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Nota:

Esta Apostila, contendo apenas dados de base pública e aplicáveis a toda Administração Pública Federal, foi extraída do material elaborado e adotado pela Corregedoria-Geral da Secretaria da Receita Federal do Brasil. 

Treinamento em Processo Administrativo Disciplinar (PAD) -

Formação de Membros de Comissões

Apostila de Jurisprudência (Decisões Judiciais)
Para a formação da presente apostila, inicialmente, fez-se uma pesquisa na jurisprudência disponibilizada nos sítios de Tribunais Regionais Federais (TRF, www.trfn.gov.br, onde n é o nº da Região, de 1 a 5), Superior Tribunal de Justiça (STJ, www.stj.gov.br), Supremo Tribunal Federal (STF, www.stf.gov.br) e Conselho da Justiça Federal (CJF, www.cjf.gov.br, que dispõe da base de dados do STJ e dos TRFs). Dessa pesquisa, tendo-se priorizado as decisões emanadas há menos tempo e por tribunais de mais alto grau (além de alguns poucos julgados de primeira instância considerados relevantes), resultou uma seleção de julgados divididos em 63 grupos, de acordo com o principal assunto neles abordado.

Em função da extensão e do caráter muitas vezes repetitivo do resultado da pesquisa, foram adotados alguns critérios para apresentação dos julgados. Primeiramente, dentre aqueles 63 assuntos, elegeu-se um conjunto de maior relevância para a matéria disciplinar e coletaram-se, para cada um desses assuntos, alguma(s) decisão(ões) mais explicativa(s) e didática(s), a fim de ter(em) reproduzida não só a ementa, mas também o relatório e o voto (49 julgados). Para esses assuntos, após a(s) decisão(ões) mais completa(s), seguem outros julgados, apresentados de forma resumida (apenas ementa). E para os demais assuntos, de menor relevância, as decisões foram reproduzidas resumidamente, apenas com suas ementas.


Em que pese o STF ser a mais alta Corte do Poder Judiciário, destaca-se não só a maior quantidade quanto a relevância dos julgamentos emitidos pelo STJ sobre matéria administrativa disciplinar. Em suas competências originárias, enquanto se tem o STF como um órgão de guarda da Constituição Federal, o STJ é um órgão de defesa do ordenamento jurídico federal, sendo intitulado como a Corte Superior de uniformização infraconstitucional. Como a normatização da matéria de interesse encontra-se precipuamente em lei federal (a Lei nº 8.112, de 11/12/90) há uma maior demanda ao STJ. Além disso, a ida ao Poder Judiciário por motivo disciplinar se dá principalmente por meio de mandado de segurança contra ato de aplicação de pena capital e a aplicação de tais penas foi delegada pelo Presidente da República para os Ministros de Estado, por meio do Decreto nº 3.035, de 27/04/99. Uma vez que ao STF cabe julgar mandado de segurança contra o Presidente da República (dentre outros) e ao STJ cabe fazê-lo para o caso de Ministros, também por este motivo esta última Corte passou a ser mais provocada.


Os julgados são identificados com a origem e no mínimo mais um dos seguintes parâmetros (o que é suficiente para serem localizados nos respectivos sítios):

· Origem (STF; STJ; e TRF)

Existem cinco TRFs, assim distribuídos:

TRF da 1ª Região: DF e Estados de GO, TO, MT, MG, BA, PI, MA, PA, AM, AP, RR, RO e AC;

TRF da 2ª Região: Estados do RJ e ES;

TRF da 3ª Região: Estados de SP e MS;

TRF da 4ª Região: Estados do PR, SC e RS; e

TRF da 5ª Região: Estados de SE, AL, PB, PE, RN e CE

· Tribunal Pleno, Turma ou Seção responsável pela decisão;

· Relator;

· Classe (Mandado de Segurança, Habeas Corpus, etc) e nº da decisão;

· Nº do processo original e UF de procedência;

· Data da decisão (em geral, é a data do julgamento; mas, por vezes, é a da publicação).


Além disso, nos julgados apresentados de forma resumida, houve casos em que se reproduziram apenas parte das ementas (eliminando-se trechos sem interesse para a matéria). 


Por outro lado, as decisões com relatório e voto que abordam mais de um assunto de interesse foram reproduzidas apenas em um grupo e, nos demais assuntos abordados, fez-se remissão àquelas decisões. No caso de julgados reproduzidos resumidamente cujas ementas abordam mais de um assunto de interesse, para não ser repetida na íntegra toda a ementa a cada assunto nela abordado, adotou-se o critério de reproduzir, para cada assunto, apenas o trecho a ele referente.


Os assuntos estão seqüenciados em ordem alfabética. No Índice, para cada assunto, apresentou-se um ementário, que sintetiza apenas o que de principal se encontra nos julgados selecionados, e citou(aram)-se a(s) decisão(ões) com relatório e voto reproduzidos. Após o Índice, cada assunto é apresentado, iniciando-se com a repetição do ementário, seguido da(s) decisão(ões) com relatório e voto (quando for o caso) e dos julgados resumidos (apenas ementa).


Não obstante os nomes, matrículas e, por vezes, até endereços dos envolvidos nos processos judiciais e/ou administrativos constarem da base de dados publicamente disponibilizada nos sítios acima, aqui optou-se por omiti-los, em postura de respeito à intimidade que em nada prejudicou o entendimento do julgado.   

CONTEÚDO

(Após esta descrição do conteúdo, segue Índice com hyperlinks para o interior do texto)

1 - ABANDONO DE CARGO

Ementário: Comprovação do elemento subjetivo da intenção do servidor. Ausência intencional. Animus abandonandi. Simples ausência por mais de trinta dias continuados. Administração não pode ficar sujeita à vontade do servidor. Necessidade de instrução prepondera sobre rito sumário.

1.1 - Decisão com relatório e voto: Mandado de Segurança nº 8.291, do STJ - Ementa: Em se tratando de ato demissionário consistente no abandono de emprego ou inassiduidade ao trabalho, impõe-se averiguar o “animus” específico do servidor.
Ver também no tópico INDEFERIMENTO À PRODUÇÃO DE PROVAS, Embargos de Declaração no Mandado de Segurança nº 7.464, do STJ.
2 - ABUSO DE AUTORIDADE
Ementário: Atentado à incolumidade física. Alegação de abuso de autoridade em movimento paredista. Ato lesivo à honra do cidadão. Ilicitude de sanções indiretas. Tentativa de cercear ou impedir atividade profissional. Apreensão de livros e documentos de empresa se enquadra no regular exercício do poder de polícia. Cumprimento de norma emitida por autoridade superior. Abuso de poder em tema de punições disciplinares.

3 - ACUMULAÇÃO DE CARGO PÚBLICO
Ementário: Renúncia à remuneração de uma das fontes. Hipóteses de exceção. Acumulação com proventos da inatividade.

3.1 - Decisão com relatório e voto: Mandado de Segurança nº 7.095, do STJ - Ementa: A Constituição Federal (art. 37, XVI) veda a acumulação remunerada de cargos públicos, exceto para dois cargos de professor, um de professor com outro técnico ou científico e dois cargos privativos de profissionais de saúde, desde que haja compatibilidade de horários, observado em qualquer caso, o teto de vencimentos e subsídios previstos no inciso XI do mesmo dispositivo.

4 - AFASTAMENTO PREVENTIVO DO CARGO
Ementário: Afastamento de até sessenta dias. Influência na apuração da irregularidade. Motivação. Inocorrência de cerceamento de defesa. Recebimento da remuneração. Impedimento dos acusados de circularem no local onde teriam ocorrido os ilícitos.

4.1 - Decisão com relatório e voto: Mandado de Segurança nº 8.998, do STJ - Ementa: Nos termos do art. 147 da Lei nº 8.112/90, como medida cautelar e a fim de que o servidor não venha a influir na apuração da irregularidade, a autoridade instauradora do processo disciplinar poderá determinar o seu afastamento do exercício do cargo, pelo prazo de até 60 (sessenta) dias, sem prejuízo da remuneração. Na hipótese dos autos, a portaria que determinou o afastamento do servidor está suficientemente motivada, tendo em vista que houve a expressa remissão ao artigo em comento e ao processo administrativo disciplinar.

5 - AUSÊNCIA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL
Ementário: Aplicação de pena sem a instauração de sindicância ou de processo administrativo disciplinar. Nulidade. Sindicância preliminar.


6 - CANCELAMENTO DE REGISTRO DE PENALIDADE
Ementário: Hipótese restrita aos casos de advertência e suspensão.

7 - CARGA DOS AUTOS POR TESTEMUNHAS
Ementário: Vista aos autos do processo por testemunhas ou seus representantes.

8 - CASSAÇÃO DE APOSENTADORIA
Ementário: Constitucionalidade da penalidade de cassação de aposentadoria. Irrelevância do tempo de serviço público ser suficiente para a aquisição da aposentadoria. Inocorrência de violação ao princípio da proporcionalidade na aplicação da pena.

8.1 - Decisão com relatório e voto: Mandado de Segurança nº 21.948, do STF -    Ementa: Alegação de inconstitucionalidade dos incisos III e IV do art. 127, da Lei nº 8.112/1990, ao estabelecerem entre as penalidades disciplinares a demissão e a cassação de aposentadoria ou disponibilidade. Sua improcedência. A ruptura do vínculo funcional é prevista no art. 41, § 1º, da Constituição. Houve, no caso, processo administrativo, onde assegurada ao impetrante ampla defesa.

9 - CELETISTAS E O PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR
Ementário: Necessidade de processo administrativo disciplinar. Apuração de falta de servidor regido pela CLT.

9.1 - Decisão de primeira instância na íntegra: Mandado de Segurança nº 2001.81.00.017551-1, da JF/CE - Ementa: Administrativo. Instauração de inquérito administrativo. Empregado regido pela CLT. Possibilidade. Lei nº 8.112/90.  Denegação da segurança. Inexiste nulidade ou ofensa a dispositivo processual na sentença que adota como fundamento de decidir o parecer do Ministério Público.

10 - CERCEAMENTO DE DEFESA
Ementário: Oitivas de testemunhas de defesa. Tipificação errônea dos fatos. Punição com base em fato não constante da imputação (mutatio libelli). Notificação ao servidor quanto às conclusões do relatório final. Oferecimento de alegações finais ao indiciado. Aplicação de pena sem a instauração de apuratório. Princípio do Pas de nullité sans grief. Comprovação de prejuízo. Instituto da verdade sabida. Direito à certidão.

10.1 - Decisões com relatório e voto: 

Mandado de Segurança nº 7.985, do STJ - Ementa: Inexiste qualquer determinação legal no sentido de que o indiciado seja intimado para o oferecimento de alegações finais, não havendo que falar, assim, em cerceamento de defesa.

Mandado de Segurança nº 9.206, do STJ - Ementa: Não há que se falar em violação aos princípios constitucionais da ampla defesa e do contraditório quando demonstrado nos autos que o impetrante, ao apresentar sua defesa escrita, em duas ocasiões, foi informado da necessidade de comprovação das suas alegações e o mesmo quedou-se inerte.

Ver também no tópico DESÍDIA, Mandado de Segurança nº 8.858, do STJ; no tópico INADMISSIBILIDADE DA PROVA ILÍCITA, Mandado de Segurança nº 7.981, do STJ; no tópico INCIDENTE DE SANIDADE MENTAL, Mandado de Segurança nº 8.276, do STJ; no tópico INTERROGATÓRIO DO ACUSADO, Mandado de Segurança nº 7.066, do STJ; no tópico MEMBROS DA COMISSÃO, Mandado de Segurança nº  8.146, do STJ.

11 - CITAÇÃO
Ementário: Inexistência de ignorância quanto aos fatos imputados em mandado de citação. Citação por edital. Inexistência de violação do direito de defesa quando do ato citatório.

12 - COISA JULGADA ADMINISTRATIVA
Ementário: Direito de a administração rever seus próprios atos eivados de nulidade. Condições para revisão do processo administrativo.

13 - DECISÃO DIFERENTE DA PROPOSTA DA COMISSÃO
Ementário: Harmonia entre o ato de punição e o teor do inquérito. Defesa dos fatos e não da capitulação legal. Enquadramento jurídico diferente do proposto pela comissão. Valor meramente opinativo. Proporção entre a transgressão e a pena aplicada. Devida fundamentação e motivação.

13.1 - Decisões com relatório e voto: 

Mandado de Segurança nº 20.355, do STF - Ementa: O indiciado em defesa.
cerceamento de processo disciplinar se defende contra os fatos ilícitos que lhe são imputados, podendo a autoridade administrativa adotar capitulação legal diversa da que lhes deu a comissão de inquérito, sem que implique 
Recurso em Mandado de Segurança nº 6.570, do STJ - Ementa: Não é a autoridade administrativa obrigada a acatar o parecer da comissão no tocante à pena a ser aplicada. Pode adotar solução diversa, porquanto o funcionário se defende dos fatos que lhe são imputados. Faz-se necessário, porém, em qualquer caso, de agravação, ou de atenuação da pena sugerida, que a decisão seja fundamentada.

Recurso em Mandado de Segurança nº 10.269, do STJ - Ementa: No processo administrativo disciplinar, instaurado para apuração de falta cometida por funcionário público, a autoridade encarregada do julgamento não se vincula ao parecer da comissão e, desde que fundamente, pode, inclusive, aplicar penalidade mais grave, sem possibilidade de o Judiciário substituir sua legítima discricionariedade. No entanto, no estreito limite do controle da legalidade do ato administrativo, defere-se ao Judiciário a competência para afastar alteração injustificada, em afronta à gradação prevista na legislação de regência para aplicação de penalidades, do enquadramento proposto pela comissão.

14 - DEGRAVAÇÃO
Ementário: Licitude da degravação de conversa telefônica. Não acompanhamento por parte do acusado da degravação.

15 - DELEGAÇÃO DE COMPETÊNCIA DO PRESIDENTE

DA REPÚBLICA PARA MINISTROS DE ESTADO
Ementário: Constitucionalidade de delegação de competência para aplicar demissão e cassação de aposentadoria. Decreto nº 3.035, de 27/04/99.

15.1 - Decisões com relatório e voto: Ver no tópico CERCEAMENTO À DEFESA, Mandado de Segurança nº 7.985, do STJ; no tópico INTERCEPTAÇÃO TELEFÔNICA, Mandado de Segurança nº 7.024, do STJ.
16 - DENÚNCIA ANÔNIMA
Ementário: Inexistência de ilegalidade. Definição constitucional da vedação do anonimato. Constrangimento ilegal. Demonstração de violação de direito. Resolução do conflito de direitos básicos.

16.1 - Decisões com relatório e voto: 

Mandado de Segurança nº 24.369, do STF - Ementa: Delação anônima. Comunicação de fatos graves que teriam sido praticados no âmbito da administração pública. Situações que se revestem, em tese, de ilicitude (procedimentos licitatórios supostamente direcionados e alegado pagamento de diárias exorbitantes). A questão da vedação constitucional do anonimato (CF, art. 5º, IV, “in fine”), em face da necessidade ético-jurídica de investigação de condutas funcionais desviantes. Obrigação estatal, que, imposta pelo dever de observância dos postulados da legalidade, da impessoalidade e da moralidade administrativa (CF, art. 37, “caput”), torna inderrogável o encargo de apurar comportamentos eventualmente lesivos ao interesse público. Razões de interesse social em possível conflito com a exigência de proteção à incolumidade moral das pessoas (CF, art. 5º, X). O direito público subjetivo do cidadão ao fiel desempenho, pelos agentes estatais, do dever de probidade constituiria uma limitação externa aos direitos da personalidade? Liberdades em antagonismo. Situação de tensão dialética entre princípios estruturantes da ordem constitucional. Colisão de direitos que se resolve, em cada caso ocorrente, mediante ponderação dos valores e interesses em conflito.

Recurso Ordinário em Mandado de Segurança nº 4.435, do STJ - Ementa: Processo administrativo desencadeado através de denúncia anônima. Validade. Inteligência da cláusula final do inciso IV do art. 5º da Constituição Federal (vedação do anonimato).

Recurso Ordinário em Mandado de Segurança nº 1.278, do STJ - Ementa: A instauração de inquérito administrativo, ainda que resultante de denúncia anônima, não encerra, no caso, qualquer ilegalidade.

Recurso em Habeas Corpus nº 7.329, do STJ - Ementa: A “delatio criminis” anônima não constituiu causa de ação penal que surgirá, em sendo caso, da investigação policial decorrente. Se colhidos elementos suficientes, haverá, então, ensejo para a denúncia. É bem verdade que a Constituição Federal (art. 5º, IV) veda o anonimato na manifestação pensamento, nada impedindo, entretanto, mas, pelo contrário, sendo dever da autoridade policial proceder à investigação, cercando-se, naturalmente, de cautela.

Recurso em Habeas Corpus nº 7.363, do STJ - Ementa: Carta anônima, sequer referida na denúncia e que, quando muito, propiciou investigações por parte do organismo policial, não se pode reputar de ilícita. É certo que, isoladamente, não terá qualquer valor, mas também não se pode tê-la como prejudicial a todas as outras validamente obtidas. O princípio do “fruto da árvore envenenada” foi devidamente abrandado na Suprema Corte (HC nº 74.599-7, Min. Ilmar Galvão).

17 - DESÍDIA
Ementário: Cassação de aposentadoria por desídia. Requisito da habitualidade. Conduta desidiosa. Caracterização da desídia integra o mérito administrativo. Fuga do controle judicial.

17.1 - Decisão com relatório e voto: Mandado de Segurança nº 8.858, do STJ - Ementa: A via do mandado de segurança não se presta à análise das provas, que somente é possível na via ordinária, onde poderão ser produzidas provas periciais e testemunhais. O presente remédio constitucional é impróprio para tal verificação. Sendo assim, não compete a este Colegiado a valoração das faltas imputadas à impetrante, se insignificantes, se agiu com dolo ou culpa, se foi correta a interpretação na análise das aposentadorias rurais, se submetida à sobrecarga de trabalho, se insuficiente a quantidade de servidores, enfim, se a mesma se comportou de forma desidiosa, sendo, tal exame, de competência exclusiva da comissão processante que conduziu o processo administrativo. Igualmente, não prospera a alegação de que a pena aplicada foi desproporcional face à conduta sem importância e nenhuma conseqüência prática, tendo em vista a quantidade de benefícios irregulares concedidos pela impetrante, devidamente relacionados, sem mencionar os prejuízos causados aos cofres da Previdência. Ainda que a comissão processante haja sugerido a pena de suspensão, à conduta da impetrante, devidamente tipificada, incide a imposição legal da demissão. Não há, portanto, que se falar em pena injusta, ilegal, imoral ou com desvio de finalidade. Impossível o abrandamento da pena aplicada, tendo em vista o disposto nos artigos 117, XV e 132, XIII, ambos da Lei 8.112/90.

18 - DIREITO DO ACUSADO DE PERMANECER CALADO
Ementário: Nemo tenetur se detegere. Direito ao silêncio. Constrangimento à confissão.

18.1 - Despacho em medida liminar: Habeas Corpus nº 71.421, do STF.

19 - DISTINÇÃO ENTRE SINDICÂNCIA E PROCESSO 

ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR
Ementário: Sindicância com propósito de investigação preliminar. Sindicância não é pré-requisito do processo administrativo disciplinar. Princípio da proporcionalidade da pena. Legalidade do processo administrativo disciplinar independe de defeitos da prévia sindicância, se não influíram na responsabilização.

20 - DOSIMETRIA DA PENA

Ementário: Requisitos subjetivos na dosimetria da pena. Dissenso entre a pena sugerida e a pena imposta. Inaplicabilidade de enquadramento que pressupõe o dolo para ação de natureza culposa. Aplicação de pena sem se ater a critérios objetivos.

20.1 - Decisão com relatório e votos: Mandado de Segurança nº 6.667, do STJ - Ementa: Segundo a regra do art. 168, do Estatuto, somente é cabível a discrepância entre a penalidade sugerida pela comissão de inquérito e a imposta pela autoridade julgadora quando contrária à prova dos autos, demonstrada em decisão fundamentada.

Ver também no tópico DESÍDIA, Mandado de Segurança nº 8.858, do STJ.
21 - EFETIVO EXERCÍCIO

Ementário: Responsabilização de servidor por ato cometido em gozo de férias.

22 - EMENDATIO LIBELLI

Ementário: Aplicação do emendatio libelli no processo disciplinar. Aplicação subsidiária das normas de Direito Processual Penal ao processo disciplinar.

23 - ENCAMINHAMENTO AO MINISTÉRIO PÚBLICO
Ementário: Encaminhamento de peças dos autos ao Ministério Público pela comissão. Não verificação de parcialidade.

24 - ESTÁGIO PROBATÓRIO
Ementário: Necessidade de procedimento administrativo. Sindicância despida de maiores formalidades. Exoneração não constitui penalidade. Avaliação de desempenho. Inaplicabilidade do art. 148 da Lei 8.112, de 11/12/90. Fatores objetivos da lei.

25 - EXAME DO PODER JUDICIÁRIO
Ementário: Competência do Poder Judiciário para examinar processos disciplinares. Exame da legalidade. Vedação do exame do mérito. Graduação da pena imposta ao impetrante. Garantias constitucionais. Inafastabilidade da fiscalização judicial.

26 - EXERCÍCIO DE COMÉRCIO POR SERVIDOR PÚBLICO
Ementário: Vedação legal do exercício de comércio por servidor público.

27 - FLAGRANTE PREPARADO
Ementário: Flagrante preparado com ocorrência de obtenção de vantagem ilícita.

27.1 - Decisão com relatório e voto: Ver no tópico INDEPENDÊNCIA DAS INSTÂNCIAS ADMINISTRATIVA E PENAL, Mandado de Segurança nº 7.863, do STJ.
28 - IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA
Ementário: Tipificação. Proporcionalidade da pena. Lei nº 8.429, de 02/06/92.

28.1 - Decisão com relatório e voto: Apelação Cível nº 429.764, do TRF da 4ª Região - Ementa: Embora a comissão os tivesse tipificado como ato de improbidade administrativa, violação de dever do servidor de exercer com zelo e dedicação as atribuições do seu cargo, de ser leal às instituições a que servir e de prática de crime de omissão de socorro, previstas no art. 11 da Lei 8.429/92, incs. I e II do art. 116 da Lei 8.112/90 e art. 135 do Código Penal, respectivamente, a conclusão da autoridade julgadora pela prática de conduta desidiosa, cuja pena é a mesma, não significou erro passível de nulidade, o que afasta a incidência da Súmula 19 do Supremo Tribunal Federal.

29 - INADMISSIBILIDADE DA PROVA ILÍCITA
Ementário: Inadmissibilidade da prova ilícita é preceito constitucional. Gravação clandestina de conversa informal.

Decisão com relatório e voto: Mandado de Segurança nº 7.981, do STJ - Ementa: A conclusão do processo administrativo disciplinar deu-se em 103 (cento e três) dias, dentro, portanto, do prazo previsto no art. 152, da Lei 8.112/90, uma vez que houve a sua prorrogação. Ademais, não há que se falar em violação ao princípio da ampla defesa e do contraditório caracterizada pela não intimação de testemunha arrolada pela defesa se, como no caso em tela, o termo de ausência foi assinado pelo advogado dos impetrantes e este não protestou por nova oitiva. Improcede, também, a alegação de ausência de prova material do fato delituoso imputado aos impetrantes quando esta se encontra demonstrada, à saciedade, no termo de indiciamento dos mesmos (contas telefônicas, notas fiscais, etc). Outrossim, não prospera o argumento de produção de prova ilícita, porquanto o advogado dos impetrantes foi notificado das audiências em que seriam tomados os depoimentos das testemunhas arroladas pela comissão processante para apurar os fatos narrados pelo denunciante, sendo, inclusive, citado para apresentar defesa escrita.
30 - INASSIDUIDADE HABITUAL
Ementário: Procedimento sumário. Garantias constitucionais. Animus específico. Ausência injustificada. Necessidade de instrução prepondera sobre rito sumário.

31 - INCIDENTE DE SANIDADE MENTAL
Ementário: Dúvida acerca da sanidade mental do servidor. Junta médica oficial. Presença de psiquiatra na junta médica. Servidor em gozo de licença médica para tratamento de saúde não constitui óbice à demissão.

31.1 - Decisão com relatório e voto: Mandado de Segurança nº 8.276, do STJ - Ementa: Não há que se falar em nulidade do exame de insanidade mental do acusado, em face da composição da junta médica oficial designada para a realização do referido exame, se foram devidamente observados os ditames do art. 160 da Lei nº 8.112/90, que determina a participação de pelo menos um médico psiquiatra. Não há nulidade na realização do exame pericial do acusado por ausência do assistente técnico indicado pela defesa, se o defensor do acusado, devidamente comunicado acerca da impossibilidade de comparecimento do assistente na data previamente designada, compromete-se a indicar outro assistente técnico para participar do exame e deixa de fazê-lo.
32 - INDEFERIMENTO À PRODUÇÃO DE PROVAS
Ementário: Direito à produção de provas não é absoluto. Momento da comunicação do indeferimento da prova requerida. Intenção procrastinatória. Comprovação independente de perito. Prova inservível para a defesa. Solicitação aleatória desprovida de qualquer esclarecimento. Falta de fundamentação no indeferimento.

32.1 - Decisões com relatório e voto: 

Embargos de Declaração no Mandado de Segurança nº 7.464, do STJ - Ementa: A comunicação do indeferimento da prova requerida deve operar-se ainda na fase probatória, exatamente para oportunizar ao servidor a interposição de eventual recurso contra a decisão do colegiado disciplinar, sendo defeso à comissão indeferi-lo quando da prolação do relatório final.

Embargos de Declaração no Mandado de Segurança nº 7.469, do STJ - Ementa: A falta de fundamentação no indeferimento de ouvida de testemunha caracteriza cerceamento de defesa.

Ver também no tópico DESÍDIA, Mandado de Segurança nº 8.858 do STJ; no tópico INDEPENDÊNCIA DAS INSTÂNCIAS ADMINISTRATIVA E PENAL, Mandado de Segurança nº 7.863, do STJ; no tópico INTERCEPTAÇÃO TELEFÔNICA, Mandado de Segurança nº 7.024, do STJ.
33 - INDEPENDÊNCIA DAS INSTÂNCIAS 

ADMINISTRATIVA E PENAL
Ementário: Independência do processo civil e penal. Desnecessidade do aguardo do desfecho civil ou criminal. Ausência de decisão judicial com trânsito em julgado. Absolvição criminal fundamentada na negativa da autoria ou da existência de crime. Afastamento da responsabilidade administrativa. Súmula 18 do STF. Interesses exclusivamente funcionais da administração pública. 

33.1 - Decisões com relatório e voto: 

Mandado de Segurança nº 21.301, do STF - Ementa: Alegações improcedentes, por encontrar-se demonstrado que o reconhecimento dos impetrantes por suas vítimas, ocorrido 7 dias apenas após os fatos, se deu com observância de todas as cautelas legais, e por não haverem sido indicadas às diligências que lhes teriam sido recusadas no processo disciplinar, onde foram ouvidas nada menos que 48 testemunhas, 29 arroladas pela defesa. administrativa e penal.
Independência das instâncias 
Mandado de Segurança nº 21.332, do STF - Ementa: Demissão por se ter prevalecido da condição de policial. O ato de demissão, após processo administrativo, não está na dependência da conclusão de processo criminal a que submetido o servidor, por crime contra a administração pública. Independência das instâncias. Constituição, art. 41, § 1º. Transgressões disciplinares de natureza grave.
Mandado de Segurança nº 7.035, do STJ - Ementa: A independência entre as instâncias penal e administrativa, consagrada na doutrina e na jurisprudência, permite à administração impor punição disciplinar ao servidor faltoso à revelia de anterior julgamento no âmbito criminal, mesmo que a conduta imputada configure crime em tese.

Mandado de Segurança nº 7.863, do STJ - Ementa: Doutrina e jurisprudência são unânimes quanto à independência das esferas penal e administrativa; a punição disciplinar não depende de processo civil ou criminal a que se sujeite o servidor pela mesma falta, nem obriga a administração pública a aguardar o desfecho dos mesmos.

Ver também no tópico AFASTAMENTO PREVENTIVO DO CARGO, Mandado de Segurança nº 8.998, do STJ; no tópico CASSAÇÃO DE APOSENTADORIA, Mandado de Segurança nº 21.948, do STF; no tópico INTERCEPTAÇÃO TELEFÔNICA, Mandado de Segurança nº 7.024, do STJ.

34 - INDICIAÇÃO

Ementário: Congruência entre a indiciação e o fundamento da punição aplicada. Especificação dos fatos imputados e das respectivas provas. Mutatio libelli. Tipificação. Punição com base em fato não constante na indiciação.

34.1 - Decisões com relatório e voto: 

Mandado de Segurança nº 21.721, do STF - Ementa: Somente depois de concluída a fase instrutória (na qual o servidor figura como “acusado”), e que, se for o caso, será tipificada a infração processo na repartição (art. 161, “caput” e parágrafos 1º e 3º).defesa escrita, no prazo de 10 (dez) dias (que poderá ser prorrogado pelo dobro, para diligencias reputadas indispensáveis), assegurando-se-lhe vista do disciplinar, formulando-se a indiciação do servidor, com a especificação dos fatos a ele imputados e das respectivas provas (artigo 161, “caput”), sendo, então, ele, já na condição de “indiciado”, citado, por mandado expedido pelo presidente da comissão, para apresentar 
Mandado de Segurança nº 6.853, do STJ - Ementa: A descrição circunstanciada dos fatos, com a tipificação da falta cometida, tem momento próprio, qual seja, o do indiciamento do servidor (artigo 161, “caput”, da Lei 8.112/90).

Ver também no tópico INTERROGATÓRIO DO ACUSADO, Mandado de Segurança nº 7.066, do STJ.
35 - INTERCEPTAÇÃO TELEFÔNICA

Ementário: Lei nº 9.296/96. Licitude da prova. Autorização judicial. Contaminação de outras provas.

35.1 - Decisões com relatório e voto: 

Habeas Corpus nº 74.678, do STF - Ementa: Utilização de gravação de conversa telefônica feita por terceiro com a autorização de um dos interlocutores sem o conhecimento do outro quando há, para essa utilização, excludente da antijuridicidade. Afastada a ilicitude de tal conduta - a de, por legítima defesa, fazer gravar e divulgar conversa telefônica ainda que não haja o conhecimento do terceiro que está praticando crime -, é ela, por via de conseqüência, lícita e, também conseqüentemente, essa gravação não pode ser tida como prova ilícita, para invocar-se o art. 5º, LVI, da Constituição com fundamento em que houve violação da intimidade (art. 5º, X, da Carta Magna). 

Habeas Corpus nº 74.152, do STF - Ementa: Havendo-se apoiado a sentença condenatória, confirmada pelo acórdão impugnado, em provas licitamente obtidas, ou seja, não contaminadas pela prova ilícita, consistente na interceptação de comunicação telefônica, não é caso de se anular a condenação.

Mandado de Segurança nº 7.024, do STJ - Ementa: A interceptação telefônica foi requerida nos exatos termos da Lei nº 9.296/96, uma vez que os impetrantes também respondem a processo criminal.
36 - INTERROGATÓRIO DO ACUSADO

Ementário: Oitiva do acusado antes das testemunhas. Não comparecimento do acusado ao seu interrogatório.

36.1 - Decisão com relatório e voto: Mandado de Segurança nº 7.066, do STJ - Ementa: Intimado por vinte vezes para interrogatório, o impetrante não compareceu, a despeito de estar gozando de perfeita saúde, resultando daí a inexistência de qualquer prejuízo à sua defesa.

37 - JUNTADA EXTEMPORÂNEA DE PROVAS

Ementário: Acesso a qualquer tempo à prova licitamente produzida. Fatos novos que podem influenciar no julgamento.

38 - LICENÇA PARA TRATO DE ASSUNTOS PARTICULARES

Ementário: Servidor com licença para trato de assuntos particulares que exerce gerência de empresa privada. Inexistência de obstáculo à pena de demissão.

39 - LIVRE CONSTITUIÇÃO DE PROCURADOR

Ementário: Não constituição de advogado. Defesa feita pelo próprio acusado.

40 - MANDADO DE SEGURANÇA NO 

PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR

Ementário: Utilização de mandado de segurança para invalidar demissão. Autoridade incompetente ou preterida formalidade essencial. Inexistência de necessidade do aguardo de trânsito do Mandado de Segurança para continuidade dos trabalhos da comissão. Exigência de instrução probatória. Dilação Probatória dissonante do pressuposto de mandado de segurança.

40.1 - Decisão com relatório e voto: Mandado de Segurança nº 5.626, do STJ - Ementa: A apreciação da veracidade ou não das conclusões técnicas contidas em parecer de auditoria demandaria, na espécie, dilação probatória dissonante do pressuposto do mandado de segurança de pré-constituição das provas.

Ver também no tópico AFASTAMENTO PREVENTIVO DO CARGO, Mandado de Segurança nº 8.998, do STJ; no tópico DESÍDIA, Mandado de Segurança nº 8.858, do STJ; no tópico INDEPENDÊNCIA DAS INSTÂNCIAS ADMINISTRATIVA E PENAL, Mandado de Segurança nº 7.863, do STJ; no tópico INDICIAÇÃO, Mandado de Segurança nº 6.853, do STJ.
41 - MEMBROS DA COMISSÃO

Ementário: Comissão composta por quatro servidores, sendo um secretário. Presidente com cargo efetivo de nível superior ou de mesmo nível.

41.1 - Decisão com relatório e voto: Mandado de Segurança nº 8.146, do STJ - Ementa: Em se identificando os membros da comissão processante, inclusive o seu presidente, o acusado, e os fatos a serem apurados, não há que falar em ilegalidade da portaria instauradora do processo administrativo disciplinar. Não há óbice legal a que a comissão seja composta por quatro servidores, desde que três deles a integrem na qualidade de membro e um na qualidade de secretário. Inteligência do artigo 149 da Lei nº 8.112/90.

42 - NOTIFICAÇÃO x CITAÇÃO

Ementário: Ciência da instauração ao acusado através de notificação e não citação. Formalidades legais.

43 - NÚMERO DE TESTEMUNHAS

Ementário: Número de testemunhas de defesa. Intuito meramente protelatório. Testemunhas apenas abonatórias. Não fundamentação de indeferimento.

43.1 - Decisão com relatório e voto: Mandado de Segurança nº 8.431, do STJ - Ementa: Em havendo a comissão processante indeferido a oitiva das testemunhas arroladas pelo impetrante, à consideração de que se tratava de medida protelatória, sem qualquer fundamentação outra, escolhendo duas dentre as dez testemunhas arroladas, é de se reconhecer a ocorrência de cerceamento de defesa.

44 - PENALIDADES DIVERSAS

Ementário: Referência a transgressões diversas enquadradas em diferentes penalidades. Questão do ne bis in idem. Súmula 19 do STF.

45 - PERDÃO TÁCITO

Ementário: Superação do prazo legal sem previsão de sanção não importa em perdão tácito.

46 - PERÍCIA

Ementário: Ausência do assistente técnico indicado pela defesa. Formulação de quesitos. Indeferimento de perícia contábil. Perícia em assinaturas reconhecidas pela acusada. Comunicação de indeferimento de perícia deve ser na fase probatória.

46.1 - Decisão com relatório e voto: Mandado de Segurança nº 7.051, do STJ - Ementa: Oportunizado ao acusado o ofertamento de quesitos relativos a exame grafotécnico, não há que falar em violação do direito à ampla defesa e ao contraditório, em não vindo à luz a quesitação facultada. De qualquer modo, nulidade houvesse pela falta de intimação para a formulação de quesitos, seria de natureza relativa, a reclamar argüição oportuna e demonstração de prejuízo, inocorrentes na espécie até por que a comissão processante se valeu de elementos outros de convicção para formar seu juízo da autoria e materialidade dos fatos imputados, que, aliás, foram confessados no próprio interrogatório.

Ver também no tópico INCIDENTE DE SANIDADE MENTAL, Mandado de Segurança nº 8.276, do STJ; no tópico INDEPENDÊNCIA DAS INSTÂNCIAS ADMINISTRATIVA E PENAL, Mandado de Segurança nº 7.863, do STJ.
47 - PORTARIA DE INSTAURAÇÃO

Ementário: Referências genéricas. Descrição sucinta. Ausência de prejuízo à defesa. Exposição dos fatos na portaria de instauração. Momento da descrição circunstanciada dos fatos e tipificação é na indiciação. Publicação da portaria inaugural. Princípio do informalismo.

47.1 - Decisões com relatório e voto: 

Recurso em Mandado de Segurança nº 2.501, do STJ - Ementa: O processo administrativo está sujeito ao contraditório (Const., art. 5º, LV). Impõe-se, por isso, perfeita identificação de fato imputado. Desnecessário, porém, ser exibida no corpo da portaria. O Direito não deve aprisionar-se em dados meramente formais. Urge sentir a finalidade da norma. No caso, chegar ao conhecimento do funcionário.

Embargos de Declaração no Mandado de Segurança nº 8.259, do STJ - Ementa: Identificados os membros da comissão processante, inclusive o seu presidente, o acusado, e os fatos a serem apurados, não há que falar em ilegalidade da  portaria instauradora do processo administrativo disciplinar. A descrição minuciosa dos fatos, com a tipificação da falta cometida, tem momento próprio, qual seja, o do indiciamento do servidor (artigo 161, “caput”, da Lei 8.112/90).

Recurso em Mandado de Segurança nº 2.203, do STJ - Ementa: Portaria instauradora do processo administrativo, que faz expressa referência aos fatos a apurar constantes de sindicância, não se pode dizer omissa ou imprecisa. O funcionário sabia, desde então, do que tinha de defender-se e a comissão o campo delimitado para atuar. Carência de direito líquido e certo.

Ver também no tópico ABANDONO DE CARGO, Mandado de Segurança nº 8.291, do STJ; no tópico DESÍDIA, Mandado de Segurança nº 8.858, do STJ; no tópico INTERROGATÓRIO DO ACUSADO, Mandado de Segurança nº 7.066, do STJ; no tópico MEMBROS DA COMISSÃO, Mandado de Segurança nº 8.146, do STJ.
48 - PRAZOS DO PROCESSO DISCIPLINAR

Ementário: Ultrapassagem do prazo fixado para término do processo. Cessação da medida cautelar de afastamento do servidor. Inexistência de punição administrativa para o agente que extrapola os prazos de instrução. Não conclusão do processo disciplinar no prazo do artigo 152 da Lei 8.112/90. Dilação legal no julgamento. Prazo qüinqüenal.

48.1 - Decisões com relatório e voto: 

Mandado de Segurança nº 21.494, do STF - Ementa: Ato demissório de responsabilidade da mesa da Câmara dos Deputados. Pretensão anulatória do ato, à luz do excesso verificado no prazo para o encerramento do inquérito. Inconsistência da argumentação, visto que o artigo 169, § 1º da Lei 8112/90 proclama não ser, semelhante demora, fator nulificante do processo.
Mandado de Segurança nº 22.656, do STF - Ementa: processo administrativo no prazo do art. 152 da Lei nº 8.112/90. Circunstância que, de resto, não prejudicou o impetrante, processado sem o afastamento previsto no art. 147 do mesmo diploma legal. Prazo que foi estabelecido em prol da administração, com o fim de afastar o inconveniente do retorno do servidor afastado, antes de apurada a sua responsabilidade funcional (art. 147, parágrafo único). 
Não configura nulidade, à falta de previsão legal nesse sentido, a não-conclusão do 
Ver também no tópico INADMISSIBILIDADE DA PROVA ILÍCITA, Mandado de Segurança nº 7.981, do STJ; no tópico INCIDENTE DE SANIDADE MENTAL, Mandado de Segurança nº 8.276, do STJ.
49 - PRESCRIÇÃO

Ementário: Prescrição da ação disciplinar. Aplicação dos prazos de prescrição da lei penal. Interrupção da prescrição. Revisão a qualquer tempo. Prazo qüinqüenal. Ônus a quem der causa à demora processual.

49.1 - Decisões com relatório e voto: 

Mandado de Segurança nº 22.728, do STF - Ementa: Improcedência da alegação de ocorrência de prescrição. Interpretação da fluência do prazo de prescrição na hipótese de ser interrompido o seu curso (art. 142, I e §§ 3º e 4º, da Lei 8.112/90).
Recurso Ordinário em Mandado de Segurança nº 23.436, do STF - Ementa: A interrupção prevista no § 3º do artigo 142 da Lei nº 8.112, de 11 de dezembro de 1990, cessa uma vez ultrapassado o período de 140 dias alusivo à conclusão do processo disciplinar e à imposição de pena - artigos 152 e 167 da referida lei - voltando a ter curso, na integralidade, o prazo prescricional.
Mandado de Segurança nº 22.679, do STF - Ementa: I. Servidor público: infração disciplinar: prescrição: cálculo conforme o prazo correspondente aos tipos não penais em que o ato punitivo classificou os fatos. II. Servidor público: infração disciplinar não criminal sujeita à demissão: prescrição quatrienal, conforme a L. 1.711/52, vigente ao tempo do fato, não se lhe aplicando o prazo qüinqüenal da L. 8.112/90.

Mandado de Segurança nº 8.558, do STJ - Ementa: A declaração de nulidade do processo administrativo implica na desconstituição de todos os seus atos, inclusive o de instauração da comissão disciplinar, o que resulta na inexistência do ato interruptivo da prescrição, que deve ser contada, conseqüentemente, desde o conhecimento do fato lesivo até a instauração do segundo processo disciplinar. “In casu”, entre o conhecimento do fato, que se deu em outubro de 1994, e a instauração do procedimento disciplinar válido, ocorrida em junho de 1999, não transcorreu o prazo prescricional de 5 (cinco) anos previsto no inciso I do art. 142 da Lei 8.112/90, aplicável às infrações apenadas com demissão.

Mandado de Segurança nº 4.549, do STJ - Ementa: Conquanto o § 3º do art. 142 da Lei nº 8.112/90 determine que a abertura de sindicância ou a instauração de processo disciplinar interrompe a prescrição, até a data da decisão final proferida por autoridade competente, o efeito obstativo do reinício do curso prescricional desaparece a partir do encerramento do prazo legal. “In casu”, o processo disciplinar foi instaurado em 11/02/94 (fls. 30), através da Portaria nº 081 do Ministro da Justiça, tendo a decisão final ocorrido em 14/02/96 (fls. 57), quando já transcorrido os 180 (cento e oitenta) dias do prazo prescricional, previsto quanto à pena de advertência (art. 142, III), considerado o termo “a quo” em 02/07/94, ou seja, 141 (cento e quarenta e um) dias após o início do processo, ao cessar o impedimento do curso da prescrição, nos termos dos arts. 152 e 167 da Lei nº 8.112/90.

Ver também no tópico ACUMULAÇÃO DE CARGO PÚBLICO, Mandado de Segurança nº 7.095, do STJ; no tópico AFASTAMENTO PREVENTIVO DO CARGO, Mandado de Segurança nº 8.998, do STJ.
50 - PRINCÍPIO DO IN DUBIO PRO REO 

Ementário: Presunção de inocência. Autoria e culpabilidade dos acusados não evidenciadas. Inexistência de fato concreto.

50.1 - Decisão com relatório e voto: Recurso Criminal nº 95.02.24316, do TRF da 2ª Região - Ementa: À caracterização do crime de descaminho, há de ficar comprovado, nos autos, que o agente usou ou tentou usar artifício para iludir a Fazenda e, assim, conseguir deixar de pagar o tributo devido. Elemento subjetivo do tipo da conduta do agente é o dolo genérico, que consiste no “animus” do agente, conscientemente dirigido a fraudar o pagamento de tributos ou direitos. Proposição acusatória vazada em mera suposição. Único documento comprobatório do fato delituoso está ilegível em cópia, assim como seu original. Dolo. Inexistência.

51 - PROVA TESTEMUNHAL

Ementário: Testemunha ouvida informalmente. Tomada de depoimento de acusados em conjunto. Não comparecimento e protesto por nova oitiva. Análise do conjunto probatório. Alegação de falsidade. Prova testemunhal emprestada. Inversão de ordem. 

51.1 - Decisões com relatório e voto: Ver no tópico DECISÃO DIFERENTE DA PROPOSTA DA COMISSÃO, Recurso em Mandado de Segurança nº 6.570, do STJ; no tópico INADMISSIBILIDADE DA PROVA ILÍCITA, Mandado de Segurança nº 7.981, do STJ.
52 - PUBLICIDADE DO PROCESSO

Ementário: Cópia do processo a terceiros. Fornecimento de dados. Publicação na imprensa oficial. Publicação do ato constitutivo da comissão em boletim de serviços e não em Diário Oficial.

51.1 - Decisões com relatório e voto: Ver no tópico INDICIAÇÃO, Mandado de Segurança nº 6.853, do STJ; no tópico PERÍCIA, Mandado de Segurança nº 7.051, do STJ.
53 - RECURSOS DISCIPLINARES

Ementário: Conhecimento do ato demissório através do Diário Oficial da União e o direito de recorrer. Revisão processual a qualquer tempo. Efeito devolutivo e suspensivo.

53.1 - Decisão com relatório e voto: Mandado de Segurança nº 8.084, do STJ - Ementa: “O processo disciplinar poderá ser revisto, a qualquer tempo, a pedido ou de ofício, quando se aduzirem fatos novos ou circunstâncias suscetíveis de justificar a inocência do punido ou a inadequação da penalidade aplicada.” (artigo 174 da Lei nº 8.112/90). “O requerimento de revisão do processo será dirigido ao Ministro de Estado ou autoridade equivalente, que, se autorizar a revisão, encaminhará o pedido ao dirigente do órgão ou entidade onde se originou o processo disciplinar.” (artigo 177, “caput”, da Lei nº 8.112/90). É da atribuição do Ministro de Estado ou autoridade equivalente o juízo de admissibilidade do pedido de revisão de processo administrativo, que, se autorizar a revisão, o encaminhará ao dirigente do órgão ou entidade onde se originou o processo disciplinar, para as providências necessárias à constituição da comissão de revisão, cabendo o seu julgamento à autoridade que aplicou a penalidade (artigos 177 e 181 da Lei nº 8.112/90). Em não tendo sido aduzidos fatos novos ou qualquer outra circunstância suscetível de justificar a inocência do punido ou a inadequação da pena aplicada, impõe-se reconhecer a legalidade do ato que indeferiu a instauração do processo revisional. Ademais, o artigo 176 da Lei nº 8.112/90 estabelece que “(...) a simples alegação de injustiça da penalidade não constitui fundamento para a revisão, que requer elementos novos, ainda não apreciados no processo originário”. 

Ver também no tópico PERÍCIA, Mandado de Segurança nº 7.051, do STJ.
54 - RECUSA DE CUMPRIR MISSÃO URGENTE

Ementário: Pagamento de diária em missão urgente.

55 - RELATÓRIO FINAL DA COMISSÃO

Ementário: Inexistência de determinação legal que intime o indiciado sobre o relatório final da comissão.

55.1 - Decisões com relatório e voto: Ver no tópico CERCEAMENTO DE DEFESA, Mandado de Segurança nº 7.985, do STJ; no tópico PERÍCIA, Mandado de Segurança nº 7.051, do STJ.
56 - REPRESENTANTE SINDICAL

Ementário: Estabilidade do representante sindical estatutário.

57 - RESPONSABILIDADE CIVIL

Ementário: Responsabilização de indenizar erário requer prévia responsabilização administrativa. Indenização na forma do art. 46 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, requer aquiescência do servidor ou trânsito em julgado da ação condenatória. Ratificação de parecer danoso para a administração. Licença remunerada não utilizada para fins que se destinava.

57.1 - Decisão com relatório e voto: Mandado de Segurança nº 24.182, do STF - Ementa: Mandado de segurança. 2. Desaparecimento de talonários de tíquetes-alimentação. Condenação do impetrante em processo administrativo disciplinar, de ressarcimento ao erário do valor do prejuízo apurado. 3. Decisão da Mesa Diretora da Câmara dos Deputados de descontos mensais, em folha de pagamento, sem a autorização do servidor. 4. Responsabilidade civil de servidor. Hipótese em que não se aplica a auto-executoriedade do procedimento administrativo. 5. A administração acha-se restrita às sanções de natureza administrativa, não podendo alcançar, compulsoriamente, as conseqüências civis e penais. 6. À falta de prévia aquiescência do servidor, cabe à administração propor ação de indenização para a confirmação, ou não, do ressarcimento apurado na esfera administrativa. 7. O art. 46 da Lei nº 8.112, de 1990, dispõe que o desconto em folha de pagamento é a forma como poderá ocorrer o pagamento pelo servidor, após sua concordância com a conclusão administrativa ou a condenação judicial transitada em julgada. 8. Mandado de segurança deferido.
58 - REVELIA E DEFENSOR DATIVO

Ementário: Revelia do indiciado ou recusa de apresentar defesa. Nomeação de defensor dativo.

59 - SEPARAÇÃO DE PROCESSOS DEVIDO 

AO NÚMERO DE ACUSADOS 

Ementário: Facultação da separação dos processos quando pelo excessivo número de acusados ou por outro motivo relevante.

60 - SIGILO BANCÁRIO

Ementário: Princípio da convivência das liberdades. Sigilo bancário.

Decisão de primeira instância na íntegra: Ação Cautelar nº 2001.5101003489-6, da JF/RJ.

61 - SUSPEIÇÃO

Ementário: Participação de membro ou testemunha em sindicância como membro de comissão de inquérito. Ausência de apreciação de preliminar de suspeição. Fundamentação em provas.

62 - SUSTENTAÇÃO ORAL

Ementário: Sindicância administrativa desprovida de procedimento formal. Sustentação oral na sessão de instauração do processo administrativo.

63 - VISTA DOS AUTOS A ADVOGADO

Ementário: Vista ao processo judicial ou administrativo de qualquer natureza. Retirada por prazo legal.

64 - SÚMULAS DO STF
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1 - ABANDONO DE CARGO

Ementário: Comprovação do elemento subjetivo da intenção do servidor. Ausência intencional. Animus abandonandi. Simples ausência por mais de trinta dias continuados. Administração não pode ficar sujeita à vontade do servidor. Necessidade de instrução prepondera sobre rito sumário.

1.1 - DECISÃO COM RELATÓRIO E VOTO 

Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Classe e nº da decisão: Mandado de Segurança nº 8.291 

Nº do processo original e UF: 2002/0041936-0 - DF

Data da decisão: 11/12/02

EMENTA: Mandado de segurança. Processo administrativo disciplinar. Demissão. Nulidades. Cerceamento de defesa. Inocorrência. Abandono de emprego. Ausência do animus específico do servidor. Precedente da 3ª Seção. Ordem concedida.

1. Identificados os membros da comissão processante, inclusive o seu presidente, o acusado e os fatos a serem apurados, não há que falar em ilegalidade da portaria instauradora do processo administrativo disciplinar.

2. A descrição circunstanciada dos fatos, com a tipificação da falta cometida, tem momento próprio, qual seja, o do indiciamento do servidor (artigo 161, caput, da Lei 8.112/90).

