2006,p. 339, nota nº 25
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