3. A 3ª Seção desta Corte Superior de Justiça firmou já entendimento no sentido de que “em se tratando de ato demissionário consistente no abandono de emprego ou inassiduidade ao trabalho, impõe-se averiguar o ‘animus’ específico do servidor, a fim de avaliar o seu grau de desídia” (cf. MS nº 6.952/DF, Relator Ministro Gilson Dipp, in DJ 2/10/2000). (grifo não é do original)

4. A cópia do inteiro teor do processo administrativo, que instrui a inicial, torna certa não só a obtenção pelo impetrante de licença médica de 90 dias, a partir de 1º de abril de 2001, período no qual foi indiciado por abandono de cargo, mas também, a inexistência de prova legal de que tenha sido intimado do parecer da Junta Médica Oficial da Universidade de Brasília, realizado no dia seguinte ao da obtenção da licença a que antes se aludiu.

5. Ordem concedida.

RELATÓRIO
Exmo. Sr. Ministro Hamilton Carvalhido (Relator): 

Mandado de segurança impetrado por (...), contra o Exmo. Sr. Ministro de Estado da Educação e o Reitor da Universidade Federal do Espírito Santo, visando à anulação da Portaria MEC nº 2.676, de 12 de dezembro de 2001, que o demitiu do cargo de Professor de 3º Grau do Quadro de Pessoal Permanente da Universidade Federal do Espírito Santo, por abandono de cargo.

Alega o impetrante a nulidade da portaria instauradora do processo administrativo disciplinar, por violadora do princípio do contraditório e da ampla defesa, já que nela não constou o nome do acusado, a descrição e a qualificação dos fatos, a acusação, bem como o enquadramento legal.

Sustenta que não restou demonstrado o requisito essencial para a demissão por abandono de cargo, qual seja, o animus abandonandi, daí a violação do princípio da razoabilidade, porquanto “(...) ainda que a atitude do impetrante seja passível de punição, mediante a aplicação de determinada penalidade, esta jamais poderia ser a pena máxima; não poderia ser a demissão, em virtude de estar em total dissonância com a conduta faltosa praticada. Demitir o impetrante por estar doente seria, na melhor das hipóteses, desarrazoado.” (fl. 12).

Aduz, ainda, ser desnecessária a homologação de laudo emitido por junta médica oficial, sendo certo que “(...) apenas não retornou ao trabalho porque estava amparado pelo laudo que lhe foi entregue pela Junta Médica da UnB, assinado pelo presidente da mesma. Some-se a boa-fé do Professor, o fato de a UFES, em nenhum momento, ter convocado o impetrante para retornar as suas atividades.” (fl. 16).

Liminar deferida para determinar a reintegração do impetrante ao cargo que anteriormente ocupava, até o julgamento do presente mandamus.

Informações prestadas às fls. 148/158 dos autos.

O parecer do Ministério Público Federal é pela concessão da ordem (fls. 285/287).

É o relatório.

VOTO

Exmo. Sr. Ministro Hamilton Carvalhido (Relator): Senhor Presidente, em 1º de junho de 2001, o Subchefe do Departamento de Administração da Universidade Federal do Espírito Santo encaminhou à Diretora do Departamento de Recursos Humanos Memorando de nº 082-DAD-CCJE, comunicando que o servidor (...), ora impetrante, apresentava falta sem justificativa durante os períodos de 1º a 14 de abril e 30 de abril de 2001 e 1º a 31 de maio de 2001.

Encaminhado o memorando à Reitoria da Universidade Federal do Espírito Santo, foi editada, em 27 de junho de 2001, a Portaria nº 372, cujos termos são os seguintes:

“Portaria nº 372, de 27 de junho de 2001
O Reitor da Universidade Federal do Espírito Santo, usando de suas atribuições legais e estatutárias, e tendo em vista o protocolado nº 23068.717014/01-78

Resolve:
Designar os membros abaixo relacionados, para sob presidência do primeiro, comporem a comissão de processo administrativo disciplinar, para promover a apuração do que consta do processo 23068.004215/01-66.
(...) Prof. Adjunto
(...) Assis. Administração
(...) Assis. Administração.” (fl. 30)

Instaurado processo administrativo disciplinar sob o nº 4215/01-66, procedeu-se à lavratura da ata de instalação dos trabalhos e, depois, ao indiciamento do servidor, nos seguintes termos:

“Termo de Indiciação
O presidente da comissão de processo administrativo disciplinar, instituída nos termos do artigo 148 da Lei 8.112/90 pela Portaria nº 372/01, do Magnífico Reitor publicada no dia 09 de julho de 2001, cita o Sr. (...), brasileiro, funcionário público federal, ocupante do cargo de Professor Adjunto I, matrícula (...), Siape (...), para, na forma prevista nos artigos 133 e 140 da Lei 8112/90, apresentar, no prazo de 05 (cinco) dias corridos a contar do recebimento deste, defesa escrita nos autos do processo administrativo disciplinar - rito sumário - instaurado contra a sua pessoa para apurar a infração administrativa de abandono de cargo, prevista no art. 138 da Lei 8.112/90, devido às faltas injustificadas no período de 30/04 a 30/06/2001, de acordo com denúncias de fls. 01 e Fichas de Qualificação Funcional do Departamento de Recursos Humanos, fls. 02 e 18, sendo prevista a penalidade do art. 132, da mesma Lei, ficando-lhe, para esse efeito, facultada vista dos respectivos autos na CPPAD, pessoalmente ou através de procurador regularmente constituído. (...)” (fl. 56)

O impetrante, na qualidade de indiciado, por seu procurador constituído, ofereceu defesa, alegando, em síntese, que “(...) Os períodos alegados como faltantes, quais sejam, de 01/04 a 14/04/01 e 30/04/01, e 01/05 a 31/05/01, não podem ser computados como faltas injustificadas, uma vez que o servidor estava regularmente afastado para tratamento médico, como pode ser conferido do relatório médico da Universidade de Brasília que se acosta aos autos.” (fl. 62)

Sustentou, ainda, que jamais tomou conhecimento do Parecer da Junta Médica Oficial da Universidade de Brasília, datado de 2 de abril de 2001, que decidira que já estava em condições de retornar ao serviço, “(...) sendo que a única coisa que lhe foi dito pela Junta é de que estaria afastado por mais noventa dias, conforme estabelecido no relatório médico, datado de 01 de abril de 2001, cuja cópia lhe foi entregue.” (fl. 63)

Prorrogado o prazo de conclusão do processo administrativo disciplinar (Portaria nº 514, de 4 de setembro de 2001), oficiou-se à Universidade de Brasília para se apurar as alegações deduzidas na defesa oferecida pelo impetrante.

Em resposta ao Ofício nº 038/01-CPPAD, de 1º de agosto de 2001, a Junta Médica Oficial da Universidade de Brasília prestou os seguintes esclarecimentos:

“1. O relatório médico preenchido e datado em 01 de abril de 2001 pelo Dr. (...) - neurocirurgião - CRM/DF 3040, foi solicitado e assinado no ato da entrega, para dar fé e respaldo ao pedido do Dr. (...), em 21 de março de 2001, ao professor (...), conforme rotina desta Junta Médica Oficial. A assinatura do presidente da Junta no rodapé do relatório não foi um ato de ciência do conteúdo do mesmo.
2. O relatório em questão foi entregue pelo prof. (...) no dia 02 de abril de 2001, no ato da perícia médica, ao Dr. (...).

3. Toda decisão tomada por esta Junta é notificada ao servidor no ato da perícia médica. Portanto a alegação do prof. (...) de que desconhecia a decisão desta Junta não tem procedência.
4. O documento decisivo e conclusivo é o Parecer da Junta Médica Oficial emitido em 02 de abril de 2001, que foi enviado a essa Universidade com o Ofício-JMO 005/2001 de 04 de abril de 2001 para conhecimento e providências.
5. Reiteramos a decisão constante no Parecer da Junta Médica Oficial emitido em 02 de abril de 2001, que foi enviado à Universidade Federal do Espírito Santo. (...)” (fl. 108)

O impetrante foi notificado para tomar ciência do ofício encaminhado pela Universidade de Brasília, manifestando-se, por meio do seu procurador, às fls. 113/115 dos autos.

A comissão processante, em 23 de outubro de 2001, elaborou relatório final, concluindo o seguinte:

“(...) Diante do exposto, entendemos que o servidor indiciado teve suficientes informações para perceber que sua situação funcional não estava regular, senão vejamos: o servidor não recebeu, conforme informações nos autos, os pagamentos do período em que se declara em licença médica; segundo a JMO/UnB foi cientificado de todos os atos realizados em sua perícia médica, inclusive de seu relatório final, que concluiu por sua aptidão para retornar ao serviço.
Consta do próprio Parecer da JMO/UnB, que o servidor indiciado, no ato da perícia médica, declarou que tinha interesse em transferir-se para a cidade de Brasília, local de residência de sua família. O mesmo Parecer indica que o servidor indiciado já havia pedido transferência para a UnB, em 1999, sendo-lhe indeferido o pedido. A JMO/UnB, declara, ainda, que 'ficou evidente durante a entrevista que o servidor utiliza a sua doença de caráter crônico para obter ganhos secundários, como ficar junto a sua família em Brasília e a sua transferência para a UnB'.
Desta forma, não são suficientes os argumentos apresentados na defesa escrita do servidor, para a permanência do mesmo nos quadros da UFES. Conclui esta comissão que configura-se, no caso, s.m.j, a infração administrativa de abandono de cargo, com a conseqüente penalidade de demissão do serviço público, conforme art. 132, II, da Lei 8112/90.
É o parecer que submetemos à elevada consideração de Vossa Magnificência.” (fls. 121/122)

Encaminhado o relatório final ao Reitor da Universidade Federal do Espírito Santo e, posteriormente, ao Ministro de Estado da Educação, foi editada a Portaria nº 2676, publicada em 13 de dezembro de 2001, vazada nos seguintes termos:

“O Ministro de Estado da Educação, tendo em vista a delegação de competência de que trata o inciso I do art. 1º do Decreto nº 3.035, de 27 de abril de 1999, o disposto no art. 138, combinado com o inciso II do art. 132, ambos da Lei nº 8.112, de 11 de dezembro de 1990, e o contido no processo administrativo disciplinar nº 223068.004215/2001-18, resolve:
Nº 2676 - Demitir (...), matrícula Siape nº (...), do cargo de Professor de 3º Grau do Quadro de Pessoal Permanente da Universidade Federal do Espírito Santo, por abandono de cargo.” (fl. 22)

De início, é de se afastar a preliminar de decadência para a impetração do mandamus, suscitada pela autoridade apontada como coatora.

É que o ato impugnado é o de demissão do serviço público, por abandono de cargo, publicado em 13 de dezembro de 2001. O presente mandado de segurança foi impetrado em 11 de abril de 2002, dentro, portanto, do prazo de 120 dias previsto no artigo 18 da Lei nº 1.533/51, não havendo falar, assim, em ocorrência de decadência da impetração.

No mais, a jurisprudência desta Corte Superior de Justiça, em relação ao controle jurisdicional do processo administrativo disciplinar, é firme no sentido de que compete ao Poder Judiciário apreciar a regularidade do procedimento, à luz dos princípios do contraditório, da ampla defesa e do devido processo legal, sem, contudo, adentrar no mérito administrativo.

In casu, alega o impetrante a nulidade da portaria instauradora do processo administrativo disciplinar, por violadora do princípio do contraditório e da ampla defesa, já que nela não constou o nome do acusado, a descrição e a qualificação dos fatos, a acusação, bem como o enquadramento legal.

Veja-se, a propósito, mais uma vez, o inteiro teor da portaria inquinada de ilegal pelo impetrante:

“Portaria nº 372 de 27 de junho de 2001

O Reitor da Universidade Federal do Espírito Santo, usando de suas atribuições legais e estatutárias, e tendo em vista o protocolado nº 23068.717014/01-78
Resolve:
Designar os membros abaixo relacionados, para sob presidência do primeiro, comporem a comissão de processo administrativo disciplinar, para promover a apuração do que consta do processo 23068.004215/01-66.
Gilson Pinciara Sarmento 4915/2945547 Prof. Adjunto
Camilo Espíndula Gianordoli 60739/11728910 Assis. Administração
Ivoni Maria Victor 37559/2969616 Assis. Administração.” (fl. 30)

A lei, ela mesma, não estabelece qualquer formalidade para a portaria que instaura o processo administrativo, constituindo a comissão processante.

Recolhe-se, a propósito, em Palhares Moreira Reis:

“(...) Como é sabido, o processo disciplinar é substancialmente informal, ou seja, não requer necessidade de cumprimento de um rito próprio, salvo naquilo que for expressamente determinado pela legislação pertinente ou assegurado pela Constituição.
Trata-se, no entanto, de um ato administrativo complexo, que tem início com a designação da comissão processante, ou sindicante singular.
Indispensável, pois, que a autoridade que tenha conhecimento da irregularidade promova a elaboração e publicação da portaria de designação da comissão, na qual deverão estar perfeitamente identificados todos os membros e em especial o seu presidente, e bem assim estejam descritos os fatos a apurar e, se for o caso, qual o acusado. Isto porque a comissão designada para apurar uma irregularidade ou ilegalidade determinada, a isto deverá ficar adstrita, e no caso de se encontrar, no curso da apuração, qualquer outra irregularidade ou ilegalidade, este evento deverá ser comunicado à autoridade instauradora, para que promova as providências apuratórias.” (in CD-ROM Processo Disciplinar, Editora Consulex).

Ao que se tem, inexiste, na espécie, qualquer ilegalidade na portaria instauradora do processo administrativo disciplinar ora em exame, já que identificados os membros da comissão, inclusive o seu presidente, e perfeitamente definidos os fatos a serem apurados, quais sejam, os fatos constantes do processo 23068.004215/01-66, reproduzidos na notificação do impetrante, logo após a sua indiciação. (grifo não é do original)
Ademais, não se lançou qualquer protesto e, após o indiciamento, em que restaram particularizados todos os fatos apurados, deles defendeu-se o impetrante, por meio de advogado constituído, sem qualquer requerimento relativo à nulidade da portaria instauradora do processo disciplinar, por ausência do contraditório e da ampla defesa.

Tem-se, assim, que, nesse particular, nenhum prejuízo resultou ao exercício do direito de defesa do impetrante, não havendo que falar, por conseguinte, em nulidade.

Está, ainda, o impetrante em que não restou demonstrado o requisito essencial para a demissão por abandono de cargo, qual seja, o animus abandonandi, daí a violação do princípio da razoabilidade, porquanto “(...) ainda que a atitude do impetrante seja passível de punição, mediante a aplicação de determinada penalidade, esta jamais poderia ser a pena máxima; não poderia ser a demissão, em virtude de estar em total dissonância com a conduta faltosa praticada. Demitir o impetrante por estar doente seria, na melhor das hipóteses, desarrazoado.” (fl. 12)

Com efeito, a 3ª Seção desta Corte Superior de Justiça firmou já entendimento no sentido de que “em se tratando de ato demissionário consistente no abandono de emprego ou inassiduidade ao trabalho, impõe-se averiguar o ´animus´ específico do servidor, a fim de avaliar o seu grau de desídia” (cf. MS nº 6.952/DF, Relator Ministro Gilson Dipp, in DJ 2/10/2000). (grifo não é do original)

In casu, a cópia do inteiro teor do processo administrativo que instrui a inicial torna certas não só a obtenção pelo impetrante de licença médica de 90 dias, a partir de 1º de abril de 2001, período no qual foi indiciado por abandono de cargo, mas também, a inexistência de prova legal de que tenha sido intimado do parecer da Junta Médica Oficial da Universidade de Brasília, realizado no dia seguinte ao da obtenção da licença a que antes aludida.

É de se anotar, ainda, o seguinte trecho do parecer do Parquet Federal:

“(...) Na hipótese dos autos, verifica-se que foi concedida pela Universidade Federal do Espírito Santo licença médica ao impetrante pelo período de 2.05.00 a 31.03.01, para que o mesmo fosse submetido a um tratamento de saúde junto ao Hospital Sarah Kubitschek em Brasília.
Ao final dessa licença, o impetrante solicitou sua prorrogação à Junta Médica Oficial da Universidade de Brasília.
Após ser submetido a exames, em 01.04.2001, a junta concedeu-lhe noventa dias de licença médica a contra de 1.04.01 (fl. 52).
Ocorre que, no dia seguinte, o impetrante foi submetido a novo exame médico, tendo a Junta Médica Oficial da UnB encaminhado Ofício à UFES informando que 'no momento encontra-se assintomático em condições de retorno ao trabalho, com restrições de ficar em pé por longos períodos e pegar peso acima de 5 kg', sem, contudo, comunicar ao impetrante o resultado do exame procedido um dia após a concessão da licença de noventa dias.
Assim, verifica-se, pelos documentos acostados aos autos, que o impetrante não compareceu ao trabalho por acreditar estar em licença médica. (grifo não é do original)

Com efeito, consoante o documento de fl. 71, observa-se que o impetrante assinou a folha de ponto a partir de 29 de junho de 2001, descaracterizando, assim, a intenção de abandonar o cargo, tendo em vista o seu estado grave de saúde. (...)” (fls. 286/287)

Pelo exposto, concedo a ordem de segurança, tornando definitiva a medida liminar anteriormente deferida.

É o voto.

NOTA: Ver também no tópico INDEFERIMENTO À PRODUÇÃO DE PROVAS, Embargos de Declaração no Mandado de Segurança nº 7.464, do STJ.

1.2 - DECISÕES RESUMIDAMENTE REPRODUZIDAS

Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA 

Classe e nº da decisão: Mandado de Segurança nº 7.464

Nº do processo original e UF: 2001/00450296 - DF

Data da decisão: 12/03/03

EMENTA: (...) II - O direito à produção de provas não é absoluto, podendo o pedido ser denegado pelo presidente da comissão quando for considerado impertinente, meramente protelatório ou de nenhum interesse para o esclarecimento dos fatos. In casu, o indeferimento do pleito de produção de provas baseou-se, exclusivamente, no fato de que o processo administrativo submetido ao procedimento sumário, só possibilitaria ao acusado apresentar a defesa por escrito e dentro do prazo estabelecido por lei, não lhe sendo facultado requerer outros meios de prova, em patente ofensa à ampla defesa. 

III - A intenção do legislador - ao estabelecer o procedimento sumário para a apuração de abandono de cargo e de inassiduidade habitual - foi no sentido de agilizar a averiguação das referidas transgressões, com o aperfeiçoamento do serviço público. Entretanto, não se pode olvidar das garantias constitucionalmente previstas. Ademais, a Lei nº 8.112/90 - art. 133, § 8º - prevê, expressamente, a possibilidade de aplicação subsidiária no procedimento sumário das normas relativas ao processo disciplinar. 

IV- A comunicação do indeferimento da prova requerida deve operar-se ainda na fase probatória, exatamente para oportunizar ao servidor a interposição de eventual recurso contra a decisão do colegiado disciplinar, sendo defeso à comissão indeferi-lo quando da prolação do relatório final.

V - Em se tratando de ato demissionário consistente no abandono de emprego ou na inassiduidade ao trabalho, impõe-se averiguar o animus específico do servidor, a fim de avaliar o seu grau de desídia. (grifo não é do original)

Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA 

Órgão julgador: Terceira Seção

Classe e nº da decisão: Mandado de Segurança nº 7.735 

Nº do processo original e UF: 200100823079 - DF

Data da decisão: 08/05/02

EMENTA: (...) III - Não se mostra ilegal a aplicação da pena de demissão ao impetrante, pela prática da infração disciplinar prevista no art. 138 da Lei 8.112/90, se, ao desconsiderar a opção feita pelo cargo de Médico Veterinário do Ministério da Agricultura e do Abastecimento, continuou a desempenhar a função de juiz classista, sem, porém, aguardar a decisão do pedido de “licença para tratar de assuntos particulares”, ausentando-se, intencionalmente, do serviço por período superior a trinta dias continuados.

Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA 

Órgão julgador: Sexta Turma

Nº do processo original e UF: 1993.00.07122-0 - PE

EMENTA: O animus derelinguendi é aferido por circunstâncias objetivas que evidenciam o propósito do funcionário de não exercer atribuições do seu cargo. No caso dos autos, registram-se dois dados significativos: ausência continuada ao serviço e, no mesmo período, exercício da advocacia.

Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Órgão julgador: Segunda Turma

Relator: Ministro José de Jesus Filho

Classe e nº da decisão: Recurso Especial nº 21.665

Nº do processo original e UF: 1992.00.10160-7 - MS

Data da decisão: 27/06/94 

EMENTA: Abandono de cargo. Demissão. Reintegração.

É de ser reintegrado no cargo, do qual fora demitido por abandono, o funcionário, ausente o ânimo de abandonar. A autoridade julgadora não está adstrita às conclusões da comissão de inquérito, mas deve fundamentar a sua decisão com suporte nas provas colhidas por ela e não por outros motivos que não ficaram provados, comprometendo as garantias constitucionais. 

Recurso especial conhecido e provido.

Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA 

Órgão julgador: Quinta Turma

Nº do processo original e UF: 2001.00.90945-0 - SP

EMENTA: Evidenciado que o paciente, na condição de Delegado de Polícia, ausentou-se do serviço em virtude de problemas de saúde, tendo fornecido, inclusive, o número do telefone do local onde poderia ser encontrado, sem demonstrar, contudo, dolo ou propósito de abandonar arbitrariamente o cargo público exercido, deve ser reconhecida a atipicidade da conduta para o fim de determinar-se o trancamento da ação penal. 

Recurso provido para determinar-se o trancamento da ação penal movida contra o paciente.

Origem: TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 1ª REGIÃO 

Órgão julgador: Primeira Turma

Nº do processo original e UF: 1997.010.00.53932-8 - DF 

EMENTA: (...) Por se tratar o abandono de cargo de infração punível com pena de demissão (art. 132, II, da Lei nº 8.112/90), o prazo a ser observado é de 05 (cinco) anos, a partir da data em que o fato se tornou conhecido. Logo, não tendo havido interregno superior a 05 (cinco) anos entre o conhecimento do fato e a punição dele decorrente, regular o procedimento apuratório. 

“Configura abandono de cargo a ausência intencional do servidor ao serviço por mais de trinta dias consecutivos” (Lei nº 8.112/90, art. 138). 

Preliminar de cerceamento de defesa e de descumprimento de prazos rejeitados. 

Origem: TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 1ª REGIÃO 

Órgão julgador: Primeira Turma

Classe e nº da decisão: Apelação Cível nº 01001210073

Nº do processo original e UF: 199901001210073 - DF

Data da decisão: 12/03/03


EMENTA: 1. O que configura o abandono de cargo é a ausência intencional do servidor ao serviço por mais de trinta dias e não a simples ausência ao serviço por mais de trinta dias. (grifo não é do original)
Origem: TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 2ª REGIÃO 

Órgão julgador: Primeira Turma

Nº do processo original e UF: 90.02.15185-3 - RJ

EMENTA: Funcionário estatutário que utiliza prazo superior ao da licença que lhe foi deferida para intervenção cirúrgica não pode ser demitido sem inquérito no qual fique comprovado o animus de afastamento. Se houve, da parte do servidor, a prática de fato definido como crime, compete à autoridade apurá-lo, através do competente processo.

Origem: TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 5ª REGIÃO 

Órgão julgador: Segunda Turma

Nº do processo original e UF: 89.05.05489-7 - PE

EMENTA: A pena de demissão, para quem abandona o cargo que assumiu com obrigação de exercer suas funções, tem como finalidade proteger a regularidade e normalidade da atuação pública. Esta, por necessitar de continuidade da prestação dos serviços pelo servidor, não pode ficar sujeita à vontade do mesmo. A máquina administrativa não deve ficar à espera do servidor, por tal provocar interrupção das atividades a serem prestadas e perturbação à boa ordem e harmonia que devem reinar no âmbito de toda a repartição. 

Se o servidor é colocado à disposição de uma outra pessoa jurídica de direito público, sem ônus para o órgão cedente, a fim de exercer cargo em comissão e não é nomeado para o mesmo, deve voltar imediatamente ao seu órgão de origem e reassumir as funções do seu cargo. 

Se, ao contrário, passa a exercer atividades particulares, para as quais não foi autorizado, sem tomar qualquer providência para reassumir o seu cargo, caracterizado está o abandono do mesmo. 

Apelação improvida.

2 - ABUSO DE AUTORIDADE

Ementário: Atentado à incolumidade física. Alegação de abuso de autoridade em movimento paredista. Ato lesivo à honra do cidadão. Ilicitude de sanções indiretas. Tentativa de cercear ou impedir atividade profissional. Apreensão de livros e documentos de empresa se enquadra no regular exercício do poder de polícia. Cumprimento de norma emitida por autoridade superior. Abuso de poder em tema de punições disciplinares.

DECISÕES RESUMIDAMENTE REPRODUZIDAS

Origem: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Órgão julgador: Segunda Turma

Classe e nº da decisão: Agravo de Instrumento nº 241.201

UF: SC

Data da decisão: 20/09/02

EMENTA: Processo administrativo. Restrição de direitos. Observância necessária da garantia constitucional do due process of law (CF, art. 5º, LV). Reexame de fatos e provas, em sede recursal extraordinária. Inadmissibilidade. Recurso improvido. Restrição de direitos e garantia do due process of law.

O Estado, em tema de punições nulidade do próprio ato punitivo ou da medida restritiva de direitos. Precedentes. Doutrina. 
processo legal. A jurisprudência do Supremo Tribunal Federal tem reafirmado a essencialidade desse princípio, nele reconhecendo uma insuprimível garantia, que, instituída em favor de qualquer pessoa ou entidade, rege e condiciona o exercício, pelo Poder Público, de sua atividade, ainda que em sede materialmente administrativa, sob pena de disciplinar ou em limitação de direitos - exige, ainda que se cuide de procedimento meramente administrativo (CF, art. 5º, LV), a fiel observância do princípio do devido disciplinares ou de restrição a direitos, qualquer que seja o destinatário de tais medidas, não pode exercer a sua autoridade de maneira abusiva ou arbitrária, desconsiderando, no exercício de sua atividade, o postulado da plenitude de defesa, pois o reconhecimento da legitimidade ético-jurídica de qualquer medida estatal - que importe em punição 
Não cabe reexame de fatos e de provas em recurso extraordinário. Não cabe recurso extraordinário, quando interposto com o objetivo de discutir questões de fato ou de examinar matéria de caráter probatório, mesmo que o apelo extremo tenha sido deduzido em sede processual penal.

Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Classe e nº da decisão: Representação nº 154

Nº do processo original: 1999.00.15369-3

EMENTA: A figura típica prevista pelo art. 3º, “i”, da Lei 4.898/65, só se considera caracterizada quando a ação do agente, potencialmente, ataca a incolumidade física do indivíduo. Não demonstração, nos fatos descritos pelo Ministério Público e apontados como tendo sido cometidos pelo denunciado, que formem convencimento da existência da prática de ação delituosa de qualquer espécie, especialmente, a descrita pelo art. 3º, “i”, da Lei nº 4898/65. O delito de atentado à incolumidade física é de natureza concreta. Impossível ser configurado por interpretação extensiva da norma, especialmente, quando ela é de natureza extravagante. Princípios da legalidade e da tipicidade que são homenageados. Não recebimento da denúncia.

Origem: TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 1ª REGIÃO

Classe e nº da decisão: Remessa ex officio nº 01016788

Nº do processo original: 1989.01.01678-8

EMENTA: Movimento paredista na Delegacia da Receita Federal não se alça à justificativa jurídica para prejudicar as atividades produtivas da empresa, configurando abuso de poder, a retenção, além do prazo normal, de mercadorias legalmente importadas. 

Origem: TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 1ª REGIÃO

Classe e nº da decisão: Apelação Criminal nº 01000141823

Nº do processo original: 1997.010.00.14182-3

EMENTA: Penal. Abuso de autoridade. Lei 4.898, de 9 de dezembro de 1965, art. 4º, “h”. Fiscal da Receita Federal. Constitui abuso de autoridade a prática de ato lesivo da honra do cidadão. Na hipótese, o acusado exorbitou do poder. Ciente e consciente de que a vítima nada tinha trazido do exterior, pois provara que procedia do Estado de São Paulo, mesmo assim o obrigou abrir a mala, vistoriou-a, e não satisfeito, apreendeu um barbeador elétrico usado e um telefone celular, já habilitado. O cúmulo do abuso de poder. Manifesto, por conseguinte, o propósito de humilhar, amesquinhar.

Origem: TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 2ª REGIÃO

Classe: Apelação em Mandado de Segurança

Nº do processo original: 94.02.06583

EMENTA: Não é lícito à administração e seus prepostos impedir ou cercear a atividade profissional do contribuinte para compeli-lo ao pagamento do débito. Na hipótese, avulta a gravidade da ação coercitiva a circunstância de não ser a empresa importadora a devedora, constituindo-se a ação em verdadeiro abuso de autoridade.

Origem: TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 2ª REGIÃO

Classe e nº da decisão: Apelação em Mandado de Segurança nº 26.466

Nº do processo original: 99.02.29501-0

EMENTA: Não pode Instrução Normativa restringir o princípio constitucional da livre iniciativa da atividade econômica, contemplado no art. 170, parágrafo único, da Carta Magna, matéria reservada exclusivamente à lei. Não é lícito à autoridade administrativa valer-se de sanções indiretas, no caso, impedir a inscrição de empresa no CGC, para haver o cumprimento de obrigações tributárias, sejam principais ou acessórias, hipótese que evidencia abuso de poder. Para quitar seus débitos fiscais, deve utilizar os procedimentos jurídicos adequados. (grifo não é do original)

Origem: TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 3ª REGIÃO

Classe: Apelação em Mandado de Segurança

Nº do processo original: 92.03.067021-1

EMENTA: O ato de a Fazenda Pública apreender livros e documentos contábeis de empresa, com o escopo de averiguar sua situação fiscal, insere-se no regular exercício do poder de polícia que norteia as atividades da administração pública. O mandado de segurança não é o meio processual hábil e adequado a ser utilizado para impugnar ato legal e regular praticado por agente da administração pública. Recurso a que se nega provimento. (grifo não é do original)

Origem: TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 4ª REGIÃO

Classe: Apelação em Mandado de Segurança

Nº do processo original: 96.04.13821-9

EMENTA: Tendo a autoridade impetrada cumprido circular emitida pelo Secretário da Receita Federal, não há que se falar em ilegalidade ou abuso de poder por ocasião da negativa de registro do demandante como despachante aduaneiro. Não houve pretensão resistida, uma vez que não há prova nos autos de que o impetrante tenha pedido administrativamente para continuar desempenhando as funções de despachante aduaneiro, na condição de preposto credenciado pelo empregador, em representação por mandato dos interessados.

Origem: TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 5ª REGIÃO

Classe e nº da decisão: Apelação em Mandado de Segurança nº 21.584

Nº do processo original: 93.05.02671-0

EMENTA: Não há ilegalidade ou abuso de poder no ato do Delegado da Receita Federal que, no uso de sua competência, homologa auto de infração lavrado por Auditor-Fiscal do Tesouro Nacional legalmente investido de suas funções. 

Se a matéria discutida nos autos requer dilação probatória, impossível a sua discussão na via estreita do mandamus.

3 - ACUMULAÇÃO DE CARGO PÚBLICO

Ementário: Renúncia à remuneração de uma das fontes. Hipóteses de exceção. Acumulação com proventos da inatividade.

3.1 - DECISÃO COM RELATÓRIO E VOTO

Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Órgão julgador: Terceira Seção

Classe e nº da decisão: Mandado de Segurança nº 7.095

Nº do processo original e UF: 200000703168 - DF

Data da decisão: 26/03/03

EMENTA: Constitucional e administrativo. Acumulação de proventos com vencimentos. Fiscal do Trabalho e Procuradora da Fundação LBA. Impossibilidade. Processo administrativo disciplinar. Cassação da aposentadoria de Fiscal do Trabalho. Prescrição administrativa. Inocorrência. Retardo causado por medidas procrastinatórias tomadas exclusivamente pela própria impetrante. Invocação do art. 11 da EC 20/98. Não incidência. Ordem denegada.

I - Não procede a tese calcada na incidência da prescrição punitiva da administração, quando a demora na conclusão do processo decorre, exclusivamente, de atos procrastinatórios intentados pelo próprio servidor. Desta forma, não é correto imputar ao ente público ônus a que não deu causa. (grifo não é do original)

II - A Constituição Federal (art. 37, XVI) veda a acumulação remunerada de cargos públicos, exceto para dois cargos de professor, um de professor com outro técnico ou científico e dois cargos privativos de profissionais de saúde, desde que haja compatibilidade de horários, observado em qualquer caso, o teto de vencimentos e subsídios previstos no inciso XI do mesmo dispositivo.

III - A Lei 9.527/97, ao incluir o § 3º ao artigo 118 da Lei 8.112/90, também considerou indevida a acumulação de vencimentos de cargo ou emprego público efetivo, com proventos da inatividade, exceto, se os estipêndios decorrentes dos mesmos cargos guardassem sintonia, ou seja, pudessem ser acumulados na atividade.

IV - O artigo 11 da Emenda Constitucional nº 20/98, dispôs que a vedação prevista no artigo 37, § 10 da Constituição não se aplica aos membros de Poder e aos inativos que, até a publicação da emenda, tenham ingressado novamente no serviço público, por intermédio de concurso público ou por outras formas previstas na Constituição.

V - No caso específico, inviável a acumulação de proventos com vencimentos, pois a impetrante teve sua aposentação anulada judicialmente, bem como ocupou dois cargos inacumuláveis na atividade, quais sejam, Procuradora da Fundação LBA e Fiscal do Trabalho. Ademais, como não houve aposentação, não há que se falar em reingresso à atividade.

VI - Segurança denegada.

RELATÓRIO

 

Exmo. Sr. Ministro Gilson Dipp (Relator): Trata-se de mandado de segurança impetrado por (...), contra ato do Exmo. Sr. Ministro de Estado do Trabalho e Emprego e do Ilmo. Sr. Delegado Regional do Trabalho e Emprego no Estado da Paraíba, consubstanciado na exclusão da impetrante da folha de pagamento, a partir de junho de 2000, em decorrência da cassação de sua aposentadoria fundada em processo administrativo disciplinar.

Na exordial, a impetrante requer o reconhecimento da prescrição da pretensão punitiva da administração, pelo transcurso de mais de cinco anos, entre a instauração do primeiro processo administrativo disciplinar, pela Portaria DRT/PN/nº 035, de 16 de maio de 1989 (declarado nulo pela Portaria 1.737, de 25 de outubro de 1999), e a decisão final, consistente na cassação da aposentadoria de Fiscal do Trabalho, concretizada pela Portaria Ministerial 124, de 25 de fevereiro de 2000, decorrente do processo administrativo disciplinar 46224.005980/99, constituído pela mesma Portaria 1.737/99.

A autora consubstancia seu direito líquido e certo de permanecer percebendo seus proventos oriundos de aposentadoria cassada em razão de acumulação entendida como ilegal, uma vez que não existe vedação à acumulação de proventos de um cargo, com a remuneração de outro, ainda que o servidor esteja em atividade ou em disponibilidade.

Sustenta, ainda, que como a celebração do seu contrato de trabalho ocorreu na vigência da Constituição anterior, aperfeiçoou-se o ato jurídico, tornando-o imutável, ou seja, não poderia ser alterado por legislação posterior sem que restassem feridos os princípios do tempus regit actum e da irretroatividade da lei.

Por fim, a impetrante invoca o artigo 11 da Emenda Constitucional 20/98, que permitiu a acumulação de cargos.

A liminar restou indeferida às fls. 1.085/1.086.

As informações foram prestadas às fls. 89/95, pelo Ilmo. Sr. Delegado Regional do Trabalho no Estado da Paraíba, bem como às fls. 98/124, pelo Exmo. Sr. Ministro de Estado do Trabalho e Emprego, ocasião em que esse último refuta todas as teses lançadas na impetração, pugnando, inicialmente, pela extinção do processo, sem julgamento do mérito, por entender inepta a inicial, sob o argumento de que da narração dos fatos não decorre logicamente nenhuma conclusão, especialmente, por se tratar de pedido juridicamente impossível. No mérito, pugna pela denegação da segurança. 

Às fls. 1.088/1.090, o Parquet manifestou-se pela denegação da ordem. A ementa ministerial restou vazada nos seguintes termos, verbis:
 

“Mandado de segurança. Acumulação irregular de cargos. Má-fé. Cassação de aposentadoria. Processo administrativo. Regularidade. Demora no processamento. Responsabilidade da impetrante. Correção da pena aplicada. Pela denegação da ordem.”

 

É o relatório.

VOTO

 

Exmo. Sr. Ministro Gilson Dipp (Relator): Preliminarmente, tempestiva a impetração. Em acréscimo, impõe-se extirpar o Ilmo. Sr. Delegado Regional do Trabalho e Emprego no Estado da Paraíba, do pólo passivo deste writ, já que tal autoridade não está elencada no rol exaustivo descrito no art. 105 da Constituição Federal de 1988, bem como não se vislumbra nenhum ato concreto daquela autoridade, que viesse a integrá-la à presente lide.

Quanto aos pontos argüidos na exordial, não procede a alegação de prescrição por inércia da administração, pois a demora na conclusão do processo não ocorreu por culpa da administração, mas, ao contrário, pela suspensão do seu andamento, em decorrência dos vários pedidos de sobrestamento formulados pela própria impetrante, especialmente nas ações judiciais por ela intentadas, com vistas a procrastinar o compêndio administrativo. Dentre as ações mencionadas, sobressaem as seguintes: a) Medida Cautelar 24/89; b) Ação Declaratória 42/89; c) Mandado de Segurança 91.0003720-6; d) Mandado de Segurança 92.2822-5, sendo certo que o trânsito em julgado do último ocorreu aos 31 de outubro de 1997. Nesse contexto, irrepreensível o raciocínio tecido nas informações de fls. 98/124: (grifo não é do original)

 

“Essa tese foi cabalmente rechaçada por esta Consultoria Jurídica no Parecer/Conjur/MTE/nº 559/99 (fls. 215/225), como se verá:
5. De outra parte, verifica-se a inocorrência da prescrição qüinqüenal, eis que se é verdadeiro que o processo administrativo disciplinar foi instaurado ainda em 16 de maio de 1989, com decisão em 25 de fevereiro de 2000, nem por isso se encontra maculado pela inércia procedimental, porquanto também é verdadeiro que esteve sobrestado em decorrência de concessões de medidas liminares, tanto na Justiça do Trabalho, quanto na Justiça Federal, cujas respectivas decisões judiciais com trânsito em julgado se verificaram, a um, para os autos da Ação Declaratória - processo nº 42/89, intentada pela indiciada (...), contra a LBA e a União Federal (MTb), perante a MM. 1ª Junta de Conciliação e Julgamento de João Pessoa, onde teve negado, pelo Juiz Relator Gil Brandão Libânio, o Recurso Ordinário nº RO - 1.205/90, no TRT - 13ª Região, com publicação no DJ em 07 de novembro de 1990, e, a dois, para os autos do Mandado de Segurança nº 92.0002822-5, em 31 de outubro de 1997, quando restou findo conforme aqui demonstrado e provado.” (grifo não é do original)

 

Também a CI, no relatório de fls. 579/590 claramente refuta a alegação de prescrição da ação disciplinar:

 

“No que tange à prescrição alegada, esta não se verificou, a uma porque as medidas procrastinatórias tomadas pela indiciada na esfera judiciária findaram em 31.10.97, conforme se observa às fls. 162 dos autos. Vê-se, pois, que o curso do processo disciplinar foi reestabelecido após esta data por haver cessado sua interrupção e não por hibernar na Coordenadoria Federal de Recursos Humanos do Ministério do Trabalho, nem tampouco por falta de zelo ou de cumprimento dos deveres funcionais da Consultoria do Ministério do Trabalho e Emprego como afirmou a indiciada às fls. 551 e 553/554, a duas porque a Jurisprudência Administrativa estabelece, na Formulação do Dasp de nº 267, ´verbis´: 

 

´A acumulação ilícita de cargos com má-fé constitui infração disciplinar imprescritível.’ 
 

Esta consultoria jurídica, através do Parecer/Conjur/MTE/nº 057/2000 (fls. 594/613), também se manifesta sobre a alegada prescrição:

 

20. Da mesma forma, é improcedente a alegação de prescrição por inércia da administração. Tanto não ocorreu a prescrição quanto não houve culpa da administração, como bem salientado pela comissão, pois o processo administrativo teve seu andamento suspenso pelas medidas judiciais tomadas pela acusada, a começar pela Medida Cautelar Inominada, proc. 24/89, 1ª JCJ, passando pela Ação Declaratória 42/89 42/89 1ª JCJ e Mandado de Segurança nº 91.0003720-6 2ª Vara da Justiça Federal, até o Mandado de Segurança nº 92.2822-5 1ª Vara da Justiça Federal, o qual somente transitou em julgado em 31.10.97.” (fls. 109/110) (grifo não é do original)

 

Ainda sobre a preliminar de prescrição, escorreito o parecer ministerial lançado às fls. 1.088/1.090, do qual colhe-se o seguinte excerto, verbis: 

 

“Quanto à alegada prescrição da pretensão punitiva, é manifestamente descabida, eis que, devendo-se o retardamento do deslinde da causa a iniciativas protelatórias manejadas pela impetrante, não é lícito imputar ao ente público ônus a que não deu causa.”  (fls. 1089/1090) (grifo não é do original)

 

Também não merece guarida a alegação de ofensa ao parágrafo 1º, do artigo 1º da Medida Provisória 1708-5, de 27.11.98, sob o argumento de que o processo permaneceu “hibernando” na Coordenadoria Geral de Recursos Humanos do Ministério do Trabalho entre 23 de fevereiro de 1995 e 31 de agosto de 1999. Conforme esclarece o Parecer/Conjur/TEM nº 057/2000, citado nas informações do Exmo. Sr. Ministro de Estado: “a mesma MP estabelecia no seu art. 5º, que ‘O disposto nesta Medida Provisória não se aplica às infrações de natureza funcional’. Esclareça-se que esta Medida Provisória foi convertida na Lei nº 9.873, de 23 de novembro de 1999, tendo sido mantido o referido artigo 5º na seguinte redação: ´O disposto nesta Lei não se aplica às infrações de natureza funcional e aos processos e procedimentos de natureza funcional e aos processos e procedimentos de natureza tributária´. Ademais, registre-se que tanto a citada Medida Provisória nº 1708/98, quanto a Lei nº 9.873/99 se referem, exclusivamente, ao exercício do poder de polícia da administração pública Federal direita e indireta, nunca ao servidor público.” (fl. 111)

Em igual sentido, não procede a alegação da impetrante de que: “no caso presente, há a invocação de ter ocorrido na vigência da Constituição anterior um ato jurídico perfeito e acabado, realizado entre a suplicante e os seus empregadores, isto é, a celebração do contrato de trabalho, com a observância das normas vigentes.” (fl. 11)

Para afastar a tese invocada pela autora, impõe-se relembrar que a norma vigente, na data em que a impetrante tomou posse no cargo de Fiscal do Trabalho - 1979, era a Constituição de 1967. Naquela Ordem Constitucional, já havia expressa vedação à acumulação de cargos, empregos e funções públicas. Aliás, a impossibilidade de acumulação de cargos, empregos e funções não é inovação da atual Carta Constitucional. Ao contrário, trata-se de tradição que, como ensina o Prof. Hely Lopes Meirelles, “vem de longe”, ou seja, desde o Decreto de Regência de 1822.

Em suma, depreende-se que o ato hostilizado deu fiel cumprimento ao ordenamento, pois a impetrante não poderia continuar acumulando cargos inacumuláveis.

Ademais, conforme bem salientou o Parquet, o que houve foi má-fé da sindicada, pois ao tomar posse no cargo de Fiscal do Trabalho, declarou não exercer qualquer outro cargo ou função, que implicasse em acumulação ilícita, induzindo à administração ao erro, já que naquela época, como já se referiu, também ocupava o Cargo de Procuradora da LBA.

No tocante ao terceiro ponto da impetração, qual seja, alegação de que a acumulação dos cargos públicos de Fiscal do Trabalho no Ministério do Trabalho e Procuradora da Fundação Legião Brasileira de Assistência (FLBA) é perfeitamente possível nos dias de hoje, faz-se necessário tecer alguns esclarecimentos. 

A Constituição Federal (art. 37, XVI) veda a acumulação remunerada de cargos públicos, exceto para dois cargos de professor, um de professor com outro técnico ou científico e dois cargos privativos de profissionais de saúde, desde que haja compatibilidade de horários, observado, em qualquer caso, o teto de vencimento e subsídio previsto no inciso XI do mesmo dispositivo.

O Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento do RE 163.204-6-SP, decidiu: “a acumulação de proventos e vencimentos somente é permitida quando se tratar de cargos, funções ou empregos acumuláveis na atividade, na forma prevista na Constituição”. Secundando esta linha de raciocínio, a Lei 9.527/97 incluiu o § 3º ao artigo 118 da Lei 8.112/90, que passou a disciplinar o tema da seguinte maneira, verbis:
 

“§ 3º - Considera-se acumulação proibida a percepção de vencimento de cargo ou emprego público efetivo com proventos da inatividade, salvo quando os cargos de que decorram essas remunerações forem acumuláveis na atividade.”

 

Maria Sylvia Zanella di Pietro preleciona:

 

“Pela Emenda Constitucional nº 20, de 15-12-98, foi acrescentado um § 10 ao artigo 37 da Constituição, consagrando aquilo que já era entendimento do Supremo Tribunal Federal e que constava na Lei nº 8.112, com a redação dada pela Lei nº 9.527, de 10-12-97. Com efeito, o dispositivo veio tornar expressa a vedação de percepção simultânea de proventos de aposentadoria decorrentes do artigo 40 (servidores civis), do artigo 42 (servidores militares dos Estados, Distrito Federal e Territórios) e do artigo 142 (servidores militares das Forças Armadas) com a remuneração de cargo, emprego ou função pública, ressalvados os cargos acumuláveis na forma da Constituição, os cargos eletivos e os cargos em comissão declarados em lei de livre exoneração. Fica, portanto, vedada a acumulação de proventos de aposentadoria com a remuneração de outro cargo efetivo, salvo naqueles casos em que a própria Constituição admite a acumulação, previstos nos artigos 37, inciso XVI, 95, parágrafo único, inciso I, e 128, § 5º, inciso II, ´d´. 
No entanto, a Emenda Constitucional nº 20 resguardou, no artigo 11, os direitos dos que já vinham acumulando proventos com vencimentos de outro cargo efetivo, apenas proibindo que percebam duas aposentadorias com base no artigo 40 da Constituição e impondo teto salarial previsto no artigo 37, XI, à soma dos proventos com vencimentos do cargo.”

 

O artigo 11 da Emenda Constitucional 20/98, entretanto, dispôs que a vedação prevista no artigo 37, § 10 da Constituição não se aplica aos membros de Poder e aos inativos que, até a publicação da emenda, tenham ingressado novamente no serviço público, por concurso público ou por outras formas previstas na Constituição, como por exemplo, a nomeação para cargo em comissão.

Da análise do caso concreto, denota-se que a impetrante não de enquadra na exceção contida na E.C. 20/98, pois a mesma não se aposentou em nenhum cargo, para depois retornar à atividade, mas exerceu simultaneamente dois cargos inacumuláveis na atividade.

Com efeito, na data da posse no Cargo de Fiscal do Trabalho - em 1979, a impetrante já ocupava o cargo de Procuradora da Fundação LBA, concomitantemente, com o exercício de outro cargo - Fiscal do Trabalho, até obter a aposentadoria do primeiro, por liminar.

Aliás, esclareça-se que a impetrante somente obteve a aposentadoria no Cargo de Procuradora da Fundação LBA, por intermédio da Portaria 63, de 10 de fevereiro de 1992, conforme determinação do Juiz Federal da 2ª Vara Federal da Seção Judiciária da Paraíba, que concedeu liminar no Mandado de Segurança 91.3120-6, que, por sinal, restou cassada posteriormente.

Seguindo esta linha cronológica, conforme bem acentuado pelo Ilmo. Juiz Federal Substituto da 1ª Vara da Seção Judiciária da Paraíba, na sentença proferida nos autos do Mandado de Segurança 92.0002822-5, “não poderia, pois, a impetrante, pleitear agora proteção ao direito de manter a sua aposentadoria, obtida de maneira provisória e precária, em acúmulo com os vencimentos de outro cargo público, invocando nova dicção do Texto Constitucional (...).” (fl. 278)

Diante de todas estas inferências, verifica-se que a impetrante já havia requerido a aposentadoria no Cargo de Fiscal do Trabalho (14.05.1994) e “(...) para ter aprovado o seu pedido de aposentadoria, não declarou que estava aposentada no cargo de Procuradora da LBA, passando a perceber proventos da inatividade dos dois cargos que ilicitamente acumulava na atividade.” (fl. 111)

Todavia, reprise-se que sentenciado o MS 91.3120-6, restou cassada a liminar anteriormente concedida. Daí, irrepreensível a Portaria 937, de 22.12.94, do Diretor de Desenvolvimento de Recursos Humanos da FLBA, ao tornar sem efeito o ato de aposentadoria da servidora no Cargo de Procuradora da FLBA. Saliente-se, assim, que foi a partir deste confuso contexto, que a impetrante passou a perceber o vencimento do Cargo de Procuradora, cumulativamente, com os proventos da inatividade do Cargo de Fiscal do Trabalho.

Como se observa, a impetrante sempre acumulou cargos públicos, de maneira que não pode agora tentar adequar-se à norma constitucional transitória, sob a alegação de que já vinha acumulando vencimentos da atividade com proventos da inatividade na data da promulgação da Emenda. Esta situação, como já se referiu, só abrange os inativos que tenham reingressado no serviço público, que não é o caso da impetrante. Aliás, esclarecedor o parecer da Coordenadora-Geral de Assuntos Jurídicos do Ministério do Trabalho, do qual extrai-se o seguinte trecho:

 

“O dispositivo citado refere-se ao reingresso no serviço público, o que, evidentemente, não se aplica ao caso da impetrante. Aliás, o Supremo Tribunal Federal já teve oportunidade de manifestar-se sobre a questão, no Recurso Extraordinário nº 251.213-3 - São Paulo, Relator Ministro Neri da Silveira, DJ 28.04.2000, e o fez de forma a eliminar qualquer dúvida:

‘Ementa: Recurso extraordinário. Servidor público. Acumulação de proventos com vencimentos. 2. A Emenda 20/98 modificou o sistema de Previdência; vedou, dentre outras providências, a percepção simultânea de proventos de aposentadoria com a remuneração de cargo, emprego ou função pública, ressalvados os casos acumuláveis, não se aplicando, porém, aos membros de Poder e aos inativos, servidores e militares, que até a sua publicação tivessem reingressado no serviço público por concurso público. 3. Recurso extraordinário conhecido e provido’.” (fl. 123)

 

Nesse sentido, aliás, há julgados do Supremo Tribunal Federal e desta Corte. Ilustrativamente:

 

STF - “Agravo regimental em recurso extraordinário. Constitucional. Administrativo. Acumulação de proventos com vencimentos. Cargos acumuláveis na atividade. Matéria controvertida. Reexame. Impossibilidade. Superveniência da EC-20/98. Inaplicabilidade à espécie. 
1. A acumulação de proventos com vencimentos somente é possível quando se tratar de cargos acumuláveis na atividade. Precedente. 
2. Controvérsia acerca da natureza jurídica do novo cargo a ser exercido pelo servidor inativado. Impossibilidade da questão ser reapreciada nesta instância extraordinária. Súmula 279-STF. 

3. Superveniência da EC-20/98. Inaplicabilidade à espécie, porquanto a agravante não tomou posse no cargo pretendido. A ressalva contida na norma constitucional somente alcança aqueles que tenham ingressado novamente no serviço público por concurso de provas ou de provas e títulos e pelas demais formas nela previstas. Agravo regimental não provido.”
(RE 245.200 AgRE/SP, Rel. Min. Maurício Corrêa, DJ de 02-03-2001)

 

STJ - “Embargos de declaração. Recurso ordinário em mandado de segurança. Acumulação de proventos de aposentadoria com remuneração de função pública. Omissão caracterizada em relação a um dos fundamentos do recurso. Incidência do artigo 462 do Código de Processo Civil. Necessidade de pronunciamento do Tribunal acerca da superveniência da Emenda Constitucional nº 20/98. Efeito infringentes. 

Recurso ordinário provido.
1. Os embargos de declaração são cabíveis quando ‘houver, na sentença ou no acórdão, obscuridade ou contradição’; ou ‘for omitido ponto sobre o qual devia pronunciar-se o juiz ou tribunal’. (artigo 535 do Código de Processo Civil).
2. Não é omisso, contraditório ou obscuro o acórdão que está fundamentado no sentido de que a acumulação de proventos e vencimentos somente é admitida quando se tratar de cargos, funções ou empregos acumuláveis na atividade (artigos 37, incisos XVI e XVII e 95, parágrafo único, ambos da Constituição Federal).
3. A jurisprudência desta Corte Superior de Justiça é firme no sentido de que o magistrado não está obrigado a se pronunciar sobre todas as questões suscitadas pela parte, quando já tiver decidido a questão sob outros fundamentos (cf. EDclREsp 89.637/SP, Relator Ministro Gilson Dipp, in DJ 18/12/98).
4. Caracterizada a omissão no acórdão em relação à alegação formulada da Tribuna (efeito da decisão do Pretório Excelso na ótica do Tribunal de Constas da União), impõe-se a manifestação desta Corte Superior de Justiça acerca da superveniência da Emenda Constitucional nº 20/98, só invocada em sede de embargos declaratórios, tendo em vista o disposto no artigo 462 do Código de Processo Civil, ´verbis´: ‘Se, depois da propositura da ação, algum fato constitutivo, modificativo ou extintivo do direito influir no julgamento da lide, caberá ao juiz tomá-lo em consideração, de ofício ou a requerimento da parte, no momento de proferir a sentença’.
5. Aos membros de Poder e aos inativos que tenham ingressado novamente no serviço público por concurso público de provas ou de provas e títulos, até a publicação da Emenda Constitucional nº 20, que teve lugar em 16 de dezembro de 1998, não se aplica a vedação da percepção simultânea de proventos de aposentadoria com a remuneração de cargo, emprego ou função pública, devendo ser observado, no entanto, o limite previsto no inciso XI do artigo 37 da Constituição da República (inteligência do artigo 37, parágrafo 10, da Constituição da República, acrescentado pela Emenda Constitucional nº 20/98 e artigo 11 da aludida Emenda).
6. Embargos de declaração acolhidos com atribuição de efeitos infringentes. Recurso ordinário provido.” 

(ED.RMS 5.722/DF, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, DJ de 21/10/2002)

 

Por fim, sobre a ocorrência de supostas irregularidades no processo administrativo disciplinar, da análise dos autos, verifica-se que a impetrante não conseguiu evidenciar nenhuma mácula plausível de reverter o ato administrativo hostilizado. A consecução do compêndio administrativo foi regular e exaustiva, a teor das mais de 1000 (mil) folhas juntadas ao presente writ. Neste particular, segue, ainda, transcrição de sintético excerto do parecer ministerial, verbis:

 

“Na espécie, restou apurada, após prévio procedimento administrativo, a má-fé da impetrante, que, ciente das limitações constitucionais, acumulou irregularmente cargos públicos, utilizando, ainda, todos os meios para fazer perdurar a situação ilegal.
 

A fim de aplicar a pena correspondente, foram obedecidos os trâmites regulares. Realizou-se a instrução a partir da descrição circunstanciada dos fatos e posterior produção de provas, facultando-se, à defesa, oportunidade de manifestação nos momentos processuais oportunos. Assim, resguardados os princípios do contraditório e ampla defesa, não há nulidades a sanar.” (fl. 1.089)

 

Ante todo o exposto, denego a segurança.

É como voto.

3.2 - DECISÃO RESUMIDAMENTE REPRODUZIDA

Origem: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Órgão julgador: Segunda Turma

Classe e nº da decisão: Recurso em Mandado de Segurança nº 24.347

Nº do processo original e UF: 200000591920 - DF

Data da decisão: 04/04/03

EMENTA: (...) 2. A jurisprudência do Supremo Tribunal Federal firmou-se no sentido de que a vedação constitucional de acumular cargos, funções e empregos remunerados estende-se aos juízes classistas, sendo que a renúncia à remuneração por uma das fontes, mesmo se possível, não teria o condão de afastar a proibição. Precedente.

4 - AFASTAMENTO PREVENTIVO DO CARGO

Ementário: Afastamento de até sessenta dias. Influência na apuração da irregularidade. Motivação. Inocorrência de cerceamento de defesa. Recebimento da remuneração. Impedimento dos acusados de circularem no local onde teriam ocorrido os ilícitos.

4.1 - DECISÃO COM RELATÓRIO E VOTO

Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Órgão julgador: Terceira Seção

Classe e nº da decisão: Mandado de Segurança nº 8.998

Nº do processo original e UF: 200300512818 - DF

Data da decisão: 12/11/03

EMENTA: (...) III - A sanção administrativa é aplicada para salvaguardar os interesses exclusivamente funcionais da administração pública, enquanto a sanção criminal destina-se à proteção da coletividade. Consoante entendimento desta Corte, a independência entre as instâncias penal, civil e administrativa, consagrada na doutrina e na jurisprudência, permite à administração impor punição disciplinar ao servidor faltoso à revelia de anterior julgamento no âmbito criminal, ou em sede de ação civil, mesmo que a conduta imputada configure crime em tese.

IV - Nos termos do art. 147 da Lei nº 8.112/90, como medida cautelar e a fim de que o servidor não venha a influir na apuração da irregularidade, a autoridade instauradora do processo disciplinar poderá determinar o seu afastamento do exercício do cargo, pelo prazo de até 60 (sessenta) dias, sem prejuízo da remuneração. Na hipótese dos autos, a portaria que determinou o afastamento do servidor está suficientemente motivada, tendo em vista que houve a expressa remissão ao artigo em comento e ao processo administrativo disciplinar. 

V - Consoante entendimento jurisprudencial e nos termos do art. 142 e parágrafos da Lei nº 8.112/90, não há a ocorrência da prescrição da pretensão punitiva da administração se entre a data do conhecimento do fato pela autoridade competente e a da instauração do processo administrativo disciplinar contra o servidor não houve o transcurso de mais de cinco anos. 

RELATÓRIO

 

Exmo. Sr. Ministro Gilson Dipp (Relator): Trata-se de mandado de segurança impetrado por (...), contra ato do Exmo. Sr. Ministro de Estado da Educação, consistente na edição da Portaria nº 355, publicada aos 10 de março de 2003, que determinou seu afastamento do cargo de Diretor-Geral do Centro Federal de Educação Tecnológica de Bento Gonçalves/RS, em face do processo administrativo nº 23000.001296/2003-32, nos termos do art. 147 da Lei nº 8.112/90. 

O impetrante sustenta que não pode subsistir o ato atacado, tendo em vista a ocorrência das seguintes irregularidades no processo administrativo: a) cunho eminentemente político-partidário do processo, tendo sido motivado exclusivamente por interesse pessoal, em patente ofensa ao princípio da moralidade; b) ofensa ao princípio da presunção de inocência, tendo em vista que não houve o trânsito em julgado da sentença penal, sendo certo que o Ministério Público opinou, em sede de apelação, pela extinção da punibilidade ante a ocorrência de prescrição; c) ausência de motivação do ato que determinou o seu afastamento; e d) ocorrência da prescrição da pretensão punitiva administrativa, nos termos do art. 142 da Lei nº 8.112/90. 

Ao final, busca a concessão da ordem, a fim de que seja determinado o seu retorno ao cargo de Diretor-Geral do Centro Federal de Educação Tecnológica de Bento Gonçalves/RS. A medida liminar restou indeferida às fls. 306/307. 

As informações foram prestadas às fls. 313/324, ocasião em que a autoridade coatora refutou as teses lançadas na impetração e pugnou pela denegação da segurança. 

Parecer do Ministério Público Federal, às fls. 326/332, opinando pela denegação da ordem. 

É o relatório.

 

VOTO

 

Exmo. Sr. Ministro Gilson Dipp (Relator): A impetração é tempestiva, tendo em vista a portaria atacada haver sido publicada aos 10 de março de 2003, sendo que o protocolo registrou a exordial aos 03 de abril do mesmo ano. 

Consoante anteriormente explicitado, o impetrante se insurge contra ato do Exmo. Sr. Ministro de Estado da Educação, consistente na edição da Portaria nº 355, que determinou seu afastamento do cargo de Diretor-Geral do Centro Federal de Educação Tecnológica de Bento Gonçalves/RS, em face do processo administrativo nº 23000.001296/2003-32, nos termos do art. 147 da Lei nº 8.112/90. 

O impetrante sustenta, em síntese, que não pode subsistir o ato atacado, tendo em vista a ocorrência das seguintes irregularidades no processo administrativo: a) cunho eminentemente político-partidário do processo, tendo sido motivado exclusivamente por interesse pessoal, em patente ofensa ao princípio da moralidade; b) ofensa ao princípio da presunção de inocência, tendo em vista que não houve o trânsito em julgado da sentença penal, sendo certo que o Ministério Público opinou, em sede de apelação, pela extinção da punibilidade ante a ocorrência de prescrição; c) ausência de motivação do ato que determinou o seu afastamento; e d) ocorrência da prescrição da pretensão punitiva administrativa, nos termos do art. 142 da Lei nº 8.112/90. 

Ao final, busca a concessão da ordem, a fim de que seja determinado o seu retorno ao cargo de Diretor-Geral do Centro Federal de Educação Tecnológica de Bento Gonçalves/RS.

A priori, não merece prosperar a alegação de que o processo administrativo tem cunho eminentemente político-partidário do processo, tendo sido motivado exclusivamente por interesse pessoal, em patente ofensa ao princípio da moralidade. Cumpre destacar que, em relação ao cabimento do writ, doutrina e jurisprudência pátrias têm entendido que o mandado de segurança visa a proteger direito líquido e certo, sempre que alguém sofrer violação ou houver justo receio de sofrê-la por ilegalidade ou abuso de poder por parte de autoridade, conforme disciplina a Lei nº 1.533/51, em seu art. 1º.

Neste quadro, a ação mandamental não se confunde com os processos cujos ritos são ordinários, ou seja, onde é permitida a produção de todas as provas possíveis à elucidação da controvérsia. Seu rito é distinto. As provas têm de ser pré-constituídas, de modo a evidenciar a latente ofensa ao direito líquido e certo invocado pelo impetrante. A esse respeito, com muita propriedade descreve Hely Lopes Meirelles:

 

“Direito líquido e certo é o que se apresenta manifesto na sua existência, delimitado na sua extensão e apto a ser exercitado no momento da impetração. Por outras palavras, o direito invocado, para ser amparável por mandado de segurança, há de vir expresso em norma legal e trazer em si todos os requisitos e condições de sua aplicação ao impetrante: se sua existência for duvidosa; se sua extensão ainda não estiver delimitada; se seu exercício depender de situações e fatos ainda indeterminados, não rende ensejo à segurança, embora possa ser defendido por outros meios judiciais.” (In Mandado de Segurança, Ação Popular, Ação Civil Pública, Mandado de Injunção, Habeas Data, 23ª Edição, atualizada por Arnoldo Wald e Gilmar Ferreira Mendes, Editora Malheiros, 2001, pág. 35/36)

 

Na hipótese dos autos, não há elementos capazes de comprovar a alegação de que o processo administrativo tem cunho eminentemente político-partidário, tendo sido motivado exclusivamente por interesse pessoal. 

Diante destes fundamentos, verifica-se que, quanto ao tema, a tese lançada na exordial, bem como o suporte fático angariado aos autos demonstram sua incompatibilidade com a via escolhida. O mandado de segurança é ação constitucionalizada instituída para proteger direito líquido e certo, sempre que alguém sofrer violação ou houver justo receio de sofrê-la por ilegalidade ou abuso de poder, exigindo-se prova pré-constituída como condição essencial à verificação da pretensa ilegalidade, sendo a dilação probatória incompatível com a natureza da ação mandamental. 

Caso não restem atendidos os seus requisitos intrínsecos, não será a hipótese do mandado de segurança. Afinal, nesta via não se trabalha com dúvidas, presunções ou ilações. Os fatos têm que ser precisos e incontroversos. A discussão dever orbitar somente no campo da aplicação do direito ao caso concreto, tomando-se como parâmetro as provas pré-constituídas acostadas aos autos. 

Quanto ao tema, o Superior Tribunal de Justiça já se manifestou anteriormente. Ilustrativamente: 

“Constitucional. Processual civil. Mandado de segurança. Servidor público. Pesquisador do CNPq. Demissão. Abandono de emprego. Pressupostos. Necessidade de dilação probatória. Ausência de liquidez e certeza. Preliminar acolhida.

1 - Na via processual constitucional do mandado de segurança a liquidez e certeza do direito deve vir demonstrada ‘initio litis’, através da prova pré-constituída. A ausência de um destes pressupostos, acarreta o indeferimento da pretensão, por falta de condições da ação.
(´omissis´). 
3 - Precedentes (MS nºs 6.265/DF e 3.726/DF).
4 - Preliminar acolhida para julgar extinto o ´writ´, sem apreciação do mérito, com fulcro no art. 267, VI, do Código de Processo Civil. 
5 - Custas ‘ex leges’. Incabíveis honorários advocatícios, nos termos das Súmulas 512/STF e 105/STJ.” (MS 6964/DF, Relator Min. Jorge Scartezzini, DJ de 04.06.2001)

 

Ademais, impõe-se esclarecer que a atuação do Poder Judiciário no controle do processo administrativo circunscreve-se ao campo da regularidade do procedimento, sendo-lhe defesa qualquer incursão no mérito administrativo. Neste diapasão, destaco lição do Mestre Hely Lopes Meirelles:

 

“Ao Poder Judiciário é permitido perquirir todos os aspectos da legalidade e legitimidade para descobrir e pronunciar a nulidade do ato administrativo onde ela se encontre, e seja qual for o artifício que a encubra. O que não se permite ao Judiciário é pronunciar-se sobre o mérito administrativo, ou seja, sobre a conveniência, oportunidade, eficiência ou justiça do ato, porque, se assim agisse, estaria emitindo pronunciamento de administração, e não de jurisdição judicial. O mérito administrativo, relacionando-se com conveniências do Governo ou com elementos técnicos, refoge do âmbito do Poder Judiciário, cuja missão é a de aferir a conformação do ato com a lei escrita, ou, na sua falta, com os princípios gerais do Direito.” (in Direito Administrativo Brasileiro, 27ª ed., Malheiros Editores, São Paulo - 2002, pág. 674)

 

Ainda, no mesmo sentido, trago à baila precedente desta Corte: 

 

“Mandado de segurança. Processo administrativo disciplinar. Nulidades. Pedido de perícia em fita de vídeo. Indeferimento. Cerceamento de defesa. Inocorrência. Ausência de sentença penal transitada em julgado ou de inquérito policial. Independência das instâncias administrativa e penal. Inocorrência de flagrante preparado. Reexame das provas produzidas pela comissão processante. Impossibilidade. Ordem denegada.

1. A jurisprudência deste Superior Tribunal de Justiça, assim como a do Supremo Tribunal Federal, têm firme entendimento no sentido de que a nulidade do processo administrativo disciplinar é declarável quando restar evidente a ocorrência de prejuízo à defesa do servidor acusado, observando-se o princípio ‘pas de nullité sans grief’. 

(´omissis´).
6. É inviável a apreciação da alegação do impetrante no sentido de que o ato demissório não encontra respaldo nas provas constantes do processo administrativo disciplinar, porquanto o seu exame requisita, necessariamente, a revisão do material fático apurado no procedimento administrativo, com a conseqüente incursão sobre o mérito do julgamento administrativo, estranhos ao âmbito de cabimento do ‘mandamus’ e à competência do Poder Judiciário.

Precedentes do STJ e do STF.
7. Ordem denegada.” (MS 7863/DF, Relator Min. Hamilton Carvalhido, DJ de 16.12.2002) 

 

No tocante à alegada ofensa ao princípio da presunção de inocência, tendo em vista que não houve o trânsito em julgado da sentença penal, melhor sorte não assiste ao impetrante. 

Em relação à matéria, tenho me manifestado no sentido de que a sanção administrativa é aplicada para salvaguardar os interesses exclusivamente funcionais da administração pública, enquanto a sanção criminal destina-se à proteção da coletividade. 

Neste diapasão, a independência entre as instâncias penal, civil e administrativa, também consagrada na doutrina e na jurisprudência, permite à administração impor punição disciplinar ao servidor faltoso à revelia de anterior julgamento no âmbito criminal, ou em sede de ação civil, mesmo que a conduta imputada configure crime em tese. Ademais, somente em hipóteses excepcionais, a sentença criminal produzirá frutos na seara administrativa. Neste sentido: (grifo não é do original)

“Mandado de segurança. Policial Rodoviário Federal. Processo administrativo disciplinar. Demissão. 
1. Caracterizado ato de improbidade administrativa, o ato ilícito praticado por servidor quando do ingresso na carreira de Policial Rodoviário Federal, será apenado com demissão, segundo a Lei 8112/90, art. 132. Não há desproporcionalidade na penalidade aplicada.
2. A decisão judicial somente repercute na esfera administrativa, afetando a decisão desta, quando se pronunciar pela inexistência material do fato ou pela negativa de autoria.
(´omissis´). 
4. Mandado de Segurança denegado.” (MS 6.789-DF, Rel. Min. Edson Vidigal, D.J. de 25/06/2001)

 

“Mandado de segurança. Administrativo. Servidor público federal. Demissão. Procedimentos penal e administrativo. Decisão penal transitada em julgado. Independência entre ambas as esferas. Ofensa ao contraditório e ampla defesa caracteriza cerceamento de defesa. Desrespeito à dilatação de prazo concedida para o aditamento à defesa. Diligência.
O argumento do impetrante de que a inexistência de condenação penal transitada em julgado impede sua demissão, cai por terra em razão da firme jurisprudência desta Corte no sentido da independência das esferas penal e administrativa, e, até porque, nesse meio tempo, a decisão condenatória foi mantida quando do julgamento da apelação no TRF respectivo.

(´omissis´).

Ordem parcialmente concedida, para que, anulando-se a decisão demissória, retorne o impetrante às suas funções sem prejuízo, no entanto, de que nova decisão administrativa seja proferida tomando-se por base a mencionada prova postulada pela defesa.” (MS. 7.205-DF, Rel. Min. José Arnaldo da Fonseca, D.J. de 27/08/2001)

 

“Administrativo. Policiais Federais. Peculato e improbidade administrativa. Ação penal e processo disciplinar. Independência das instâncias demissão. Mandado de segurança.
1. Doutrina e jurisprudência são unânimes quanto à independência das esferas penal e administrativa; a punição disciplinar não depende de processo civil ou criminal a que se sujeite o servidor pela mesma falta, nem obriga a administração pública a aguardar o desfecho dos mesmos.
2. Segurança denegada.” (MS 7138/DF, Relator Min. Edson Vidigal, DJ de 19.03.2001)

 

“Agravo regimental. Mandado de segurança. Processo disciplinar. Independência entre as instâncias penal e administrativa. Liminar denegada.
Em princípio, é permitido à administração impor punição disciplinar ao servidor faltoso, à revelia de anterior julgamento no âmbito criminal, mesmo que a conduta imputada configure crime em tese, tendo em vista a independência entre as instâncias penal e administrativa.
Agravo a que se nega provimento.” (AGRMS 8044/DF, Relator Min. Felix Fischer, DJ de 11.03.2002)

 

Assim, a comunicação entre as instâncias penal e administrativa somente deve ocorrer nas hipóteses de inexistência do fato ou negativa de autoria, hipótese que não ocorreu no caso dos autos, sendo certo que o impetrante foi condenado em primeira instância como incurso na sanção do art. 299 c/c art. 71 caput do Código Penal (fls. 71/112), havendo apenas manifestação do Ministério Público, em sede de apelação, pela extinção da punibilidade ante a ocorrência da prescrição.

Repita-se: é permitido à administração impor punição disciplinar ao servidor faltoso, à revelia de anterior julgamento no âmbito criminal, mesmo que a conduta imputada configure crime em tese, tendo em vista a independência entre as instâncias penal e administrativa.

Em relação à ausência de motivação do ato que determinou o seu afastamento razão também não assiste ao impetrante. 

O art. 147 da Lei nº 8112/90 dispõe, verbis:
 

“Art. 147. Como medida cautelar e a fim de que o servidor não venha a influir na apuração da irregularidade, a autoridade instauradora do processo disciplinar poderá determinar o seu afastamento do exercício do cargo, pelo prazo de até 60 (sessenta) dias, sem prejuízo da remuneração.
Parágrafo único. O afastamento poderá ser prorrogado por igual prazo, findo o qual cessarão os seus efeitos, ainda que não concluído o processo.” 
 

Por sua vez, a portaria que determinou o afastamento consignou:

 

“O Ministro de Estado da Educação, no uso de suas atribuições e tendo em vista a delegação de competência de que trata o Decreto nº 3.669, de 23 de novembro de 2000, e o que dispõe o art. 147 da Lei nº 8.112, de 11 dezembro de 1990 e o que consta do processo nº 23000.001296/2003-32, resolve:
Nº 355 - Art. 1º Afastar do cargo de Diretor-Geral do Centro Federal de Educação Tecnológica de Bento Gonçalves - RS, Flavio Abreu de Souza, Professor de 1º e 2º graus.
Art. 2º Esta Portaria entra em vigor na data da sua publicação.” (fl. 126)

 

Contrariamente ao alegado pelo impetrante, o ato que o afastou do cargo de Diretor Geral do Centro de Educação Tecnológica de Bento Gonçalves está suficientemente motivado, tendo em vista que a autoridade indicada como coatora adotou a medida citando o disposto no art. 147 da Lei nº 8112/90, bem como no processo administrativo disciplinar. Note-se que esta remissão mostra-se suficiente para esclarecer as razões que determinaram a medida.

Assim, exsurge certo que o ato atacado teve como motivação a necessidade de afastamento do servidor, a fim de que este não pudesse influir na apuração das irregularidades, não havendo qualquer prejuízo ao impetrante quanto à regularidade do ato.

Ademais, quanto ao tema, cumpre destacar excerto das informações trazidas pela autoridade indicada como coatora:

 

“A maior autoridade do Cefet de Bento Gonçalves/RS é o Diretor-Geral. 
Tendo o Diretor-Geral do Cefet se omitido em determinar a apuração das irregularidades relatadas na sentença judicial, e o que é o pior, estando ele envolvido com os fatos que seriam objeto de investigação, inclusive financeiro, em caso de anulação do procedimento, vir a ser atribuído à autoridade instauradora do processo disciplinar, que poderia e não determinou o afastamento do servidor, mesmo sendo evidente o risco potencial.
Aliás, essas circunstâncias tornam o afastamento do Diretor-Geral necessário, quase que imperativo.” (fl. 318)

Quanto à última alegação de ocorrência da prescrição da pretensão punitiva administrativa, a Lei nº 8.112/90, em seu art. 142, dispõe, verbis:
 

“Art. 142. A ação disciplinar prescreverá:
I - em 5 (cinco) anos, quanto às infrações puníveis com demissão, cassação de aposentadoria ou disponibilidade e destituição de cargo em comissão.
§ 1º. O prazo prescricional começa a correr da data em que o fato se tornou conhecido.
§ 2º. Os prazos de prescrição previstos na lei penal aplicam-se às infrações disciplinares capituladas também como crime.
§ 3º. A abertura de sindicância ou a instauração de processo disciplinar interrompe a prescrição, até a decisão final proferida por autoridade competente.

§ 4º. Interrompido o curso da prescrição, o prazo começará a correr a partir do dia em que cessar a interrupção.” 
 

Na presente hipótese, consoante se verifica nos documentos acostados pelo impetrante, bem como nas informações prestadas, a autoridade competente para a instauração da ação disciplinar somente tomou conhecimento da existência de irregularidades em janeiro de 2003 (fl. 191). O processo administrativo disciplinar foi instaurado em março de 2003, sendo publicada a portaria constituindo a comissão processante para a apuração das denúncias. 

Cumpre destacar que a ação disciplinar em comento prescreve em cinco anos, nos moldes do art. 142, I da Lei nº 8.112/90. Destas inferências, depreende-se que o processo administrativo disciplinar, contrariamente ao alegado pelo impetrante, não estava fulminado pela prescrição. 

Neste diapasão, faz-se mister trazer à baila julgados desta Corte:

“Administrativo. Servidor público. Mandado de segurança. Decadência. Preliminar rejeitada. Processo disciplinar. Cassação de aposentadoria. Prescrição. Pretensão punitiva. Violação a direito adquirido e ato jurídico perfeito. Inocorrência. Lei 9.794/99. Aplicação subsidiária. Recurso administrativo. Efeito devolutivo.
I - Preliminar de decadência rejeitada, tendo em vista que não transcorridos mais de cento e vinte dias entre a data em que a servidora tomou ciência do ato punitivo e a data da impetração. O ato impugnado, consubstanciado na Portaria nº 118, publicada em 01.02.2002, não gerou efeitos concretos imediatos aptos a ensejar a abertura do prazo decadencial previsto no art. 18 da Lei nº 1.533/51, já que os vencimentos/proventos vinham sendo pagos mesmo após publicado o ato de cassação.
II - Se entre o momento em que a administração veio a tomar conhecimento da infração e o da instauração de processo administrativo disciplinar contra a servidora não houve o transcurso de mais de cinco anos (em se tratando de pena de cassação de aposentadoria - art. 134 da Lei 8.112/90), não se pode considerar prescrita a pretensão punitiva da administração.
(´omissis´).
Segurança denegada.” (MS 8595/DF, Relator Min. Felix Fischer, DJ de 07.04.2003)

 

“Administrativo. Mandado de segurança. Processo disciplinar. Prescrição. Interrupção. Declaração de nulidade do processo. Extensão dos efeitos. Contagem do prazo prescricional.
- A declaração de nulidade do processo administrativo implica na desconstituição de todos os seus atos, inclusive o de instauração da comissão disciplinar, o que resulta na inexistência do ato interruptivo da prescrição, que deve ser contada, conseqüentemente, desde o conhecimento do fato lesivo até a instauração do segundo processo disciplinar.
- ‘In casu’, entre o conhecimento do fato, que se deu em outubro de 1994, e a instauração do procedimento disciplinar válido, ocorrida em junho de 1999, não transcorreu o prazo prescricional de 5 (cinco) anos previsto no inciso I do art. 142 da Lei 8.112/90, aplicável às infrações apenadas com demissão.

- Ordem de segurança denegada.” (MS 8558/DF, Relator Min. Vicente Leal, DJ de 16.12.2002) 

“Administrativo. Servidor público. Processo disciplinar. Prescrição. Pretensão punitiva. Inocorrência. Cerceamento de defesa. Exame grafológico não realizado. Desnecessidade. Reconhecimento da assinatura pela servidora. Imposição. Pena. Demissão. Legalidade.
I - Se entre o momento em que a administração veio a tomar conhecimento da infração e o da instauração de processo administrativo disciplinar contra o servidor não houve o transcurso de mais de cinco anos (em se tratando de pena de demissão - art. 142, I, da Lei 8.112/90), não se pode considerar prescrita a pretensão punitiva da administração.
II - Não há cerceamento ao direito de defesa da servidora por não se produzir prova que, além de não ter sido requerida, mostrou-se desnecessária. Hipótese em que se deixou de realizar perícia técnica sobre assinaturas do conferente na concessão de benefícios, tendo em vista que a servidora acusada as reconheceu como suas.
III - Apurados os fatos em processo disciplinar, e constatado que a infração cometida pela servidora se enquadra no art. 117, IX, da Lei 8.112/90, não se vislumbra ilegalidade da pena de demissão imposta, à luz do que dispõe o art. 132, XIII, do mesmo diploma legal. Questionar, no entanto, se a pena aplicável ao caso deveria ser uma mais branda, já implica em adentrar no julgamento do mérito do ato administrativo - o que é vedado ao Poder Judiciário -, porquanto essa escolha foi deferida à autoridade administrativa.
Segurança denegada.” (MS 6547/DF, Min. Felix Fischer, DJ de 23.04.2001) 

 

Neste contexto, não vislumbro como emprestar aos dispositivos aplicáveis à espécie a interpretação apontada pelo impetrante, não havendo qualquer direito líquido e certo a ser amparado pela via mandamental.

Ante o exposto, denego a ordem. 

É o voto.

4.2 - DECISÕES RESUMIDAMENTE REPRODUZIDAS

Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Classe e nº da decisão: Habeas Corpus nº 7.309

Nº do processo original e UF: 1998/0025304-1 - AC

Data da decisão: 19/10/98

EMENTA: Habeas corpus. Ato do Corregedor-Geral de Justiça. Sindicância administrativa. Fatos relevantes. Não constitui hipótese de constrangimento ilegal a proibição de que funcionários envolvidos em sindicância acerca de desaparecimento de processos, e suspensos de suas atividades, continuem a circular no local aonde teriam ocorrido os eventuais ilícitos. Writ desprovido.
Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Relator: Ministro Hélio Mosimann
Classe e nº da decisão: Recurso Ordinário em Mandado de Segurança nº 128

N º do processo original e UF: SP

EMENTA: Mandado de segurança. Administrativo. Processo disciplinar. Professor. Afastamento temporário das funções. Legalidade. O princípio da mais ampla defesa foi claramente estendido ao processo administrativo, de natureza disciplinar, como garantia constitucional. Todavia, a providência cautelar da administração, baseada em lei, procurando evitar qualquer interferência nas investigações, não importa em cerceamento, desde que se instaure o procedimento adequado à apuração dos fatos, assegurados o contraditório e a ampla defesa.

5 - AUSÊNCIA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

Ementário: Aplicação de pena sem a instauração de sindicância ou processo administrativo disciplinar. Nulidade. Sindicância preliminar.

DECISÕES RESUMIDAMENTE REPRODUZIDAS

Origem: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Órgão julgador: Segunda Turma

Classe e nº da decisão: Agravo de Instrumento nº 241.201

UF: SC

Data da decisão: 20/09/02

EMENTA: Processo administrativo. Restrição de direitos. Observância necessária da garantia constitucional do due process of law (CF, art. 5º, LV). Reexame de fatos e provas, em sede recursal extraordinária. Inadmissibilidade. Recurso improvido. Restrição de direitos e garantia do due process of law.

O Estado, em tema de punições nulidade do próprio ato punitivo ou da medida restritiva de direitos. Precedentes. Doutrina. 
processo legal. A jurisprudência do Supremo Tribunal Federal tem reafirmado a essencialidade desse princípio, nele reconhecendo uma insuprimível garantia, que, instituída em favor de qualquer pessoa ou entidade, rege e condiciona o exercício, pelo Poder Público, de sua atividade, ainda que em sede materialmente administrativa, sob pena de disciplinar ou em limitação de direitos - exige, ainda que se cuide de procedimento meramente administrativo (CF, art. 5º, LV), a fiel observância do princípio do devido disciplinares ou de restrição a direitos, qualquer que seja o destinatário de tais medidas, não pode exercer a sua autoridade de maneira abusiva ou arbitrária, desconsiderando, no exercício de sua atividade, o postulado da plenitude de defesa, pois o reconhecimento da legitimidade ético-jurídica de qualquer medida estatal - que importe em punição 
Não cabe reexame de fatos e de provas em recurso extraordinário. Não cabe recurso extraordinário, quando interposto com o objetivo de discutir questões de fato ou de examinar matéria de caráter probatório, mesmo que o apelo extremo tenha sido deduzido em sede processual penal.

Origem: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Classe e nº da decisão: Recurso de Mandado de Segurança nº 22.789

Nº do processo original e UF: RJ

Data da decisão: 04/05/99

EMENTA: Servidor público. Aplicação da pena de advertência sem a instauração de sindicância na qual se daria o exercício da ampla defesa dos que vieram a ser punidos. Nulidade. 

- Do sistema da Lei 8.112/90 resulta que, sendo a apuração de irregularidade no serviço público feita mediante sindicância ou processo administrativo, assegurada ao acusado ampla defesa (art. 143), um desses dois procedimentos terá de ser adotado para essa apuração, o que implica dizer que o processo administrativo não pressupõe necessariamente a existência de uma sindicância, mas, se instaurada for a sindicância, é preciso distinguir: se dela resultar a instauração do processo administrativo disciplinar, é ela mero procedimento preparatório deste, e neste é que será imprescindível se dê a ampla defesa do servidor; se, porém, da sindicância decorrer a possibilidade de aplicação de penalidade de advertência ou de suspensão de até 30 dias, essa aplicação só poderá ser feita se for assegurado ao servidor, nesse procedimento, sua ampla defesa. 

- No caso, não se instaurou nem sindicância, nem processo administrativo, e sem se dar, por isso mesmo, qualquer oportunidade de defesa aos impetrantes, foi-lhes aplicada a pena de advertência, por decisão que foi tomada, como se vê da cópia a fls. 10, em processo administrativo contra terceiro e no qual os impetrantes constituíram a comissão de inquérito. Recurso ordinário que se dá provimento. (grifo não é do original)

Origem: TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 1ª REGIÃO

Órgão julgador: Primeira Turma Suplementar

Classe e nº da decisão: Apelação em Mandado de Segurança

Nº do processo original e UF: 199701000170530 - MG

Data da decisão: 26/02/02

EMENTA: 1. “Só é tolerável a ausência de contraditório e ampla defesa na sindicância preliminar, não naquela que constitui, na realidade, processo disciplinar sumário.” (AMS 1999.01.00.097739-2. 1ª Turma).

6 - CANCELAMENTO DE REGISTRO DE PENALIDADE

Ementário: Hipótese restrita aos casos de advertência e suspensão.

DECISÃO RESUMIDAMENTE REPRODUZIDA

Origem: TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 5ª REGIAO

Órgão julgador: Primeira Turma

Classe e nº da decisão: Apelação Cível nº 83.553

Nº do processo original e UF: 9505197730 - PE

Data da decisão: 17/10/96

EMENTA: Administrativo. Cancelamento do registro de penalidades administrativas aplicadas a servidor. Hipótese restrita aos casos de advertência e suspensão. Art. 131 da Lei 8.112/90. 

1. A teor do art. 131 da Lei 8.112/90, somente o registro das penalidades de advertência e suspensão aplicadas ao servidor público pode ser objeto de cancelamento, após o decurso de um triênio ou um qüinqüênio, respectivamente, se nesse período não ocorrer o cometimento de nova infração disciplinar.

2. É defeso ao juiz, que carece de potestade normativa, ampliar substantivamente o alcance de dispositivos de lei, a pretexto de interpretá-los, para nele incluir situações ou fatos que não foram no seu contexto insertos pelo legislador, ainda que a extensão da aplicação da regra lhe possa parecer conveniente ou justa.

3. Sentença mantida.

7 - CARGA DOS AUTOS POR TESTEMUNHAS

Ementário: Vista aos autos do processo por testemunhas ou seus representantes.

DECISÃO RESUMIDAMENTE REPRODUZIDA

Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Classe e nº da decisão: Recurso Ordinário em Mandado de Segurança

Nº do processo original e UF: 1999/0007904-3 - SP

Data da decisão: 14/09/99

EMENTA: Processual penal. Mandado de segurança. Sindicância. Advogado. Vista dos autos fora do cartório. 

- Inexistência de violação ao direito do impetrante que, através de seu advogado, procurou retirar de cartório os autos de sindicância, instaurada para apurar denúncia de agressões praticadas por policiais na realização de diligência. 

- Hipótese em que, além de não ser o impetrante o sindicado, mas apenas testemunha por ter participado da diligência, não foi negado o acesso de seu representante aos autos, sendo-lhe garantida a vista no cartório e a possibilidade de extração de cópias. 

- Recurso a que se nega provimento. (grifo não é do original)

8 - CASSAÇÃO DE APOSENTADORIA

Ementário: Constitucionalidade da penalidade de cassação de aposentadoria. Irrelevância do tempo de serviço público ser suficiente para a aquisição da aposentadoria. Inocorrência de violação ao princípio da proporcionalidade na aplicação da pena. 

8.1 - DECISÃO COM RELATÓRIO E VOTO

Origem: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Órgão julgador: Tribunal Pleno

Classe e nº da decisão: Mandado de Segurança nº 21.948

UF: RJ

Data da decisão: 29/09/94

EMENTA: (...) 2. Alegação de inconstitucionalidade dos incisos III e IV do art. 127, da Lei nº 8.112/1990, ao estabelecerem entre as penalidades disciplinares a demissão e a cassação de aposentadoria ou disponibilidade. Sua improcedência. A ruptura do vínculo funcional é prevista no art. 41, § 1º, da Constituição. Houve, no caso, processo administrativo, onde assegurada ao impetrante ampla defesa. A demissão decretou-se por valer-se o impetrante do cargo, em detrimento da dignidade da função pública e desídia. Lei nº 8.112/1990, art. 117, incisos IX e XI. (grifo não é do original)

3. Não cabe, em mandado de segurança, penetrar na intimidade das provas e fatos de que resultou o processo disciplinar. 

4. Não pode prosperar, aqui, contra a demissão, a alegação de possuir o servidor mais de trinta e sete anos de serviço público. A demissão, no caso, decorre da apuração de ilícito disciplinar perpetrado pelo funcionário público, no exercício de suas funções. Não é, em conseqüência, invocável o fato de já possuir tempo de serviço público suficiente à aposentadoria. A lei prevê, inclusive, a pena de cassação da aposentadoria, aplicável ao servidor já inativo, se resultar apurado que praticou ilícito disciplinar grave, em atividade. 

5. Autonomia das instâncias disciplinar e penal. 

RELATÓRIO


O Senhor Ministro Néri da Silveira (Relator): Trata-se de mandado de segurança, com pedido de medida liminar, impetrado por (...), ex-Procurador do INSS, com mais de 37 anos de serviço público, contra ato do Excelentíssimo Senhor Presidente da República, consubstanciado em decreto datado de 02/09/1993, pelo qual foi demitido do cargo de Procurador Autárquico do Instituto Nacional do Seguro Social, “por valer-se do cargo em detrimento da dignidade da função e desídia” (fls. 15).

(Nota: A presente decisão é anterior ao Decreto nº 3.035, de 27/04/99, no qual o Presidente da República delegou aos Ministros de Estado e ao Advogado-Geral da União a competência para julgar processos disciplinares e aplicar as penalidades de demissão e cassação de aposentadoria.)


Sustenta o impetrante, objetivando alcançar o deferimento do mandamus: a) que o Governo Federal, nessa fase conturbada por que passa a administração pública, “não pode pretender enganar a opinião pública e o próprio Poder Judiciário demitindo desordenadamente e sem amparo legal um Procurador do INSS com mais de 37 anos de serviço público, como se o caso do impetrante, a pretexto de que tal ato visa “moralizar a administração pública”, tanto mais em se tratando de funcionário que, “durante todos longos anos de sua carreira funcional, tem uma folha de bons serviços prestados à Previdência para a qual foi nomeado” (fls. 4); b) que é inadmissível agora, depois de seus direitos assegurados à aposentadoria por tempo de serviço, deles ser despojado; c) que, após servir à Previdência durante tão longo tempo e para esta haver contribuído, a fim de garantir seus direitos previdenciários, para si e sua família, na forma do art. 6º da Constituição, há de lhe ser reconhecido o “direito adquirido à aposentadoria voluntária” ou, quando muito, poderia “ser posto em disponibilidade remunerada, proporcional ao seu tempo de serviço, e sendo mais de 30 anos, seus proventos deveriam ser calculados no máximo legal, e, nesta hipótese, não seria lesado em seus direitos de securidade social” (fls. 5); d) que, sua família, composta de mulher e filhos, estes em idade escolar, todos seus dependentes, teve lesados, com o ato de sua demissão, seus direitos previdenciários; e) que não se deve “confundir o direito previdenciário, com as responsabilidades civil, penal ou administrativa”, tornando-se injusto “prejudicar os direitos junto à Previdência, que são completamente distintos, pois constituem ‘patrimônios da família’- tanto assim que a Previdência paga o auxílio-reclusão”, - evidenciando a autonomia dos direitos sociais, “representa um seguro familiar, que não lhe pode ser negado”.


Mais adiante, assinalando se encontrar amparado pelo inciso LVII, do art. 5º, da Constituição, e que, “no desempenho de suas funções de Procurador da Previdência, procurou sempre cumprir fielmente as ordens recebidas de seus superiores hierárquicos que lhes eram transmitidas pelo Exmo. Sr. Procurador-Geral do INSS” (fls. 6) e de transcrever, em parte, expedientes da Procuradoria-Geral da Autarquia, nos quais se vislumbra a possibilidade de o Procurador Autárquico promover acordo, transigir e desistir de interpor recurso sobre determinados casos, afirma o impetrante que, ao opinar nos processos, “na qualidade de Procurador, concordando com os acordos e cálculos, desistindo de recursos, o fazia em estrito cumprimento de dever legal, atendendo a ordens de seus superiores hierárquicos, razão por que jamais poderia sofrer a punição que lhe foi imposta.” (fls. 8)


Anota, ainda, o impetrante que o ato de sua demissão não há de subsistir, argumentando, para tanto, ser inconstitucional o art. 127, incisos III e IV, da Lei nº 8.112, de 1990, tendo em vista ferir, a seu ver, os arts. 5º, inciso XLV, e 6º, da Constituição, razão por que argúi, na presente impetração, a inconstitucionalidade dos aludidos dispositivos, com base no art. 102, inciso I, letra “a”, da Lei Maior. 


Pede, afinal, o impetrante a concessão da “segurança, para o fim de ser tornado sem efeito o ato impugnado, reintegrando-se o impetrante no cargo com todos os direitos e vantagens funcionais, ou que seja modificado dito ato, para o fim de ser aposentado compulsoriamente, com os proventos integrais, referentes ao valor de seus vencimentos.”


Requisitadas as informações, prestou-as o Excelentíssimo Senhor Presidente da República, com a mensagem de fls. 46, instruída com os expedientes de fls. 47/56, anotando a Advocacia-Geral da União:

“7. De início, há que se constatar que o ato presidencial atacado pela via do ‘mandamus’ não afronta princípio constitucional algum, pois, condizentemente com a Ordem Constitucional estabelecida no artigo 84, II e IV da Carta Política, o Chefe do Poder Executivo, em vista das conclusões a que chegou a comissão que procedeu ao processo administrativo disciplinar, julgando o impetrante incurso nas infrações elencadas no artigo 117, IX e XV - ‘valer-se do cargo para lograr proveito pessoal em detrimento da dignidade da função pública e desídia’-, fatos estes que ensejaram o Exmo. Senhor Presidente da República a decretar a demissão do impetrante do cargo de Procurador do Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, em estrita obediência, portanto, ao comando constitucional estabelecido no art. 41, § 1º - ‘o servidor público estável só perderá o cargo em virtude de sentença judicial transitada em julgado ou mediante processo administrativo em que lhe seja assegurada ampla defesa’.

8. Ora, inquestionável se apresenta que o impetrante, em nenhum momento, questionou, no processo disciplinar, a existência de vícios que pudessem ensejar-lhe direito à pretendida reintegração.

9. Ao alegar, em sua defesa, que teria praticado as irregularidades administrativas a ele atribuídas em razão do estrito cumprimento de ordens advindas de seus superiores hierárquicos, não o exime de responsabilidades e, menos ainda, lhe poderá ser favorável a presunção de inocência.

10. É inconcebível que tendo sido imputada a servidor com mais de 37 anos de serviço a falta de ter-se valido do ‘cargo para lograr proveito pessoal ou de outrem, em detrimento da dignidade da função pública’, não procurou o impetrante questionar e repelir essa grave e desonrosa acusação com insofreável apresentação de provas, de modo a espanejar de si esse indigno procedimento.

11. Da mesma forma, ao ser acusado de ter procedido de forma desidiosa, não procurou o impetrante espancar tal acusação, deixando claro, portanto, que sua conduta funcional não ficou adstrita à época em que obedecia ordens emanadas de seus superiores, mas, pelo contrário, leva à conclusão que seu comportamento funcional de há muito acarretava prejuízos para a administração, ficando demonstrado, de forma inequívoca, um proceder habitual, constante e continuado.

12. Ao alegar, o impetrante, que pelo fato de ter contribuído para a Previdência Social por mais de 37 anos não poderia mais ser ‘demitido ou exonerado’, sendo-lhe garantida, portanto, a aposentadoria, razão pela qual o ato presidencial atacado não poderia tirar-lhe o direito que já teria se incorporado ao seu patrimônio e ao patrimônio de sua família, esqueceu o impetrante, no entanto, que o prêmio da aposentadoria só é incorporado ao patrimônio do servidor quando este reúne os requisitos necessários à aposentação, inclusive com a apresentação de requerimento e seu posterior deferimento.

13. Ora, não se discute que a aposentadoria, após decretada, constitui inegável fato jurídico perfeito e acabado, mas, da mesma forma, não se pode olvidar que ainda assim, é passível de ser cassada, se ilícitos cometidos por servidor já aposentados ensejarem tal penalidade.

14. Cabe sinalar que o Sr. (...), servidor do INSS, originariamente regido pela CLT, passou, compulsoriamente, para o novo regime jurídico único, ocasião em que, possuindo tempo para requerer sua aposentadoria, preferiu, por vontade própria, permanecer em atividade, quando, já sob o novo regime jurídico único, respondeu a processo disciplinar de que resultou sua demissão. Assim, não será agora, que pleiteará, pela via de ‘mandamus’, pretenso direito pretérito, não exercido e incorporado ao seu patrimônio na época devida. 

15. A ser atendido o pleito do requerente, admitir-se-ão dois absurdos: o de servidores com mais de 35 anos de contribuição previdenciária serem considerados vitalícios, garantia constitucional dada apenas aos magistrados e aos membros do Ministério Público (C.F. arts. 95, I e 128, § 5º, I, “a”); e, absurdo dos absurdos, alcançado o tempo para aposentadoria, o servidor que permaneceu em atividade terá a garantia da inimputabilidade (!).

16. Ao pretender o impetrante, como pedido alternativo, ser ‘posto em disponibilidade remunerada, proporcional ao seu tempo de serviço’, o que lhe acarretaria percepção plena de sua remuneração, ‘esqueceu’ o Sr. (...) que tal benefício não poderá lhe ser dado, visto que a disponibilidade corresponde a uma situação definitiva de inatividade remunerada, na qual é posto o funcionário estável cujo cargo se extinguiu.

17. Insta considerar, ainda, que não procede a intenção de suscitar a inconstitucionalidade da Lei nº 8.112, de 11 de dezembro de 1990, notadamente seu artigo 127, incisos III e IV, via mandado de segurança.” 

A seguir, asseverando ser intempestivo o mandado de segurança, anotam as informações (fls. 51/52):

“19. Finalizando, há que ser observado que o impetrante não se deu conta da imperativa determinação processual do art. 18, da Lei nº 1.533/51, que altera disposições do Código de Processo Civil, relativas ao mandado de segurança.

20. Efetivamente, o direito de (...) impetrar mandado de segurança teve início em 03 de setembro de 1993, data da publicação no D.O.U. de seu decreto de demissão extinguindo-se esta garantia em 31 de dezembro seguinte, quando transcorridos foram os 120 (cento e vinte) dias estabelecidos pela lei. Dessa forma, havendo expressa limitação temporal para o exercício do mandado de segurança, e constatada a sua serôdia impetração, o presente ‘mandamus’ tende ao não conhecimento.

21. Destarte, é condição essencial de admissibilidade de mandado de segurança a ocorrência de violação de direito líquido e certo, e direito líquido e certo é o direito límpido, transparente, evidente, palpável, acima de toda dúvida, apurável de plano, sem a necessidade de qualquer exercício mental.

22. Ora, o impetrante, na petição inicial, não conseguiu demonstrar ter sofrido ofensa, em seu direito: não conseguiu provar que o ato de autoria do Excelentíssimo Senhor Presidente da República, que demitiu o requerente do cargo de Procurador do INSS, importasse violação de direito líquido e certo.”

Após as informações, decidi, em despacho exarado às fls. 58, sobre a liminar pleiteada, oportunidade em que a indeferi.


Oficiando os autos, opinou a Procuradoria-Geral da República, no parecer de fls. 60/72, no sentido de que o mandado de segurança não comporta deferimento.


É o relatório.

VOTO


O Senhor Ministro Néri da Silveira (Relator): Por ato presidencial de 2 de setembro de 1993, o impetrante, que era Procurador Autárquico do INSS, foi demitido do cargo, por valer-se dele “em detrimento da dignidade da função pública e desídia” (fls. 15). O mandado de segurança protocolizou-se em 10.2.1994. 


Rejeito, entretanto, a alegada decadência do direito do impetrante de requerer mandado de segurança. Bem anotou o parecer da Procuradoria-Geral da República, às fls. 67, verbis:

“7. Tudo posto, é de se ver, primeiramente, que não se afigura procedente a alegação das informações de se ter consumado a decadência do direito à impetração.

8. Com efeito, muito embora haja sido publicado em 03 de setembro de 1993 o ato impugnado (fls. 15v), não se pode desprezar o fato de que o impetrante, à época, já se encontrava recolhido à prisão e de que o documento de fls. 44 - ‘telex’ através do qual foi colocado à disposição do impetrante o processo administrativo que resultou em sua demissão - reproduz ofício de ‘11 de novembro de 1993’, pelo que apresenta pelo menos aparência de veracidade a afirmação da petição inicial de que:

‘O ato impugnado, objeto do presente ´writ´, só foi comunicado ao impetrante, no presídio, onde se acha recolhido aguardando julgamento, em data de 14-11-93 e em 20-11-93, requereu vista dos autos (proc. nº 020.600/91, xerox anexas)’.” (fls. 12)


Com efeito, encontrava-se o impetrante preso preventivamente, quando foi demitido. Se o prazo para requerer mandado de segurança flui da ciência do ato impugnado (Lei nº 1533/1951, art. 18), e essa se tem, em princípio, como caracterizada com publicação no Diário Oficial do ato da autoridade, objeto da impetração, compreendo que, em circunstâncias como as dos autos, procede o entendimento da Procuradoria-Geral da República. A administração, inclusive, deu-lhe ciência, pessoalmente, de encontrar-se à disposição do impetrante o processo administrativo disciplinar, “no qual consta sua demissão por ato do Exmo. Sr. Presidente da República”, para os efeitos de eventual interposição de recurso (fls. 44). Ora, essa comunicação é de 11.11.1993. Contando-se, a partir daí, o prazo de cento e vinte dias, não havia ainda fluído, quando se aforou o mandado de segurança a 10.2.1994.  


Examino, pois, o mérito da impetração.


Preliminarmente, sustenta o impetrante que são inconstitucionais os incisos III e IV do art. 127 da Lei nº 8112, de 1990, verbis:

“Art. 127. São penalidades disciplinares:

III - demissão;

IV - cassação de aposentadoria ou disponibilidade.”


A alegação não tem qualquer procedência. A ruptura do vínculo funcional é prevista no art. 41, § 1º, da Constituição, ao estipular: “§ 1º - o servidor público estável só perderá o cargo em virtude de sentença judicial transitada em julgado ou mediante processo administrativo em que lhe seja assegurada ampla defesa”. A cassação de aposentadoria ou disponibilidade pressupõe ilícito disciplinar enquanto no exercício da atividade funcional.


Dessa maneira, a circunstância de o servidor possuir tempo de serviço para aposentadoria voluntária não obsta possa a administração a que vinculado instaurar processo administrativo disciplinar para apurar falta que haja eventualmente praticado no exercício do cargo. Mesmo se aposentado, ainda assim lícita seria a instauração do procedimento disciplinar de que poderia decorrer a cassação da aposentadoria, se comprovada a ocorrência da falta grave, em lei capitulada como conducente à perda do cargo. 

Anotou, nesse sentido, o parecer da Subprocuradora-Geral da República, Drª Anadyr de Mendonça Rodrigues, com a aprovação do ilustre titular, Dr. Aristides Junqueira Alvarenga, às fls. 69/70:

“10. Em segundo passo, constata-se que o argumento central da impetração está em que, ao ver do impetrante:

‘O servidor público, ou qualquer cidadão, que paga sua ‘Previdência’, como aconteceu com o impetrante durante ‘mais de 37 anos’ não pode mais ‘ser demitido ou exonerado’, sem que lhe seja assegurada, o pleno direito de sua aposentadoria ou disponibilidade remunerada, cujos proventos deverão ser fixados de acordo com o tempo de serviço proporcional aos seus vencimentos, à razão de um dia de salário para cada ano de serviço, de forma que quem tiver mais de 30 anos de serviços tem direito à aposentadoria pelo valor integral de seus vencimentos’. (fls. 9) 

11. Trata-se, evidentemente, de equivocado entendimento, porquanto o mero decurso do tempo - ainda que se prolongue, como no caso dos autos, por mais de 37 anos, lapso que seria suficiente à obtenção da aposentadoria voluntária (art. 40, III, “a”, da Constituição Federal) - não confere ao servidor público imunidade contra sua demissão, nas hipóteses previstas em lei: nem mesmo a aposentadoria já consumada tem a força de impedir que o servidor público seja alcançado pela punição decorrente de atos praticados durante a atividade, porquanto, em tal caso, na impossibilidade de ser demitido, sofre a cassação da aposentadoria, penalidade equivalente à demissão.

12. Por isso mesmo, não procedem as argüições da impetração de desrespeito ao § 5º do art. 40 da Constituição Federal - porquanto, para que a família do servidor público faça jus ao benefício da pensão por morte, é mister, antes, que o próprio servidor público, em vida, tenha mantido o vínculo com a administração pública -, ou ao art. 6º, da Carta Magna (mandamento, aliás, que, ao assegurar o direito social à ‘Previdência Social’, cuidava dos trabalhadores urbanos e rurais e, não, dos servidores públicos, regidos em capítulo próprio da Lei Maior), ou, ainda, ao art. 5º, XLV, também da Lei Maior, regra de aplicação restrita ao campo penal.”

No que concerne à alegação de haver procedido no estrito cumprimento do dever legal, a verificação do tema implica, desde logo, discussão sobre fatos e provas, o que se interdita no âmbito do mandado de segurança. Houve, ademais, amplo espaço a essa matéria no processo administrativo disciplinar, restando, ainda, ao impetrante, no ponto, oportunidade de enfrentar a espécie nas vias ordinárias. Aqui, entretanto, não há como discutir se, nos termos em que agiu o impetrante, se manteve, apenas, no cumprimento do estrito dever legal. Certo é que, a esse juízo, não chegaram as conclusões do processo administrativo disciplinar, onde o impetrante logrou ensejo de ampla defesa. Na impetração, de resto, não se queixa o impetrante de limitação a seu direito de ampla defesa no processo em referência. Não cabe, em mandado de segurança, à evidência, penetrar no âmago das provas e na intimidade dos fatos de que resultou o procedimento disciplinar.


A alegação do impetrante, no particular, não pode merecer, aqui acolhida.


Releva, ademais, observar que o ato impugnado demitiu o impetrante do cargo de Procurador Autárquico do INSS, “por valer-se do cargo em detrimento da dignidade da função pública e desídia”. Não dispôs o ato presidencial sobre tempo de serviço público do impetrante, nem acerca das contribuições previdenciárias que haja recolhido, ao longo do tempo, e dos efeitos deste na vida do impetrante, para eventuais conseqüências no campo estritamente de benefícios previdenciários. O ato presidencial afastou o impetrante do âmbito do serviço público como titular do cargo público que provia. Não dispôs, à evidência, o ato impugnado sobre outras atividades do impetrante passadas, com reflexo no campo previdenciário pertinente aos trabalhadores em geral, nem impede, per se, o ato demissório venha o impetrante, eventualmente, a prosseguir vinculado à previdência social como segurado, no exercício de outras atividades, ou como autônomo, ou como sujeito a vínculo empregatício novo, inclusive no domínio da empresa privada.


No que concerne ao processo administrativo disciplinar, nada alega o impetrante em detrimento de sua ampla defesa, ou quanto à existência de vícios formais.


Relativamente ao fato de a ação penal a que responde o impetrante não haver, ainda, logrado seu definitivo curso, essa circunstância em nada impedia a prática do ato impugnado.


Com efeito, a autonomia das instâncias administrativa e penal é consagrada em nossa ordem jurídica. No caso, os fundamentos da demissão são de índole disciplinar: “por valer-se do cargo em detrimento da dignidade da função pública e desídia”, motivos que encontram base legal, previstos no art. 117, incisos IX e XV, da Lei 8112, de 1990. Não se editou, destarte, o ato de demissão, porque haja o impetrante cometido crime contra a administração pública, conforme em outro dispositivo tal se prevê como causa de demissão. Nesse sentido, se tem decidido, como ad exemplum, no Mandado de Segurança nº 21.332-9, de que fui relator, assim ementado:

“Mandado de segurança. Servidor policial. Demissão por se ter prevalecido da condição de policial. O ato de demissão, após processo administrativo, não está na dependência da conclusão de processo criminal a que submetido o servidor, por crime contra a administração pública. Independência das instâncias. Constituição, art. 41, § 1º. Transgressões disciplinares de natureza grave. Mandado de segurança indeferido.” 


Adequadamente, anotou o parecer da Procuradoria-Geral da República, no particular, às fls. 70/71, verbis:

“13. O outro fundamento em que se escora a impetração - aquele alusivo ao art. 5º, LVII, da Constituição Federal - igualmente não se presta a tanto, visto como parte de premissa errada, segundo a qual:

‘O impetrante, sofreu a penalidade máxima, em decorrência de suspensão oriunda de procedimento penal que lhe moveu a Justiça Pública (...)’

14. A penalidade imposta ao impetrante é patente, não constitui decorrência do simultâneo procedimento penal, mas, ao contrário, como não poderia deixar de ser, veio a ser aplicada:

‘(...) por valer-se do cargo em detrimento da dignidade da função pública e desídia.’ (fls. 15).

15. Não aproveita ao impetrante, assim, a presunção de inocência penal autorizada pelo art. 5º, LVII, da Lei Máxima. Ademais, até a própria absolvição penal não é por si impeditiva da demissão do servidor público, nos termos de que reza a Súmula 18: 

‘Pela falta residual, não compreendida na absolvição pelo juízo criminal, é admissível a punição administrativa do servidor público’.”

Por fim, no que concerne a aspectos secundários da fundamentação do pedido, com inteira procedência, o parecer referido do MPF junto a esta Corte contraditou, nestes termos:

“16. De outra parte, constituiria invasão, pelo Poder Judiciário, de campo reservado a outro Poder e demandaria produção de provas - procedimento incompatível com o especial rito do mandado de segurança - a verificação da procedência da argüição do impetrante de que:

‘Está evidente, pois, que o impetrante quando opinava nos processos, na qualidade de Procurador, concordando com os acordos e cálculos, desistindo de recursos, o fazia em estrito cumprimento de dever legal, atendendo às ordens de seus superiores hierárquicos, razão porque, jamais poderia sofrer a punição que lhe foi imposta.’ (fls. 8)

17.
 Por fim, igualmente não têm qualquer relevo, para a sorte da impetração, as alegações da petição inicial - desapoiadas em prova - de que: ‘(...) o Governo Federal, nessa fase conturbada da administração pública (em que se troca de Ministro de 30 em 30 dias e que em pouco mais de (um) ano já tivemos 3 (três) ou mais Ministros da Fazenda), - não pode pretender enganar a opinião pública e o próprio ‘Poder Judiciário, demitindo desordenadamente’ e sem amparo legal um Procurador do INSS com mais de 37 anos de serviços públicos, como se o caso do impetrante, a pretexto de que tal ato visa ‘moralizar a administração pública’. Isso, ´data venia´, é ridículo, tanto mais, que o impetrante, durante todos longos anos de sua carreira funcional, tem uma folha de bons serviços prestados à Previdência para a qual foi nomeado; sendo inadmissível agora, depois de seus direitos assegurados à aposentadoria por tempo de serviço, ser desposado de seus direitos, - por ato injusto de um Governo, que não conseguiu estabilidade para administrar, face às ‘forças ocultas’ que atuam nos Ministérios e no Congresso Nacional, nas Forças Armadas, no empresariado brasileiro, na imprensa, nos sindicatos, nas favelas, na saúde pública, na indústria farmacêutica, na educação, etc. (...)’ (fls. 4)

18.
 O parecer é, por conseguinte, de que o mandado de segurança não comporta deferimento.”


Do exposto, conheço do pedido, mas o indefiro.

8.2 - DECISÕES RESUMIDAMENTE REPRODUZIDAS 

Origem: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Órgão julgador: Segunda Turma

Classe e nº da decisão: Recurso Ordinário em Mandado de Segurança nº 24.557

UF: DF

EMENTA: I - disciplinares dos servidores públicos, na forma da Lei 8.112/90.
disciplinar: o quadro orgânico da legalidade no que toca à apuração de faltas Processo administrativo 
II - Servidor público submetido a defesa. 
cerceamento de defesa. Inocorrência de processo administrativo de forma regular, no qual foi-lhe assegurado o direito de 
III - O Supremo Tribunal Federal assentou que não é inconstitucional a penalidade de cassação de aposentadoria: Lei 8.112/90, art. 127, IV: MS 21.948/RJ, Relator Ministro Néri da Silveira, Plenário, 29.9.94, D.J. de 07.12.95. 

IV - Inocorrência de violação ao princípio da proporcionalidade na aplicação da penalidade. 

V - R.M.S. não provido. 

Origem: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Órgão julgador: Tribunal Pleno

Classe e nº da decisão: Mandado de Segurança nº 23.299

UF: SP

Data da decisão: 12/04/02

EMENTA: I. Cassação de aposentadoria pela prática, na atividade, de falta disciplinar punível com demissão (L. 8.112/90, art. 134): constitucionalidade, sendo irrelevante que não a preveja a Constituição e improcedente a alegação de ofensa do ato jurídico perfeito. (grifo não é do original)

Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Órgão julgador: Terceira Seção

Classe e nº da decisão: Mandado de Segurança nº 7.795

Nº do processo original e UF: 200100940556 - DF

Data da decisão: 27/02/02

EMENTA: (...) 3. O julgamento do inquérito administrativo, enquanto ato decisório da autoridade competente, é integrado pelo acolhimento ou rejeição fundamentada do relatório final elaborado pela comissão processante e pelo ato formalizador de imposição da sanção disciplinar, sendo descabida e ilegal a sua pretendida cisão, para argüir-se a nulidade do ato de cassação da aposentadoria, ao argumento da não renovação da motivação da sanção, própria do acolhimento do relatório. 

4. Em havendo a autoridade administrativa acatado o relatório final elaborado pela comissão processante, na forma do artigo 168 da Lei 8.112/90, não há que falar em ilegalidade da portaria que cassou a aposentadoria da servidora por ausência de motivação.

6. A desídia, por si só, tal como reconhecida pela autoridade administrativa, pode ensejar a aplicação da penalidade disciplinar de cassação de aposentadoria, conforme o disposto nos artigos 134 e 132, combinado com o artigo 117, inciso XV, todos da Lei 8.112/90.

7. O Pleno do Supremo Tribunal Federal já se manifestou pela constitucionalidade da penalidade administrativa de cassação de aposentadoria, tendo em vista o disposto no artigo 41, parágrafo 1º, da Constituição da República (cf. MS 21.948/DF, Relator Ministro Néri da Silveira, in DJ 7/12/95).

9 - CELETISTAS  E  O  PROCESSO  ADMINISTRATIVO  DISCIPLINAR

Ementário: Necessidade de processo administrativo disciplinar. Apuração de falta de servidor regido pela CLT. 

9.1 - DECISÃO DE PRIMEIRA INSTÂNCIA NA ÍNTEGRA

Origem: JUSTIÇA FEDERAL DE 1ª INSTÂNCIA NO CEARÁ

Órgão Julgador: 4ª Vara Federal

Nº do processo original: Mandado de Segurança nº 2001.81.00.017551-1

Data da decisão: 25/03/02

EMENTA: 1. Writ do mandamus.

2. Administrativo. Instauração de inquérito administrativo. Empregado regido pela CLT. Possibilidade. Lei nº 8.112/90.

3. Denegação da segurança.

4. Inexiste nulidade ou ofensa a dispositivo processual na sentença que adota como fundamento de decidir o parecer do Ministério Público. 

RELATÓRIO E DECISÃO:

01.
Especialmente em mandado de segurança, onde o exame da alegação de violação a direito líquido e certo independe de qualquer dilação probatória, e objetivando a rápida prestação jurisdicional, o juiz, se estiver convencido de seus fundamentos jurídicos, não só pode, como deve acolher, como integrante de seu relatório e fundamento da decisão, o parecer do Ministério Público. O assunto, no eg. Tribunal Regional Federal da 5ª Região, é hoje pacífico, no sentido de não haver qualquer nulidade na sentença que assim proceder, verbis:

“Mandado de segurança. Sentença fundamentada em parecer do MPF. Nulidade inexistente. Inexiste nulidade ou ofensa a dispositivo processual na sentença que adota como fundamento de decidir o parecer do Ministério Público” (AMS 2.074-CE, Relator o eminente juiz Castro Meira, julg. em 27.09.90, unân.). No mesmo sentido têm sido os julgados em que o Relator é o também eminente juiz Nereu Ramos.

02. 
O próprio STF, no H.C. nº 70.070-Rel. Min. Moreira Alves, in DJU de 04.03.94, decidiu, verbis:

Ementa: ´Habeas corpus´. Esta Corte tem entendido que está fundamentada a decisão que adota como razão de decidir a fundamentação, que transcreve, do Ministério Público, que atua como ´custos legis´, assim, no AI 140.524 e no HC 69.848.

03.
De acordo, portanto, com a boa jurisprudência, acolho como relatório e fundamento de decidir, o bem lançado parecer de fls. 29/32, da lavra do Dr. Francisco de Araújo Macedo Filho, que é também a minha convicção, verbis:

“Administrativo. Instauração de inquérito administrativo. Empregado regido pela CLT. Possibilidade. Lei nº 8.112/90.

O Ministério Público Eleitoral, por intermédio do Procurador Regional da República ´in fine´ assinado, vem manifestar-se acerca do processo em epígrafe.

Versa a espécie mandado de segurança impetrado por (...) contra ato reputado abusivo praticado pelo Chefe do Escritório da Corregedoria-Geral da Secretaria da Receita Federal na 3ª Região Fiscal.

Alega a impetrante que é funcionária do Serpro, sendo que, todavia, vem desenvolvendo suas atividades na Delegacia da Receita Federal. Nesta Delegacia, fora designada para prestar serviços na Casa do Cidadão, havendo lá sido convocada por uma comissão de inquérito administrativo para atuar como testemunha.

Afirma ainda que a comissão que a convocara decidiu representar contra a impetrante, visando à instauração de processo administrativo disciplinar que viesse a apurar a responsabilidade da empregada ora impetrante, uma vez que, comprovada a irregularidade, restará configurada, em tese, a ocorrência das infrações previstas na legislação supracitada.

Em suas informações, a impetrada assevera não haver qualquer constrangimento ilegal sanável por meio de mandado de segurança, uma vez que a Receita Federal há de proceder às averiguações necessárias independentemente de os supostos autores das irregularidades serem ou não servidores públicos.

Liminar indeferida às fls. 28. É o breve relatório. Opinamos.

Pela análise dos autos, verifica-se que o cerne da presente demanda cinge-se à análise da possibilidade da instauração de processo administrativo disciplinar, nos moldes da Lei nº 8.112/90, contra empregada do Serpro, a qual é regida pela CLT.

O inquérito administrativo consiste na prática de uma série de atos, por parte da comissão responsável, objetivando a apuração e conseqüente reunião de elementos necessários ao deslinde de uma infração e, conseqüentemente, de sua autoria. Possui, portanto, inegável valor informativo para a punição de eventuais autores de práticas irregulares no serviço público.

De, fato, dispõe o artigo 116, XII da Leinº 8.112/90:

‘Art. 116. São deveres do servidor:

(...)

XII - representar contra ilegalidade, omissão ou abuso de poder.

Parágrafo único. A representação de que trata o inciso XII será encaminhada pela via hierárquica e apreciada pela autoridade superior àquela contra a qual é formulada, assegurando-se ao representando ampla defesa’.

Não há qualquer violação a direito a líquido e certo da impetrante ou afronta à lei que possa ser vislumbrável nos presentes autos.

Ao contrário do afirmado na inicial, o inquérito administrativo em questão havia de ser instaurado, independentemente de serem os suspeitos de cometimento de irregularidades estatutárias ou não, uma vez que, pela simples leitura do artigo acima transcrito, vê-se que a lei não faz distinção alguma entre estes e aqueles.

Na verdade, embora a servidora impetrante seja empregada do Serpro, vem prestando serviços à Secretaria da Receita Federal, trabalhando, mais especificamente, na Casa do Cidadão. É reclame da razoabilidade que, no exercício de tal função, se acaso cometa irregularidade, possa contra a mesma ser oferecida representação, seguindo-se o prosseguimento disciplinado pela Lei nº 8.112/90.

Não se afigura plausível que a parte autora seja devolvida à sua função no Serpro sem que antes sejam os fatos suspeitos esclarecidos, até porque dessa forma estar-se-ia mesmo cerceando o direito de defesa que assiste à empregada. Deveras, na fase instrutória do inquérito administrativo, o servidor figura como acusado e, em tal situação, terá o direito de acompanhar o processo pessoalmente ou por intermédio de procurador, produzir contraprovas, reinquirir testemunhas, devendo ainda, após, ser interrogado, consoante dispõem os artigos 156 a 159 da Lei nº 8.112/90.

De outra parte, há que se ressaltar a prudência da autoridade impetrada. Sem dúvida, uma vez havendo suspeita, dentre outras irregularidades, de emissão irregular de cartões de CPF pela Casa do Cidadão, é dever da administração pública, através da comissão de inquérito, apurar os fatos apontados mediante a investigação de todos aqueles que faziam o atendimento no guichê da Receita Federal na Casa do Cidadão. Se ao servidor é facultado antecipar-se à ação do Poder Público, este último deve, igualmente, poder precaver-se da ação daquele por meio do inquérito administrativo, pelo bem mesmo da sociedade.

Dessa forma, opina o Ministério Público Federal pela denegação da segurança pleiteada.”
04. Isto posto, denego a segurança.

05. Custas, ex lege, já satisfeitas pela impetrante.

06. Sem honorários (STF - Súmula 512)

P.R.I.

Fortaleza, 20 de fevereiro de 2002

Agapito Machado

Juiz Federal da 4ª Vara

9.2 - DECISÕES RESUMIDAMENTE REPRODUZIDAS

Origem: TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 4ª REGIÃO

Órgão julgador: Terceira Turma

Classe e nº da decisão: Apelação em Mandado de Segurança nº 61.670

Nº do processo original e UF: 200004010015632 - PR

Data da decisão: 31/08/00

EMENTA: (...) Administrativo. Crea. Regime especial. Artigos 1º e 243 da Lei nº 8.112/90. Artigo 19 do ADCT. 1. O Crea é autarquia de regime especial e aplica-se às autarquias de um modo geral, e também às de regime especial, a disciplina do regime jurídico único dos servidores da União - Lei nº 8.112/90.

Origem: TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 4ª REGIÃO

Órgão julgador: Quarta Turma

Classe e nº da decisão: Apelação em Mandado de Segurança

Nº do processo original e UF: 9604359371 - RS

Data da decisão: 25/11/97

EMENTA: Administrativo.  Mandado de segurança.  Manutenção do vínculo estatutário.  Transformação de empregos em cargos públicos. Contrato por prazo determinado. Erro da administração. Nulidade.

1. Contratados os impetrantes pelo regime da CLT, pelo prazo de 30 (trinta) dias, ou seja, prazo certo, não poderiam ser abrangidos pelo regime jurídico único.

2. Erro da administração, por efetuada a transposição para o regime estatutário, em desacordo com a legislação aplicável à espécie.

3. Desvinculação dos apelantes dos requisitos previstos no art. 22 da Lei nº 8112/90, prerrogativas dos servidores estáveis. 

4. Inexistência de estabilidade. Investidura inválida. Inaplicabilidade do art. 19 do ADCT-88.

5. Apelação improvida.

10 - CERCEAMENTO DE DEFESA

Ementário: Oitivas de testemunhas de defesa. Tipificação errônea dos fatos. Punição com base em fato não constante da imputação (mutatio libelli). Notificação ao servidor quanto às conclusões do relatório final. Oferecimento de alegações finais ao indiciado. Aplicação de pena sem a instauração de apuratório. Princípio do Pas de nullité sans grief. Comprovação de prejuízo. Instituto da verdade sabida. Direito à certidão.

10.1 - DECISÕES COM RELATÓRIO E VOTO 

Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Classe e nº da decisão: Mandado de Segurança nº 7.985

Nº do processo original e UF: 200101375985 - DF

Data da decisão: 26/03/03

EMENTA: (...) 2. Inexiste qualquer determinação legal no sentido de que o indiciado seja intimado para o oferecimento de alegações finais, não havendo que falar, assim, em cerceamento de defesa.

RELATÓRIO

 

Exmo. Sr. Ministro Hamilton Carvalhido (Relator): Mandado de segurança impetrado por (...) contra ato do Exmo. Sr. Ministro de Estado da Justiça, consubstanciado na Portaria nº 532, publicada no Diário Oficial da União em 8 de junho de 2001, que o demitiu do cargo de Policial Rodoviário Federal, do Quadro de Pessoal do Departamento de Polícia Rodoviária Federal do Ministério da Justiça, por se valer do cargo para lograr proveito pessoal ou de outrem, em detrimento da dignidade da função pública, desídia e improbidade administrativa.

Alega o impetrante que a comissão processante não deu qualquer valor às suas testemunhas, sendo, ainda, que “(...) Cotejando os depoimentos das testemunhas de acusação, prestados tanto na Delegacia da Polícia Federal, quanto na comissão processante, depreende-se que; quase todos mudaram seus depoimentos, ou seja retificaram o que anteriormente disseram na DPF (...)” (fl. 7), daí a ocorrência de pré-julgamento.

Sustenta que a comissão processante deixou de analisar alguns depoimentos favoráveis ao impetrante, tendo sido “(...) omissa, desidiosa, parcial e leniente, quando elaborou o relatório final.” (fl. 9)

Argumenta que houve cerceamento de defesa, por não lhe ter sido deferido prazo para o oferecimento de alegações finais; por não ter sido intimado pessoalmente para o acompanhamento de todos os atos instrutórios do processo disciplinar; bem como, por não ter sido intimado do julgamento do processo, resultando na supressão do seu direito em recorrer.

Aduz, ao final, que o Ministro de Estado da Justiça não tinha competência para demiti-lo do cargo que anteriormente ocupava.

Pugna, ao final, pela anulação da portaria demissória, com a sua conseqüente reintegração ao cargo que anteriormente ocupava.

Liminar indeferida (fls. 63/64).

Informações prestadas às fls. 67/88 dos autos.

O Ministério Público Federal se manifestou pela denegação do mandamus, em parecer sumariado da seguinte forma:

“Mandado de segurança. Servidor público. Processo administrativo disciplinar. Demissão. Possibilidade de o Presidente da República delegar aos Ministros de Estado a competência para demitir servidores. Incabível dilação probatória em mandado de segurança. Ausência de cerceamento de defesa. Das provas carreadas aos autos, não se vê qualquer nulidade. Parecer pela denegação da ordem.” (fl. 90)

É o relatório.

  

VOTO

 

Exmo. Sr. Ministro Hamilton Carvalhido (Relator): Senhor Presidente, o processo administrativo disciplinar é instrumento destinado a apurar responsabilidade de servidor por infração praticada no exercício de suas atribuições, ou que tenha relação com as atribuições do cargo em que se encontre investido (artigo 148 da Lei 8.112/90).

O artigo 149 da Lei 8.112/90 preceitua que o processo administrativo disciplinar será conduzido por comissão composta de três servidores estáveis designados por autoridade competente, que indicará, dentre eles, o seu presidente, que deverá ser ocupante de cargo efetivo superior ou de mesmo nível, ou ter nível de escolaridade igual ou superior ao do indiciado. A Lei assegura, ainda, que a comissão exercerá suas atividades com independência e imparcialidade, assegurado o sigilo necessário à elucidação do fato ou exigido pelo interesse da administração (artigo 150).

O processo disciplinar se desenvolve nas seguintes fases: instauração, com a publicação do ato que constituiu a comissão; inquérito administrativo, que compreende instrução, defesa e relatório; e julgamento.

Na fase do inquérito, após a produção das provas e o interrogatório do acusado, ao final da instrução, será efetuado, se for o caso, o indiciamento do servidor, com a especificação dos fatos a ele imputados e das respectivas provas, bem como a tipificação da infração disciplinar, devendo ser citado, logo em seguida, para apresentar defesa escrita, assegurando-se-lhe vista do processo na repartição.

Vejam-se, a propósito, os seguintes dispositivos legais:

Lei nº 8.112/90

“Art. 155. Na fase do inquérito, a comissão promoverá a tomada de depoimentos, acareações, investigações e diligências cabíveis, objetivando a coleta de prova, recorrendo, quando necessário, a técnicos e peritos, de modo a permitir a completa elucidação dos fatos.

(...)
Art. 159. Concluída a inquirição das testemunhas, a comissão promoverá o interrogatório do acusado, observados os procedimentos previstos nos arts. 157 e 158.
(...)
Art. 161. Tipificada a infração disciplinar, será formulada a indiciação do servidor, com a especificação dos fatos a ele imputados e das respectivas provas.
§ 1º O indiciado será citado por mandado expedido pelo presidente da comissão para apresentar defesa escrita, no prazo de 10 (dez) dias, assegurando-se-lhe vista do processo na repartição.”
Por força do disposto no artigo 153 do Regime Jurídico Único, o inquérito administrativo obedecerá ao princípio do contraditório, assegurando-se ao acusado ampla defesa, com a utilização dos meios e recursos admitidos em direito.

Note-se que, na fase instrutória do inquérito administrativo, o servidor figura como acusado e, nessa situação, terá o direito de acompanhar o processo pessoalmente ou por intermédio de procurador, produzir contraprovas, reinquirir testemunhas, devendo, logo após, ser interrogado.

É o que se recolhe dos artigos 156 e 159, parágrafo 2º, da Lei 8.112/90, verbis:

“Art. 156. É assegurado ao servidor o direito de acompanhar o processo pessoalmente ou por intermédio de procurador, arrolar e reinquirir testemunhas, produzir provas e contraprovas e formular quesitos, quando se tratar de prova pericial.
(...)
Art. 159. Concluída a inquirição das testemunhas, a comissão promoverá o interrogatório do acusado, observados os procedimentos previstos nos arts. 157 e 158.
(...)
§ 2º O procurador do acusado poderá assistir ao interrogatório, bem como à inquirição das testemunhas, sendo-lhe vedado interferir nas perguntas e respostas, facultando-se-lhe, porém, reinquiri-las, por intermédio do presidente da comissão.”
Somente depois de concluída a fase instrutória, onde, frise-se, o acusado terá direito à ampla defesa, é que, se for o caso, será tipificada a infração disciplinar, formulando-se a indiciação do servidor, com a especificação dos fatos e das respectivas provas, sendo, então, na condição de indiciado, citado para apresentar defesa (artigo 161 da Lei 8.112/90).

Trata-se de inovação legislativa, já que, na disciplina da legislação anterior (Lei nº 1.711/52), a fase de instrução era processada sem a participação do acusado, que apenas era citado para apresentar sua defesa, com vista do processo, após ultimada a instrução.

Na lei atual, o procedimento inquisitivo de produção de provas diz respeito à sindicância (artigo 143), que poderá resultar na instauração de processo disciplinar, integrando-o como peça informativa de instrução (artigo 154), desde que se reúnam elementos suficientes que evidenciem a prática de infração disciplinar pelos servidores.

Pois bem, no que diz respeito ao controle jurisdicional do processo administrativo disciplinar, a jurisprudência desta Corte é firme no sentido de que compete ao Poder Judiciário apreciar a regularidade do procedimento, à luz dos princípios do contraditório, da ampla defesa e do devido processo legal, sem, contudo, adentrar no mérito administrativo.

In casu, dentre as nulidades suscitadas pelo impetrante está a incompetência do Ministro de Estado da Justiça para lhe aplicar a pena de demissão.

A Lei nº 8.112/90, na letra do seu artigo 141, inciso I, efetivamente declara ser da competência do Presidente da República, entre outras, a aplicação da penalidade de demissão de servidor, competência essa, contudo, delegável, como previsto no artigo 84, incisos IV e VI, e parágrafo único, da Constituição da República e nos artigos 11 e 12 do Decreto-Lei nº 200/67. (grifo não é do original)

Não é outro o entendimento do Supremo Tribunal Federal, como se recolhe na decisão do ilustre e eminente Ministro Celso de Mello, no julgamento do MS nº 23.559/DF:

“O exame da questão evidencia que o Presidente da República não praticou o ato demissório ora impugnado nesta sede mandamental. Na realidade, o Chefe do Poder Executivo da União, com apoio na Constituição (art. 84, incisos IV e VI, e parágrafo único), e valendo-se da prerrogativa que lhe confere o DL nº 200/67 (arts. 11 e 12), delegou, a cada Ministro de Estado, competência para julgar processos administrativos de caráter disciplinar e impor a pena de demissão. Isso significa, portanto, que eventual impugnação judicial deverá ser deduzida contra o ato praticado pela autoridade delegada - o Ministro da Justiça, na espécie.
Desse modo, e sendo a autoridade coatora um Ministro de Estado, cabe ao Superior Tribunal de Justiça (CF, art. 105, I, b), e não ao Supremo Tribunal Federal, processar e julgar, originariamente, o mandado de segurança que objetive desconstituir a sanção disciplinar veiculada em portaria ministerial, não obstante essa punição tenha derivado de ato praticado no exercício de competência meramente delegada. Esse entendimento encontra integral apoio no magistério da doutrina, que ressalta, tratando-se de mandado de segurança impetrado contra ato praticado no exercício de atribuição administrativa delegada, que a competência jurisdicional para apreciar o ´writ´ mandamental deverá ser definida em razão da qualidade da autoridade delegada (o Ministro da Justiça, no caso) e não em função da hierarquia da autoridade delegante - o Presidente da República, na espécie (Vladimir Souza Carvalho, ´Competência da Justiça Federal´, p. 178-182, 3ª ed., 1998, Juruá; Sérgio Ferraz, ´Mandado de Segurança´, p. 62, item nº 8.3, 3ª ed., 1996, Malheiros; Regis Fernandes de Oliveira, ´Delegação Administrativa´, p. 129, item nº 3.3, 1986, RT, v.g.). É por essa razão que Hely Lopes Meirelles (´Mandado de Segurança, Ação Popular, Ação Civil Pública, Mandado de Injunção, Habeas Data´, p. 57, 20ª ed., atualização por Arnoldo Wald/Rodrigo Garcia da Fonseca, 1998, Malheiros), ao versar o tema da competência jurisdicional, em sede de mandado de segurança impetrado contra ato fundado em delegação administrativa, assim expõe a questão: ´As atribuições delegadas, embora pertencentes à entidade delegante, colocam como coator o agente delegado que praticar o ato impugnado (...).´ Essa mesma orientação é perfilhada por Carlos Mário da Silva Velloso (´Mandado de Segurança´, in ´Revista de Direito Público´, vol. 55-56/341-342), cuja autorizada lição foi assim exposta por esse ilustre Magistrado e Professor, quando Ministro do hoje extinto Tribunal Federal de Recursos (TFR): ´A Súmula 510 da Corte Suprema (...) é expressa: 'praticado o ato por autoridade, no exercício de competência delegada, contra ela cabe o mandado de segurança ou a medida judicial'. Isto quer dizer que, feita a delegação de competência, de forma regular, fica o delegado responsável pela solução administrativa, não respondendo o delegante pelos atos que, em tal condição, praticar o delegado. (...)”

E também deste Superior Tribunal de Justiça, bem definido no voto do Ministro Felix Fischer, que, apreciando preliminar de ilegitimidade passiva suscitada pela autoridade coatora, em hipótese análoga à dos presentes autos, assim manifestou:

“(...) Em primeiro lugar, a delegação prevista no Decreto 3.035/99 tem seu fundamento no parágrafo único do art. 84 da CF, que autoriza o Presidente a delegar a competência prevista no inciso VI do mesmo dispositivo ('dispor sobre a organização e o funcionamento da administração federal, na forma da lei'), no qual se enquadra a presente situação. (grifo não é do original)
Em segundo lugar, a delegação contida no Decreto 3.035/99 não ofende os arts. 167, § 3º, e 141, ambos da Lei nº 8.112/90, porquanto esses dispositivos, ao indicarem o Presidente da República como competente para impor a penalidade disciplinar de demissão, não qualificaram tal competência como privativa. Assim sendo, o Decreto em questão não extrapolou os seus limites regulamentares, posto que não havia vedação expressa na lei quanto à delegação.” (MS nº 7.275/DF, in DJ 23/4/2001)

Apresenta-se, assim, manifestamente improcedente a alegação de incompetência do Ministro de Estado da Justiça para proceder à demissão do impetrante, sendo certo, como é, que se trata de atribuição delegada de Ministro de Estado, consoante o disposto no Decreto nº 3.035/99:

“Art. 1º Fica delegada competência aos Ministros de Estado e ao Advogado-Geral da União, vedada a subdelegação, para, no âmbito dos órgãos da administração pública federal direta, autárquica e fundacional que lhes são subordinados ou vinculados, observadas as disposições legais e regulamentares, especialmente a manifestação prévia e indispensável do órgão de assessoramento jurídico, praticar os seguintes atos:

I - julgar processos administrativos disciplinares e aplicar penalidades, nas hipóteses de demissão e cassação de aposentadoria ou disponibilidade de servidores;
II - exonerar de ofício os servidores ocupantes de cargos de provimento efetivo ou converter a exoneração em demissão;
III - destituir ou converter a exoneração em destituição de cargo em comissão de integrantes do Grupo-Direção e Assessoramento Superiores, níveis 5 e 6, e de Chefe de Assessoria Parlamentar, código DAS-101.4;
IV - reintegrar ex-servidores em cumprimento de decisão judicial, transitada em julgado.”
Quanto à nulidade do processo, em razão de cerceamento de defesa, vale anotar o que dispõem os artigos 165 e 166 da Lei nº 8.112/90:

“Art. 165. Apreciada a defesa, a comissão elaborará relatório minucioso, onde resumirá as peças principais dos autos e mencionará as provas em que se baseou para formar a sua convicção. 

§ 1º O relatório será sempre conclusivo quanto à inocência ou à responsabilidade do servidor. 
§ 2º Reconhecida a responsabilidade do servidor, a comissão indicará o dispositivo legal ou regulamentar transgredido, bem como as circunstâncias agravantes ou atenuantes. 
Art. 166. O processo disciplinar, com o relatório da comissão, será remetido à autoridade que determinou a sua instauração, para julgamento.” 
Como se vê, inexiste qualquer determinação legal no sentido de que o indiciado seja intimado para o oferecimento de alegações finais. (grifo não é do original)

Ao contrário, a lei estabelece que tão logo seja apreciada a defesa oferecida pelo servidor, a comissão elaborará relatório minucioso, onde resumirá as peças principais dos autos e mencionará as provas em que se baseou para formar a sua convicção, concluindo pela responsabilidade, ou não, do servidor, devendo o mesmo ser remetido à autoridade que determinou a sua instauração, para julgamento, que deverá ocorrer no prazo de 20 dias, contados do recebimento do processo.

De tanto, resulta que, nesse particular, não há que falar em cerceamento de defesa, sendo certo, ainda, que o ato punitivo, como se impunha, mereceu publicação na imprensa oficial, tendo o impetrante, consoante se extrai da exordial, tomado conhecimento do ato demissório quando da sua publicação no Diário Oficial da União, do que resulta a inexistência de qualquer embaraço ao seu direito de recorrer.

No concernente à alegação de que a comissão processante não teria intimado pessoalmente o impetrante para o acompanhamento de todos os atos instrutórios do processo disciplinar, é de se reconhecer que tal fato não restou comprovado nos autos, sendo certo, como é, que toda a prova pré-constituída se resume na portaria de demissão e no relatório final elaborado pela comissão processante, que certificou que o impetrante acompanhou todos os atos realizados pela comissão, por si mesmo, ou por advogado devidamente constituído nos autos.

De qualquer modo, olvidou-se o impetrante de demonstrar, concretamente, o eventual prejuízo sofrido e a jurisprudência deste Superior Tribunal de Justiça, assim como a do Supremo Tribunal Federal, têm firme entendimento no sentido de que a nulidade do processo administrativo disciplinar é declarável quando restar evidente a ocorrência de prejuízo à defesa do servidor acusado, observando-se o princípio pas de nullité sans grief. (grifo não é do original)

Cumpre afastar, por fim, a alegação do impetrante no sentido de que a comissão processante, ao analisar as provas produzidas nos autos, notadamente os depoimentos prestados, foi desidiosa, omissa e parcial, além de ter incorrido em prejulgamento, porquanto o seu exame requisita, necessariamente, a revisão do material fático apurado no procedimento administrativo, com a conseqüente incursão sobre o mérito do julgamento administrativo, estranhos ao âmbito de cabimento do mandamus e à competência do Poder Judiciário.

A propósito, vejam-se os seguintes precedentes do Pretório Excelso:

“Mandado de segurança. Sanção disciplinar imposta pelo Presidente da República. Demissão qualificada. Admissibilidade do mandado de segurança. Preliminar rejeitada. Processo administrativo disciplinar. Garantia do contraditório e da plenitude de defesa. Inexistência de situação configuradora de ilegalidade do ato presidencial. Validade do ato demissório. Segurança denegada.
1. A Constituição brasileira de 1988 prestigiou os instrumentos de tutela jurisdicional das liberdades individuais ou coletivas e submeteu o exercício do poder estatal - como convém a uma sociedade democrática e livre - ao controle do Poder Judiciário. Inobstante estruturalmente desiguais, as relações entre o Estado e os indivíduos processam-se, no plano de nossa organização constitucional, sob o império estrito da lei. A ´rule of law´, mais do que um simples legado histórico-cultural, constitui, no âmbito do sistema jurídico vigente no Brasil, pressuposto conceitual do Estado Democrático de Direito e fator de contenção do arbítrio daqueles que exercem o poder.
É preciso evoluir, cada vez mais, no sentido da completa justiciabilidade da atividade estatal e fortalecer o postulado da inafastabilidade de toda e qualquer fiscalização judicial. A progressiva redução e eliminação dos círculos de imunidade do poder há de gerar, como expressivo efeito conseqüencial, a interdição de seu exercício abusivo. 
O mandado de segurança desempenha, nesse contexto, uma função instrumental do maior relevo. A impugnação judicial de ato disciplinar, mediante utilização desse ´writ´ constitucional, legitima-se em face de três situações possíveis, decorrentes (1) da incompetência da autoridade, (2) da inobservância das formalidades essenciais e (3) da ilegalidade da sanção disciplinar.
A pertinência jurídica do mandado de segurança, em tais hipóteses, justifica a admissibilidade do controle jurisdicional sobre a legalidade dos atos punitivos emanados da administração pública no concreto exercício do seu poder disciplinar. O que os juízes e tribunais somente não podem examinar nesse tema, até mesmo como natural decorrência do princípio da separação de Poderes, são a conveniência, a utilidade, a oportunidade e a necessidade da punição disciplinar.
Isso não significa, porém, a impossibilidade de o Judiciário verificar se existe, ou não, causa legítima que autorize a imposição da sanção disciplinar. O que se lhe veda, nesse âmbito, é, tão-somente, o exame do mérito da decisão administrativa, por tratar-se de elemento temático inerente ao poder discricionário da administração pública.
2. A nova Constituição do Brasil instituiu, em favor dos indiciados em processo administrativo, a garantia do contraditório e da plenitude de defesa, com os meios e recursos a ela inerentes (art. 5º, LV). O legislador constituinte consagrou, em norma fundamental, um direito do servidor público oponível ao poder estatal. A explícita constitucionalização dessa garantia de ordem jurídica, na esfera do procedimento administrativo disciplinar, representa um fator de clara limitação dos poderes da administração pública e de correspondente intensificação do grau de proteção jurisdicional dispensada aos direitos dos agentes públicos.” (MS 20.999/DF, Relator Ministro Celso de Mello, in DJ 25/5/90)

 

“1. Mandado de segurança. Ato disciplinar. Reexame dos fatos apurados no inquérito administrativo. O mandado de segurança não é meio hábil a alcançar-se, no Judiciário, a substituição da moldura fática delineada no processo administrativo. A regra segundo a qual não se dará segurança quando se tratar de ato disciplinar, salvo se praticado por autoridade incompetente ou preterida formalidade essencial - inciso III do artigo 5º. da Lei nº 1.533/51 - afina-se com a exigência sobre a liquidez e certeza do direito, porquanto impossível é confundir o enquadramento jurídico dos fatos apurados com a revisão destes, somente passível de ser alcançada em fase própria, ou seja, a probatória, em que viabilizadas altas indagações sobre os acontecimentos envolvidos na controvérsia.” (MS 21.297/DF, Relator Ministro Marco Aurélio, in DJ 28/2/92)

 

“Mandado de segurança contra ato do Presidente da República. Demissão de Agente de Polícia Federal, do Departamento de Polícia Federal, do Ministério da Justiça: transporte de mercadorias contrabandeadas em Foz do Iguaçu. Alegação de equivocada apreciação das provas e de que a decisão do processo administrativo deveria aguardar o trânsito em julgado do processo-crime.
1. Não cabe reexaminar em mandado de segurança os elementos de provas e os concernentes à materialidade e autoria do delito, porque exigem instrução probatória.
(...)
3. Mandado de segurança conhecido, mas indeferido, ressalvando-se ao impetrante as vias ordinárias.” (MS 22.534/PR, Relator Ministro Maurício Corrêa, in DJ 10/9/99)

 

“Cassação de aposentadoria. Agente de Polícia Federal. Inexistência de prova da responsabilidade disciplinar. Inviabilidade de sua análise em sede mandamental. Inimputabilidade do impetrante. Existência de perícia idônea afirmando a sua plena capacidade de autodeterminação. Alegação de irregularidades formais. Ausência de demonstração. Desnecessidade de a cassação de aposentadoria ser previamente autorizada pelo Tribunal de Contas da União. Mandado de segurança indeferido. 
- O processo mandamental não se revela meio juridicamente adequado à reapreciação de matéria de fato e nem constitui instrumento idôneo à reavaliação dos elementos probatórios que, ponderados pela autoridade competente, substanciam o juízo censório proferido pela administração pública. 
- Refoge aos estreitos limites da ação mandamental o exame de fatos despojados da necessária liquidez, pois o iter procedimental do mandado de segurança não comporta a possibilidade de instauração incidental de uma fase de dilação probatória.
- A noção de direito líquido e certo ajusta-se, em seu específico sentido jurídico, ao conceito de situação que deriva de fato certo, vale dizer, de fato passível de comprovação documental imediata e inequívoca. (...)” (MS 20.882/DF, Relator Ministro Celso de Mello, in DJ 23/9/94)

E deste Superior Tribunal de Justiça:

“Administrativo. Servidor público. Processo administrativo disciplinar. Demissão. Conduta desidiosa. Nulidade. Fundamentação insuficiente. Inocorrência. Proporcionalidade. Autoria. Materialidade. Comprovação.
I - A alegada nulidade por falta de fundamentação da punição imposta à servidora não se verifica, tendo em vista que a conduta infracional foi devidamente apurada no curso do processo disciplinar, expondo-se ao final, com suficiente motivação, as razões da demissão da impetrante. 
II - Não fere o princípio da proporcionalidade a imposição de pena de demissão à servidora se, ao final do processo, restou demonstrada a prática de conduta desidiosa (art. 117, XV, da Lei 8.112/90), nos termos do art. 132, XIII, da Lei 8.112/90.
III - Questões cuja solução demandaria, necessariamente, revisão do material fático apurado no processo disciplinar, ou a incursão sobre o mérito do julgamento administrativo, não podem ser apreciadas em sede de ´mandamus´.
Segurança denegada.” (MS 7.370/DF, Relator Ministro Felix Fischer, in DJ 24/9/2001)

 

“Mandado de segurança. Administrativo. Servidor. Policial Rodoviário Federal. Processo administrativo. Demissão. Independência das esferas penal e administrativa. Pedido de reconsideração. Parecer da consultoria jurídica do Ministério. Penalidade diversa da sugerida pela comissão processante. Possibilidade. Conclusão contrária à prova dos autos.
A jurisprudência é absolutamente pacífica no sentido da independência das esferas penal e administrativa, de forma que eventual punição administrativa prescinde de condenação criminal para ser aplicada.
A análise de mandado de segurança, onde se pretenda a anulação de procedimento administrativo que tenha imposto penalidade ao servidor, restringe-se à observância dos princípios do contraditório e ampla defesa, proporcionalidade da pena aplicada ou outros aspectos procedimentais, sendo incabível a rediscussão dos próprios fatos e atos originários no apuratório administrativo.
O impetrante valeu-se de seu pedido de reconsideração, devidamente analisado pela administração.
O art. 169 da Lei nº 8.112/90 permite que o julgamento discorde do relatório da comissão, quando contrário à prova dos autos.
Tal relatório constata toda a omissão e irregularidades praticadas pelo impetrante, mas conclui, tão-somente, pela aplicação da pena de advertência, motivo pelo qual o parecer ministerial, ao propor a pena de demissão, por improbidade administrativa, em observância ao preceito supra, não violou direito líquido e certo do impetrante.
Segurança denegada.” (MS 7.019/DF, Relator Ministro José Arnaldo da Fonseca, in DJ 5/3/2001)

Pelo exposto, denego a ordem.

É o voto.

Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Órgão julgador: Terceira Seção

Classe e nº da decisão: Mandado de Segurança nº 9.206

Nº do processo original e UF: 200301394322 - DF

Data da decisão: 08/10/03

EMENTA: (...) 3 - Não há que se falar em violação aos princípios constitucionais da ampla defesa e do contraditório quando demonstrado nos autos que o impetrante, ao apresentar sua defesa escrita, em duas ocasiões, foi informado da necessidade de comprovação das suas alegações e o mesmo quedou-se inerte. 

RELATÓRIO

 

O Exmo. Sr. Ministro Jorge Scartezzini (Relator): Cuida-se de Mandado de segurança impetrado por (...), contra ato do Exmo. Sr. Ministro de Estado da Educação e da Universidade Federal Rural de Pernambuco (UFRPE), objetivando a suspensão dos efeitos da Portaria nº 3.338, de 04 de dezembro de 2002, que resultou em sua demissão, determinando-se, de imediato, sua reintegração ao cargo de Técnico em Laboratório do Quadro Permanente da segunda impetrada, bem como a reposição de seus vencimentos, vencidos e vincendos, devidamente atualizados.

Alega, em síntese, que o procedimento disciplinar que resultou em sua demissão violou o disposto no art. 155, da Lei 8.112/90, bem como os princípios do contraditório e ampla defesa. Sustenta, também, a ocorrência de diversas arbitrariedades no referido procedimento, inclusive que lhe foi imputada penalidade demasiado severa, já que a decisão da comissão de inquérito ateve-se a meras suposições (fls. 03/13).

A liminar foi negada às fls. 98/99.

Prestaram suas informações as autoridades acoimadas de coatoras (o Magnífico Reitor da UFRPE às fls. 29/40 e o Exmo. Sr. Ministro de Estado da Educação às fls. 72/78), a primeira, afirmando, em síntese, preliminarmente, sua ilegitimidade passiva ad causam, porque a suposta ilegalidade ora impugnada não visa a qualquer ato por ele praticado; no mérito, que o processo administrativo transcorreu de acordo com as normas legais pertinentes, com a observância dos princípios do contraditório e da ampla defesa, inexistindo, ademais, resquício sequer de ilegalidade ou abuso de poder na aplicação da sanção. A segunda autoridade coatora asseverou, em síntese, a inexistência de direito líquido e certo a ser amparado.

A douta Subprocuradoria-Geral da República opina pela denegação da segurança (fls. 102/110).

Após, vieram-me os autos conclusos.

É o relatório.

 

VOTO

 

O Exmo. Sr. Ministro Jorge Scartezzini (Relator): Sr. Presidente, o presente writ não merece prosperar.

Conforme assinalado no relatório retro, trata-se de pedido objetivando a reintegração do impetrante aos quadros da Universidade Federal Rural de Pernambuco, do qual foi demitido pela autoridade acoimada de coatora “por inassiduidade habitual”, conforme a Portaria nº 3.338, de 04 de dezembro de 2002 (fls. 18), apurada e configurada em processo administrativo disciplinar.

Sustenta, em síntese, que o referido procedimento violou o disposto no art. 155, da Lei 8.112/90, bem como os princípios do contraditório e ampla defesa. Aduz, também, a ocorrência de diversas arbitrariedades no referido procedimento, inclusive que lhe foi imputada penalidade demasiado severa, já que a decisão da comissão de inquérito ateve-se a meras suposições.

Primeiramente, quanto à preliminar de ilegitimidade passiva ad causam, aventada pelo Magnífico Reitor da UFRPE, anoto ser esta consistente. Consoante lições de Hely Lopes Meirelles, in “Mandado de Segurança, etc”, 13a Edição, p. 34, a autoridade coatora é “(...) a pessoa que ordena ou omite a prática do ato impugnado e não o superior que o recomenda ou baixa normas para a sua execução”, bem como “(...) coator é a autoridade superior que pratica ou ordena concreta e especificamente a execução ou inexecução do ato impugnado, e responde pelas suas conseqüências administrativas”. Logo, verifica-se não ser a referida autoridade parte legítima para responder pela impetração, pelo que deve ser excluída do pólo passivo da relação processual.
Melhor sorte não assiste ao recorrente quanto ao mérito.

Inicialmente, assinalo que a via do mandado de segurança não se presta à análise das provas, que somente é possível na via ordinária, onde poderão ser produzidas provas periciais e testemunhais. O presente remédio constitucional é impróprio para tal verificação.

No mesmo diapasão, a jurisprudência desta Corte, assim ementada:

 

“Processual Civil. Mandado de segurança. Processo licitatório. Insuficiência de comprovação do direito líquido e certo. Necessidade de dilação probatória. Impossibilidade de exame de matéria fática e dilação probatória. Extinção do processo, sem julgamento do mérito.

1. (´omissis´).
2. O mandado de segurança é ação de berço constitucional direcionada exclusivamente a proteger direito líquido e certo, demonstrável de plano e independente da análise de fatos indeterminados, que foi ou se acha prestes a sofrer ameaça ou lesão.

3. Pelo seu rito especial, a ação mandamental impede que se apresentem dúvidas no seu decorrer. Havendo-as, significa que o magistrado procure dirimi-las. Para tal fim, exsurge essencial que advenha aos autos a dilação probatória, com o fito de que sejam esclarecidas as referidas dúvidas. E, referenciada dilação das provas necessárias são impertinentes no ´mandamus´. Incabível, pois, em sede de ´writ´, o exame de matéria fática e situações que ensejem dilação probatória.

4. Extinção do ´writ´, sem apreciação e julgamento do mérito.” (MS 6.265/DF, Rel. Ministro José Delgado, DJU de 22.11.1999)

“Mandado de segurança. Anulação de ato administrativo. Matéria polêmica e controvertida. Necessidade da análise de provas. Impropriedade da via eleita. Extinção do processo, sem exame do mérito.
Se a impetração reclama pagamento, envolvendo pedido de indenização, não seria o meio processual adequado, pois o mandado de segurança não se confunde com ação de cobrança.
Se, de outro ângulo, e conforme esclarecimentos prestados, a pretensão encerra a intenção de obter a anulação de ato administrativo que teria desconstituído ato anterior, impunha-se a exibição de prova pré-constituída e capaz de demonstrar, desde logo, a liquidez e certeza do direito postulado.
Defrontando-se com provas e fatos controvertidos, além de posições antagônicas na própria administração, a demandar dilações probatórias, não pode a controvérsia ser dirimida através do chamado remédio heróico, que não é sucedâneo do processo ordinário.” (MS 3.726/DF, Rel. Ministro Hélio Mosimann, DJU de 23.10.1995)

 

Desta forma, inviável, através da via eleita, aferir eventual injustiça da decisão ora guerreada. Conforme entendimento desta Corte, o controle jurisdicional dos feitos administrativos restringe-se à regularidade do procedimento, à luz dos princípios do contraditório, da ampla defesa e do devido processo legal, sem examinar o mérito do ato administrativo (cf. MS nº 6.861/DF, 6.911/DF, 7.074/DF entre outros).

Conforme se extrai das informações da Procuradoria Jurídica da UFRPE, a instauração do procedimento baseou-se em informação da chefia imediata do impetrante, que comunicou seu excessivo número de faltas e atrasos à Administração Superior da Universidade e esta instaurou sindicância para apuração dos fatos. A comissão o indiciou pela conduta prevista no art. 139, da Lei 8.112/90 (inassiduidade habitual), citando-o para apresentar defesa escrita, o que foi feito em duas oportunidades (fls. 49/53 e 55/56), e este alegou, em síntese:

“a) O rigor excessivo do indiciamento, que não considerou as atenuantes e agravantes previstas pelo artigo 128 da Lei 8.112/90;

b) Que é alcoólico, embora não contumaz, e que nos últimos tempos aumentara o consumo de álcool em virtude de problemas financeiros e de saúde - pessoal e de sua neta menor, o que acarretou os verificados transtornos no trabalho;
c) Alega que, em virtude de seu alcoolismo, o caso deveria ser tratado como um problema de saúde, e não um problema funcional, possibilitando a sua completa recuperação. (doc 5)”
 

Em complementação à anterior, o impetrante aduziu nova defesa (processo nº 8344/02), alegou:

 

“d) A distância da família, que reside no Rio de Janeiro, é fator desestabilizante, que compromete a sua tranqüilidade emocional e financeira;
e) Que ainda não obteve a guarda da sua neta por problemas documentais;
f) Acredita que, concretizada a sua redistribuição para o Rio de Janeiro, novo ânimo seria dado ao impetrante, contribuindo para a sua recuperação (doc 6).” (fls. 32)

 

Entretanto, o impetrante foi informado de que deveria fazer prova das alegações de alcoolismo, bem como do estado de saúde da sua neta, sendo-lhe concedido o prazo de 5 (cinco) dias para apresentar a documentação necessária (fls. 59), mas este quedou-se inerte.

Logo, não vislumbro qualquer afronta aos preceitos constitucionais da ampla defesa e do contraditório.

Quanto à alegação de violação ao art. 155, da Lei 8.112/90, razão não assiste ao impetrante.

Assim dispõe o referido dispositivo:

 

“Art. 155. Na fase do inquérito, a comissão promoverá a tomada de depoimentos, acareações, investigações e diligências cabíveis, objetivando a coleta de prova, recorrendo, quando necessário, a técnicos e peritos, de modo a permitir a completa elucidação dos fatos.”

 

Verifico que, às fls. 60, a comissão de sindicância encaminhou o Memorando 024/2002 ao Departamento de Pessoal da Universidade solicitando verificasse a presença, nos assentamentos funcionais do servidor, de termo de guarda judicial ou similar da sua neta ou horário diferenciado por conta do parente com problema grave de saúde (fls. 60); submeteu o ora impetrante a exames de sanidade e capacidade física (fls. 62/63) e, ainda, examinou suas folhas de freqüência, constatando as várias ausências injustificadas (fls. 64/69).

Sendo assim, verifica-se que a comissão diligenciou todas as medidas cabíveis ao caso, sendo totalmente improcedente tal alegação.

Também não merece prosperar a alegação de julgamento em desacordo com a prova dos autos, porquanto irrefutáveis as provas colacionadas pela comissão processante, atestando, à saciedade, a inassiduidade habitual do impetrante.

Evidenciado, portanto, o respeito aos princípios do devido processo legal, do contraditório e da ampla defesa, não há que se cogitar a nulidade do ato.

Do exposto, conclui-se que o ato demissório está correto, posto que apoiado em fatos concretos e devidamente comprovados em regular processo administrativo, onde foram observados os preceitos constitucionais pertinentes, estando a sanção imposta de acordo com a legislação em vigor.

Por fim, faculto as vias ordinárias para que o impetrante busque o direito ora deduzido.

Mais não há que se perquirir.

Por tais fundamentos, acolho a preliminar de ilegitimidade passiva ad causam formulada pelo Magnífico Reitor da UFRPE e, face à ausência de direito líquido e certo a ser amparado, no mérito, denego a segurança.

Custas ex lege. Incabíveis honorários advocatícios, nos termos das Súmulas 512/STF e 105/STJ.

É como voto.

NOTA: Ver também no tópico DESÍDIA, Mandado de Segurança nº 8.858, do STJ; no tópico INADMISSIBILIDADE DA PROVA ILÍCITA, Mandado de Segurança nº 7.981, do STJ; no tópico INCIDENTE DE SANIDADE MENTAL, Mandado de Segurança nº 8.276, do STJ; no tópico INTERROGATÓRIO DO ACUSADO, Mandado de Segurança nº 7.066, do STJ; no tópico MEMBROS DA COMISSÃO, Mandado de Segurança nº  8.146, do STJ.

10.2 - DECISÕES RESUMIDAMENTE REPRODUZIDAS

Origem: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Órgão julgador: Tribunal Pleno

Classe e nº da decisão: Mandado de Segurança nº 21.815

UF: DF 

Data da decisão: 22/04/94

EMENTA: Mandado de segurança. Funcionário público. Demissão. disciplinar. 
processo. Recondução do impetrante ao seu cargo, onde aguardara a renovação do procedimento defesa, e que, não obstante assinalado pela Secretaria de Administração Federal, não impediu a aplicação da drástica pena. Nulidade do defesa. Vicio consistente em não haverem sido ouvidas, pela comissão de inquérito, as testemunhas da Cerceamento de 
Origem: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Órgão julgador: Segunda Turma

Classe e nº da decisão: Habeas Corpus nº 74.459

UF: RJ

Data da decisão: 19/11/96

EMENTA: Penal. Processual penal. Habeas corpus. Exame de insanidade mental. Desmembramento do processo. Inocorrência de nulidade. Cerceamento de defesa. Ausência de defesa. Questões levantadas pela defesa: análise pelo tribunal.

II - Não demonstrado prejuízo para a defesa, por terem as testemunhas apenas ratificado os depoimentos prestados na fase do inquérito policial, mesmo porque o defensor do paciente poderia ter inquirido essas testemunhas. 

III - Não há que falar em ausência de defesa, se o defensor do paciente apresentou defesa prévia e alegações finais, impetrou três ordens de habeas corpus perante o Tribunal de Justiça e, após a sentença condenatória, o advogado constituído pelo paciente apelou e fez sustentação oral por ocasião do julgamento do recurso. 

IV - As questões levantadas pela defesa na apelação criminal foram devidamente analisadas pelo acórdão impugnado.

Origem: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Órgão julgador: Tribunal Pleno

Classe e nº da decisão: Mandado de Segurança nº 22.344

UF: DF

Data da decisão: 24/08/01

EMENTA: Processo disciplinar. Infrações atribuídas a servidores do corpo diplomático. Inquirição de testemunhas, indeferimento de perguntas destinadas à comprovação de praxe, nos postos brasileiros no exterior, de conversão de recursos oficiais no mercado paralelo de divisas e de adiantamentos feitos pelos próprios servidores, com recursos próprios, para posterior reembolso. Pretendido cerceamento de defesa. 

Alegação improcedente, em face da impertinência das perguntas em questão, tendo em vista que a imputação, no ponto indicado, consistiu não na troca de moeda no mercado paralelo -prática admitida pela comissão de inquérito, como corrente nos Postos do Itamaraty, no exterior - nem em realização de despesas oficiais sob o regime de adiantamentos, mas na ausência de prestação de contas das parcelas de recursos decorrentes das mencionadas operações. Configuração de hipótese em que o presidente da comissão de inquérito “poderá denegar pedidos considerados impertinentes, meramente protelatórios, ou de nenhum interesse para o esclarecimento dos fatos”, como disposto no art. 156, § 1º, da Lei nº 8.112/90, não havendo que se falar, por isso, em cerceamento de defesa. 

Origem: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Órgão julgador: Segunda Turma


Classe e nº da decisão: Habeas Corpus nº 75.342

UF: SP

Data da decisão: 01/06/01

EMENTA: 1. Alegações de defesa e de valoração de provas obtidas por meio ilícito. 
cerceamento de 
2. É de anotar-se, por primeiro, que, no defesa constitui nulidade absoluta, mas a sua deficiência só o anulará se houver prova de prejuízo para o réu (Súmula 523). 
processo penal, falta de 
3. O alegado defesa, como o exame de sua deficiência, com prejuízo para o paciente, implicam apreciação de fatos e provas, o que não logra instrumento hábil à sua verificação no habeas corpus. 
cerceamento de 
4. Habeas corpus indeferido.

Origem: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Órgão julgador: Segunda Turma

Classe e nº da decisão: Recurso Extraordinário nº 109.090

UF: SP

Data da decisão: 08/04/94

EMENTA: Recurso extraordinário. Ação ordinária promovida por ex-oficial da Polícia Militar, pleiteando a anulação do ato de demissão e sua conseqüente reintegração na força pública paulista. A sentença, que deu pela procedência da ação, foi reformada, pelo tribunal a quo. Acórdão recorrido, em embargos infringentes. A demissão resultou da acusação de pertencer o autor a partido político dissolvido por disposição legal, exercendo atividades prejudiciais à segurança nacional. Alegação de defesa, cumprindo notar que os demais acusados, denunciados na Justiça Militar, foram absolvidos, sendo-lhes favorável decisão reintegratória na força pública. Recurso extraordinário conhecido e provido, para restabelecer a sentença.
cerceamento de sua processo perante a Justiça Militar, o que sequer sucedeu com o ora recorrente. Se é certo que a só circunstância de não haver sido denunciado o autor, pelos mesmos fatos constantes da justificação, não impediria o exercício do poder disciplinar, em sua esfera própria, - na espécie, e patente o defesa do autor, ao enfrentar acusação de caráter vago, sem precisar fatos. Embora autônomas as instâncias administrativa e penal, no caso concreto, não é possível deixar de ter presente o que se contém na sentença, inclusive, quanto a já terem sido reintegrados alguns dos oficiais-PM, acusados juntamente com o autor, e submetidos inclusive a disciplinares. Em seu parecer, a Procuradoria-Geral da República ressaltou, entretanto, que não há menção a qualquer fato concreto que teria sido levado a efeito, pelo autor, prejudicial à segurança nacional, enquanto participante do extinto PCB. Lei nº 5836, de 5.12.1972, art. 9. Seu descumprimento, no caso. Ação do defensor, Tenente PM, que afirmou assumir o encargo em cumprimento a ordem superior, o qual em nada concorreu para a defesa, perante o Conselho de Justificação. Autos da Justificação foram encaminhados à Justiça Militar do Estado, no que concerne ao autor, enquanto os demais co-acusados, na justificação, foram submetidos à Justiça Militar Federal, onde denunciados e, por fim, absolvidos, havendo alguns já sido reintegrados. O autor não foi, sequer, denunciado, pelos mesmos fatos, perante a Justiça Militar Federal. Limite ao reexame de atos cerceamento de 
Origem: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Órgão julgador: Primeira Turma

Classe e nº da decisão: Recurso Extraordinário nº 247.349

UF: RS

Data da decisão: 27/04/01

EMENTA: Desligamento de praça da Brigada Militar do Rio Grande do Sul. Nulidade do ato, por falta de oportunidade do exercício do direito de defesa (Constituição, art. 5º, LV). Recurso extraordinário conhecido em parte e nela provido, para determinar-se o retorno do recorrente à condição de estagiário e condenar-se o Estado ao ressarcimento da remuneração a que teria ele feito jus, a partir da data do seu afastamento.

Origem: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Órgão julgador: Tribunal Pleno

Classe e nº da decisão: Mandado de Segurança nº 23.268

UF: RJ

Data da decisão: 07/06/02

EMENTA: Mandado de segurança. Servidor público. intimação. Mandado de segurança que se indefere. (grifo não é do original)
advogado e apresentado defesa escrita. Não restou demonstrado, ademais, o prejuízo que teria sido causado pela falta da referida processo, tendo a servidora constituído isciplinar de demissão. Alegação de violação à ampla defesa pela ausência de notificação quanto às conclusões do relatório final rejeitada, porquanto regular o exercício do contraditório ao longo do Processo administrativo. Pena d
Origem: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Órgão julgador: Primeira Turma

Classe e nº da decisão: Recurso em Mandado de Segurança nº 22.789

UF: RJ

Data da decisão: 25/06/99

EMENTA: Servidor público. Aplicação da pena de advertência sem a instauração de sindicância na qual se daria o exercício da ampla defesa dos que vieram a ser punidos. 

- Do sistema da Lei 8.112/90 resulta que, sendo a apuração de irregularidade no serviço público feita mediante sindicância ou penalidade de advertência ou de suspensão de até 30 dias, essa aplicação só poderá ser feita se for assegurado ao servidor, nesse procedimento, sua ampla defesa. 
disciplinar, é ela mero procedimento preparatório deste, e neste é que será imprescindível se dê a ampla defesa do servidor; se, porém, da sindicância decorrer a possibilidade de aplicação de processo administrativo processo administrativo não pressupõe necessariamente a existência de uma sindicância, mas, se o instaurado for a sindicância, é preciso distinguir: se dela resultar a instauração do processo administrativo, assegurada ao acusado ampla defesa (art. 143), um desses dois procedimentos terá de ser adotado para essa apuração, o que implica dizer que o 
- No caso, não se instaurou nem sindicância, nem processo administrativo contra terceiro e no qual os impetrantes constituíam a comissão de inquérito. Recurso ordinário a que se dá provimento.
processo administrativo, e sem se dar, por isso mesmo, qualquer oportunidade de defesa aos impetrantes, foi-lhes aplicada a pena de advertência, por decisão que foi tomada, como se vê da cópia a fls. 10, em 
Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Órgão julgador: Terceira Seção

Classe e nº da decisão: Mandado de Segurança nº 8.297

Nº do processo original e UF: 200200435437 - DF

Data da decisão: 10/12/03

EMENTA: (...) III - Aplicável o princípio do pas de nullité sans grief, pois a nulidade de ato processual exige a respectiva comprovação de prejuízo. In casu, o servidor teve pleno conhecimento dos motivos ensejadores da instauração do processo disciplinar. Houve, também, farta comprovação do respeito aos princípios constitucionais do devido processo legal, contraditório e ampla defesa, sendo certo que foi oportunizada ao indiciado vista dos autos, indicação de testemunhas e apresentação de defesa. (grifo não é do original)

Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Órgão julgador: Terceira Seção

Classe e nº da decisão: Mandado de Segurança nº 6.900

Nº do processo original e UF: 200000315303 - DF

Data da decisão: 28/03/01

EMENTA: Mandado de segurança. Administrativo. Servidor público. Demissão. Processo disciplinar. Falta de inquirição de testemunha de defesa. Cerceamento de defesa caracterizado. Desídia não configurada.

A testemunha-chave, devidamente apresentada pelo impetrante, deixou de ser ouvida, entendendo a administração que se trataria de medida protelatória do impetrante, sem maiores argumentações, o que caracteriza, plenamente, o cerceamento de defesa. Provas insuficientes para a caracterização da desídia. Ordem concedida com vistas a anular o ato demissório, reintegrando-se, em conseqüência, o impetrante no cargo de que fora demitido.

Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Classe e nº da decisão: Recurso Ordinário em Mandado de Segurança nº 825

Data da decisão: 28/06/93

EMENTA: Mandado de segurança. Pena disciplinar. Cerceamento de defesa. Crítica via imprensa. Verdade sabida. Conhecimento direto. Estatuto dos funcionários públicos municipais de São Paulo.

A notícia veiculada em jornal não importa em conhecimento direto do fato, ante a notória possibilidade de distorções. Por isso, não se convoca o instituto da verdade sabida para fugir à imposição constitucional da ampla defesa. Recurso provido. (grifo não é do original)

Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Órgão julgador: Sexta Turma

Classe e nº da decisão: Recurso Ordinário em Mandado de Segurança nº 3.735

Nº do processo original e UF: 199300288539 - MG

Data da decisão: 28/05/96

EMENTA: Constitucional. Mandado de segurança. Direito à certidão. Pressupostos.

- A garantia constitucional que assegura a todos a obtenção de certidões em repartições públicas é de natureza individual, sendo obrigatória a sua expedição quando se destina a defesa de direitos e esclarecimento de situações de interesse pessoal do requerente.

- Tal garantia não pode ser invocada por advogado que pretende obter cópia de procedimento disciplinar instaurado contra servidor do qual não detém mandato de patrocínio.

- Recurso ordinário desprovido.

Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Órgão julgador: Terceira Seção

Classe e nº da decisão: Mandado de Segurança nº 6.952

Nº do processo de origem e UF: 2000.00.39736-9 - DF

Data da decisão: 13/09/00

EMENTA: (...) A comunicação do indeferimento da perícia suscitada deve operar-se ainda na fase probatória, exatamente para oportunizar ao servidor a interposição de eventual recurso contra a decisão do colegiado disciplinar, sendo defeso à comissão indeferi-lo quando da prolação do relatório final. 

Origem: TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 1ª REGIÃO

Órgão julgador: Primeira Turma

Classe e nº da decisão: Remessa ex officio nº 01129152

Nº do processo original e UF: DF

Data da decisão: 22/04/99

EMENTA: Administrativo. Mandado de segurança. Destituição de cargo em comissão. Impetrantes sob regime da CLT. Tipificação errônea dos fatos. Princípios do contraditório e do tempus regit actum. Impossibilidade de aplicação da lei nova mais gravosa. Lei 8112/90.

I. A simples tipificação errônea dos fatos apurados em processo disciplinar não configura violação ao princípio do contraditório, uma vez que o acusado não se defende da tipificação das infrações, mas da prática dos atos que lhe são atribuídos. (grifo não é do original)

II. Não se aplicam os dispositivos da Lei 8.112/90 aos fatos ocorridos à época em que se encontravam as acusadas sob o regime da CLT, especialmente se, de sua aplicação, poderia advir situação mais gravosa que a prevista pela legislação anterior.

III. Precedente da 1ª Turma/TRF.

IV. Sentença confirmada.

V. Remessa ex officio a que se nega provimento.

Origem: TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 4ª REGIÃO

Órgão julgador: Quarta Turma

Classe e nº da decisão: Apelação Cível nº 171.093

Nº do processo original e UF: 96.04.56428-5 - RS

Data da decisão: 12/09/00

EMENTA: 1. No inquérito administrativo, semelhantemente ao que ocorre no processo penal, não pode o servidor ser punido com base em fato não constante da imputação que lhe foi inicialmente feita (mutatio libelli). Se o inquérito foi iniciado para apurar abandono do cargo e inassiduidade habitual, tipificados nos incisos II e III do art. 132 da Lei 8.112/90, não pode o servidor ser demitido por improbidade administrativa, tipificada no inciso IV do mesmo artigo, cujo suporte fático é diverso, sem que lhe seja reaberta oportunidade para defesa. 

2. No inquérito administrativo, é de rigor que se formule o indiciamento do acusado com a especificação dos fatos a ele imputados e das respectivas provas (art. 161 da Lei 8.112/90), para que possa formular sua defesa. A falta dessa formalidade nulifica o processo, ainda mais quando caracterizado o prejuízo à defesa. (grifo não é do original)

11 - CITAÇÃO

Ementário: Inexistência de ignorância quanto aos fatos imputados em mandado de citação. Citação por edital. Inexistência de violação do direito de defesa quando do ato citatório.

DECISÕES RESUMIDAMENTE REPRODUZIDAS

Origem: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Relator: Ministro Sepúlveda Pertence

Classe e nº da decisão: Recurso Extraordinário nº 266.397

UF: PR

Data da decisão: 09/03/04

EMENTA: Por ofensa ao art. 5º, LV, da CF/88, que assegura aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, o direito ao exercício do contraditório e da ampla defesa, a Turma deu provimento a recurso extraordinário para anular processo administrativo disciplinar que culminara com a demissão de servidor público, por abandono de cargo, determinando a sua reintegração. Sustentava-se, na espécie, a irregularidade da citação feita por edital, que resultara na nomeação de defensor dativo, alegando-se, ainda, que, em face de dependência química constatada em exame médico, o recorrente não teria condições de distinguir a realidade da fantasia, o que o impedira de exercer plenamente sua defesa, já que o mencionado defensor se limitara a pleitear a realização de exame psiquiátrico, deixando de apresentar defesa específica. A Turma, afastando a validade da citação feita por edital, bem como a alegação do Estado do Paraná de que o recorrente tomara ciência do processo disciplinar no momento em que se submetera ao exame médico - e ressaltando, ainda, no ponto, a falta de utilidade das tentativas de notificá-lo no local de trabalho -, considerou que a administração não diligenciara na citação pessoal do recorrente, cujo domicílio era conhecido, não tendo sido assegurado ao mesmo o exercício da ampla defesa, nem a oportunidade para demonstrar a inexistência do animus abandonandi, que seria desenvolvido na fase probatória do procedimento disciplinar. Precedentes citados: RE 191480/SC (RT 729/126), MS 22100/RJ (DJU de 16.6.95), RE 171664/SP (DJU de 6.2.98), RE 170905/MG (DJU de 28.3.2000) e RMS 14661/PR (RTJ 34/174). (grifo não é do original)

Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Relator: Ministro Felix Fischer

Classe e nº da decisão: Embargos Declaratórios em Mandado de Segurança nº 7.089

UF: DF

Data da decisão: 28/05/01

EMENTA: (...) I - Verificada a ocorrência de omissão no acórdão, que não se pronunciou sobre a nulidade da citação das servidoras no processo disciplinar, acolhem-se os embargos declaratórios nesse ponto para sanar o defeito. II - Improcedência, no entanto, da alegação, porquanto embora o mandado de citação tenha sido omisso quanto aos fatos imputados às servidoras, tiveram elas, no dia seguinte, vista dos autos, não se podendo aceitar a alegada ignorância sobre os termos da acusação.

Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Órgão julgador: Terceira Seção

Classe e nº da decisão: Mandado de Segurança nº 7.074

Nº do processo original e UF: 2000/0064757-8 - DF

Data da decisão: 10/04/02

EMENTA: Mandado de segurança. Processo administrativo disciplinar. Cerceamento de defesa e inobservância do devido processo legal. Ocorrência. Inquérito administrativo. Ausência de contraditório.

1. No que diz respeito ao controle jurisdicional do processo administrativo disciplinar, a jurisprudência desta Corte é firme no sentido de que compete ao Poder Judiciário apreciar a regularidade do procedimento, à luz dos princípios do contraditório, da ampla defesa e do devido processo legal, sem, contudo, adentrar no mérito administrativo.

2. Na fase instrutória do inquérito administrativo, o servidor figura como acusado e, nessa situação, terá o direito de acompanhar o processo pessoalmente ou por intermédio de procurador, produzir contraprovas, reinquirir testemunhas, devendo, logo após, ser interrogado (artigos 156 a 159 da Lei 8.112/90).

3. Somente depois de concluída a fase instrutória, onde o acusado terá direito à ampla defesa, é que, se for o caso, será tipificada a infração disciplinar, formulando-se a indiciação do servidor, com a especificação dos fatos e das respectivas provas, sendo, então, na condição de indiciado, citado para apresentar defesa (artigo 161 da Lei 8.112/90).

4. A “citação prévia” do impetrante supriu qualquer eventual irregularidade da portaria instauradora do processo administrativo disciplinar, já que lhe possibilitou o exercício de defesa, identificando o acusado e os fatos a serem apurados, sendo certo, ainda, que a descrição minuciosa dos fatos, com a tipificação da falta cometida, tem momento próprio, qual seja, o do indiciamento do servidor.

5. Da formalização tardia da acusação não restou inviabilizado o direito de ampla defesa do acusado, uma vez que teve ele vista dos autos, bem como lhe foi oportunizado o direito de arrolar testemunhas e assistir aos depoimentos da única testemunha e dos outros três acusados, não lhe advindo qualquer prejuízo. 

6. A Assessoria Jurídica do Ministério da Previdência e Assistência Social, invocando contraditoriamente o relatório final elaborado pela comissão processante, reconheceu praticadas pelo impetrante as condutas tipificadas no artigo 117, incisos IX e XV, da Lei nº 8.112/90, sem qualquer consideração, contudo, da defesa do paciente, das circunstâncias atenuantes e dos antecedentes funcionais expressamente consignados no relatório, inobservando, de forma manifesta, o artigo 128 da Lei 8.112/90.

8. Ordem concedida.

12 - COISA JULGADA ADMINISTRATIVA

Ementário: Direito de a administração rever seus próprios atos eivados de nulidade. Condições para revisão do processo administrativo. 

DECISÕES RESUMIDAMENTE REPRODUZIDAS

Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Órgão julgador: Terceira Seção

Classe e nº da decisão: Mandado de Segurança nº 6.787

Nº do processo original e UF: 200000083593 - DF

Data da decisão: 14/06/00

EMENTA: Mandado de segurança. Ministro de Estado da Justiça. Policial Rodoviário Federal. Processos administrativos. Revisão. Possibilidade. Coisa julgada administrativa. Inocorrência. 

Nos termos da Lei nº 8.112/90, o processo administrativo pode ser revisto, quando surgirem fatos novos ou circunstâncias suscetíveis de justificar a inocência do punido ou a inadequação da penalidade aplicada. O novo procedimento obedeceu aos respectivos princípios. Inexistência, in casu, da coisa julgada administrativa. Segurança denegada.

Origem: TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 2ª REGIÃO

Classe e nº da decisão: Apelação em Mandado de Segurança nº 27.878

Nº do processo original e UF: 199902010445241 - RJ

Data da decisão: 03/10/00

EMENTA: Administrativo. Processo administrativo disciplinar. Arquivamento. Coisa julgada administrativa. Impossibilidade de revisão do ato impugnado na via judicial.    

- Decisão que determinou o arquivamento acarretou a formação da coisa julgada administrativa, não podendo mais sofrer alterações nessa mesma via administrativa, tendo em vista que tratou, indiscutivelmente, do mérito da questão.

- Art. 174 da Lei 8.112/90 determina que “o processo disciplinar poderá ser revisto, a qualquer tempo, a pedido ou de ofício, quando se aduzirem fatos novos ou circunstâncias suscetíveis de justificar a inocência do punido ou a inadequação da penalidade aplicada”, o que não e o caso dos presentes autos.

- Impossibilidade de revisão do ato impugnado na via judicial uma vez que o mesmo já foi submetido ao controle jurisdicional tendo sido revisto pela respeitável sentença apelada.

13 - DECISÃO DIFERENTE DA PROPOSTA DA COMISSÃO

Ementário: Harmonia entre o ato de punição e o teor do inquérito. Defesa dos fatos e não da capitulação legal. Enquadramento jurídico diferente do proposto pela comissão. Valor meramente opinativo. Proporção entre a transgressão e a pena aplicada. Devida fundamentação e motivação. 

13.1 - DECISÕES COM RELATÓRIO E VOTO

Origem: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Órgão julgador: Tribunal Pleno

Classe e nº da decisão: Mandado de Segurança nº 20.355

UF: DF

Data da decisão: 18/03/83

EMENTA: Mandado de segurança. Demissão. defesa. Mandado de segurança indeferido. (grifo não é do original)
cerceamento de processo disciplinar se defende contra os fatos ilícitos que lhe são imputados, podendo a autoridade administrativa adotar capitulação legal diversa da que lhes deu a comissão de inquérito, sem que implique Processo disciplinar. Defesa. O indiciado em 
RELATÓRIO


O Senhor Ministro Rafael Mayer: Trata-se de mandado de segurança impetrado contra o Senhor Presidente da República, visando a nulificar o ato que demitiu o impetrante, a bem do serviço público, do cargo de Delegado da Polícia Federal, por auferir vantagem e proveito pessoal em razão das atribuições exercidas e por prevalecer-se, abusivamente, da condição de funcionário público. 

(Nota: A presente decisão é anterior ao Decreto nº 3.035, de 27/04/99, no qual o Presidente da República delegou aos Ministros de Estado e ao Advogado-Geral da União a competência para julgar processos disciplinares e aplicar as penalidades de demissão e cassação de aposentadoria.)

(Nota: A Lei nº 8.112, de 11/12/90, não prevê a pena de demissão com a cláusula “a bem do serviço público”.)


Alega o impetrante que a aplicação da pena disciplinar se fez com inobservância do § 15 do art. 153 da Constituição, não assegurada a sua defesa. Com efeito, na citação que recebeu, no processo administrativo, para apresentar defesa, em que constavam as acusações contra ele e as respectivas capitulações, não se inseria o item IX do art. 364 do Decreto nº 59.310/66, não podendo, portanto, defender-se da imputação. Entretanto, esse dispositivo é invocado como fundamento para a sua demissão. 


Alega ainda que a imputação da falta constante do inciso XLVIII do mesmo artigo, correspondente aliás aos arts. 3º e 4º da Lei nº 4.896/65, apresenta contradições, excesso de justificação e incongruências que demonstram que o Presidente da República “foi habilmente levado pela autoridade administrativa, a sancionar o ato demissório, a qual disfarçou os motivos verdadeiros da instauração do processo disciplinar e apresentou um pretexto legal para demitir o impetrante”. O seu ato demissório está portanto viciado por desvio de poder.


Assim resume o impetrante a sua fundamentação:

“A punição sofrida pelo impetrante representa uma aberrante ilegalidade, uma vez que foi inobservado texto constitucional; uma vez que a lei prevê sentenciar com base em prévia acusação; uma vez que o impetrante não foi acusado de violar o item IX, artigo 364, do Decreto nº 59.310/66; uma vez que o impetrante teve cerceada sua defesa; e, finalmente, uma vez que o ato foi editado com fim diverso, havendo violação da ´intentio legis´.”


As informações da eminente autoridade coatora incorporam a informação prestada pelo ilustre Consultor Jurídico do Ministério da Justiça, Doutor Ronaldo Poletti, dizendo no essencial:

“Insinua o impetrante que as razões motivadoras da instauração do processo disciplinar 01/80-SR/DPF/SP, não foram reveladas ao Presidente da República, tendo esta autoridade sancionado o ato demissório por disfarce habilmente engendrado por seus desafetos, que apresentaram o pretexto legal para demiti-lo.

Nada mais injusto. Não temos lembrança de outro processo disciplinar que tenha neste Ministério recebido exame mais acurado que este, inclusive com pareceres favoráveis ao impetrante, como ele mesmo confessa na inicial.

O Senhor Presidente da República foi amplamente informado tanto pelo Ministério da Justiça como pelo Dasp, do que foi apurado no processo disciplinar. Concluiu o Dasp, através de substanciosa manifestação (Parecer nº 284/82), da lavra do douto Assessor Alziro Ribeiro, que o impetrante infringiu os itens IX e XLVIII do art. 364, do Dec. 59.310, de 27.9.66, e ainda com a agravante ´a bem do serviço público´, de acordo com o art. 385 do citado decreto.

O Chefe de Estado adotou o entendimento do Órgão Central do Sipec expendido no incluso Parecer nº 241, de 18 de março de 1982, que serviu de base para a elaboração da Exposição de Motivos nº 107, de 14 de abril de 1982, onde se encontram justificadas, com riqueza de pormenores, todos os motivos determinadores da demissão do impetrante, a bem do serviço público.

Assim, juntando-se cópia dos citados documentos (E. M. 107/82 do Dasp e Parecer nº 241/82 da Sepec/Colepe), entendemos que elas completam as informações que serão prestadas pelo Excelentíssimo Senhor Presidente da República ao Colendo Supremo Tribunal Federal, as quais devem ser enviadas ao Excelentíssimo Senhor Ministro Chefe do Gabinete Civil, em obséquio ao Aviso nº PR-4580/82).”


Ouvida a Procuradoria-Geral da República, veio o parecer do ilustre Subprocurador-Geral, Mauro Leite Soares, aprovado pelo eminente titular, Prof. Inocêncio Mártires Coelho, in verbis: 

“Conforme o ato impugnado, f. 12, o impetrante foi demitido, a bem do serviço público, do cargo de Delegado da Polícia Federal por ´auferir vantagem e proveito pessoal em razão das atribuições exercidas e por prevalecer-se, abusivamente, da condição de funcionário policial´, nos termos do art. 364, itens IX e XLVIII, combinado com o art. 385, do Decreto 59.310/66.

O Senhor Presidente da República prestou informações às f. 101, através do Ministério da Justiça, salientando o Ilustre Consultor Jurídico Dr. Ronaldo Poletti que o processo disciplinar ora impugnado recebeu exame dos mais acurados, encontrando-se justificados, com riqueza de pormenores, todos os motivos determinadores da demissão do impetrante. 

Fundamentalmente, ao que nos parece, baseia-se a impetração em matéria de fato quanto aos motivos que propiciaram e determinaram a demissão do impetrante, complexo probatório esse que não enseja exame pela via processual escolhida. É certo que assiste razão ao impetrante quanto à alegação de que o item IX do art. 364 do D. 59.310/66 não foi inscrito no mandado de citação, f. 13. No entanto, tal fato, isoladamente, pouco ou nada significa para a presente apreciação, pois que, mesmo acolhido, não modificaria a substância ou o mérito do ato impugnado. De início é de se anotar que tantas foram as infrações estatutárias dirigidas ao impetrante, conforme f. 13v, isto é, aquelas constantes dos itens VIII, X, XI, XIX, XX, XXIX, XLI, XLII e XLVIII do art. 364 do D. 59.310/66, que, após o procedimento administrativo que colheu as provas e após os inúmeros pareceres emitidos, o fato de ao final prevalecer o enquadramento do indiciado em apenas uma das inicialmente inscritas e em outra, decorrente da conclusão do exame na órbita administrativa, pouca importância possui, mesmo porque o indigitado item IX assim prescreve: ´receber propinas, comissões, presentes ou auferir vantagens e proveitos pessoais de qualquer espécie e sob qualquer pretexto, em razão das atribuições que exerce´. Ora, conforme o parecer do Dasp, f. 130, as palavras ´auferir´ e ´proveitos pessoais´ foram grifadas, indicando o enquadramento das infrações, as quais serviram de base, em parte, para o ato demissório.

Ademais, é de se anotar também, apenas para fins de argumentação, que, independentemente ou não da inscrição no ato de demissão do item IX do art. 364 do D. 59.310/66, a nota ´a bem do serviço público´ não possui relação direta com o referido item. Declara o art. 385 do diploma legal em apreço, f. 50:

´Atenta à gravidade da falta, a demissão poderá ser aplicada com a nota ´a bem do serviço público´, a qual constará sempre dos atos de demissão fundada nos itens I, II, III, VI e VII do artigo 383 deste Regulamento e nos itens IX, XLIII e LI do artigo 364´.”


O fato de a demissão se basear em outros itens que não os que especificamente constam do dispositivo acima transcrito, não leva à conclusão contrária de que à falta de qualquer deles a demissão não poderá ser editada com a nota “a bem do serviço público”, pois a gravidade da falta fica ao juízo da administração, que poderá ou não inscrever no ato de demissão a nota em questão. Nos casos definidos no art. 385 ela é obrigatória, nos outros fica a critério da administração, “atenta à gravidade da falta”, o que logicamente, demanda exame da matéria de fato. Portanto, ainda nesse caso extremo, o ato impugnado não merece qualquer censura.

Finalmente, permitimo-nos transcrição de parte do parecer do Dasp oferecido no procedimento administrativo, f. 126, e que serviu de base para o ato demissório:

“Para abreviar o assunto, melhor será ir direto às confissões do acusado Cohen, que estão no seu depoimento de fls. 191 a 195 dos presentes autos.

Assim, o acusado inicia o seu depoimento confessando que efetuou diligências sem ordens do seu superior hierárquico, isto é, por conta própria; confessou, também, que não deu conhecimento das irregularidades que estavam acontecendo na Delegacia Policial, porque não confiava no então Superintendente Regional do Departamento de Polícia Federal no Estado de São Paulo, razão pela qual optou por apresentar tais denúncias ao General Comandante da 12ª Brigada de Infantaria, em Caçapava; confessou, ainda, que não assinava o seu ponto na Delegacia, por que acreditava estar dispensado do cumprimento dessa exigência, por ser Delegado de Polícia Federal; confessou que não observou as regras do trânsito e não obedeceu ao policial militar quando este solicitou que parasse o veículo que conduzia, por desrespeito às regras estabelecidas; confessou, mais, que se utilizava de viatura oficial do DPF para satisfazer os seus interesses particulares; confessou que também utilizava o Agente Administrativo (...), para os seus serviços particulares e, ainda, tarefas privativas do funcionário policial; confessou que compareceu à firma Indústria de Móveis Jepime Ltda, envolvida em um inquérito policial, do qual o próprio depoente era presidente, a fim de ´solicitar a doação´ de estantes de madeira para as novas instalações da Delegacia de Polícia Federal em Lorena, no que, obviamente, foi atendido, pois a citada firma, prontamente doou onze (11) estantes que, declara, ainda, estão do DPF, e com informações complementares que mais o comprometem nesse episódio, é confessado pelo depoente, que não chegou a indiciar nenhum dos responsáveis pela Indústria de Móveis Jepime Ltda., com outras considerações que também merecem atenção, pelo que revela em fls. 25, 26, 194 e 195, com declarações gravíssimas: confessa, também, o Delegado (...), que retirou quatro ou seis pneus, com as respectivas câmaras de ar, pertencentes ao patrimônio do DPF, pelos motivos que tenta justificar e diz que efetuou troca por peças para outra viatura (como se aquele material lhe pertencesse e dele pudesse dispor para tal, sem autorização legal e superior). Finalmente, o acusado também confirmou, em seus depoimentos, a apreensão de caixas de som, sem documentar o fato e dando margem a que o Delegado (...) dela fizesse uso, fato, aliás, que consta de vários depoimentos, inclusive daquele prestado pelo próprio (...).

O acusado também dificultou o cumprimento do Alvará de Soltura que lhe apresentou o Oficial de Justiça, em favor de (...), gritando, ainda com arrogância, contra o mencionado servidor do Judiciário (fls. 13, 25 e outras, especialmente do apenso nº 1)

Há de ser reafirmado que o procedimento do Delegado (...), em relação ao episódio da Indústria de Móveis Jepime Ltda., representou, evidentemente, uma coação intolerável, como consta do item 28 do Parecer nº 009/81 (fls. 470 do presente) não tendo o fato passado despercebido à CPD, em seu relatório.
Inexistindo ilegalidade no ato impugnado e pretendendo-se simples exame de matéria de fato, somos pelo indeferimento do mandado de segurança.”


É o relatório.

VOTO


O Sr. Ministro Rafael Mayer (Relator): O ato de demissão do impetrante, a bem do serviço público, do cargo de Delegado de Polícia Federal, do Quadro Permanente do DPF, se fez sob o fundamento do art. 364, itens IX e XLVIII, à vista do que consta do processo disciplinar pertinente.


Os elementos configurativos dos ilícitos disciplinares são descritos no próprio ato, a saber: “por auferir vantagens e proveito pessoal em razão das atribuições exercidas”, descrição compreendida na figura disciplinar do mencionado item IX do art. 364 da norma estatutária, bem assim, “por prevalecer-se, abusivamente, da condição de funcionário policial”, correspondente ao item XLVIII, simultaneamente invocado no ato punitivo. 


No aparente descompasso entre a motivação do ato, fundada no item IX, e as pautas do processo disciplinar, o impetrante vislumbra razão de nulidade do Decreto, pois em prejuízo de sua defesa, que teria sido cerceada.


Na verdade, das várias acusações contra o impetrante, constantes do mandado de citação para vir apresentar defesa, não se contém cláusula explicitando aquela das faltas invocadas para a dispensa, constante no auferimento de vantagem e proveito pessoal em razão do cargo, nem se enumera a correspondente figura disciplinar do item IX, dentre as nove aí catalogadas. 


Entretanto, a impetração não oferece uma demonstração inequívoca, com dados completos, de que aí houvesse resultado prejuízo à defesa, nem mesmo de que, por esse ou por outro motivo, ela não se tenha exercitado amplamente. São várias as outras acusações formuladas contra o impetrante e, pelo menos, aquela formalizada pelo item XLVIII do citado artigo 364, corporifica causa de demissão, e foi expressamente consignada no ato demissório.


Ora, mesmo que o outro motivo devesse, por hipótese, ser afastado, este outro seria razão suficiente e autônoma para justificar, in abstracto, a punição máxima. Além disso, a defesa se exercita contra a imputação de atos ilícitos, não a prejudicando a capitulação errônea do inquérito, tanto mais que esta pode vir a ser dada pela autoridade, ao exame que faz dos autos, no exercício de sua competência de apreciar e julgar, sem estar jungido ao parecer da comissão. (grifo não é do original)


Com efeito, a manifestação do Dasp, que dá embasamento e formulação ao ato demissório, concluiu, ao exame dos elementos probatórios do processo, quanto à configuração do ilícito disciplinar correspondente ao item IX do art. 364 do regulamento do funcionário policial civil.


Cuido, portanto, que o exame desses elementos, tais como propiciados pela impetração, não oferece suporte para ter como nulo o ato demissório, por ocorrência de cerceamento de defesa do impetrante, no processo disciplinar. Nem também se há de ter por nulo o mesmo ato pela inexistência dos motivos determinantes da punição. Para tanto, embora justificável que o Poder Judiciário examine os fatos, em se tratando de atos vinculados, no caso eles não se oferecem de modo simples e inequívoco, senão de modo complexo e controvertido, aspectos, portanto, não solucionáveis na via do mandado de segurança. Se os fatos existem, em correspondência com a capitulação legal, a moderação de sua gravidade e a justiça de sua apreciação compõem o mérito do julgamento, que incumbe à autoridade administrativa, sem ensanchas para o controle de legalidade que cabe ao Judiciário. (grifo não é do original)


Com maior razão se há de dizer com relação ao outro fundamento de nulidade do ato, invocado pelo impetrante, e que residiria no desvio de finalidade a contaminar a própria instauração do inquérito administrativo, ditada por motivos não condizentes com o interesse público.


Necessariamente, aqui também se reclamará a análise aprofundada dos fatos, sendo certo que o defeito não se evidencia, de modo a permitir a sua imediata apreensão, nos autos, e a subseqüente invalidação do ato, nesse fundamento.


Assim, sem que se apresentem incontroversos e firmes os dados em que assenta a impetração, a configurar direito líquido e certo, indefiro o mandado. 

Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Órgão julgador: Sexta Turma

Classe e nº da decisão: Recurso em Mandado de Segurança nº 6.570 

Nº do processo original e UF: 98/0068804-2 - RO

Data da decisão: 04/02/97

EMENTA: RMS. Funcionário público. Processo administrativo disciplinar. Demissão. Aplicação de pena diversa daquela sugerida pela comissão.

1. Não é a autoridade administrativa obrigada a acatar o parecer da comissão no tocante à pena a ser aplicada. Pode adotar solução diversa, porquanto o funcionário se defende dos fatos que lhe são imputados. Faz-se necessário, porém, em qualquer caso, de agravação, ou de atenuação da pena sugerida, que a decisão seja fundamentada.

2. Recurso improvido.

RELATÓRIO


O Exmo. Ministro Fernando Gonçalves: Trata-se de recurso ordinário interposto por (...) contra o acórdão do Plenário do Tribunal de Justiça do Estado de Rondônia denegatório de mandado de segurança impetrado para anular ato de demissão do cargo de Técnico Judiciário.


Sustenta o recorrente ser o ato em questão nulo porque sua demissão teve lugar no período eleitoral, maculando a Lei nº 8.713, de 1993, que garante a permanência do servidor em seu cargo ou emprego entre 1º de julho e 31 de dezembro de 1994. Ademais, no procedimento administrativo levado a efeito, a par do cerceamento de defesa consistente na inversão da ordem da audiência das testemunhas, não houve notificação para o respectivo ato, inviabilizando o contraditório. Por fim, aduz que, como representante sindical, gozava de estabilidade, sendo o ato demissório ilegal, arbitrário e abusivo.


Oferecidas contra-razões, ascenderam os autos a esta Superior Corte, opinando a douta Subprocuradoria-Geral da República pelo improvimento do recurso dada a inocorrência de qualquer nulidade. 


É o relatório.

VOTO

O Exmo. Ministro Fernando Gonçalves (Relator): O recorrente foi submetido a processo administrativo disciplinar por haver, em 28.01.93, desacatado o Presidente do Tribunal de Justiça do Estado de Rondônia, inclusive com recusa de se retirar do gabinete, somente o fazendo em virtude do uso de força policial. Foi-lhe aplicada a pena de demissão dos quadros daquela Corte, sendo, data venia, irrelevante que a sanção tenha se concretizado no período compreendido entre 1º de julho e 31 de dezembro de 1994, porque a vedação do art. 81, da Lei nº 8.713, de 30 de setembro de 1993, refere-se à demissão sem justa causa. O ven. acórdão, no particular, trata da questão, destacando: 

“A legislação eleitoral proíbe a demissão de servidor sem justa causa, fugindo do seu alcance a existência de processo administrativo disciplinar regularmente instaurado.” (fls. 279)

Expõe ainda o recurso ser o procedimento nulo, pois a inversão na ordem da audiência das testemunhas importa em cerceamento de defesa. De fato, a princípio, pode-se concluir que a falta de observância ao rito adequado impede à defesa de contestar a acusação. Na espécie, malgrado a inversão verificada, não houve qualquer prejuízo por dois relevantes motivos: (a) todas as testemunhas arroladas já haviam sido ouvidas em procedimento anterior para apuração do mesmo fato e anulado; (b) a defesa do recorrente arrolou como testemunhas suas aquelas constantes da peça de acusação. (grifo não é do original)


Então, se as testemunhas, ao mesmo tempo foram arroladas e ouvidas tanto pela acusação como pela defesa, eventual inversão na ordem da audiência, evidentemente, não acarreta prejuízo a esta, máxime em face do que assevera o vem. acórdão:

“Há ainda que se levar em conta o fato de que todas essas testemunhas já haviam sido ouvidas no processo anulado anteriormente e já conhecendo os seus testemunhos, o impetrante as arrolou para a sua defesa. Portanto, não vejo como interpretar esse fato como prejudicial ao direito de ampla defesa. Observo ainda que, no processo administrativo disciplinar, o impetrante sempre se fez acompanhar de um advogado em todos os atos do processo, inclusive no interrogatório. Defesa prévia laborada por advogado; presença de seus advogados em todas as inquirições de testemunhas; defesa escrita também laborada por seu advogado. Portanto, não vejo onde poderia localizar-se o cerceamento de defesa a ponto de ensejar a anulação do processo administrativo.” (fls. 283) 


A falta de notificação para comparecimento à audiência onde prestou depoimento o Des. Eurico Montenegro, também não induz nulidade, pois, como acentuado pelo julgado recorrido, ao ato esteve presente o recorrente que assinou o termo e ainda teve oportunidade de formular perguntas. Ademais, seu advogado foi notificado (fls. 214). Além disso, cumpre verificar no documento de fls. 209, onde o próprio recorrente tomou prévia ciência do dia da audiência.


Cabe, por fim, fixar que a estabilidade sindical invocada pelo recorrente, cede terreno no caso de justa causa, conforme dispõe o art. 8º, VIII, da Constituição Federal, verbis:

“É vedada a dispensa do empregado sindicalizado a partir do registro da candidatura a cargo de direção ou representação sindical e, se eleito, ainda que suplente, até um ano após o final do mandato, salvo se cometer falta grave nos termos da lei.”


Também e de igual modo, o fato de a comissão sugerir determinada penalidade (suspensão) e a autoridade administrativa aplicar outra (demissão) não traduz nulidade e nem importa em cerceamento de defesa. Com efeito, pelo voto do preclaro Ministro Rafael Mayer, o STF, no julgamento do MS nº 20.355/DF (RTJ 105/66), decidiu: (grifo não é do original)

“Mandado de segurança. Demissão. Processo disciplinar. Defesa. O indiciado em processo disciplinar se defende contra os fatos ilícitos que lhe são imputados, podendo a autoridade administrativa adotar capitulação diversa da que lhes deu a comissão de inquérito, sem que implique cerceamento de defesa. Mandado de segurança indeferido.”


Não é a autoridade administrativa obrigada a acatar o parecer da comissão. Pode, conforme se verifica da ementa transcrita, adotar solução diversa, desde que fundamente o seu entendimento. Foi isto que aconteceu. A decisão que aplicou ao recorrente a pena de demissão está quantum satis fundamentada (fls. 256/260). (grifo não é do original)


Nego provimento.

Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Relator: Ministro Fernando Gonçalves

Órgão julgador: Sexta Turma

Classe e nº da decisão: Recurso em Mandado de Segurança nº 10.269 

Nº do processo original e UF: 98/0075673-6 - BA

Data da decisão: 16/03/99

EMENTA: Administrativo. Processo administrativo disciplinar. Limite de atuação da autoridade administrativa. 

1. No processo administrativo disciplinar, instaurado para apuração de falta cometida por funcionário público, a autoridade encarregada do julgamento não se vincula ao parecer da comissão e, desde que fundamente, pode, inclusive, aplicar penalidade mais grave, sem possibilidade de o Judiciário substituir sua legítima discricionariedade. No entanto, no estreito limite do controle da legalidade do ato administrativo, defere-se ao Judiciário a competência para afastar alteração injustificada, em afronta à gradação prevista na legislação de regência para aplicação de penalidades, do enquadramento proposto pela comissão. 

2. Recurso provido.

RELATÓRIO


O Exmo. Sr. Ministro Fernando Gonçalves: Jamenson Guedes de Araújo fez impetrar mandado de segurança, com pedido de liminar, contra ato do Governador do Estado da Bahia que, após processo administrativo, ante a sugestão do Secretário de Fazenda, aplicou-lhe pena de demissão do cargo de Auditor Fiscal da Deref/Jequié.


Sustenta que, durante a fase instrutória do procedimento administrativo, nada se provou em desabono de sua conduta no exercício do cargo público.


Pede, ao final, a concessão da ordem, para que seja afastada a pena de demissão, “anulando-se e revogando-se a condenação imposta infundadamente pelo Governador do Estado da Bahia, prolatada ao arrepio da verdade dos fatos e da lei, ensejada, ainda, pela errônea e perversa sugestão do Secretário da Fazenda, que desatendeu e não apreciou a prova colhida no correspondente processo administrativo disciplinar, restaurando-se, assim, o direito. A Justiça.”  (fls. 15).


Indeferida a liminar (fls. 71-72) e prestadas as informações (fls. 76-85), o Tribunal de Justiça do Estado da Bahia denegou a ordem, em acórdão, assim ementado:

“Mandado de segurança. Demissão do servidor a bem do serviço público. Improbidade administrativa. Processo administrativo revestido de legitimidade e legalidade. Ausência de direito líquido e certo que justifique a impetração do presente ´mandamus´. Segurança denegada.”

Daí o presente recurso ordinário, onde o impetrante ratifica e repisa a tese articulada na inicial, no sentido de não prevalecer a acusação de ter-se utilizado de autos de infração fiscal para auferir, irregularmente, pontuação geradora de Gratificação de Produção.


Busca seja afastada a pena de demissão, mantendo-se, apenas, a suspensão por noventa dias, sugerida pela comissão de processo administrativo disciplinar (fls. 111).


Contra-arrazoado o recurso (fls. 160-168), ascenderam os autos a esta Corte, manifestando-se a douta Subprocuradoria-Geral da República pelo improvimento do recurso.


É o relatório.

VOTO

O Exmo. Sr. Ministro Fernando Gonçalves (Relator): Insurge-se o recorrente contra a pena de demissão a bem do serviço público que lhe foi imposta por sugestão da Procuradoria Especializada em Combate a Atos de Corrupção e Improbidade Administrativa, em contraposição à conclusão chegada pela comissão processante que opinava pela suspensão pelo máximo de 90 (noventa) dias. O Tribunal de origem, colocando em destaque a possibilidade de a autoridade competente discordar do relatório, aplicando sanção diversa da sugerida, agravando ou excluindo a responsabilidade do acusado, assinala a legalidade da medida, tomada em processo administrativo formal e materialmente válido. Fixa, a propósito, o vem. acórdão:

“Como se vê, às fls. 128/133 o próprio impetrante reconhece a arbitrariedade por ele cometida, ao afirmar que a colocação das datas estimativas nos autos de infração foi seu ´único pecado´, fato que não ensejaria a pena de demissão. Continua às fls. 130 afirmando que ´embora tenha se equivocado o impetrante, nas datas apostas nos Autos de Infração, tinha ele, e todos os que ali laboravam, a tranqüilidade de saber que, qualquer imprecisão seria corrigida pelo Setor de Aferição( ...)´, e às fls. 131 diz que ´o impetrante não cometera qualquer ato de improbidade administrativa, mas tão-somente, equívocos aos quais todos estão sujeitos, impedindo, até, a pena indicada pela comissão processante, no que se configura vero absurdo a determinada e já aplicada pela autoridade coatora´.” (fls. 144)

No tocante à penalidade aplicada, o vem. julgado ressalta:

“De acordo com a documentação acostada pela autoridade coatora nas suas informações, verifica-se que após a conclusão do processo administrativo, a comissão processante sugeriu a aplicação da pena de suspensão, porém a Procuradoria Especializada em Combate a Atos de Corrupção e Improbidade Administrativa, no seu parecer de fls. 113/116, entendeu que as ações do servidor feriram a probidade administrativa, opinando pela aplicação da pena de demissão, entendimento compartilhado pelo Procurador-Geral do Estado às fls. 117/118 e pelo Secretário da Fazenda (fls. 119).” (fls. 144)

Colocado o debate nestes termos, importa realçar que a comissão de processo administrativo disciplinar (fls. 101/112) mostrando a utilização pelo recorrente, fora dos prazos regulamentares, dos autos de infração para auferir indevidamente pontuação geradora de Gratificação de Produção, entre janeiro de 1993 e agosto de 1995, com fundamento no art. 188 c/c o art. 190, da Lei Estadual 6677/94, sugeriu a aplicação a ele de pena de suspensão não excedente a 90 (noventa) dias (fls. 111).


A Procuradoria Especializada, no entanto, entendeu, com apoio das autoridades superiores, que a ação do servidor ferira a probidade administrativa, opinando, então, pela pena de demissão, mediante novo enquadramento legal do fato (art. 192, IV, da Lei 6677/94).


Não se discute a possibilidade atribuída à autoridade administrativa, desde que fundamente sua decisão, de aplicar outra pena - ainda que mais grave - vislumbrada como adequada. É princípio pacífico a sua não vinculação à proposta da comissão e nem o juiz pode, como preleciona Hely Lopes Meirelles, substituir a discricionariedade legítima do administrador por seu arbítrio.


Houve, no entanto, in casu, dentro do estreito limite do controle de legalidade do ato administrativo atribuído ao Judiciário, uma alteração injustificada do enquadramento proposto pela comissão, que redundou em grave prejuízo para o recorrente, sem autorização legislativa para tanto.


Com efeito a comissão de processo administrativo disciplinar, ao propor a pena de suspensão teve como espeque as normas constantes dos arts. 188 e 190, da Lei Estadual nº 6.677/94, que guardam os seguintes enunciados:  

“Art. 188. Na aplicação das penalidades serão consideradas a natureza e a gravidade da infração cometida, os antecedentes funcionais, os danos que dela provieram para o serviço público e as circunstâncias agravantes ou atenuantes.

Art. 190. A suspensão será aplicada em caso de reincidência em faltas punidas com advertência e de violação das demais proibições que não tipifiquem infração sujeita a demissão, não podendo exceder de 90 (noventa) dias.” 


Louvou-se a comissão no fato de ostentar o recorrente a condição de primário, sem qualquer mácula anterior em seus assentamentos funcionais e porque os valores percebidos indevidamente deverão ser restituídos ao erário. Ademais, do contexto probatório, apurou a comissão que a ocorrência, antes de tudo, teve como móvel a completa desorganizacão administrativa reinante na Deref/Jequié, chegando mesmo a sugerir fosse determinada uma reciclagem para os servidores nela lotados, inclusive em relação a sua titular.


Ora, neste caso, a lei não deixa margem ao administrador para aplicar a penalidade mais grave prevista no Estatuto, porquanto, obrigatoriamente, há que se atender e acatar a norma do art. 188, antecedentes funcionais, primariedade, dano ao erário praticamente inexistente, falta de orientação administrativa pela desordem imperante na repartição, etc, etc. Todas estas circunstâncias pesam como atenuante e não podem ser desprezadas simplesmente.


A opção pela prática do ato de improbidade apenas para agravar ao máximo a penalidade não encontra apoio na lei, cujo art. 188 foi desrespeitado. Não importa - agora - a polêmica acerca da abrangência do princípio da moralidade no qual estaria incluída a probidade. O importante é que pela Lei 8429, de 1992, a probidade administrativa se verifica na prática de ato que importe em enriquecimento ilícito ou cause prejuízo ao erário, in casu inexistente.


Em suma, à luz destas considerações, a punição imposta, por desobediência à gradação prevista no estatuto, não é legal e não merece confirmação. 


Dou provimento ao recurso.

13.2 - DECISÕES RESUMIDAMENTE REPRODUZIDAS

Origem: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Órgão julgador: Tribunal pleno

Classe e nº da decisão: Mandado de Segurança nº 21.297

UF: DF

Data da decisão: 28/02/92

EMENTA: (...) 2. Exige-se a harmonia entre o ato final de punição e o teor do inquérito, isto quanto aos fatos apurados. A autoridade administrativa a quem cumpre punir o infrator não está compelida a observar o enquadramento jurídico conferido pela comissão que atuou na fase de inquérito. (grifo não é do original)

Origem: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Órgão julgador: Segunda Turma

Classe e nº da decisão: Recurso em Mandado de Segurança nº 24.536

UF: DF

EMENTA: (...) 5. Entendimento pacificado no STF no sentido de que o indiciado defende-se dos fatos descritos na peça acusatória e não de sua capitulação legal. Jurisprudência. (grifo não é do original)

Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Órgão julgador: Terceira Seção

Classe e nº da decisão: Mandado de Segurança nº 7.279

Nº do processo original e UF: 200001297619 - DF

Data da decisão: 09/05/00

EMENTA: Mandado de segurança. Administrativo. Servidor. Ministério da Previdência e Assistência Social. Regular procedimento administrativo. Demissão. Motivação. Proporcionalidade. Ainda que a comissão processante tenha sugerido a aplicação da pena de advertência à impetrante, a autoridade ministerial coatora, ao demiti-la, encampou o parecer da Consultoria Jurídica, devidamente fundamentado e motivado (art. 168 da Lei nº 8.112/90). Não há que se falar, in casu, de ausência de proporção entre a transgressão e a penalidade aplicada. Ordem denegada.

Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Órgão julgador: Terceira Seção

Classe e nº da decisão: Mandado de Segurança nº 7.019

Nº do processo original e UF: 200000499692 - DF

Data da decisão: 13/12/00

EMENTA: O art. 169 da Lei nº 8.112/90 permite que o julgamento discorde do relatório da comissão, quando contrário à prova dos autos. Tal relatório constata toda a omissão e irregularidades praticadas pelo impetrante, mas conclui, tão-somente, pela aplicação da pena de advertência, motivo pelo qual o parecer ministerial, ao propor a pena de demissão, por improbidade administrativa, em observância ao preceito supra, não violou direito líquido e certo do impetrante.

Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Órgão julgador: Quinta Turma

Classe e nº da decisão: Recurso Ordinário em Mandado de Segurança nº 11.625

Nº do processo original e UF: 200000191426 - PA

Data da decisão: 19/06/01

EMENTA: Recurso em mandado de segurança. Investigador de Polícia. Processo administrativo disciplinar. Demissão.

1. Não há vício no processo administrativo quando não apontados os dispositivos legais tidos por violados, eis que o indiciado se defende não da capitulação legal, mas dos fatos que lhe são imputados.

2. O acusado tem o direito de acompanhar o processo pessoalmente ou através de procurador.

3. Recurso não provido. (grifo não é do original)

Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Órgão julgador: Sexta Turma

Classe e nº da decisão: Recurso Ordinário em Mandado de Segurança nº 6.570

Nº do processo original e UF: 199500688042 - RO

Data da decisão: 04/02/96

EMENTA: RMS. Funcionário público. Processo administrativo disciplinar. Demissão. Aplicação de pena diversa daquela sugerida pela comissão.

1. Não é a autoridade administrativa obrigada a acatar o parecer da comissão no tocante à pena a ser aplicada. Pode adotar solução diversa, porquanto o funcionário se defende dos fatos que lhe são imputados. Faz-se necessário, porém, em qualquer caso de agravação, ou de atenuação da pena sugerida, que a decisão seja fundamentada. 

2. Recurso improvido.

Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Órgão julgador: Segunda Turma

Relator: Ministro José de Jesus Filho

Classe e nº da decisão: Recurso Especial nº 21.665

Nº do processo original e UF: 1992.00.10160-7 - MS

Data da decisão: 27/06/94 

EMENTA: Abandono de cargo. Demissão. Reintegração.

É de ser reitegrado no cargo, do qual fora demitido por abandono, o funcionário, ausente o ânimo de abandonar. A autoridade julgadora não está adstrita às conclusões da comissão de inquérito, mas deve fundamentar a sua decisão com suporte nas provas colhidas por ela e não por outros motivos que não ficaram provados, comprometendo as garantias constitucionais. 

Recurso especial conhecido e provido.

Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Órgão julgador: Terceira Seção

Classe e nº da decisão: Mandado de Segurança nº 7.376

Nº do processo de origem e UF: 200100088287 - DF

Data da decisão: 08/05/02

EMENTA: (...) 3. Não fere o princípio da proporcionalidade a imposição da pena de demissão aos servidores se, ao final do processo administrativo, resta demonstrada a prática da conduta prevista no art. 117, inciso XV da Lei 8.112/90, nos termos do art. 132 daquele dispositivo legal, podendo a autoridade administrativa, desde que fundamente sua decisão, aplicar outra pena - ainda que mais grave - vislumbrada como adequada. É princípio pacífico a sua não vinculação à proposta da comissão e nem o juiz pode, como preleciona Hely Lopes Meirelles, substituir a discricionariedade legítima do administrador por seu arbítrio.

Origem: TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 2ª REGIÃO

Órgão julgador: Terceira Turma

Classe e nº da decisão: Apelação em Mandado de Segurança nº 27.878

Nº do processo original e UF: 199902010445241 - RJ

Data da decisão: 03/10/00

EMENTA: Administrativo. Processo administrativo disciplinar. Arquivamento. Coisa julgada administrativa. Impossibilidade de revisão do ato impugnado na via judicial.    

- A autoridade impetrada pode não acatar a proposta da decisão formulada pela comissão de inquérito, pois “o relatório da comissão tem valor meramente opinativo não é vinculante, jamais ficando a autoridade competente para a decisão adstrita da comissão processante” (RDA 47/111 e 48/151).

14 - DEGRAVAÇÃO

Ementário: Licitude da degravação de conversa telefônica. Não acompanhamento por parte do acusado da degravação.

DECISÕES RESUMIDAMENTE REPRODUZIDAS

Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Órgão julgador: Quarta Turma

Classe e nº da decisão: Recurso Especial nº 112.274

Nº do processo original e UF: 199600691703 - SP

EMENTA: (...) A degravação de conversa telefônica mantida entre os interessados não é fato ilícito e pode ser autorizada para esclarecimento dos fatos. Precedentes do STF e do STJ. (grifo não é do original)

Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Órgão julgador: Quinta Turma

Classe e nº da decisão: Habeas Corpus nº 12.092

Nº do processo original e UF: 200000099678 - RJ

Data da decisão: 03/08/00

EMENTA: (...) Processual penal. Habeas corpus. Peculato e quadrilha. Fita. Degravação. Condenação. O indeferimento, posterior ao julgamento, da degravação de fita na qual constaria o pedido de absolvição por parte do Ministério Público não enseja nulidade (v.g. arts. 157 e 385 do CPP). 

Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Órgão julgador: Quinta Turma

Classe e nº da decisão: Recurso Ordinário em Habeas Corpus nº 9.399

Nº do processo original e UF: 199901119529 - PR

Data da decisão: 29/06/00

EMENTA: (...) Conquanto devidamente intimado, deixou o impetrante de acompanhar o procedimento de degravação, o que o inabilita a questionar a forma de realização do trabalho, a abertura do invólucro da fita e a da utilização da aparelhagem existente, circunstâncias somente verificáveis in loco.

Origem: TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 4ª REGIÃO

Órgão julgador: Segunda Turma

Classe e nº da decisão: Apelação Criminal nº 5.195

Nº do processo original e UF: 199904011164951 - PR

Data da decisão: 20/06/01

EMENTA: (...) Se a degravação do conteúdo de fita cassete pertinente ao feito é realizada dentro dos parâmetros legais, não se pode falar em nulidade pelo fato de a qualidade do som não permitir transcrição integral do diálogo nela contido.

Origem: TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 4ª REGIÃO

Órgão julgador: Turma de Férias

Classe e nº da decisão: Habeas Corpus
Nº do processo original e UF: 199904010323012 - PR

Data da decisão: 08/0799

EMENTA: 1. A suspeição calcada em motivo de foro íntimo é amplamente aceita em nosso sistema processual penal. 

2. A suspeição vertente foi gerada por motivo superveniente, não havendo nulidade a ser declarada. 

3. Precluiu, para a defesa, a oportunidade de acompanhar o procedimento de transcrição da gravação clandestina realizada pelo réu. 

4. A degravação operada pelo setor técnico da Polícia Federal atendeu aos ditames contidos na Lei nº 9.296/96, que disciplina o procedimento de interceptação telefônica, os quais, por analogia, podem ser aplicados à transcrição de gravação clandestina ou sub-reptícia. 

5. Ademais, as novas diligências requeridas pela defesa mostram-se estéreis diante do objetivo probatório pretendido pela utilização da gravação clandestina, o qual pode ser plenamente satisfeito pela transcrição já efetuada. 

6. Rejeitados os pedidos de reconstituição técnica da fita-cassete, de realização de nova transcrição fonográfica, e de identificação das vozes nela inseridas. (grifo não é do original)

15 - DELEGAÇÃO DE COMPETÊNCIA DO PRESIDENTE DA REPÚBLICA PARA MINISTROS DE ESTADO

Ementário: Constitucionalidade de delegação de competência para aplicar demissão e cassação de aposentadoria. Decreto nº 3.035, de 27/04/99.

DECISÕES COM RELATÓRIO E VOTO

NOTA: Ver no tópico CERCEAMENTO À DEFESA, Mandado de Segurança nº 7.985, do STJ; no tópico INTERCEPTAÇÃO TELEFÔNICA, Mandado de Segurança nº 7.024, do STJ.
16 - DENÚNCIA ANÔNIMA

Ementário: Inexistência de ilegalidade. Definição constitucional da vedação do anonimato. Constrangimento ilegal. Demonstração de violação de direito. Resolução do conflito de direitos básicos.

16.1 - DECISÕES COM RELATÓRIO E VOTO

Origem: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Relator: Ministro Celso de Mello

Classe e nº da decisão: Mandado de Segurança nº 24.369

UF: DF

Data da decisão: 16/10/02


EMENTA: Delação anônima. Comunicação de fatos graves que teriam sido praticados no âmbito da administração pública. Situações que se revestem, em tese, de ilicitude (procedimentos licitatórios supostamente direcionados e alegado pagamento de diárias exorbitantes). A questão da vedação constitucional do anonimato (CF, art. 5º, IV, in fine), em face da necessidade ético-jurídica de investigação de condutas funcionais desviantes. Obrigação estatal, que, imposta pelo dever de observância dos postulados da legalidade, da impessoalidade e da moralidade administrativa (CF, art. 37, caput), torna inderrogável o encargo de apurar comportamentos eventualmente lesivos ao interesse público. Razões de interesse social em possível conflito com a exigência de proteção à incolumidade moral das pessoas (CF, art. 5º, X). O direito público subjetivo do cidadão ao fiel desempenho, pelos agentes estatais, do dever de probidade constituiria uma limitação externa aos direitos da personalidade? Liberdades em antagonismo. Situação de tensão dialética entre princípios estruturantes da ordem constitucional. Colisão de direitos que se resolve, em cada caso ocorrente, mediante ponderação dos valores e interesses em conflito. Considerações doutrinárias. Liminar indeferida. (grifo não é do original)


DECISÃO

O fundamento básico em que se apóia a presente impetração mandamental reside na alegação, deduzida pelo Conselho Federal de Farmácia, de que o princípio constitucional que veda o anonimato, consagrado no art. 5º, IV, da Carta Política, impede que o E. Tribunal de Contas da União conheça e faça processar denúncia anônima.

A parte ora impetrante sustenta que o próprio Regimento Interno do Tribunal de Contas da União, aprovado pela Resolução Administrativa TCU nº 15/93, dando execução à norma constitucional mencionada, exige que a denúncia, dentre outros requisitos, contenha “o nome legível do denunciante, sua qualificação e endereço (...)” (art. 213, caput), de tal modo que, não observados os requisitos e formalidades a que alude a norma em questão, impor-se-á, ao Relator ou ao Tribunal, o não-conhecimento da denúncia, com o conseqüente arquivamento do processo (art. 213, parágrafo único).

Cabe referir, não obstante tais razões, que o eminente Ministro Marcos Vinicius Vilaça, tendo em consideração que a denúncia anônima ora questionada revelava fatos graves (licitações supostamente direcionadas e alegado pagamento de diárias exorbitantes), aptos a justificar a adoção das providências legais pertinentes, determinou fosse instaurado procedimento com o objetivo de apurar tais “indícios de irregularidades graves” (fls. 27), realizando-se, em conseqüência, “uma inspeção junto ao Conselho Federal de Farmácia (CFF), para averiguação dos fatos citados” (fls. 28).

O presente mandado de segurança foi impetrado contra essa deliberação, postulando, a entidade autárquica ora impetrante, seja determinado, aos órgãos ora apontados como coatores, “que se abstenham de processar denúncias ou representações anônimas, tendo em vista a falta de amparo legal para tal mister” (fls. 15).

Formulou-se, no caso, pedido de medida liminar, objetivando a suspensão cautelar “da tramitação dos autos de processo da representação nº 014.784/2002-7, no qual se utiliza, indevidamente, (...) missiva apócrifa, recebida como representação, originando, assim, ilegalmente, a inspeção dessa Corte, nos quadros da Autarquia (...)” (fls. 15).

Passo a apreciar o pedido em questão.

O veto constitucional ao anonimato, como se sabe, busca impedir a consumação de abusos no exercício da liberdade de manifestação do pensamento, pois, ao exigir-se a identificação de quem se vale dessa extraordinária prerrogativa político-jurídica, essencial à própria configuração do Estado democrático de direito, visa-se, em última análise, a possibilitar que eventuais excessos, derivados da prática do direito à livre expressão, sejam tornados passíveis de responsabilização, a posteriori tanto na esfera civil quanto penal.


Essa cláusula de vedação - que jamais deverá ser interpretada como forma de nulificação das liberdades do pensamento - surgiu, no sistema de direito constitucional positivo brasileiro, com a primeira Constituição republicana, promulgada em 1891 (art. 72, § 12), que objetivava, ao não permitir o anonimato, inibir os abusos cometidos no exercício concreto da liberdade de manifestação do pensamento, viabilizando, desse modo, a adoção de medidas de responsabilização daqueles que, no contexto da publicação de livros, jornais ou panfletos, viessem a ofender o patrimônio moral das pessoas agravadas pelos excessos praticados, consoante assinalado por eminentes intérpretes daquele Estatuto Fundamental (João Barbalho, “Constituição Federal Brasileira - Comentários”, p. 423, 2ª ed., 1924, F. Briguiet; Carlos Maximiliano, “Comentários à Constituição Brasileira”, p. 713, item nº 440, 1918, Jacinto Ribeiro dos Santos Editor). (grifo não é do original)

Vê-se, portanto, tal como observa Darcy Arruda Miranda (“Comentários à Lei de Imprensa”, p. 128, item nº 79, 3ª ed., 1995, RT), que a proibição do anonimato tem um só propósito, qual seja, o de permitir que o autor do escrito ou da publicação possa expor-se às conseqüências jurídicas derivadas de seu comportamento abusivo: “Quem manifesta o seu pensamento através da imprensa escrita ou falada, deve começar pela sua identificação. Se não o faz, a responsável por ele é a direção da empresa que o publicou ou transmitiu.”

Nisso consiste a ratio subjacente à norma, que, inscrita no inciso IV do art. 5º, da Constituição da República, proclama ser “livre a manifestação do pensamento, sendo vedado o anonimato”. 

Torna-se evidente, pois, que a cláusula que proíbe o anonimato - ao viabilizar, a posteriori, a responsabilização penal e/ou civil do ofensor - traduz medida constitucional destinada a desestimular manifestações abusivas do pensamento, de que possa decorrer gravame ao patrimônio moral das pessoas injustamente desrespeitadas em sua esfera de dignidade, qualquer que seja o meio utilizado na veiculação das imputações contumeliosas.
Esse entendimento é perfilhado por Alexandre de Moraes (“Constituição do Brasil Interpretada”, p. 207, item nº 5.17, 2002, Atlas), Uadi Lammêgo Bulos (“Constituição Federal Anotada”, p. 91, 4ª ed., 2002, Saraiva) e Celso Ribeiro Bastos/Ives Gandra Martins (“Comentários à Constituição do Brasil”, vol. 2/43-44, 1989, Saraiva), dentre outros eminentes autores, cujas lições enfatizam que a proibição do anonimato - por tornar necessário o conhecimento da autoria do pensamento exteriorizado ou da comunicação feita - visa a fazer efetiva, a posteriori, a responsabilidade penal e/ou civil daquele que abusivamente exerceu a liberdade de expressão.

Lapidar, sob tal perspectiva, o magistério de José Afonso da Silva (“Curso de Direito Constitucional Positivo”, p. 244, item nº 15.2, 20ª ed., 2002, Malheiros), que, ao interpretar a razão de ser da cláusula constitucional consubstanciada no art. 5º, IV, in fine, da Lei Fundamental, assim se manifesta:

“A liberdade de manifestação do pensamento tem seu ônus, tal como o de o manifestante identificar-se, assumir claramente a autoria do produto do pensamento manifestado, para, em sendo o caso, responder por eventuais danos a terceiros. Daí porque a Constituição veda o anonimato. A manifestação do pensamento não raro atinge situações jurídicas de outras pessoas a que corre o direito, também fundamental individual, de resposta. O art. 5º, V, o consigna nos termos seguintes: ´é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenização por dano material, moral ou à imagem´. Esse direito de resposta, como visto antes, é também uma garantia de eficácia do direito à privacidade. Esse é um tipo de conflito que se verifica com bastante freqüência no exercício da liberdade de informação e comunicação.”

A presente impetração mandamental, nos termos em que deduzida, sustenta, com apoio na cláusula que veda o anonimato, a existência, em nosso ordenamento positivo, de impedimento constitucional à formulação de delações anônimas.

É inquestionável que a delação anônima pode fazer instaurar situações de tensão dialética entre valores essenciais, igualmente protegidos pelo ordenamento constitucional, dando causa ao surgimento de verdadeiro estado de colisão de direitos, caracterizado pelo confronto de liberdades revestidas de idêntica estatura jurídica, a reclamar solução que, tal seja o contexto em que se delineie, torne possível conferir primazia a uma das prerrogativas básicas, em relação de antagonismo com determinado interesse fundado em cláusula inscrita na própria Constituição.

O caso ora exposto pela parte impetrante - que é entidade autárquica federal - pode traduzir, eventualmente, a ocorrência, na espécie, de situação de conflituosidade entre direitos básicos titularizados por sujeitos diversos.

Com efeito, há, de um lado, a norma constitucional, que, ao vedar o anonimato (CF, art. 5º, IV), objetiva fazer preservar, no processo de livre expressão do pensamento, a incolumidade dos direitos da personalidade (como a honra, a vida privada, a imagem e a intimidade), buscando inibir, desse modo, delações anônimas abusivas. E existem, de outro, certos postulados básicos, igualmente consagrados pelo texto da Constituição, vocacionados a conferir real efetividade à exigência de que os comportamentos funcionais dos agentes estatais se ajustem à lei (CF, art. 5º, II) e se mostrem compatíveis com os padrões ético-jurídicos que decorrem do princípio da moralidade administrativa (CF, art. 37, caput).

Presente esse contexto, resta verificar se o direito público subjetivo do cidadão à rigorosa observância do postulado da legalidade e da moralidade administrativa, por parte do Estado e de suas instrumentalidades (como as autarquias), constitui, ou não, limitação externa aos direitos da personalidade (considerados, aqui, em uma de suas dimensões, precisamente aquela em que se projetam os direitos à integridade moral), em ordem a viabilizar o conhecimento, pelas instâncias governamentais, de delações anônimas, para, em função de seu conteúdo - e uma vez verificada a idoneidade e a realidade dos dados informativos delas constantes -, proceder-se, licitamente, à apuração da verdade, mediante regular procedimento investigatório.

Entendo que a superação dos antagonismos existentes entre princípios constitucionais há de resultar da utilização, pelo Supremo Tribunal Federal, de critérios que lhe permitam ponderar e avaliar, hic et nunc, em função de determinado contexto e sob uma perspectiva axiológica concreta, qual deva ser o direito a preponderar no caso, considerada a situação de conflito ocorrente, desde que, no entanto, a utilização do método da ponderação de bens e interesses não importe em esvaziamento do conteúdo essencial dos direitos fundamentais, tal como adverte o magistério da doutrina (Daniel Sarmento, “A Ponderação de Interesses na Constituição Federal” p. 193/203, “Conclusão”, itens nº. 1 e 2, 2000, Lumen Juris; Luís Roberto Barroso, “Temas de Direito Constitucional”, p. 363/366, 2001, Renovar; José Carlos Vieira de Andrade, “Os Direitos Fundamentais na Constituição Portuguesa de 1976”, p. 220/224, item nº 2, 1987, Almedina; Fábio Henrique Podestá, “Direito à Intimidade. Liberdade de Imprensa. Danos por Publicação de Notícias”, in “Constituição Federal de 1988 - Dez Anos (1988-1998)”, p. 230/231, item nº 5, 1999, Editora Juarez de Oliveira; J. J. Gomes Canotilho, “Direito Constitucional”, p. 661, item nº 3, 5ª ed., 1991, Almedina; Edilsom Pereira de Farias, “Colisão de Direitos”, p. 94/101, item nº 8.3, 1996, Fabris Editor; Wilson Antônio Steinmetz, “Colisão de Direitos Fundamentais e Princípio da Proporcionalidade”, p. 139/172, 2001, Livraria do Advogado Editora; Suzana de Toledo Barros, “O Princípio da Proporcionalidade e o Controle de Constitucionalidade das Leis Restritivas de Direitos Fundamentais”, p. 216, “Conclusão”, 2ª ed., 2000, Brasília Jurídica).

Parece registrar-se, na espécie em exame, uma situação de colidência entre a pretensão mandamental de rejeição absoluta da delação anônima, ainda que esta possa veicular fatos alegadamente lesivos ao patrimônio estatal, e o interesse primário da coletividade em ver apuradas alegações de graves irregularidades que teriam sido cometidas na intimidade do aparelho administrativo do Estado. 

Isso significa, em um contexto de liberdades em conflito, que a colisão dele resultante há de ser equacionada, utilizando-se, esta Corte, do método - que é apropriado e racional - da ponderação de bens e valores, de tal forma que a existência de interesse público na revelação e no esclarecimento da verdade, em torno de supostas ilicitudes penais e/ou administrativas que teriam sido praticadas por entidade autárquica federal, bastaria, por si só, para atribuir, à denúncia em causa (embora anônima), condição viabilizadora da ação administrativa adotada pelo E. Tribunal de Contas da União, na defesa do postulado ético-jurídico da moralidade administrativa, em tudo incompatível com qualquer conduta desviante do improbus administrator. (grifo não é do original)

Na realidade, o tema pertinente à vedação constitucional do anonimato (CF, art. 5º, IV, in fine) posiciona-se, de modo bastante claro, em face da necessidade ético-jurídica de investigação de condutas funcionais desviantes, considerada a obrigação estatal, que, imposta pelo dever de observância dos postulados da legalidade, da impessoalidade e da moralidade administrativa (CF, art. 37, caput), torna imperioso apurar comportamentos eventualmente lesivos ao interesse público. 

Não é por outra razão que o magistério da doutrina admite, não obstante a existência de delação anônima, que a administração pública possa, ao agir autonomamente, efetuar averiguações destinadas a apurar a real concreção de possíveis ilicitudes administrativas, consoante assinala Jorge Ulisses Jacoby Fernandes, eminente Professor e Conselheiro do E. Tribunal de Contas do Distrito Federal (“Tomada de Contas Especial”, p. 51, item nº 4.1.1.1.2, 2ª ed., 1998, Brasília Jurídica): (grifo não é do original)

“Ocorrendo de a administração vislumbrar razoável possibilidade da existência efetiva dos fatos denunciados anonimamente, deverá promover diligências e, a partir dos indícios coligidos nesse trabalho, instaurar a TCE, desvinculando-a totalmente da informação anônima.”

Essa orientação é também admitida, mesmo em sede de persecução penal, por Fernando Capez (“Curso de Processo Penal”, p. 77, item nº 10.13, 7ª ed., 2001, Saraiva):

“A delação anônima (´notitia criminis´ inqualificada) não deve ser repelida de plano, sendo incorreto considerá-la sempre inválida; contudo, requer cautela redobrada, por parte da autoridade policial, a qual deverá, antes de tudo, investigar a verossimilhança das informações.”

Com idêntica percepção da matéria em exame, revela-se o magistério de Julio Fabbrini Mirabete (“Código de Processo Penal Interpretado”, p. 95, item nº 5.4, 7ª ed., 2000, Atlas):

“(...) Não obstante o art. 5º, IV, da CF, que proíbe o anonimato na manifestação do pensamento, e de opiniões diversas, nada impede a notícia anônima do crime (´notitia criminis´ inqualificada), mas, nessa hipótese, constitui dever funcional da autoridade pública destinatária, preliminarmente, proceder com a máxima cautela e discrição a investigações preliminares no sentido de apurar a verossimilhança das informações recebidas. Somente com a certeza da existência de indícios da ocorrência do ilícito é que deve instaurar o procedimento regular.”

Esse entendimento é também acolhido por Nelson Hungria (“Comentários ao Código Penal”, vol. IX/466, item nº 178, 1958, Forense), cuja análise do tema - realizada sob a égide da Constituição republicana de 1946, que expressamente não permitia o anonimato (art. 141, § 5º), à semelhança do que se registra, presentemente, com a vigente Lei Fundamental (art. 5º, IV, in fine) - enfatiza a imprescindibilidade de investigação, ainda que motivada por delação anônima, desde que fundada em fatos verossímeis:

“Segundo o § 1.º do art. 339, 'A pena é aumentada de sexta parte, se o agente se serve de anonimato ou de nome suposto'. Explica-se: o indivíduo que se resguarda sob o anonimato ou nome suposto é mais perverso do que aquele que age sem dissimulação. Ele sabe que a autoridade pública não pode deixar de investigar qualquer possível pista (salvo quando evidentemente inverossímil), ainda quando indicada por uma carta anônima ou assinada com pseudônimo; e, por isso mesmo, trata de esconder-se na sombra para dar o bote viperino. Assim, quando descoberto, deve estar sujeito a um plus de pena.”

Pronuncia-se em igual sentido José Frederico Marques (“Elementos de Direito Processual Penal”, vol. I/147, item nº 71, 2ª ed., atualizada por Eduardo Reale Ferrari, 2000, Millennium), cujo magistério - não obstante a vedação constitucional do anonimato, vigente quando da publicação de sua obra (CF/46, art. 141, § 5º) - coloca em relevo a impossibilidade de a autoridade pública ignorar a comunicação, ainda que de origem não identificada, contanto que essa notícia veicule, de modo idôneo, a suposta ocorrência de atos revestidos de ilicitude:

“No direito pátrio, a lei penal considera crime a denunciação caluniosa ou a comunicação falsa de crime (Código Penal, arts. 339 e 340), o que implica a exclusão do anonimato na ´notitia criminis´, uma vez que é corolário dos preceitos legais citados a perfeita individualização de quem faz a comunicação de crime, a fim de que possa ser punido, no caso de atuar abusiva e ilicitamente.

Parece-nos, porém, que nada impede a prática de atos iniciais de investigação da autoridade policial, quando delação anônima lhe chega às mãos, uma vez que a comunicação apresente informes de certa gravidade e contenha dados capazes de possibilitar diligências específicas para a descoberta de alguma infração ou seu autor. Se, no dizer de G. Leone, não se deve incluir o escrito anônimo entre os atos processuais, não servindo ele de base à ação penal, e tampouco como fonte de conhecimento do juiz, nada impede que, em determinadas hipóteses, a autoridade policial, com prudência e discrição, dele se sirva para pesquisas prévias. Cumpre-lhe, porém, assumir a responsabilidade da abertura das investigações, como se o escrito anônimo não existisse, tudo se passando como se tivesse havido ´notitia criminis´ inqualificada.”
Essa mesma posição é igualmente perfilhada por Guilherme de Souza Nucci (“Código de Processo Penal Comentado”, p. 68, item nº 29, 2002, RT) e por Damásio E. de Jesus (“Código de Processo Penal Anotado”, p. 9, 18ª ed., 2002, Saraiva), cumprindo rememorar, ainda, por valiosa, a lição de Rogério Lauria Tucci (“Persecução Penal, Prisão e Liberdade”, p. 34/35, item nº 6, 1980, Saraiva):

“Não deve haver qualquer dúvida, de resto, sobre que a notícia do crime possa ser transmitida anonimamente à autoridade pública (...). (...)  constitui dever funcional da autoridade pública destinatária da notícia do crime, especialmente a policial, proceder, com máxima cautela e discrição, a uma investigação preambular no sentido de apurar a verossimilhança da informação, instaurando o inquérito somente em caso de verificação positiva. E isto, como se a sua cognição fosse espontânea, ou seja, como quando se trate de ´notitia criminis´ direta ou inqualificada (...).”
Cabe referir, finalmente, neste ponto, que o E. Superior Tribunal de Justiça, ao apreciar a questão da delação anônima, em face do art. 5º, IV, in fine, da Constituição da República, já se pronunciou no sentido de considerá-la juridicamente possível, desde que o Estado, ao agir em função dessa comunicação não identificada, atue com cautela, em ordem a evitar a consumação de situações que possam ferir, injustamente, direitos de terceiros:

“Criminal. RHC. ´Notitia criminis´ anônima. Inquérito policial. Validade.
1. A ´delatio criminis´ anônima não constitui causa da ação penal que surgirá, em sendo o caso, da investigação policial decorrente. Se colhidos elementos suficientes, haverá, então, ensejo para a denúncia. É bem verdade que a Constituição Federal (art. 5º, IV) veda o anonimato na manifestação do pensamento, nada impedindo, entretanto, mas, pelo contrário, sendo dever da autoridade policial proceder à investigação, cercando-se, naturalmente, de cautela.

2. Recurso ordinário improvido.” (RHC 7.329-GO, Rel. Min. Fernando Gonçalves)

“Constitucional, processual civil e administrativo. Mandado de segurança. (...). Processo administrativo desencadeado através de denúncia anônima. Validade. Inteligência da cláusula final do inciso IV do art. 5º da Constituição Federal (vedação do anonimato). (...). Recurso conhecido e improvido.” (RMS 4.435-MT, Rel. Min. Adhemar Maciel)

Vê-se, pois, não obstante o caráter apócrifo da denúncia, que, tratando-se de comunicação de fatos revestidos de aparente ilicitude, existiria possibilidade de o E. Tribunal de Contas da União adotar medidas destinadas a esclarecer a idoneidade das alegações de irregularidades que lhe foram transmitidas, em atendimento ao dever estatal de fazer prevalecer - consideradas razões de interesse público - a observância do postulado ético-jurídico da moralidade administrativa e da legalidade. (grifo não é do original)

Note-se, por necessário, que o eminente Ministro Marcos Vinicius Vilaça limitou-se, na espécie, como Relator, a agir com extrema cautela e louvável prudência, determinando fosse instaurado procedimento com o único objetivo de apurar os “indícios de irregularidades graves” (fls. 27) expostos na denúncia anônima, em ordem a promover a “averiguação dos fatos citados” (fls. 28), para, em função de tais esclarecimentos, adotar, então, as providências reclamadas pelo ordenamento jurídico.

De outro lado, e mesmo que se pudesse vislumbrar plausibilidade jurídica na pretensão mandamental deduzida pela parte impetrante, ainda assim não se revelaria presente, na espécie, o requisito pertinente ao periculum in mora, eis que a tramitação do procedimento ora questionado não basta, só por si, para tornar concreta qualquer situação de possível frustração da ordem mandamental, caso venha esta a ser deferida.

É que, eventualmente concedido, na espécie, o mandado de segurança impetrado, invalidar-se-á, desde o início, o referido procedimento administrativo, sem que resulte, daí, uma situação apta a afetar, de modo irreversível, o direito ora vindicado pela parte impetrante, que consistiria - segundo sustenta - no alegado direito de não sofrer fiscalização com base em denúncias anônimas.

Cabe assinalar, neste ponto, que o deferimento da medida liminar, em sede mandamental, somente se justifica, se, de sua eventual recusa, puder resultar, de modo irreversível, a frustração da própria sentença concessiva do mandado de segurança, comprometida, assim, sob tais circunstâncias, em sua precípua função de amparo à integridade do direito por ela assegurado (Lei nº 1.533/51, art. 7º, II, in fine).

Na realidade, dentre os requisitos legitimadores da outorga do provimento liminar, destaca-se, por seu relevo, a possibilidade de ocorrência de lesão irreparável ou de difícil reparação, de tal modo que, em não se registrando tal hipótese, revelar-se-á insuscetível de acolhimento a pretensão de ordem cautelar.

Isso significa, portanto, que, sem a cumulativa ocorrência dos pressupostos a que alude o art. 7º, II, da Lei nº 1.533/51, não se justificará a concessão da medida liminar, em sede de mandado de segurança.


Esse entendimento tem o beneplácito da jurisprudência do Supremo Tribunal Federal:

“Mandado de segurança. Liminar. Embora esta medida tenha caráter cautelar, os motivos para a sua concessão estão especificados no art. 7º, II da Lei nº 1.533/51, a saber: a) relevância do fundamento da impetração; b) que, do ato impugnado, possa resultar a ineficácia da medida, caso seja deferida a segurança. Não concorrendo estes dois requisitos, deve ser denegada a liminar.” (RTJ 112/140, Rel. Min. Alfredo Buzaid)

Sendo assim, e tendo em consideração as razões expostas, indefiro, em sede de delibação, o pedido de medida liminar, sem prejuízo de oportuno reexame da questão ora veiculada nesta sede mandamental.

2. Requisitem-se informações aos órgãos ora apontados como coatores, encaminhando-se-lhes cópia da presente decisão.

Publique-se.
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EMENTA: Constitucional, processual civil e administrativo. Mandado de segurança. Recurso interposto por fax. Original que chega depois de esgotado o prazo recursal. Validade. Preparo de custas não demonstrado. Irrelevância, se o credor pode, por meios suasórios e eficazes, cobrar seu credito, se for o caso. Processo administrativo desencadeado através de denúncia anônima. Validade. Inteligência da cláusula final do inciso IV do art. 5º da Constituição Federal (vedação do anonimato). Confissão do processado (peculato). Impossibilidade de apurar-se, em toda sua extensão, o alegado cerceamento de defesa. O processo de mandado de segurança, como “processo documental”, não serve de palco para dialética processual ampla. Recurso conhecido e improvido.

RELATÓRIO

O Exmo. Sr. Ministro Adhemar Maciel: (...) interpõe recurso ordinário em mandado de segurança (art. 105, II, b, CF) contra o acórdão proferido pelo TJMT.


2. O ora recorrente impetrou mandado de segurança contra ato do Governador do Estado do Mato Grosso, visando à sua reintegração no cargo de agente de fiscalização e arrecadação de tributos estaduais, classe c, da Secretaria de Fazenda do Estado. Aduziu que o processo administrativo que culminou com sua demissão é nulo, na medida em que foi instaurado a partir de uma denúncia anônima, além de não terem sido observados os princípios do contraditório e da ampla defesa.


3. O TJMT denegou a segurança. Entendeu que o procedimento administrativo não foi iniciado ilegalmente, porque consoante disposto no art. 171 do Estatuto local, “a autoridade que tiver ciência da irregularidade no serviço público é obrigada a promover sua apuração imediata (...)”. Ainda, não foi violado o princípio da ampla defesa, uma vez que o impetrante é “réu confesso”. Por último, a busca pela comissão de provas novas não demonstra parcialidade, mas, sim, diligência por parte de seus membros. 


4. Irresignado, o ora recorrente repisa o argumento de que o processo administrativo iniciou-se de maneira irregular, através de carta anônima, quando o Estatuto dos Servidores do Estado dispõe que a notícia deve conter a identificação e o endereço do denunciante. A propósito, destaca, o art. 5º, IV, da CF veda o anonimato. Ainda, não foi esclarecido se se tratava de sindicância ou processo disciplinar. 


5. Contra-razões, fls. 496/503.


6. O Ministério Público Federal opinou, preliminarmente, pelo não conhecimento do recurso ante sua intempestividade. É que, nos termos da Resolução nº 43, de 23/10/91, do Presidente do STJ interposto o recurso voluntário via fac-símile, o original deve ser juntado dentro do prazo recursal. In casu, a petição recursal foi interposta via fax no dia 07/03/94, último dia do prazo. A petição original só foi recebida no dia 10/03/94, a destempo, portanto. Ainda em preliminar, opinou pela conversão do julgamento em diligência para que o recorrente seja intimado a efetuar o preparo recursal. No mérito, por fim, opinou pelo desprovimento do recurso. Aduziu que a autoridade administrativa é obrigada a apurar todas as irregularidades de que tiver ciência. Por outro lado, o recorrente confessou a prática do crime de peculato, além da farta documentação acostada aos autos, o que de per se justifica a sanção imposta. 


É o relatório.

VOTO

O Exmo. Sr. Ministro Adhemar Maciel (Relator): Como se ouviu do relatório, o Ministério Público Federal levanta duas preliminares: a) intempestividade do recurso, pois a peça original chegou depois do prazo, e b) as custas não foram pagas.


Ambas as preliminares não merecem agasalhos. A primeira, porque numa época de fax, de computador, de internet não faz sentido exigir-se que o original de recurso tempestivamente interposto chegue dentro do prazo recursal. Tenho para mim que o próprio fax já é, per se, suficiente. 


Quanto à segunda preliminar, a ação é de mandado de segurança, que deve ter a maior celeridade possível. Assim, devolver os autos, como sugerido, para o pagamento de custas, não teria propósito prático. Por outro lado, o art. 511 do CPC diz que “o recorrente comprovará, quando exigido pela legislação pertinente, o respectivo preparo”. Na ausência de juntada de comprovante de recolhimento de custas, é de presumir-se que o preparo não foi exigido por falta de exigência de lei local. Caso verdadeira não seja a ilação, a Fazenda Estadual tem outros meios suasórios e eficazes para cobrar o devido do recorrente.


Passemos ao mérito.

Quanto à denúncia anônima, tenho para mim que o dispositivo constitucional (art. 5º, IV) não tem a extensão que o recorrente lhe dá. Tal cláusula constitucional, pinçada a esmo, não pode ser tomada em sentido absoluto. É regra comezinha de hermenêutica que não se pode pegar, isoladamente, um dispositivo de um artigo de lei e dele tirar conclusões inarredáveis. A vedação do anonimato está jungida a um dos direitos fundamentais mais importantes do homem e do cidadão: a livre manifestação do pensamento. Ora, o caso concreto nada tem com “livre manifestação de pensamento”. Por outro lado, pergunta-se: como se combaterá o tráfico de drogas sem a notícia anônima ? Como apurar-se qualquer fato contra um policial truculento? Caberá à administração avaliar e verificar se a notícia apócrifa encontra ressonância ou não. No caso em testilha, encontrou. Por outro lado, como bem sublinhou o relator a quo, Des. Duarte Moniteiro (sic), o Estatuto estadual, em seu art. 170 é taxativo: (grifo não é do original)

“A autoridade que tiver ciência de irregularidades no serviço público é obrigada a promover sua apuração imediata (...)”.


Desse modo, não importa como chegou a notícia.


Quanto à alegada ilegalidade por falta de ampla defesa, não se tem, na visão acanhada do mandado de segurança, um processo nitidamente documental (“Urkundenprozess”), como apurar tudo que o recorrente alega. Por outro lado, o próprio recorrente, em suas razões recursais, diz que apresentou defesa “dentro do prazo assinalado”. Ressalte-se, por último, que o próprio recorrente, como salientado pelo parecer da douta Procuradoria-Geral do Estado, “confessou” o peculato.


Com essas considerações, conheço do recurso para negar-lhe provimento.

É o meu voto.

Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Classe e nº da decisão: Recurso Ordinário em Mandado de Segurança nº 1.278

Nº do processo original e UF: 1991/0018676-7 - RJ

Data da decisão: 10/03/93

EMENTA: (...) Administrativo. Instauração de inquérito, mediante denúncia anônima. Possibilidade. Anistia. Não caracterização. I - A instauração de inquérito administrativo, ainda que resultante de denúncia anônima, não encerra, no caso, qualquer ilegalidade.

RELATÓRIO


O Senhor Ministro Antônio de Pádua Ribeiro: Trata-se de mandado de segurança impetrado por (...), Tabelião vitalício do 14º Ofício de Notas de Niterói, postulando seja trancado ou extinto inquérito administrativo a que responde perante a primeira comissão permanente de inquérito, da Corregedoria-Geral da Justiça, sob o argumento de haver sua instauração decorrido de denúncia mediante carta anônima, vedado o anonimato pela Constituição Federal (art. 5º, IV), além de ter sido alcançado pela anistia concedida pelo art. 29 do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias da Constituição estadual.


A 1ª Câmara Cível do Egrégio Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro denegou a segurança em acórdão assim ementado (fls. 48): 

“A instauração de inquérito administrativo, ainda que resultante de denúncia anônima, não encerra qualquer ilegalidade. Quanto à invocada anistia, não havendo ainda contra o impetrante qualquer sanção administrativa, nela não se pode falar.”


Inconformado, o impetrante manifestou o presente recurso ordinário (fls. 52-54), em que renova os argumentos anteriormente expendidos, acrescentando que a decisão deixou de apreciar petição em que requeria a citação do Corregedor da Justiça no pólo passivo da ação mandamental.


Após manifestações da Procuradoria-Geral da Justiça (fls. 56-58), o processamento do recurso foi admitido (fls. 60-61), subindo os autos a esta Corte, onde a douta Subprocuradoria Geral República, em parecer do Dr. Getulio Rivera Velasco Cantanhede, manifestou-se pelo seu improvimento (fls. 69-71).


É o relatório.

VOTO


O Senhor Ministro Antônio de Pádua Ribeiro (Relator): Ao denegar a segurança, aduziu o acórdão recorrido (fls. 49):

“Nenhuma ilegalidade existe na abertura de inquérito administrativo contra o impetrante, eis que a autoridade pode proceder de ofício, sendo irrelevante a maneira que os fatos lhe sejam levados ao conhecimento. De outro lado, se o impetrante não foi punido, não há que falar em anistia”. 


A transcrita fundamentação está correta, como bem mostra o parecer da douta Subprocuradoria-Geral da República (fls. 70):

“O acórdão deve ser confirmado por seus próprios fundamentos.

Em primeiro lugar, esclareça-se que a denúncia anônima estava instruída com vários documentos, conforme assinalam as informações prestadas pela autoridade apontada como coatora, o que levaram, com a instauração do inquérito, a comprovar que a assinatura da testadora é falsa.

Ora, inexiste nenhuma lei que impeça a instauração de inquérito administrativo com fundamento em carta anônima, lastreada em documentos hábeis à comprovação do ilícito denunciado.

É certo que a autoridade geralmente procede a uma sindicância, mas, quando já tem elementos que levem à provável autoria, pode desencadear o inquérito administrativo, tal como aconteceu no presente caso, em que redundou na verificação da existência de falsidade.

Também, não há que falar-se em anistia, se o impetrante sequer foi punido em decorrência do fato denunciado e em apuração no inquérito.

Irrelevante, finalmente, o não aditamento da inicial, em decorrência de não ter ocorrido prejuízo para o impetrante”.


Isto posto, nego provimento ao recurso.

Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Órgão julgador: Sexta Turma

Relator: Ministro Fernando Gonçalves

Classe e nº da decisão: Recurso em Habeas Corpus nº 7.329 

Nº do processo original e UF: 98/0012797-6 - GO

Data da decisão: 16/04/98

EMENTA: Criminal. RHC. Notitia criminis  anônima. Inquérito policial. Validade.

1. A delatio criminis  anônima não constituiu causa de ação penal que surgirá, em sendo caso, da investigação policial decorrente. Se colhidos elementos suficientes, haverá, então, ensejo para a denúncia. É bem verdade que a Constituição Federal (art. 5º, IV) veda o anonimato na manifestação pensamento, nada impedindo, entretanto, mas, pelo contrário, sendo dever da autoridade policial proceder à investigação, cercando-se, naturalmente, de cautela.

2. Recurso ordinário improvido.

RELATÓRIO


O Exmo. Ministro Fernando Gonçalves: Recurso ordinário interposto contra acórdão da Segunda Câmara Criminal do Tribunal de Justiça do Estado de Goiás denegatório de habeas corpus impetrado em favor de (...), visando trancar ação penal que responde por infração ao art. 214 c/c o art. 69, ambos do Código Penal Brasileiro.


Sustenta o recorrente, no essencial, que a prova testemunhal produzida, além de extremamente débil, não encontra confirmação em qualquer outra, haja vista que o inquérito policial teve início por meio de notícia anônima.


Oferecidas contra-razões, ascenderam os autos a esta Superior Corte, opinando a Subprocuradoria-Geral da República, através da Dra. Márcia Dometila Lima de Carvalho, pelo improvimento do recurso. 


É o relatório.

VOTO

O Exmo. Ministro Fernando Gonçalves (Relator): O vem. acórdão, da lavra do eminente Des. Roldão Oliveira de Carvalho, ostenta a seguinte ementa:

“Ementa: Habeas corpus. Atentado violento ao pudor. Ausência de justa causa para a ação penal. Não caracterização. O atentado violento ao pudor é espécie criminosa que nem sempre deixa vestígios na vítima, razão pela qual a ausência de lesões detectadas no laudo de exame de corpo de delito não constitui falta de justa causa para a ação penal, mormente se os depoimentos testemunhais trazem elementos suficientes para o oferecimento da denúncia. A suspeição das testemunhas presentes em inquérito é matéria de valoração probatória incabível em sede mandamental. A ‘notitia criminis’ anônima não é fato obstativo do procedimento policial, nem causa de trancamento da ação penal. Ordem denegada.” (fls. 102)  


Nestas condições, efetivamente, não há que se pretender, na estreita via do habeas corpus, o trancamento da ação penal por falta de justa causa, em função da exigência de investigação probatória, incompatível com o seu rito.


De outro lado, a circunstância da instauração do inquérito policial com base em comunicação anônima, recebida por uma conselheira do Conselho Tutelar da Criança e do Adolescente, não lhe retira validade. A delatio criminis anônima não constitui causa da ação penal, que surgirá, em sendo o caso, da investigação decorrente. Se colhidos elementos suficientes, como acentua a Procuradoria-Geral de Justiça do Estado de Goiás, haverá, então, ensejo para a denúncia. É bem verdade que a Constituição Federal (art. 5º, inc. IV) veda o anonimato na manifestação do pensamento, nada impedindo, entretanto, mas, pelo contrário, sendo dever da autoridade policial proceder à investigação, cercando-se, naturalmente, de cautela. (grifo não é do original)


Quanto à eventual fragilidade da prova, adequado o parecer ministerial quando expõe, verbis:

“Com efeito, o atentado violento ao pudor é crime que não necessariamente deixa vestígio, ou seja, nem sempre é possível, mediante exame pericial, se detectar a ocorrência de ato libidinoso. ´In casu´, não obstante a alegação do recorrente no sentido de que se o exame pericial não constatou a presença de atos libidinosos não haveria provas viáveis à instauração da ação penal, os supostos atos (´irrumatio in ore´) realmente se enquadram na hipótese de conduta que não deixa  vestígios, sendo improcedente a tese exposta. Logo, a constatação negativa de crime aposta pelo exame pericial, exatamente por sua inconsistência, incoerência e por não ser o exame prova tarifária, não se presta ao trancamento da ação penal; a veraz investigação sobre a ocorrência do delito se dará durante a instrução criminal, mas não com o presente HC/RHC, de via sumária e sem abertura para aprofundado exame de provas.

Em conclusão, o que emerge dos autos é a ocorrência de crime em tese (delito de atentado violento ao pudor, com violência presumida), não podendo ser considerada atípica a conduta imputada, já que compatível com a tipificação contida na inicial acusatória. O recorrente pode perfeitamente, através da denúncia, conhecer os elementos da imputação criminosa que lhe permitam defender-se no curso do processo, pois somente através da competente instrução criminal deverá ser determinado se a acusação imputada ao agente é procedente ou não.” (fls. 130)

Ante o exposto, nego provimento ao recurso.

Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Órgão julgador: Sexta Turma

Relator: Ministro Anselmo Santiago

Classe e nº da decisão: Recurso em Habeas Corpus nº 7.363 

Nº do processo original e UF: 98/0015846-4 - RJ

Data da decisão: 07/05/98

EMENTA: RHC.  Quadrilha ou bando. Inépcia da denúncia. Prova ilícita. Prisão preventiva. Fuga.

1. Para a caracterização do crime de quadrilha, basta existir o propósito de associação, do agente ao grupo criado com a finalidade da prática de crimes, sendo desnecessário atribuir-lhe ações concretas. Logo, não é inepta denúncia nesses termos.

2. Carta anônima, sequer referida na denúncia e que, quando muito, propiciou investigações por parte do organismo policial, não se pode reputar de ilícita. É certo que, isoladamente, não terá qualquer valor, mas também não se pode tê-la como prejudicial a todas as outras validamente obtidas. O princípio do “fruto da árvore envenenada” foi devidamente abrandado na Suprema Corte (HC nº 74.599-7, Min. Ilmar Galvão).  

3. Prisão preventiva que se justifica em relação a uma das pacientes, que empreendeu fuga do distrito da culpa, não ocorrendo o mesmo com relação à outra.

4. Recurso parcialmente provido e, nessa extensão, concedida a ordem.

RELATÓRIO


O Exmo. Ministro Anselmo Santiago: Trata-se de recurso de habeas corpus (fls. 126/155), onde se questiona decisão da 4ª Câmara Criminal do Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro (fls. 114/120), que denegou o writ ali interposto em favor das pacientes.


Alega-se, no apelo, que a denúncia seria inepta, por não descrever a conduta de ambas; a prisão preventiva que pesa contra elas não estaria fundamentada e houve admissão de prova ilícita.


O Ministério Público Federal, em parecer subscrito pela ilustre Subprocuradora-Geral da República, Dra. Márcia Dometila Lima de Carvalho (fls. 161/166), opina pelo improvimento do recurso.

É o relatório.

VOTO

O Exmo. Ministro Anselmo Santiago (Relator): As pacientes, juntamente com (...), (...) e (...), são acusadas de integrar um bando que seria responsável por ações delituosas da maior gravidade, como assaltos a mão armada e homicídio de um Policial Militar.


É certo que, contra ambas, apenas se fala que fariam parte do bando, sem lhes atribuir qualquer ação violenta. Não há dúvida, que, para a caracterização desse delito, é tanto o que basta, desnecessário tenha o agente participado de ações delituosas concretas.

(...)


Também se entremostra irrelevante a carta anônima que faria referência à participação das acusadas na quadrilha em referência, se a ela nada se refere a peça acusatória, que, evidentemente, deve ter-se baseado em outros informes suficientes para inclui-las na ação penal. É claro que, isoladamente, não teria tal documento valor suficiente para levar a uma condenação. É possível que, no entanto, de suas referências se chegue a provas concretas da participação dos agentes nos atos delituosos que lhe são imputados, estas sim, a serem consideradas.  


Note-se que, se não fosse assim, muitos delitos gravíssimos e que se atribuem a organizações poderosas, algumas até formadas por policiais, ficariam impunes, já que, como é óbvio, nenhum cidadão, temeroso, com carradas de razão, de sua segurança, se disporia a tal desiderato, não pudesse ser protegido pelo anonimato. (grifo não é do original)


Daí porque, irrelevante a queixa que fazem as impetrantes a esse respeito, dando extrema importância a uma carta que, na verdade, não teve qualquer relevo.

(...)

À vista do exposto, dou parcial provimento ao recurso e nessa extensão concedo a ordem, para que seja posta em liberdade a acusada, (...), com o compromisso de comparecimento a todos os atos judiciais em que se exige a sua presença, denegando-a em relação a (...).

É o meu voto.

16. 2 - DECISÃO RESUMIDAMENTE REPRODUZIDA

Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Órgão julgador: Terceira Seção

Classe e nº da decisão: Mandado de Segurança nº 7.069

Nº do processo original e UF: 200000635120 - DF

Data da decisão: 14/02/01

EMENTA: (...) V - Impossibilidade de se reconhecer a violação ao direito das impetrantes, em face da ausência de provas, por não terem demonstrado, de plano, a violação ao direito, no que tange às questões referentes ao cerceamento de defesa, vedação ao direito de nomear advogado, nulidade no processo por se iniciar com base em denúncia anônima e nulidade ocorrida na citação.

17 - DESÍDIA

Ementário: Cassação de aposentadoria por desídia. Requisito da habitualidade. Conduta desidiosa. Caracterização da desídia integra o mérito administrativo. Fuga do controle judicial. 

17.1 - DECISÃO COM RELATÓRIO E VOTO

Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Classe e nº da decisão: Mandado de Segurança nº 8.858

Nº do processo original e UF: 2003/0000471-4 - DF

EMENTA: Processo civil. Administrativo. Mandado de segurança. Servidora pública federal. Processo administrativo disciplinar. Demissão. Desídia. Via mandamental escorreita. Decadência afastada. Violação à ampla defesa e ao contraditório não caracterizados. Julgamento de acordo com a prova dos autos. Segurança denegada.

1 - Visa esta via mandamental a proteger direito, individual ou coletivo, líquido e certo, de lesão ou ameaça de lesão por ato da autoridade. Uma decisão judicial desta Corte Superior de Uniformização Infraconstitucional, com certeza, é hábil a sustentar esta impetração, posto ser líquida e certa. Preliminar de inadequação da via eleita afastada.

2 - Tendo o ato atacado sido publicado em 27 de agosto de 2002 e republicado em 09 de setembro do mesmo ano, por haver incorreção quanto à grafia do nome da impetrante, é a partir desta última data que começa a fluir o prazo decadencial previsto no art. 18, da Lei 1.533/51. O presente writ foi protocolado em 07 de janeiro de 2003, no derradeiro dia do prazo estabelecido. Preliminar ministerial de decadência afastada.

3 - A via do mandado de segurança não se presta à análise das provas, que somente é possível na via ordinária, onde poderão ser produzidas provas periciais e testemunhais. O presente remédio constitucional é impróprio para tal verificação. Sendo assim, não compete a este Colegiado a valoração das faltas imputadas à impetrante, se insignificantes, se agiu com dolo ou culpa, se foi correta a interpretação na análise das aposentadorias rurais, se submetida à sobrecarga de trabalho, se insuficiente a quantidade de servidores, enfim, se a mesma se comportou de forma desidiosa, sendo, tal exame, de competência exclusiva da comissão processante que conduziu o processo administrativo. Precedentes (MS nºs 9.116/DF e 7.413/DF).

4 - Conforme entendimento desta Corte, o controle jurisdicional dos feitos administrativos restringe-se à regularidade do procedimento, à luz dos princípios do contraditório, da ampla defesa e do devido processo legal, sem examinar o mérito do ato administrativo (cf. MS nº 6.861/DF, 6.911/DF, 7.074/DF entre outros).

5 - Não há que se falar em violação aos princípios constitucionais da ampla defesa e do contraditório quando demonstrado que, após a citação prévia, a impetrante teve oportunidade de arrolar testemunhas, bem como apresentar defesa escrita, exercendo plenamente o contraditório, como por exemplo, com amplo direito de presença às audiências, enfim, de participar ativamente de toda a instrução.

6 - Igualmente, não prospera a alegação de que a pena aplicada foi desproporcional face à conduta sem importância e nenhuma conseqüência prática, tendo em vista a quantidade de benefícios irregulares concedidos pela impetrante, devidamente relacionados, sem mencionar os prejuízos causados aos cofres da Previdência. Ainda que a comissão processante haja sugerido a pena de suspensão, à conduta da impetrante, devidamente tipificada, incide a imposição legal da demissão. Não há, portanto, que se falar em pena injusta, ilegal, imoral ou com desvio de finalidade. Impossível o abrandamento da pena aplicada, tendo em vista o disposto nos artigos 117, inc. XV e 132, inc. XIII, ambos da Lei 8.112/90. Precedente (MS 7.376/DF). Correto o ato demissório.

7 - Preliminares de decadência e inadequação da via eleita afastadas, no mérito, segurança denegada. Custas ex lege. Sem honorários advocatícios a teor das Súmulas 512/STF e 105/STJ. (grifo não é do original)

RELATÓRIO

 

O Exmo. Sr. Ministro Jorge Scartezzini (Relator): Cuida-se de mandado de segurança impetrado por (...), contra ato do Exmo. Sr. Ministro de Estado da Previdência e Assistência Social, objetivando a suspensão dos efeitos da Portaria nº 945, publicada no Diário Oficial da União de 09 de setembro de 2002, que resultou em sua demissão, após o devido processo administrativo disciplinar, determinando-se, de imediato, sua reintegração ao cargo de Agente Administrativo do INSS, bem como a reposição de seus vencimentos e remunerações, que deixou de perceber no período de afastamento.

Alega, em síntese, em extensa inicial, a ocorrência de diversas irregularidades no referido procedimento, tais como, a omissão do nome dos servidores envolvidos, da descrição da sua conduta, do dispositivo legal violado, entre outros, prejudicando o seu direito à ampla defesa. Sustenta, também, ser a pena de demissão desproporcional, pois a conduta praticada pela impetrante foi de pouca importância e nenhuma conseqüência prática, bem como não foram considerados os seus bons antecedentes funcionais. E, ainda, que a aplicação do art. 132, em detrimento do art. 128, ambos da Lei 8.112/90, inviabilizou o princípio constitucional de individualização da pena. Por fim, afirma não ter agido com dolo, imputando os erros havidos ao INSS, vez que submetida a condições de trabalho deficientes, com acúmulo de serviço e insuficiência de servidores (fls. 02/84).

A liminar foi negada às fls. 89.

Em suas informações (fls. 95/117), a autoridade coatora sustenta, em síntese, o não cabimento do mandamus, nos termos do inc. III, do art. 5º, da Lei 1.533/51, bem como afirma que a administração pública tão somente cumpriu a lei. No mérito, aduz que o processo administrativo transcorreu de acordo com as normas legais pertinentes, com a observância dos princípios do contraditório e da ampla defesa, inexistindo, ademais, resquício sequer de ilegalidade ou abuso de poder na aplicação da sanção.

A douta Subprocuradoria-Geral da República opina, preliminarmente, pelo não conhecimento do writ, face à ocorrência de decadência. No mérito, pela denegação da segurança (fls. 167/176). Após, vieram-me os autos conclusos.

É o relatório.

VOTO

 

O Exmo. Sr. Ministro Jorge Scartezzini (Relator): Sr. Presidente, conforme assinalado no relatório retro, trata-se de pedido objetivando a reintegração da impetrante aos quadros do INSS, do qual foi demitida pela autoridade acoimada de coatora “por desídia”, conforme a Portaria nº 945, publicada em 27 de agosto de 2002 e republicada em 09 de setembro do mesmo ano (fls. 3.876 e 3.878 - autos em anexo), apurada e configurada em processo administrativo disciplinar.

Alega, em síntese, em extensa inicial, a ocorrência de diversas irregularidades no referido procedimento, tais como, a omissão do nome dos servidores envolvidos, da descrição da sua conduta, do dispositivo legal violado, entre outros, prejudicando o seu direito à ampla defesa. Sustenta, também, ser a pena de demissão desproporcional, pois a conduta praticada pela impetrante foi de pouca importância e nenhuma conseqüência prática, bem como não foram considerados os seus bons antecedentes funcionais. E, ainda, que a aplicação do art. 132, em detrimento do art. 128, ambos da Lei 8.112/90, inviabilizou o princípio constitucional de individualização da pena. Por fim, afirma não ter agido com dolo, imputando os erros havidos ao INSS, vez que submetida a condições de trabalho deficientes, com acúmulo de serviço e insuficiência de servidores.

Primeiramente, quanto à preliminar de decadência aventada pelo Ministério Público Federal, anoto que esta improcede, tendo em vista que, apesar da publicação da Portaria nº 945, haver sido em 27 de agosto de 2002, a mesma foi republicada em 09 de setembro do mesmo ano, devido a existência de incorreção quanto à grafia do nome da impetrante. Desta forma, é a partir desta última data que começa a fluir o prazo decadencial previsto no art. 18, da Lei 1.533/51. O presente writ foi protocolado em 07 de janeiro de 2003, no derradeiro dia do prazo estabelecido.

Quanto à preliminar de inadequação da via eleita exposta nas informações da autoridade coatora, ressalto que, visa esta via constitucional a proteger direito individual ou coletivo, líquido e certo, de lesão ou ameaça de lesão por ato de autoridade. Uma decisão judicial desta Corte Superior de Uniformização Infraconstitucional, com certeza, é hábil a sustentar esta impetração, posto ser líquida e certa.

Rejeito, pois, ambas as preliminares.

Melhor sorte não assiste à impetrante quanto ao mérito.

Inicialmente, assinalo que a via do mandado de segurança não se presta à análise das provas, que somente é possível na via ordinária, onde poderão ser produzidas provas periciais e testemunhais. O presente remédio constitucional é impróprio para tal verificação. Sendo assim, não compete a esta Egrégia Corte a valoração das faltas imputadas à impetrante, se insignificantes, se agiu com dolo ou culpa, se foi correta a interpretação na análise das aposentadorias rurais, se submetida à sobrecarga de trabalho, se insuficiente a quantidade de servidores, enfim, se a mesma se comportou de forma desidiosa, sendo, tal exame, de competência exclusiva da comissão processante que conduziu o processo administrativo.

No mesmo diapasão, a jurisprudência desta Corte, assim ementada:

 

“Administrativo. Servidor público. Processo administrativo disciplinar. Demissão. Atos de improbidade. Inocência. Dilação probatória. Princípios da razoabilidade e da proporcionalidade. Violação. Não ocorrência.
1. Pena de demissão aplicada em processo administrativo disciplinar com suporte no acervo probatório e com a observância dos princípios da ampla defesa e do contraditório.

2. Não se demonstra, de plano, violação ao princípio da proporcionalidade se no procedimento administrativo conclui-se pela prática de condutas ilícitas a que a lei comina a pena de demissão.
3. A aferição de inocência da impetrante pela alegada inexistência dos atos de improbidade, é inviável na via eleita, já que demandaria o reexame do conjunto fático-probatório colhido no bojo do processo disciplinar.
4. Mandado de segurança denegado, com ressalva à impetrante da utilização das vias ordinárias.” (MS 9.116/DF, Rela. Ministra Laurita Vaz, DJU de 10.11.2003)

 

“Processo civil. Administrativo. Mandado de segurança. Delegada da Receita Federal. Processo administrativo disciplinar. Demissão. Improbidade administrativa. Vícios insanáveis. Inexistência. Dilação probatória. Impossibilidade. Violação à ampla defesa e ao contraditório não caracterizados. Julgamento de acordo com a prova dos autos. Segurança denegada.
1 - Conforme entendimento desta Corte, o controle jurisdicional dos feitos administrativos restringe-se à regularidade do procedimento, à luz dos princípios do contraditório, da ampla defesa e do devido processo legal, sem examinar o mérito do ato administrativo (cf. MS nº 6.861/DF, 6.911/DF, 7.074/DF entre outros).
2 - Na via processual constitucional do mandado de segurança, a liquidez e certeza do direito deve vir demonstrada ´initio litis´, não comportando discussão sobre a matéria objeto da prova no âmbito do processo administrativo disciplinar.
3 - Não há que se falar em violação aos princípios constitucionais da ampla defesa e do contraditório quando demonstrado nos autos que a servidora foi notificada para acompanhar todo o procedimento, desde o início, sendo-lhe fornecida cópia integral dos autos, bem como deferidos todos os pleitos da defesa.

4 - Igualmente, não prospera a alegação de julgamento em desacordo com a prova dos autos, porquanto irrefutáveis aquelas colacionadas pela comissão processante, mais que suficientes para atestar a conduta ilícita da servidora. Ausência de direito líquido e certo a ser amparado.

5 - Segurança denegada. Custas ´ex lege´. Sem honorários advocatícios a teor das Súmulas 512/STF e 105/STJ.” (MS 7.413/DF, de minha Relatoria, DJU de 06.10.2003)

 

Desta forma, inviável, através da via eleita, aferir eventual injustiça da decisão ora guerreada. Conforme entendimento desta Corte, o controle jurisdicional dos feitos administrativos restringe-se à regularidade do procedimento, à luz dos princípios do contraditório, da ampla defesa e do devido processo legal, sem examinar o mérito do ato administrativo (cf. MS nº 6.861/DF, 6.911/DF, 7.074/DF entre outros).

Quanto à alegação de nulidade devido à ausência, na portaria de abertura do processo administrativo, de indicação do nome dos servidores envolvidos, da conduta da impetrante, do dispositivo legal violado e da pena a que estaria sujeita, que teriam prejudicado seu direito de ampla defesa, anoto que este Colegiado já sedimentou o entendimento de que estas características não viciam o processo, tendo em vista que é na ultimação da instrução que se descreve o fato ilícito, bem como a sua devida tipificação, procedendo-se, conforme o caso, o indiciamento, na forma do art. 161, caput, da Lei 8.112/90. Neste sentido, confira-se o seguinte precedente, verbis:

 

“Mandado de segurança. Processo administrativo disciplinar. Demissão. Nulidades. Cerceamento de defesa. Inocorrência.
1. Em se identificando os membros da comissão processante, inclusive o seu presidente, o acusado, e os fatos a serem apurados, não há que falar em ilegalidade da portaria instauradora do processo administrativo disciplinar.
2. A descrição dos fatos, com a tipificação da falta cometida, tem momento próprio, qual seja, o do indiciamento do servidor (artigo 161, ´caput´, da Lei 8.112/90).
3. Não há óbice legal a que a comissão seja composta por quatro servidores, desde que três deles a integrem na qualidade de membro e um na qualidade de secretário. Inteligência do artigo 149 da Lei nº 8.112/90.
4. Não há que falar em violação do devido processo legal e da ampla defesa se ao imputado, pela via intimatória, se oportunizou, por vezes seguidas, vista dos autos, indicação de testemunhas e ofertamento de defesa, após sua indiciação.
5. ´O presidente da comissão poderá denegar pedidos considerados impertinentes, meramente protelatórios, ou de nenhum interesse para o esclarecimento dos fatos.´ (artigo 156, parágrafo 1º, da Lei nº 8.112/90)

6. Ordem denegada.” (MS 8.146/DF, Rel. Ministro Hamilton Carvalhido, DJU de 17.03.2003)

 

Consoante se verifica, às fls. 118 dos autos, a portaria que instaurou o processo disciplinar realmente descreve superficialmente os fatos imputados aos acusados. Todavia, faz expressa referência aos processos administrativos a ensejarem a apuração em tela, inexistindo, portanto, qualquer vício nesse procedimento. Ademais, na própria petição inicial, a impetrante reconhece haver sido citada, bem como tomado ciência dos fatos contra ela imputados, defendendo-se dos mesmos, independentemente de menção expressa de artigos.

Sendo assim, esta não logrou demonstrar qualquer prejuízo sofrido, principalmente, porque as condutas tidas por ilícitas foram descritas em relação a cada um dos acusados, de forma precisa e específica na ultimação da instrução, resguardado amplamente o direito de defesa, conforme se depreende dos seguintes trechos:

 

“A comissão de inquérito constituída (...) para apurar responsabilidade de servidores na concessão irregular de benefícios - Aposentadorias por Idade Rural em regime de economia familiar - Segurado Especial (...), havendo concluído a colheita de provas, vem, nos termos do artigo 161 do Regime Jurídico Único dos Servidores Públicos Civis da União (Lei nº 8.112/90), formalizar o correspectivo despacho de instrução e indiciação, consoante as razões de fato e de direito a seguir expostas.

(...)
19. Objetivando a visualização das irregularidades detectadas e os valores recebidos indevidamente pelos segurados, segue-se, abaixo, resumo dos benefícios das presentes apurações, segundo o servidor que o habilitou e/ou formatou/concedeu:
 

19.1 - referente aos B/41 (anexos nº 1, 5, 7, 10, 11, 12, 14, 19, 21, 22, 23, 24, 27, 28, 29, 30, 31, 34, 35, 36, 39, 41 e 42) benefícios formatados/concedidos pela acusada (...) e os B/42 (Anexos nº 08 e 16) benefícios habilitados e formatados/concedidos pela mesma acusada:
 

Anexo 1: (...) - NB - 41/111.616.088-6
- fls. 02 - Entrevista;
- fls. 3/4 - Declaração Sindicato Lençóis Paulista, não traz nome vizinhos; tem firma reconhecida;
- fls 05/06 - Certificado imóvel de 29.08.1949;
- fls. 07/12 - Registro de imóvel: esposo (...): “aposentado”, segurada: do lar;
fls. 13/15 - ITR: anos 94/96 em nome da segurada;
- fls. 16/17 - Darf: anos 97/98 em nome da segurada;
- fls. 19 - declaração de inexistência de NF de produtor rural e de compras de insumos;
- fls. 22 - certidão de Casamento: enlace: (...) - lavrador, (...) - p. doméstica;
- fls. 47 - RD: entrevista Srta. (...), filha da segurada, que informou que a segurada reside em Pederneiras e que deixou de trabalhar no sítio faz 12 anos.
- fls. 31/32 - (...) - marido: Aposentado por Invalidez: industriário/ empregado - DIB - 20.09.1960;
- Pensão por Morte Previdenciária - OL 21-273.003, dib - 18.08.1993;
- fls. 36/39 - DCI/CI - sem preenchimento dos campos 36/39.
. Idade: 79 anos da DER
. DER: 11.03.99.
. Endereço Protocolo e Declaração - Av. Marechal Castelo Branco, 762 - Jd. Ubirama - Lençóis Paulista.
. Endereço correto: Rua XV de novembro nº 149 - Centro, Pederneiras.
. Recebeu indevidamente: 11-03-99 a 30-04-2001, Valor: 3.980,75
. Habilitação: (...)
. Concessão: (...)
(...)
Da Tipificação
21. Encontra-se insculpido no artigo 121, da Lei 8112/90 que o servidor responde civil, penal e administrativamente pelo exercício irregular de suas atribuições.
 

22. (...), matr. 0.938.140, incorreu em falta disciplinar: ao, não efetuando a necessária e obrigatória análise pré-concessória dos benefícios, concedeu irregularmente as aposentadorias por idade rural em regime de economia familiar - segurado especial, constantes dos Anexos nº 1, 5, 7, (...). Diante do exposto, resolve este colegiado, à unanimidade, indiciar a servidora (...), matr. (...), Agente Administrativo, lotada na APS de Botucatu, por transgressão aos deveres funcionais constantes dos incisos I, II e III do artigo 116 e incursão no proibitivo inciso XV do art. 117, c/c o inciso XIII do artigo 132, todos da Lei 8112/90. 
 

Provas Documentais:
Provas Testemunhais: fls. 394/398 (...)
Interrogatórios: fls. 43, 49, (...)” (fls. 103/105)
 

Desta forma, também, improcede a alegação de que a ultimação da instrução deixou de indicar nomes, fatos e provas, porquanto relacionou, pormenorizadamente, benefício por benefício concedido pela impetrante, com peculiaridades de cada um, permitindo que a mesma pudesse confrontar todos os fatos. De tal sorte, que a mesma relata, na inicial, haver recorrido ao Judiciário contra decisões interlocutórias tomadas pela comissão (fls. 04/05), corroborando o entendimento de que permaneceu ciente e atenta a todo o desenrolar do processo administrativo. Como se vê, após a citação prévia, a servidora teve oportunidade de arrolar testemunhas (referências na inicial às fls. 16/18, 26, 32, 35, entre outras), bem como apresentou defesa escrita, exercendo plenamente o contraditório, como, por exemplo, com amplo direito de presença às audiências; enfim, de participar ativamente de toda a instrução.

Logo, não vislumbro qualquer afronta aos preceitos constitucionais da ampla defesa e do contraditório.

No que concerne à assertiva de que a pena aplicada foi desproporcional face à conduta sem importância e nenhuma conseqüência prática, assinalo ser inadmissível, tendo em vista a quantidade de benefícios irregulares concedidos pela impetrante, devidamente relacionados, sem mencionar os prejuízos causados aos cofres da Previdência.

Sobre a sua conduta, assim se expressou o parecer da Consultoria Jurídica do Ministério da Previdência:

“28. No tocante à servidora (...) também ficou configurado o ilícito administrativo, uma vez que a mesma não exerceu com zelo e dedicação as atribuições do cargo, não foi leal à instituição e não observou as normas legais e regulamentares ao conceder 25 (vinte e cinco) aposentadorias sem promover a necessária análise prévia da habilitação promovida pela funcionária cedida pela Prefeitura, de toda a documentação pertinente e, principalmente, por ter sido chefe do Posto de Lençóis/SP à época dos fatos. Assim, deveria orientar, supervisionar e controlar os serviços executados pelos demais servidores.
29. Ficou evidenciado, também, que grande parte dos beneficiários que tiveram seus benefícios concedidos irregularmente pela servidora não compareceram ao Posto para formalizar o pedido de aposentadoria, pois afirmaram que o requerimento foi assinado fora da repartição. Tais beneficiários afirmam, ainda, que não passaram instrumento de procuração para o advogado contratado para requerer as aposentadorias.
30. Verifica-se que em todos os benefícios concedidos irregularmente não ficou comprovada a atividade rural em regime de economia familiar. Em todos os benefícios os segurados deveriam apresentar documentos comprobatórios da atividade rural dos 108 meses anteriores, o que não foi feito.
31. Em face da flagrante irregularidade dos benefícios, fica evidente que a indiciada agiu de forma desidiosa, na medida em que sua desatenção e negligência provocaram o pagamento indevido de benefícios. (grifo não é do original)
32. Dessa forma, entendemos que a infração cometida pela servidora, por infringência ao art. 116, incisos I, II e III e art. 117, inciso XV, todos da Lei nº 8.112, de 1990, é punível com a pena de demissão, uma vez que restou caracterizado, também, a infringência do inciso XIII, do artigo 132, do mesmo diploma legal.” 
 

O art. 116, incs. I, II e III, da Lei 8.112/90, expressa:

 

“Art. 116. São deveres do servidor:
I - exercer com zelo e dedicação as atribuições do cargo;
II - ser leal às instituições que servir;
III - observar as normas legais e regulamentares;”
 

Ainda que a comissão processante haja sugerido a pena de suspensão (fls. 110), à conduta da impetrante, devidamente tipificada, incide a imposição legal da demissão. Não há, portanto, que se falar em pena injusta, ilegal, imoral ou com desvio de finalidade. Bem assim, também não poderia ser abrandada a pena aplicada, tendo em vista que os artigos 117, inc. XV e 132, inc. XIII, ambos da Lei 8.112/90, assim dispõem: (grifo não é do original)

 

“Art. 117. Ao servidor é proibido:
XV - proceder de forma desidiosa;”
 

“Art. 132. A demissão será aplicada nos seguintes casos:
XIII - transgressão dos incisos IX a XVI do art. 117.”
 

Neste sentido:

 

“Administrativo. Servidor público. Processo administrativo disciplinar. Prescrição. Inocorrência. Proporcionalidade. Penalidade. Demissão. Contraditório. Ampla defesa. Dilação probatória.
1. (´omissis´)
2. Nos termos em que colocado o debate e respeitados os estreitos limites do mandado de segurança, não há na espécie qualquer nódoa, documentalmente provada, susceptível de afastar as conclusões do processo disciplinar, cingindo-se a impetração à apreciação de questões que demandam dilação probatória, restando assegurados o contraditório e a ampla defesa.
3. Não fere o princípio da proporcionalidade a imposição da pena de demissão aos servidores se, ao final do processo administrativo, resta demonstrada a prática da conduta prevista no art. 117, inciso XV da Lei 8.112/90, nos termos do art. 132 daquele dispositivo legal, podendo a autoridade administrativa, desde que fundamente sua decisão, aplicar outra pena - ainda que mais grave - vislumbrada como adequada. É princípio pacífico a sua não vinculação à proposta da comissão e nem o juiz pode, como preleciona Hely Lopes Meirelles, substituir a discricionariedade legítima do administrador por seu arbítrio. 
4. Segurança denegada.” (MS 7.376/DF, Rel. Ministro Fernando Gonçalves, DJU de 05.08.2002) (grifo não é do original)
 

Evidenciado, portanto, o respeito aos princípios do devido processo legal, do contraditório e da ampla defesa, não há que se cogitar a nulidade do ato.

Do exposto, conclui-se que o ato demissório está correto, posto que apoiado em fatos concretos e devidamente comprovados em regular processo administrativo, onde foram observados os preceitos constitucionais pertinentes, estando a sanção imposta de acordo com a legislação em vigor.

Mais não há que se perquirir.

Por tais fundamentos, afastadas as preliminares, no mérito, denego a segurança, face à ausência de direito líquido e certo a ser amparado.

Custas ex lege. Incabíveis honorários advocatícios, nos termos das Súmulas 512/STF e 105/STJ.

É como voto.

17.2 - DECISÕES RESUMIDAMENTE REPRODUZIDAS

Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Órgão julgador: Terceira Seção

Classe e nº da decisão: Mandado de Segurança nº 7.795

Nº do processo original e UF: 200100940556 - DF

Data da decisão: 27/02/02

EMENTA: (...) 3. O julgamento do inquérito administrativo, enquanto ato decisório da autoridade competente, é integrado pelo acolhimento ou rejeição fundamentada do relatório final elaborado pela comissão processante e pelo ato formalizador de imposição da sanção disciplinar, sendo descabida e ilegal a sua pretendida cisão, para argüir-se a nulidade do ato de cassação da aposentadoria, ao argumento da não renovação da motivação da sanção, própria do acolhimento do relatório. 

4. Em havendo a autoridade administrativa acatado o relatório final elaborado pela comissão processante, na forma do artigo 168 da Lei 8.112/90, não há que falar em ilegalidade da portaria que cassou a aposentadoria da servidora por ausência de motivação.

5. Inexiste a violação do princípio da proporcionalidade e da individualização da pena insculpido no artigo 5°, inciso XLVI, da Constituição da República, também aplicável na esfera administrativa (cf. MS 6.663/DF, Relator Ministro Fernando Gonçalves, in DJ 2/10/2000; MS n° 7.005/DF, Relator Ministro Jorge Scartezzini, in DJ 4/2/2002), quando mesmo consideradas as circunstâncias atenuantes em favor da impetrante, bem como os seus antecedentes funcionais, em estrita observância ao artigo 128 da Lei 8.112/90, a autoridade administrativa reconhece a desídia da servidora, tendo em vista o grande número de irregularidades (32) na contratação de serviços e aquisição de produtos, sem a observância da Lei de Licitações (Lei 8.666/93), bem como a permissão de uso de área de propriedade do Instituto de forma irregular e contrária às normas e legislação que regem a matéria.

6. A desídia, por si só, tal como reconhecida pela autoridade administrativa, pode ensejar a aplicação da penalidade disciplinar de cassação de aposentadoria, conforme o disposto nos artigos 134 e 132, combinado com o artigo 117, inciso XV, todos da Lei 8.112/90.

7. O Pleno do Supremo Tribunal Federal já se manifestou pela constitucionalidade da penalidade administrativa de cassação de aposentadoria, tendo em vista o disposto no artigo 41, parágrafo 1º, da Constituição da República (cf. MS 21.948/DF, Relator Ministro Néri da Silveira, in DJ 7/12/95).

Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Órgão julgador: Terceira Seção

Classe e nº da decisão: Mandado de Segurança nº 5.983

Nº do processo original e UF: 199800724826 - DF

Data da decisão: 18/02/02

EMENTA: (...) Refogem ao controle judicial a análise das alegações referentes à necessidade do requisito da habitualidade para caracterização da desídia, à ocorrência de omissão do impetrante, em relação ao ato de classificação das despesas empenhadas, e à proporcionalidade de pena, por integrarem o mérito do ato administrativo.

Origem: TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 1ª REGIÃO

Órgão julgador: Primeira Turma

Classe e nº da decisão: Recurso Ordinário Trabalhista nº 01.175.279

Nº do processo original e UF: 199001175279 - DF

Data da decisão: 13/08/96

EMENTA: (...) Configurada a desídia e descumprimento de deveres estatutários pelo reclamante à frente do Departamento de Fiscalização do Mercado de Capitais do Banco Central, legítima foi a sua demissão por justa causa.

18 - DIREITO DO ACUSADO DE PERMANECER CALADO

Ementário: Nemo tenetur se detegere. Direito ao silêncio. Constrangimento à confissão. 

18.1 - DESPACHO EM MEDIDA LIMINAR

Origem: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Relator: Ministro Celso de Mello

Classe e nº da decisão: Habeas Corpus nº 71.421

UF: RS

Data da decisão: 03/05/94

DESPACHO
Trata-se de habeas corpus preventivo, com pedido de liminar, em que se postula a concessão de salvo-conduto em favor do paciente, com o objetivo de assegurar-lhe, perante a CPI do INSS, “o direito constitucional de ficar e de permanecer calado.” (fls. 5)

O ilustre impetrante sustenta que o ora paciente, embora intimado na condição formal de testemunha (fls. 37), “em realidade, está sendo investigado e tratado como acusado pela CPI”, tanto que “O relatório parcial da Deputada Cidinha Campos o coloca como acusado.” (fls. 4)


Salienta-se, na presente impetração, que o paciente não se recusa a comparecer perante o órgão parlamentar de investigação (fls. 4). Pretende-se, contudo, que o paciente, em comparecendo, possa invocar a sua real condição jurídica de acusado, a fim de que não resulte, do seu silêncio às indagações que lhe venham a ser feitas pela CPI do INSS, qualquer ato de injusta privação de sua liberdade individual.


Impõe-se uma observação preliminar.


Não obstante a inquestionável importância político-institucional da atividade de controle legislativo - e das inerentes funções de investigação que são atribuídas ao órgão parlamentar -, o desenvolvimento do inquérito instaurado por qualquer das Casas que compõem o Congresso Nacional rege-se por normas que, visando a coibir eventuais excessos, impõem insuperáveis limitações jurídico-constitucionais ao exercício das prerrogativas congressuais de pesquisa dos fatos.


Não se deve desconhecer que a CPI - qualquer que seja o fato determinado que tenha justificado a sua instauração - não pode exceder, sob pena de incidir em abuso de poder, os parâmetros que delimitam, em nosso ordenamento positivo, a extensão dos seus poderes investigatórios.


Esses possíveis desvios jurídicos são reconhecidos por nossa melhor doutrina que, ao referir a atuação ultra vires dos órgãos de investigação parlamentar e ao admitir a conseqüente possibilidade de seu controle jurisdicional, observa (José Alfredo de Oliveira Baracho, “Teoria Geral das Comissões Parlamentares - Comissões Parlamentares de Inquérito”, p. 147, 1988, Forense), verbis: 

“As comissões parlamentares de inquérito, no exercício de suas atribuições, podem exercê-las com abuso de poder. A competência investigatória tem limites na Constituição e nas leis, sendo passível de controle jurisdicional, através do remédio do ´habeas corpus´, desde que a atuação das mesmas venha a acarretar lesão atual ou iminente à liberdade de locomoção física. Será utilizável o mandado de segurança, na violação de direito líquido e certo.” 

A necessária submissão de qualquer CPI ao regramento normativo delineado em nosso sistema jurídico - é importante salientar - foi recentemente proclamada, em unânime votação, pelo Plenário do Supremo Tribunal Federal que, ao conceder o writ de habeas corpus, advertiu que esse órgão de investigação parlamentar não dispõe - mesmo em face do que prescreve o art. 58, § 3º, da Constituição - de poder para decretar a prisão preventiva de qualquer pessoa (HC nº 71.039, rel. Min. Paulo Brossard, julg. em 07/04/94).


Sendo o inquérito parlamentar, essencialmente, “um procedimento jurídico-constitucional” (José Alfredo de Oliveira Baracho, “Teoria Geral das Comissões Parlamentares - Comissões Parlamentares de Inquérito”, p. 162, 1988, Forense), torna-se evidente que os poderes de que dispõe uma CPI acham-se necessariamente regidos pelo princípio da legalidade dos meios por ela utilizados na ampla investigação dos fatos sujeitos à apuração congressual.


Cumpre reconhecer, por isso mesmo, que a comissão parlamentar de inquérito dispõe de poder para ordenar a intimação de indiciados e de testemunhas.


Essa prerrogativa jurídica - que tem natureza eminentemente instrumental em função da ampla ação investigatória da CPI na apuração dos fatos determinados que deram origem à sua formação - encontra fundamento tanto no art. 58, § 3º, da Constituição, quanto no art. 3º da Lei nº 1.579/52.


Esse poder de determinar a intimação de indiciados e a convocação de testemunhas sofre, no entanto, condicionamentos normativos que lhe são impostos pelo próprio Regimento Interno da Câmara dos Deputados (art. 36, II) e, também, pela Lei nº 1.579/52, que exige, para efeito de regular efetivação desse ato cientificatório, a observância das prescrições constantes da legislação processual penal (Lei nº 1.579/52, art. 3º, parágrafo único).


Sendo assim, não se legitima, no âmbito do procedimento investigatório da CPI, a intimação por via postal ou por meio de simples comunicação telefônica, que constituem formas de cientificação de testemunhas ou de indiciados não autorizadas pela legislação processual penal.


Daí a advertência de Damásio E. de Jesus (“Código de Processo Penal Anotado”, p. 225, 10ª ed. 1993, Saraiva) no sentido de que “a lei processual penal, ao contrário da civil e trabalhista, desconhece a intimação por via postal, devendo todos os atos cientificatórios ser realizados pessoalmente, sendo nulos os efetivados de outra forma”.

Esse entendimento doutrinário - que encontra suporte na jurisprudência dos Tribunais (RT 482/365 - RT 507-336 - RT 517/362 - RT 605/364) - é reiterado por Paulo Lucio Nogueira (“Curso Completo de Processo Penal”, p. 275, 7ª ed., 1993, Saraiva), para quem é também nula a intimação feita por via epistolar, ainda que com aviso de recebimento, circunstância esta que, por afastar-se da exigência de pessoalidade da intimação, impõe a eiva de nulidade a esse ato de comunicação procedimental (RT 613/382).


A utilização do telefone, para efeitos intimatórios, é também repudiada pelo ordenamento processual penal. Não existindo essa forma de intimação - salienta Damásio E. de Jesus (op. loc. cit.) - não pode ser ela empregada, de modo válido e eficaz, pelos órgãos do Poder Público, exceto numa única hipótese: quando utilizada como reforço a uma intimação previamente efetuada de modo regular (RT 501/284 - RT 603/466).


Ultrapassado esse aspecto da regularidade formal da intimação da testemunha ou do indiciado, impõe-se destacar que a pessoa convocada por uma CPI para depor tem o tríplice dever (a) de comparecer, (b) de responder às indagações e (c) de dizer a verdade.


Embora comparecendo, tais pessoas não poderão ser constrangidas a responder a todas as perguntas que lhes sejam dirigidas, se, por alguma razão, estiverem sujeitas ao dever de sigilo profissional ou funcional (CPP, art. 207) ou, se, de algum modo, a resposta que lhes for exigida puder acarretar-lhes grave dano (CPC, art. 406, I, c/c CPP, art. 3º).


Sendo assim, a self-incrimination constitui causa legítima que exonera o depoente - seja ele testemunha ou indiciado - do dever de depor sobre os fatos que lhe sejam perguntados e de cujo esclarecimento possa resultar, como necessário efeito causal, a sua própria responsabilização penal. (grifo não é do original)


É por essa razão que o Pleno do Supremo Tribunal Federal, ao julgar o HC 68.742-DF, rel. p/ o acórdão Min. Ilmar Galvão (DJU de 02.04.93), proclamou que o réu, ainda que negando falsamente a prática do delito, não pode, em virtude do princípio constitucional que protege qualquer acusado ou indiciado contra a auto-incriminação, sofrer, em função do exercício desse direito, restrições que afetem o seu status poenalis. (grifo não é do original)


Esta Suprema Corte, fiel aos postulados constitucionais que delimitam, nitidamente, o círculo de atuação das instituições estatais, salientou que qualquer indivíduo que figure como objeto de procedimentos investigatórios, verbis:

“(...) tem, dentre as várias prerrogativas que lhe são constitucionalmente asseguradas, o direito de permanecer calado. ´Nemo tenetur se detegere´. Ninguém pode ser constrangido a confessar a prática de um ilícito penal.

O direito de permanecer em silêncio insere-se no alcance concreto da cláusula constitucional do devido processo legal. E nesse direito ao silêncio inclui-se, até mesmo por implicitude, a prerrogativa processual de o acusado negar, ainda que falsamente, perante a autoridade policial ou judiciária, a prática da infração penal.” (RTJ 141/512, rel. Min Celso de Mello)


O privilégio contra a auto-incriminação traduz direito público subjetivo, de estatura constitucional, deferido e expressamente assegurado em favor de qualquer pessoa pela Carta Política.


Esse direito - que assume valor fundamental - é plenamente oponível aos agentes estatais pelos depoentes, qualquer que seja a natureza de que se revista o procedimento em que tenham sido convocados regularmente para depor.


Nelson de Souza Sampaio, ao analisar esse tema em clássica monografia dedicada ao estudo do inquérito parlamentar, salientou - após criticar a impropriedade do uso da expressão indiciados, preferindo a designação genérica de testemunhas - que, verbis:

“(...) Pode-se, entretanto, retrucar que há figuras centrais do inquérito, cuja responsabilidade parece ressaltada pela investigação. Ainda estas são, a rigor, testemunhas que comparecem para depor ou informar, e não para sujeitar-se a um verdadeiro processo. Naturalmente, a toda testemunha podem ser feitas perguntas cujas respostas envolvam a confissão de algum delito. Em tais hipóteses, cabe-lhe o direito de calar-se, invocando o princípio de que ninguém pode ser obrigado à auto-incriminação.

(...) A lei, como veremos adiante, garante à testemunha uma primeira linha de defesa, na própria comissão de inquérito, quando esta lhe fizer perguntas impertinentes ou lhe quiser extorquir qualquer auto-acusação. A testemunha terá então o direito de silenciar, se bem que a sua atitude fique sujeita à possível apreciação judicial se foi ou não correta.” (“Do Inquérito Parlamentar”, p. 47/48 e 58/59, 1964, Fundação Getúlio Vargas)


O direito ao silêncio, em tal situação, constitui prerrogativa individual que não pode ser desconsiderada por qualquer dos Poderes da República.


Nenhuma conclusão desfavorável à situação jurídica da pessoa que invoca essa cláusula de tutela pode ser extraída de sua válida e legitima opção pelo silêncio. Daí, a grave advertência de Rogério Lauria Tucci (“Direitos e Garantias Individuais no Processo Penal Brasileiro”, p. 396, 1993, Saraiva), para quem o direito de permanecer calado “não pode importar desfavorecimento do imputado, até mesmo porque consistiria inominado absurdo entender-se que o exercício de um direito, expresso na Lei das Leis como fundamental do indivíduo, possa acarretar-lhe qualquer desvantagem”. (grifo não é do original)

Em suma: o silêncio do ora paciente - que decorre de sua inalienável prerrogativa de não poder ser compelido a depor contra si próprio ou de ver-se obrigado a auto-incriminar-se (prerrogativa esta que assiste à generalidade das pessoas) - não autoriza a medida extrema de submetê-lo, sendo esse o motivo, à privação de sua liberdade individual.


Assim sendo, e tendo presentes as razões expostas, concedo o salvo-conduto postulado, com o específico objetivo de assegurar ao ora paciente, caso invoque o privilégio contra a auto-incriminação em depoimento perante a CPI do INSS, o direito de recusar-se a responder a perguntas cujo esclarecimento possa acarretar-lhe grave dano jurídico (CPC, art. 406, I, c/c CPP, art. 3º e Reg. Int. da Câm. dos Dep., art. 36, parágrafo único).


O presente salvo-conduto, no entanto, não exonera o paciente do dever de comparecer perante a CPI do INSS, eis que ele próprio reconhece a regularidade do ato de sua intimação.


Demais disso, o salvo-conduto em questão destina-se a impedir que o ora paciente, recusando-se a responder a determinadas perguntas formuladas pelo órgão de investigação parlamentar, com fundamento na cláusula jurídica que lhe assegura a prerrogativa contra a auto-incriminação, venha a sofrer, em função do exercício específico dessa liberdade político-jurídica (que lhe garante o direito de permanecer calado), qualquer injusta coação em seu status libertatis.


2. Transmita-se à Presidência da CPI, destinada a investigar irregularidades nas concessões de benefícios previdenciários, o inteiro teor desta decisão.


3. Requisitem-se informações ao órgão apontado como coator.


Publique-se.

18.2 - DECISÃO RESUMIDAMENTE REPRODUZIDA

Origem: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Órgão julgador: Primeira Turma

Classe e nº da decisão: Habeas Corpus nº 68.929

UF: SP

Data da decisão: 28/08/92

EMENTA: Habeas corpus. (...) Persecução penal e liberdades públicas. Direitos públicos subjetivos do indiciado e do réu. Privilégio contra a auto-incriminação. Constrangimento ilegal não caracterizado. Pedido indeferido. 

(...) Qualquer indivíduo que figure como objeto de procedimentos investigatórios policiais ou que ostente, em juízo penal, a condição jurídica de imputado, tem, dentre as várias prerrogativas que lhe são constitucionalmente asseguradas, o direito de permanecer calado. Nemo tenetur se detegere. Ninguém pode ser constrangido a confessar a prática de um ilícito penal. O direito de permanecer em silêncio insere-se no alcance concreto da cláusula constitucional do devido processo legal. E nesse direito ao silencio inclui-se até mesmo por implicitude, a prerrogativa processual de o acusado negar, ainda que falsamente, perante a autoridade policial ou judiciária, a prática da infração penal. (grifo não é do original)

19 - DISTINÇÃO ENTRE SINDICÂNCIA E PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR

Ementário: Sindicância com propósito de investigação preliminar. Sindicância não é pré-requisito do processo administrativo disciplinar. Princípio da proporcionalidade da pena. Legalidade do processo administrativo disciplinar independe de defeitos da prévia sindicância, se não influíram na responsabilização.

DECISÕES RESUMIDAMENTE REPRODUZIDAS

Origem: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Órgão julgador: Tribunal Pleno

Classe e nº da decisão: Mandado de Segurança nº 22.791

UF: MS

EMENTA: Servidor público. Pena. Demissão. Penalidade aplicada ao cabo de defesa e do contraditório na sindicância. Irrelevância teórica. Procedimento preparatório inquisitivo e unilateral. Não ocorrência, ademais. Servidor ouvido em condição diversa da testemunhal. Nulidade processual inexistente. Mandado de Segurança denegado. Interpretação dos arts. 143, 145, II, 146, 148, 151, II, 154, 156 e 159, caput e § 2º, todos da Lei federal nº 8.112/90. 
cerceamento da ampla processo administrativo regular. Suposto 
A estrita reverência aos princípios do contraditório e da ampla processo disciplinar subseqüente. (grifo não é do original)
disciplinar, como na sindicância especial que lhe faz às vezes como procedimento ordenado à aplicação daquelas duas penas mais brandas, que são a advertência e a suspensão por prazo não superior a trinta dias. Nunca, na sindicância que funcione apenas como investigação preliminar tendente a coligir, de maneira inquisitorial, elementos bastantes à imputação de falta ao servidor, em processo administrativo defesa só é exigida, como requisito essencial de validez, assim no 
Origem: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Órgão julgador: Tribunal Pleno

Classe e nº da decisão: Mandado de Segurança nº 21.726

UF: RJ

Data da decisão: 11/03/94

EMENTA: Demissão de servidor estável. processo disciplinar dela resultante (arts. 145, III, e 148), o qual se desenvolve integralmente sob os ditames do contraditório (arts. 153, 156 e 159 e § 2º), o que impõe, sob pena de nulidade, que, antes de que se proceda à instrução, seja o acusado chamado ao feito.
Processo administrativo com garantia de ampla defesa. Diversidade radical entre os sistemas do antigo Estatuto (L. 1.711/52) e da vigente Lei do Regime Único (L. 8.112/90). Ao contrário do que sucedia sob a L. 1.711/52, a L. 8.112/90 distinguiu nitidamente o procedimento unilateral e inquisitivo da sindicância (art. 143) do 
Origem: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Órgão julgador: Tribunal Pleno

Relator: Ministro Moreira Alves
Classe da decisão: Mandado de Segurança nº 22.103

UF: RS

Data da decisão: 24/11/95

EMENTA: Mandado de segurança. Alegação de nulidades na sindicância e no inquérito que a ela se seguiu e do qual decorreu a demissão do servidor. 

- Tendo a pena imposta ao ora impetrante decorrido de processo administrativo disciplinar que se seguiu à sindicância, e pena essa imposta com base nas provas colhidas no inquérito integrante desse processo, é despiciendo o exame dos alegados defeitos que haveria na sindicância, e que não influíram na imposição da pena que foi dada ao ora impetrante. 

- Improcedência das alegações de nulidade do inquérito concernentes aos fatos certos. Mandado de segurança indeferido, ressalvadas as vias ordinárias sobre os fatos controvertidos.

Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Órgão julgador: Segunda Turma

Classe da decisão: Recurso Ordinário em Mandado de Segurança nº 10.421

Nº do processo original e UF: 1998/009161-4 - BA

Data da decisão: 16/11/99

EMENTA: Administrativo. Processo administrativo. Magistrado. Sindicância. Dispensável. Correição. Publicidade. Prazos. Descumprimento. Ausência de prejuízo. Mandado de Segurança. Dilação probatória.

I - Dispensável, in casu, a sindicância, pois já contava a autoridade coatora com elementos concretos suficientes para embasar a instauração de um processo administrativo.

II - A correição geral que forneceu elementos para instauração do processo administrativo tem sua publicidade determinada por imperativo legal.

III - O descumprimento de alguns prazos durante o processo administrativo - não mais que alguns dias - não trouxe qualquer prejuízo para defesa.

IV - Analisar o argumento de que não se cometera qualquer falta que ensejasse a punição aplicada, ou que o procedimento administrativo fora instaurado com fins unicamente políticos, demandaria dilação probatória incompatível com a via eleita. Recurso provido.

20 - DOSIMETRIA DA PENA

Ementário: Requisitos subjetivos na dosimetria da pena. Dissenso entre a pena sugerida e a pena imposta. Inaplicabilidade de enquadramento que pressupõe o dolo para ação de natureza culposa. Aplicação de pena sem se ater a critérios objetivos.

20.1 - DECISÃO COM RELATÓRIO E VOTOS

Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Órgão julgador: Terceira Seção

Classe e nº da decisão: Mandado de Segurança nº 6.667

Nº do processo de origem e UF: 199901011795 - DF

Data da decisão: 26/03/03

EMENTA: Administrativo. Processo administrativo. Policial Rodoviário Federal. Infração funcional. Conduta culposa. Demissão (Lei nº 8.112/90, art. 132, VII). Ilegalidade. Dissenso entre a pena sugerida e a pena imposta. Ausência de fundamentação.

- Em sede de processo administrativo instaurado para apurar infração funcional consubstanciada em conduta de natureza culposa, é inaplicável a regra do art. 132, VII, do Estatuto (Lei nº 8.112/90), sendo descabida a pena de demissão.

- Segundo a regra do art. 168, do Estatuto, somente é cabível a discrepância entre a penalidade sugerida pela comissão de inquérito e a imposta pela autoridade julgadora quando contrária à prova dos autos, demonstrada em decisão fundamentada.

- Segurança concedida.
RELATÓRIO

O Exmo. Sr. Ministro Fontes de Alencar (Relator): Trata-se de mandado de segurança impetrado por (...), contra ato do Ministro de Estado da Justiça, que o demitiu do “cargo de Patrulheiro Rodoviário Federal do Quadro do Departamento de Polícia Rodoviária Federal do Ministério da Justiça, por ofensa física em serviço a particulares - art. 132, inciso VII, da Lei 8.112/90” (fl. 26).

O impetrante alega que o processo administrativo disciplinar contra si instaurado estaria eivado de “irregularidades no que diz respeito ao devido processo legal, ao contraditório e à ampla defesa”.
 

Sustenta que a comissão processante “exara verdadeiro juízo de pré-julgamento, quando da feitura da ata de instrução e indiciamento do PRF, desde já demonstrando sua intenção, obscura, de penalizá-lo”.
 

Outrossim, diz que a comissão processante não se manifestou a respeito do pedido de acareação entre o impetrante e o irmão da vítima, “inexplicavelmente os únicos depoentes que foram considerados pela comissão como idôneos.” (fl. 08)

 

Afirma, ainda, que o processo administrativo deveria ter sido sobrestado até o julgamento da ação penal, uma vez que “inobstante falecimento de terceiro proveniente de atitude do PRF, possui nos autos elementos perfeitamente caracterizáveis como legítima defesa.” (fl. 07) 
 

E registra:

“Não que esteja-se a olvidar a autonomia do procedimento administrativo em relação ao procedimento relativo à prestação jurisdicional em âmbito penal, mas, no caso sub examine, considerando-se que o fato que quer a administração, punível com pena de demissão, trata-se de conduta que pode restar tipificada como crime doloso contra a vida, inobstante a flagrante excludente que, também, da mesma forma, pode restar admitida pelo juízo processante ou pelo Conselho de Sentença, se for o PRF pronunciado, é de se questionar a competência da autoridade administrativa em emitir juízo ante situação que somente poderá ser decidida em última instância, através da competente prestação jurisdicional.” (fl. 08)

 

A medida liminar pretendida restou indeferida. (fl. 225)

Nas informações prestadas às fls. 231/237, o Ministro de Estado da Justiça destaca:

“Efetivamente, equivocou-se o impetrante ao eleger a via mandamental para obter sua reintegração ao serviço público, notadamente pela impossibilidade de demonstração da liquidez e certeza de seu direito, a depender de reapreciação de fatos e provas, o que, por certo, determinará o indeferimento do seu pedido.

E, em relação ao aspecto legal, sobre o qual poderia se pronunciar o Judiciário neste caso, não há como se apontar qualquer vício no processo administrativo disciplinar ou na portaria ministerial de demissão do impetrante, considerando que a comissão processante, na condução de seus trabalhos, cumpriu todas as determinações constantes dos artigos 143 e seguintes da Lei nº 8.112/90, assegurados ao então servidor os princípios constitucionais do contraditório e da ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes, conforme fazem prova as cópias autenticadas do mesmo constantes dos autos.” (fl. 234) 
 

O parecer da Subprocuradoria-Geral da República está pela denegação da segurança (fls. 240/243).

(Nota: O Relator, Ministro Fontes de Alencar, foi voto vencido, pela denegação da segurança.)

VOTOS VENCEDORES

Exmo. Sr. Ministro Vicente Leal: (...), natural do Maranhão, foi demitido do cargo de Patrulheiro Rodoviário Federal pela Portaria nº 313, de 30.06.1999, do Ministro de Estado da Justiça, ato este fundado no art. 132, VII, da Lei nº 8.112/90.

A sua demissão teve como causa o fato de, quando em serviço de patrulhamento na Rodovia BR-010, nas proximidades da cidade de Porto Franco-MA, ao atender uma ocorrência, efetuado disparos para dispersar uma multidão, ensejo em que foi agredido e, na luta corporal com seu agressor, que tentava tomar-lhe a arma, ter ocorrido um disparo, que atingiu tal indivíduo, causando-lhe a morte.

Insurgindo-se contra o ato de demissão, o ex-servidor impetrou mandado de segurança perante esta Corte, alegando, em essência: (a) que não agiu com imprudência ou imperícia, pois tentou pacificar uma briga de grandes proporções que ocorria no meio da pista e se encontrava sem ajuda; (b) que quando tentava dispersar a multidão, foi agarrado por um dos envolvidos, que tentava derrubá-lo e tomar-lhe a arma e nesta luta corporal ocorreu um disparo acidental; (c) que não há norma interna no âmbito da Polícia Rodoviária Federal regulando qual a conduta a ser adotada em tal situação de conflito; (d) que houve pré-julgamento pela comissão de inquérito, que manifestou posição antes das alegações finais; (e) que na colheita de prova não se considerou o grau de parentesco e de afinidade entre depoentes e testemunhas e foi indeferida a acareação requerida entre o impetrante e a vítima; e (f) há contradição entre o relatório da comissão de inquérito e o parecer da Consultoria Jurídica do Ministério da Justiça.

Pede, no final, sua reintregração no cargo.

O relator, o nosso ilustre Decano Ministro Fontes de Alencar, denegou a segurança, embasando o seu voto no parecer da douta Subprocuradoria-Geral da República, que sustentou a complexidade dos fatos, a inexistência de cerceamento de defesa e a independência das esferas penal e administrativa.

Pedi vista para um melhor exame da questão, considerando a natureza da sanção imposta, de profunda repercussão na vida do ex-funcionário.

Trago, agora, o voto em mesa. 

(...)

Este infeliz patrulheiro, que ingressou por concurso público nos quadros da PRF e que, sem receber o treinamento necessário, como o atesta o documento de fls. 29/30 dos autos, foi convocado para dissolver uma multidão que ocupava, à noite, uma rodovia federal e defronta-se com uma violenta luta corporal entre dois indivíduos. E ao tentar separar os contentores, é agredido por um deles e, na luta pela posse da arma, esta é disparada, causando a morte do agressor. Presta, sem êxito, assistência aos feridos.

A comissão de inquérito administrativo, em suas conclusões, afasta a tese da legítima defesa, por entender que houve disparo acidental, tendo o servidor agido culposamente, por imperícia. E opina no sentido de ser aplicada ao servidor a penalidade de suspensão por trinta dias.

Nesse sentido, registre-se a seguinte passagem do relatório final, verbis:

“Entendemos, que em nenhum momento o policial teve o perfeito domínio da situação, razão que o levou a efetuar aqueles disparos que deu início ao episódio que culminou com o já mencionado desfecho.

Por esse motivo, mantemos a opinião de que o aludido policial incorreu na falta ao dever imposto no inc. III, do art. 116 do diploma administrativo, por não observar normas legais e regulamentares.

Entretanto, com relação a seu indiciamento no inc. VII, do art. 132, da mesma lei, reformulamos nosso posicionamento, uma vez que passamos a entender que a ofensa física de que trata o supramencionado dispositivo, é a ofensa dolosa, não se aplicando tão extrema sanção quando se trata de ofensa culposa.

E outra não poderia ser a interpretação ao dispositivo legal, ou chegaríamos ao absurdo de pugnar pela demissão do policial que inadvertidamente deixasse cair a arma que disparando ferisse um colega ou, aquele que em perseguição a um veículo em evasão, colidisse com o veículo de um particular, causando-lhe ferimentos leves.

Não se pode tratar administrativamente uma conduta culposa, com o mesmo rigor aplicado a uma conduta dolosa, quando, penalmente o desvalor a elas atribuídas é enormemente diferenciado.” (fls. 210/211)
E, assim, concluiu:

“Assim sendo, entendemos que o policial (...), Mat. (...), agiu com imperícia e imprudência, ao efetuar aqueles disparos para o alto com o intuito de dispersar a multidão, deixando de observar, assim, normas legais e regulamentares, principalmente no que diz respeito ao uso de sua arma, contribuindo com seu comportamento para a morte de (...), estando pois seu comportamento tipificado no inc. III, do art. 116, da Lei 8.112/90.

O resultado provocado pelo comportamento descrito justifica a aplicação de penalidade mais grave, conforme disposto na parte final do artigo 129 da mesma lei, razão pela qual esta comissão opina pela imposição ao servidor penalidade de suspensão não inferior a 30 (trinta) dias” (fls. 212)

Todavia, a ilustre Assistência Jurídica do Ministério da Justiça, embora entenda não caracterizada a conduta dolosa do servidor, enquadra a hipótese na regra do art. 132, VII, do Estatuto e recomenda que lhe seja aplicada a pena de demissão. 

A propósito, registre-se o seguinte trecho: 

“Quanto ao mérito, analisando as provas carreadas aos autos, não obstante o bem elaborado trabalho da comissão processante, assim como o Diretor-Geral Substituto da Polícia Rodoviária Federal, dissinto de suas conclusões, que reformulou seu posicionamento, excluindo do relatório final a indiciação do servidor com fundamento no inciso VII do art. 132, da Lei nº 8112/90.

Caracterizado está que o patrulheiro agiu com imprudência e negligência, ao utilizar sua arma de fogo no meio da população concentrada no acostamento da rodovia, tentando dispersá-la com dois tiros para o alto, sem que aquela aglomeração de pessoas oferecesse qualquer perigo à sua vida ou a de terceiros. A imprudência do servidor veio a culminar com a morte de uma pessoa e o ferimento de outra, quando, perigosamente, tentou apartar uma briga segurando em uma de suas mãos uma arma de fogo.

Certo é que o patrulheiro não teve a intenção de matar (...) e ferir (...), considerando, sobretudo, que as vítimas, incontinenti, foram socorridas pelo policial. Denota-se do depoimento de (...) (fls. 109/112) que essa versão é que mais se aproxima da realidade dos fatos, tal como bem observado pela comissão processante, onde se acredita que o disparo da arma não tenha sido intencional. (...)

Por outro lado, a atitude reprovável, perigosa e danosa do patrulheiro, perfeitamente previsível, poderia ser evitada, se agisse o policial com as cautelas elementares. Não se dispersa uma multidão com tiros inadvertidos, nem se aparta uma briga segurando uma arma de foto. Encontraria amparo legal se o uso da arma se desse em defesa própria ou na de terceiros, o que evidentemente não foi o caso do episódio sob exame, tal como tenta convencer a defesa.

Embora não caracterizada a conduta dolosa do servidor, à vista da gravidade dos fatos, entendo ser perfeitamente admissível o enquadramento da postura do patrulheiro na disposição do art. 132, inciso VII, do Regime Jurídico Único, que impõe a aplicação da penalidade de demissão.” (fls. 217)
Ora, pela leitura atenta dos trechos acima transcritos, observa-se que tanto a comissão processante como a Consultoria Jurídica, com olhos no conjunto probatório condensado no processo disciplinar, concluíram pela ausência de dolo na conduta do policial, restando caracterizada tão-somente sua culpa. O que houve, in casu, foi discrepância quanto à penalidade sugerida pela comissão processante e àquela imposta pela autoridade julgadora. (grifo não é do original)

E, nessa hipótese, o artigo 168 do Estatuto dos Servidores Públicos Federais é categórico ao dispor:

“Art. 168. O julgamento acatará o relatório da comissão, salvo quando contrário às provas dos autos.

Parágrafo único. Quando o relatório da comissão contrariar as provas dos autos a autoridade julgadora poderá, motivadamente, agravar a penalidade proposta, abrandá-la ou isentar o servidor de responsabilidade”.

Na hipótese, o julgamento somente poderia divergir da conclusão emitida pela comissão processante se o relatório final fosse contrário à prova dos autos. Todavia, consoante já assinalado, concluiu-se pela ausência de conduta dolosa do policial. E, ainda assim, foi-lhe imposta penalidade mais gravosa sem a devida motivação.

Ora, a jurisprudência deste Superior Tribunal de Justiça é pacífica no sentido de que, na hipótese de aplicação de penalidade diversa daquela sugerida pela comissão processante, deve a decisão da autoridade competente ser devidamente fundamentada.

(...)

Em face dessas considerações, tenho que, na hipótese, houve injustificado agravamento da penalidade sugerida, sem a devida fundamentação, ensejando grave prejuízo ao impetrante, motivo pelo qual cabe ao Poder Judiciário, nos estreitos limites do controle da legalidade, corrigir o ato administrativo viciado.

Isto posto, concedo a segurança no sentido de, revisando a pena imposta, ordenar a reintegração do servidor no quadro da Polícia Rodoviária Federal.

É o voto.

Exmo. Sr. Ministro Hamilton Carvalhido: 

(...)

Pedi vista dos autos, para melhor examinar a questão.

Todos os Ministros que me antecederam foram unânimes em afirmar a inexistência de qualquer nulidade no processo administrativo disciplinar instaurado contra o impetrante, estando a divergência restrita à possibilidade do exame da penalidade que lhe foi imposta, em sede de mandado de segurança.

O Ministro-Relator, Fontes de Alencar, e o Ministro Gilson Dipp estão em que a estreita via do mandado de segurança não se presta à análise da dosimetria da penalidade imposta ao servidor, por implicar o seu exame em incursão no mérito administrativo.

O Ministro Vicente Leal, acompanhado pelos Ministros Fernando Gonçalves e Felix Fischer, concedeu a ordem de segurança, por ter havido agravamento da penalidade sugerida pela comissão processante, sem a devida fundamentação. 

Foram estes os fatos que ensejaram a instauração do processo administrativo disciplinar contra o impetrante:

“Segundo informações desse inspetor, o policial foi acionado para atender um acidente com vítima fatal (atropelamento pedestre) nas proximidades do município de Porto Franco-MA, onde a Polícia Rodoviária mantém um posto fixo (BR 010) e, quando chegou ao local encontrou inúmeros curiosos. Como de praxe, procedeu a dispersão dos mesmos, solicitando que saíssem do local para evitar novo acidente. Ocorre que havia dois homens e uma mulher discutindo acirradamente no meio da rodovia. Ignorando as ordens do policial e não satisfeitos com sua presença, partiram em sua direção. O policial efetuou um disparo para o alto no sentido de dispersá-los, porém um dos homens, de nome (...), partiu em investida e segurou a mão do policial, tentando lhe arrancar a pistola. Nessa luta corporal, foi deflagrado acidentalmente um projétil que veio atingir a perna desse elemento. O segundo homem, de nome (...), investiu em seguida e recebeu um tiro no tórax. Apavorado, o policial socorreu os dois, providenciando imediata remoção ao Hospital. Infelizmente, o senhor (...) faleceu a caminho e o senhor (...) permanece hospitalizado.” 
A comissão processante, no relatório final, afastou a tese de legítima defesa alegada pelo impetrante, por entendê-la incompatível com o disparo acidental, ocasionado pela imperícia do policial. Sugeriu, ainda, que lhe fosse aplicada a pena de suspensão por 30 dias, à consideração de que a ofensa física de que trata o inciso VII do artigo 132 da Lei nº 8.112/90 é a ofensa dolosa, não se aplicando tão extrema sanção quando se trata de ofensa culposa.

(...)

Encaminhado o relatório final elaborado pela comissão processante à Consultoria Jurídica do Ministério da Justiça, esta entendeu que restou configurada a hipótese do artigo 132, inciso VII, da Lei nº 8.112/90, mesmo não tendo havido dolo do impetrante, recomendando que lhe fosse aplicada a pena de demissão.

(...)

Tenho, assim, diversamente do ilustre Ministro Vicente Leal, que a questão não é de falta de motivação do ato da demissão imposta ao impetrante, porque efetivamente motivado está, como antes se demonstrou, mas, sim, de incaracterização do tipo administrativo disciplinar inserto no inciso VII do artigo 132 da Lei nº 8.112/90, cuja dimensão subjetiva somente se aperfeiçoa com o dolo do servidor público, afirmado inocorrente na espécie.

Por outro lado, o exame da tipicidade da conduta ilícita disciplinar e, por conseqüência, a afirmação da sua atipicidade relativa não implica incursão no mérito administrativo, vedado ao Poder Judiciário, mas, sim, exame da legalidade da sanção disciplinar aplicada ao servidor, passível de análise na via mandamental. (grifo não é do original)
(...)

Desse modo, em havendo a autoridade apontada como coatora, ao julgar o processo administrativo, reconhecido que o impetrante, ao ofender a integridade física de (...) e (...), não se houve com dolo, é de ser afastada a pena de demissão, ante a manifesta incaracterização do tipo do inciso VII do artigo 132 da Lei nº 8.112/90, com a conseqüente desconstituição do ato impugnado, para que a autoridade competente promova novo julgamento do feito administrativo, sobejando, como sobeja, o ilícito da violação de dever funcional do artigo 116, inciso III, da Lei nº 8.112/90, que pode ensejar a pena de advertência ou suspensão (artigos 129 e 130 da Lei nº 8.112/90), a critério da autoridade administrativa.

Pelo exposto, concedo a ordem de segurança para, anulando o ato de demissão do impetrante, determinar que seja proferido novo julgamento pela autoridade administrativa, observado o disposto nos artigos 128, 129 e 130 da Lei nº 8.112/90. 

É o voto.
NOTA: Ver também no tópico DESÍDIA, Mandado de Segurança nº 8.858, do STJ.

20.2 - DECISÕES RESUMIDAMENTE REPRODUZIDAS

Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Classe e nº da decisão: Mandado de Segurança nº 7.376

Nº do processo de origem e UF: 200100088287 - DF

Data da decisão: 08/05/02

EMENTA: (...) 3. Não fere o princípio da proporcionalidade a imposição da pena de demissão aos servidores se, ao final do processo administrativo, resta demonstrada a prática da conduta prevista no art. 117, inciso XV da Lei 8.112/90, nos termos do art. 132 daquele dispositivo legal, podendo a autoridade administrativa, desde que fundamente sua decisão, aplicar outra pena - ainda que mais grave - vislumbrada como adequada. É princípio pacífico a sua não vinculação à proposta da comissão e nem o juiz pode, como preleciona Hely Lopes Meirelles, substituir a discricionariedade legítima do administrador por seu arbítrio.

Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Classe e nº da decisão: Mandado de Segurança nº 7.795

Nº do processo original e UF: 200100940556 - DF

Data da decisão: 27/02/02

EMENTA: (...) 5. Inexiste a violação do princípio da proporcionalidade e da individualização da pena insculpido no artigo 5°, inciso XLVI, da Constituição da República, também aplicável na esfera administrativa (cf. MS 6.663/DF, Relator Ministro Fernando Gonçalves, in DJ 2/10/2000; MS n° 7.005/DF, Relator Ministro Jorge Scartezzini, in DJ 4/2/2002), quando mesmo consideradas as circunstâncias atenuantes em favor da impetrante, bem como os seus antecedentes funcionais, em estrita observância ao artigo 128 da Lei 8.112/90, a autoridade administrativa reconhece a desídia da servidora, tendo em vista o grande número de irregularidades (32) na contratação de serviços e aquisição de produtos, sem a observância da Lei de Licitações (Lei 8.666/93), bem como a permissão de uso de área de propriedade do Instituto de forma irregular e contrária às normas e legislação que regem a matéria.

Origem: TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 1ª REGIÃO

Classe e nº da decisão: Apelação Cível nº 100.1131.417

Nº do processo de origem e UF: 199901001131417 - DF

Data da decisão: 27/04/00

EMENTA: Administrativo. Sanção disciplinar. Exame judicial. Possibilidade. Advertência. Ausência de indisciplina. Desvio de finalidade.

1. Cabe ao Poder Judiciário apreciar os atos administrativos, para aferir a sua conformidade com a lei, inclusive no que se refere ao mérito administrativo, desde que, sob esse rótulo “se aninhe qualquer ilegalidade resultante de abuso ou desvio de poder” (Hely Lopes Meirelles, 21ª edição, pg. 138).

2. Nulo, portanto, o ato administrativo consubstanciado na penalidade de advertência, se o julgamento não se ateve aos critérios objetivos fixados na Lei nº 8.112/90 (arts. 116, XI e 127 e 129).

3. Inexistência, outrossim, de elementos fáticos que autorizem, no caso, a caracterização de ausência de urbanidade no trato com as pessoas, a possibilitar a pena de advertência nos termos do art. 116, XI, da Lei 8.112/90.

4. Robusta prova testemunhal confirmando a lhaneza da servidora no trato social com seus colegas e superiores hierárquicos.

21 - EFETIVO EXERCÍCIO

Ementário: Responsabilização de servidor por ato cometido em gozo de férias. 

DECISÃO RESUMIDAMENTE REPRODUZIDA

Origem: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Órgão julgador: Tribunal Pleno

Classe e nº da decisão: Mandado de Segurança nº 22.362

UF: PR

Data da decisão: 18/06/99

EMENTA: (...) 3. Considera-se em exercício, para os efeitos dos artigos 121 e 124 da Lei nº 8.112/90, o servidor que, mesmo em gozo de férias, utiliza caminhão de propriedade do Governo Federal para transportar mercadoria contrabandeada de Foz do Iguaçu para Goiás, em proveito pessoal ou de outrem, em detrimento da dignidade da função pública (artigo 117, IX, da mesma Lei).

22 - EMENDATIO LIBELLI
Ementário: Aplicação do emendatio libelli no processo disciplinar. Aplicação subsidiária das normas de Direito Processual Penal ao processo disciplinar.

DECISÃO RESUMIDAMENTE REPRODUZIDA

Origem: TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 4ª REGIÃO
Órgão julgador: Quarta Turma

Classe e nº da decisão: Apelação Cível nº 368.621

Nº do processo de origem e UF: 200004011132565 - PR

Data da decisão: 17/12/01

EMENTA: Servidor público federal. Demissão a bem do serviço público. Policiais federais envolvidos em venda de veículos importados. Reintegração ao cargo público. Processo administrativo disciplinar. Princípios do contraditório, ampla defesa e legalidade.

1) Em se realizando análise a todas as fases do processo administrativo disciplinar, depreende-se que não se operou ofensa aos princípios constitucionais do contraditório, da ampla defesa e da restrita legalidade.

2) É consabido que ao processo administrativo disciplinar se pode aplicar subsidiariamente as normas de direito processual penal. 

3) Em sendo possível a aplicação da denominada emendatio libelli (art. 383 do Código de Processo Penal) no processo penal, ramo do direito onde há exposição de bem da vida de maior importância, como a liberdade do indivíduo, com maior razão, possibilita-se a aplicação deste instituto no processo administrativo disciplinar.

4) Inexiste óbice algum em a autoridade administrativa alterar o seu posicionamento e entender pela inclusão de outras infrações disciplinares pertinentes à espécie no curso de tal procedimento, desde que sejam assegurados o contraditório e a ampla defesa, o que se verifica em testilha.

(Nota: A Lei nº 8.112, de 11/12/90, não prevê a pena de demissão com a cláusula “a bem do serviço público”.)

(Nota: CPP - Art. 383. O juiz poderá dar ao fato definição jurídica diversa da que constar da queixa ou da denúncia, ainda que, em conseqüência, tenha de aplicar pena mais grave.)

23 - ENCAMINHAMENTO AO MINISTÉRIO PÚBLICO

Ementário: Encaminhamento de peças dos autos ao Ministério Público pela comissão. Não verificação de parcialidade.

DECISÃO RESUMIDAMENTE REPRODUZIDA

Origem: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Órgão julgador: Tribunal Pleno

Classe e nº da decisão: Mandado de Segurança nº 21.297

UF: DF

Data da decisão: 28/02/92

EMENTA: (...) 4. Comissão de inquérito. Remessa de peças ao Ministério Público. Parcialidade. A simples circunstância de a comissão sugerir a remessa de peças ao Ministério Público para exame do cabimento de ação penal não revela, por si só, parcialidade. No âmbito da Polícia Federal, trata-se de providência imposta pela norma do artigo 427 do Decreto nº 59.310/66. (grifo não é do original)

24 - ESTÁGIO PROBATÓRIO

Ementário: Necessidade de procedimento administrativo. Sindicância despida de maiores formalidades. Exoneração não constitui penalidade. Avaliação de desempenho. Inaplicabilidade do art. 148 da Lei 8.112, de 11/12/90. Fatores objetivos da lei.

DECISÕES RESUMIDAMENTE REPRODUZIDAS

Origem: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Classe e nº da decisão: Recurso Extraordinário nº 120.133

UF: MG

Data da decisão: 29/11/96

EMENTA: Recurso extraordinário. Administrativo. Servidor admitido sem prestação de concurso público em data anterior a 05.10.83. Superveniente aprovação em concurso público e nomeação para o cargo que exercia. Posse: conditio juris para o exercício da função pública. processo probatório. Estabilidade conferida à luz da legislação municipal, que fixa período aquém daquele estatuído na Constituição Federal então vigente. Impossibilidade. Artigo 19 do ADCT. Direito superveniente e simultâneo à interposição do extraordinário. Aplicação do art. 462 do CPC. Declaração ex officio da estabilidade do servidor no cargo que era exercido há pelo menos cinco anos antes da promulgação da Constituição de 1988. Recurso extraordinário não conhecido.
deveres a serem apurados e conseqüente impossibilidade de avaliação funcional. Insubsistência do Processo de estágio probatório. Inexistência de posse no cargo para o qual fora o servidor nomeado. Ausência de direitos e 
1. Servidor público que, exercendo, por contrato, a função de auxiliar de contabilidade desde 1981, é aprovado em concurso público para esse mesmo cargo e, uma vez nomeado, não é empossado porque já em exercício na função. Conseqüência. 1.1 A nomeação é ato de provimento de cargo, que se completa com a posse e o exercício. A investidura do servidor no cargo ocorre com a posse, que é conditio juris para o exercício da função pública, tanto mais que por ela se conferem ao funcionário ou ao agente político as prerrogativas, os direitos e deveres do cargo ou do mandato. Sem a posse, o provimento não se completa, nem pode haver exercício da função pública. 

2. É a posse que marca o início dos direitos e deveres funcionais, como, também, gera as restrições, impedimentos e incompatibilidades para o desempenho de outros cargos, funções ou mandatos. Com a posse, o cargo fica provido e não poderá ser ocupado por outrem, mas o provimento só se completa com a entrada em exercício do nomeado, momento em que o servidor passa a desempenhar legalmente suas funções e adquire as vantagens do cargo e a contraprestação pecuniária devida pelo Poder Público. 

3. Servidor que exercera, sem concurso público, por mais de cinco anos, antes da promulgação da Constituição Federal, a função de Auxiliar de Contabilidade. Nomeação, em razão de concurso público, para o referido cargo. Ausência de posse. processo de estágio probatório. 
deveres a serem apurados, porque o servidor não tomara posse no cargo, não era detentor da função pública, na sua forma efetiva. A estabilidade, nos termos da EC-01/69, não ocorrera, pois o nomeado não fora empossado nem entrada no exercício da função pública. Não há, portanto, que se falar em inaptidão para o cargo, nem em Processo de estágio probatório. 3.1 A estabilidade é a garantia constitucional de permanência no serviço público outorgada ao servidor que, nomeado por concurso público em caráter efetivo, tenha transposto o estágio probatório de dois anos (art. 100, EC-01/69; art. 41 da CF/88). O estágio, pois, é o período de exercício do funcionário durante o qual é observada e apurada pela administração a conveniência ou não de sua permanência no serviço público, mediante a verificação dos requisitos estabelecidos em lei para a aquisição da estabilidade. Para esse estágio só se conta o tempo de nomeação efetiva na mesma administração, não sendo computável o tempo de serviço prestado em outra unidade estatal, nem o período de exercício de função pública a título provisório. Esta aferição não pode se dar se não houve posse, pois, inexistindo, é evidente que não se deu o início do exercício da função pública; não há direitos a serem conferidos nem 
4. Disposição de lei municipal que assegura, para fins de estágio probatório, a contagem do tempo de serviço na interinidade, no mesmo cargo, ou o tempo de serviço prestado em outros cargos de provimento efetivo, desde que não tenha havido solução de continuidade (Estatuto dos Funcionários Públicos Municipais de Congonhal - Lei nº 90, de 26 de novembro de 1958). Autonomia constitucional das entidades estatais. Norma discrepante com os preceitos inscritos na EC-01/69, então vigente. 4.1 A competência do Município para organizar seu quadro de pessoal é consectária da autonomia administrativa de que dispõe. Atendidas as normas constitucionais aplicáveis ao servidor público, bem como aos preceitos das leis de caráter complementar, pode o Município elaborar o estatuto de seus servidores, segundo as conveniências e peculiaridades locais. Nesse campo é inadmissível a extensão das normas estatutárias federais ou estaduais aos servidores municipais no que tange ao regime de trabalho e de remuneração, e somente será possível a aplicação do estatuto da União ou do Estado-membro se a lei municipal assim o determinar expressamente. 4.2. Todavia, embora em razão da autonomia constitucional as entidades estatais sejam competentes para organizar e manter seu funcionalismo, criando cargos e funções, instituindo carreiras e classes, fazendo provimento e lotações, estabelecendo vencimentos e vantagens, delimitando os disciplinares, as disposições estatutárias dos entes federados não podem contrariar o estabelecido na Constituição da República, porque normas gerais de observância obrigatória pela Federação. Assim, o instituto da estabilidade, que, a par de um direito, para o servidor, de permanência no serviço público enquanto bem servir, representa para a administração a garantia de que nenhum servidor nomeado por concurso poderá subtrair-se ao estágio probatório de dois anos. Por isto, não pode a administração federal, estadual ou municipal ampliar o prazo fixado pelo Texto Constitucional, porque estaria restringindo direito do servidor público; mas também não pode diminui-lo ou estendê-lo a outros servidores que não os nomeados por concurso, porquanto estaria renunciando a prerrogativas constitucionais consideradas essenciais na relação Estado-agente administrativo. Não sendo lícito ao ente federado renunciar a essas prerrogativas, nula e de nenhum efeito disposição estatutária em desacordo com o preceito constitucional. 
deveres e direitos dos servidores e fixando regras 
5. Jus supervenientes e simultâneo à interposição do extraordinário: art. 19 do ADCT. Aplicação do art. 462 do CPC. Hipótese em que o servidor exercera por cinco anos ininterruptos, antes da promulgação da Constituição Federal de 1988, e, por força de liminar concedida, continua exercendo a mesma função pública. Superveniência de fato novo constitutivo capaz de influir no julgamento da lide. Declaração, ex officio, de estabilidade do servidor no cargo que era exercido há pelo menos cinco anos antes da promulgação da Constituição de 1988. Recurso extraordinário não conhecido.

Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Classe e nº da decisão: Recurso Ordinário em Mandado de Segurança nº 9.714

Nº do processo de origem e UF: 1998/0032463-1 - RS

Data da decisão: 14/09/98

EMENTA: Recurso em Mandado de Segurança. Administrativo. Servidor público estadual. Concurso. Estabilidade. Estágio probatório. Exoneração sem a devida apuração da sua capacidade. Exoneração imotivada. Insubsistência.

No caso sub examine, observamos algo singular, pois o servidor foi exonerado praticamente na mesma data em que obteria a estabilidade, além disso, os assentamentos funcionais estão repletos de elogios. 

Esse Tribunal tem se manifestado no sentido de não ser possível que a administração pública anule concurso público realizado, inobservando o ato de posse dos aprovados sem a instauração do devido procedimento administrativo, pois, apesar de o servidor não possuir a garantia da estabilidade, a exoneração durante o estágio probatório só poderá ocorrer quando o concursado não demonstrar os requisitos para o exercício da função, apurados, não necessariamente em inquérito administrativo, mas em sindicância ou em outros meios sumários. 

Precedentes da Turma (R. Esp. 97.647/RJ e 106.818/PR).

Recurso Provido. 

Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Classe e nº da decisão: Recurso Especial nº 417.089

Nº do processo de origem e UF: 200200190911 - PR

Data da decisão: 04/06/02

EMENTA: (...) 3 - É pacífico na jurisprudência atual dessa Corte de Uniformização que o ato de exoneração do servidor em estágio probatório não necessita de um prévio inquérito administrativo disciplinar com todas suas formalidades. Claro que tal exoneração não pode ser arbitrária ou imotivada, devendo embasar-se em motivos e fatos reais que revelem a inaptidão ou desídia do servidor, garantindo-lhe sempre o direito constitucional da ampla defesa (cf. RMS nºs 9.408/SE, 9.946/DF e 9.493/RO). Desta forma, tendo o Tribunal a quo afirmado que não foi facultado à recorrente ampla defesa, bem como que houve contradições nas avaliações perpetradas, não pode este Colegiado Superior, através da via excepcional, reformar tal julgado, porquanto redundaria no reexame do material probatório anexado aos autos. Vedação contida na Súmula 07/STJ. (grifo não é do original)

Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Classe e nº da decisão: Recurso Ordinário em Mandado de Segurança nº 9.931

Nº do processo de origem e UF: 199800412247 - PR

Data da decisão: 11/09/01

EMENTA: Administrativo. Servidor público estadual. Suspensão de 90 (noventa dias). Pena disciplinar. Prorrogação do estágio probatório por igual período. Estabilidade não alcançada. Contraditório e ampla defesa não violados.

I - Nos termos da Lei Estadual 6.174/70, o servidor público adquire estabilidade após dois anos de efetivo exercício.

II - In casu, não há que se falar em garantia de estabilidade no serviço público, pois o servidor cumpriu pena disciplinar de suspensão por 90 (noventa) dias. Em sendo assim, o prazo do estágio probatório ficou prorrogado, pelo mesmo período. Logo, na data da exoneração o servidor não havia completado dois anos de efetivo exercício, essenciais para o alcance da pré-falada estabilidade.

III - É pacífica a jurisprudência desta Corte entendendo que o ato de exoneração de servidor público reprovado em estágio probatório é meramente declaratório. Irrelevante, pois, a expedição do ato exoneratório após o transcurso do prazo de dois anos. Precedentes: RMS's: 8.337-RS, 10.993-SP e 8.615-RS.

IV - Recurso conhecido, mas desprovido. (grifo não é do original)

Origem: TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 1ª REGIÃO

Nº do processo de origem e UF: 199732000025931 - AM

Data da decisão: 11/02/03

EMENTA: Constitucional. Administrativo. Servidor público. Estágio probatório. Exoneração. Contraditório e ampla defesa. Não observação. Reintegração. Lei 8.112/90, art. 20. Pedido procedente.

1. Para avaliação do desempenho do servidor em estágio probatório não há necessidade de instauração de processo administrativo disciplinar, uma vez que essa exoneração não constitui penalidade, não é demissão. Entretanto, é indispensável que os fatos sejam apurados em procedimento regular, conferindo-se ao servidor o contraditório e a ampla defesa (Constituição Federal, art. 5º, inciso LV).

2. Apelação improvida e remessa oficial parcialmente provida. (grifo não é do original)

Origem: TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 1ª REGIÃO

Classe e nº da decisão: Apelação em Mandado de Segurança nº 01.267.367

Nº do processo de origem e UF: 199401267367 - AM

Data da decisão: 10/09/97

Ementa: Constitucional e administrativo. Estágio probatório. Avaliação insuficiente. Exoneração. Oportunidade para defesa. Ausência. Vício no procedimento. Nulidade. Lei nº 8.112/90. Constituição Federal, art. 5º, LV.

I. A exoneração do servidor em estágio probatório em decorrência de avaliação insuficiente do seu desempenho profissional não guarda caráter punitivo, de sorte que a ela são inaplicáveis as normas relativas ao processo administrativo disciplinar previsto nos arts. 148 e seguintes da Lei nº 8.112/91.
II. No entanto, em respeito ao primado constitucional ínsito em seu art. 5º, inciso LV, também não é possível admitir-se possa exonerar-se o servidor em prova sem que lhe seja oferecida oportunidade para defesa após a colheita de pareceres de avaliação contrários à sua permanência no serviço público e antes da homologação do resultado e conseqüente exoneração (art. 20, parágrafos 1º e 2º).

III. Não respeitado tal direito do servidor, nula é a exoneração, com o desfazimento de todos os efeitos daquele ato.

IV. Apelação e remessa oficial improvidas. (grifo não é do original)

Origem: TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 4ª REGIÃO

Órgão julgador: Quarta Turma

Classe e nº da decisão: Apelação Cível nº 229.593

Nº do processo de origem e UF: 199804010369652 - RS

Data da decisão: 17/04/01

EMENTA: Não aprovação em estágio probatório. Exoneração independentemente de processo administrativo.

1. A avaliação da aptidão e da capacidade do servidor público submetido ao estágio probatório leva em consideração fatores objetivamente postos na lei, como a assiduidade, a disciplina, a capacidade de iniciativa, a produtividade e a responsabilidade, não comportando, por isso, processo contraditório. Não sendo aprovado no estágio probatório, o servidor será exonerado de ofício, independentemente de processo disciplinar administrativo.

2. O afastamento da atividade em razão de licença para tratamento da própria saúde não suspende o estágio probatório. Inteligência do § 5º do art. 20 da Lei nº 8.112/90.

3. Apelação não provida.

25 - EXAME DO PODER JUDICIÁRIO

Ementário: Competência do Poder Judiciário para examinar processos disciplinares. Exame da legalidade. Vedação do exame do mérito. Graduação da pena imposta ao impetrante. Garantias constitucionais. Inafastabilidade da fiscalização judicial. 

DECISÕES RESUMIDAMENTE REPRODUZIDAS

Origem: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Órgão julgador: Segunda Turma

Classe e nº da decisão: Recurso em Mandado de Segurança nº 24.347

UF: DF

Data da decisão: 04/04/03

EMENTA: (...) Se o ato impugnado em mandado de segurança decorre de fatos apurados em processo administrativo, a competência do Poder Judiciário circunscreve-se ao exame da legalidade do ato coator, dos possíveis vícios de caráter formal ou dos que atentem contra os postulados constitucionais da ampla defesa e do due process of law. Precedentes.

Origem: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Órgão julgador: Primeira Turma

Classe e nº da decisão: Recurso em Mandado de Segurança nº 24.256

UF: DF

Data da decisão: 18/02/02

EMENTA: Administrativo. defesa. Autoria. Substituição de pena. 
Processo disciplinar. Lei n° 8 .112/90, art. 132, incisos IV e XIII. Demissão de servidora. Ampla 
Faltas defesa, não havendo resultado demonstrado, por outro lado, que os atos punidos eram alheios à competência da servidora, como alegado. Impossibilidade de substituição da pena imposta sem reexame do mérito do ato administrativo, providência vedada ao Poder Judiciário. Recurso ordinário a que se nega provimento.
processo administrativo que correu regularmente, com observância do princípio da ampla disciplinares apuradas em 
Origem: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Órgão julgador: Tribunal Pleno

Classe e nº da decisão: Mandado de Segurança nº 21.113

UF: DF

Data da decisão: 14/06/91

EMENTA: (...) A alegação de injustiça na graduação de pena imposta ao impetrante, em desproporção com os atos por ele praticados, é matéria que foge ao âmbito de competência do Poder Judiciário, que se restringe, apenas a legalidade da pena imposta.

Origem: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Órgão julgador: Tribunal Pleno

Classe e nº da decisão: Mandado de Segurança nº 20.999

UF: DF

Data da decisão: 25/05/90

EMENTA: Mandado de segurança. Sanção rocesso administrativo disciplinar. Garantia do contraditório e da plenitude de defesa. Inexistência de situação configuradora de ilegalidade do ato presidencial. Validade do ato demissório. Segurança denegada. 
disciplinar imposta pelo Presidente da República. Demissão qualificada. Admissibilidade do mandado de segurança. Preliminar rejeitada. P
1. A Constituição brasileira de 1988 prestigiou os instrumentos de tutela jurisdicional das liberdades individuais ou coletivas e submeteu o exercício do poder estatal - como convém a uma sociedade democrática e livre - ao controle do Poder Judiciário. Inobstante estruturalmente desiguais, as relações entre o Estado e os indivíduos processam-se, no plano de nossa organização constitucional, sob o império estrito da lei. A rule of law, mais do que um simples legado histórico-cultural, constitui, no âmbito do sistema jurídico vigente no Brasil, pressuposto conceitual do estado democrático de direito e fator de contenção do arbítrio daqueles que exercem o poder. É preciso evoluir, cada vez mais, no sentido da completa justiciabilidade da atividade estatal e fortalecer o postulado da inafastabilidade de toda e qualquer fiscalização judicial. A progressiva redução e eliminação dos círculos de imunidade do poder há de gerar, como expressivo efeito conseqüencial, a interdição de seu exercício abusivo. O mandado de segurança desempenha, nesse contexto, uma função instrumental do maior relevo. A impugnação judicial de ato disciplinar. O que se lhe veda, nesse âmbito, é, tão-somente, o exame do mérito da decisão administrativa, por tratar-se de elemento temático inerente ao poder discricionário da administração pública. 
disciplinar. Isso não significa, porém, a impossibilidade de o Judiciário verificar se existe, ou não, causa legítima que autorize a imposição da sanção disciplinar. O que os juízes e Tribunais somente não podem examinar nesse tema, até mesmo como natural decorrência do principio da separação de Poderes, são a conveniência, a utilidade, a oportunidade e a necessidade da punição disciplinar. A pertinência jurídica do mandado de segurança, em tais hipóteses, justifica a admissibilidade do controle jurisdicional sobre a legalidade dos atos punitivos emanados da administração pública no concreto exercício do seu poder disciplinar, mediante utilização desse writ constitucional, legitima-se em face de três situações possíveis, decorrentes (1) da incompetência da autoridade, (2) da inobservância das formalidades essenciais e (3) da ilegalidade da sanção 
2. A nova Constituição do Brasil instituiu, em favor dos indiciados em processo administrativo, a garantia do contraditório e da plenitude de defesa, com os meios e recursos a ela inerentes (art. 5º, LV). O legislador constituinte consagrou, em norma fundamental, um direito do servidor público oponível ao poder estatal. A explícita constitucionalização dessa garantia de ordem jurídica, na esfera do procedimento administrativo disciplinar, representa um fator de clara limitação dos poderes da administração pública e de correspondente intensificação do grau de proteção jurisdicional dispensada aos direitos dos agentes públicos. 

(Nota: A presente decisão é anterior ao Decreto nº 3.035, de 27/04/99, no qual o Presidente da República delegou aos Ministros de Estado e ao Advogado-Geral da União a competência para julgar processos disciplinares e aplicar as penalidades de demissão e cassação de aposentadoria.)

Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Órgão julgador: Quinta Turma

Classe e nº da decisão: Recurso Especial nº 67.075

Nº do processo de origem e UF: 199500264633 - DF

Data da decisão: 03/12/96

EMENTA: Recurso Especial. Administrativo. Mandado de segurança. Ato disciplinar. Exame de seu mérito. Impossibilidade.

- Ao Judiciário cabe examinar ato disciplinar apenas sob o prisma de sua idoneidade, sua motivação, não se permitindo discussão sobre se determinada sanção e justa ou injusta, adequada ou inadequada, desde que motivada e em conformidade com a apuração dos fatos.

- Recurso provido.

Origem: TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 4ª REGIÃO

Órgão julgador: Quarta Turma

Classe e nº da decisão: Apelação Cível nº 171.093

Nº do processo de origem e UF: 9604564285 - RS

Data da decisão: 12/09/00

EMENTA: (...) 4 - Não pode o juiz se substituir ao administrador para avaliar a progressão funcional do servidor, podendo apenas anular o ato administrativo se evidenciado vício de ilegalidade, de abuso ou de desvio de poder.

26 - EXERCÍCIO DE COMÉRCIO POR SERVIDOR PÚBLICO

Ementário: Vedação legal do exercício de comércio por servidor público.

DECISÃO RESUMIDAMENTE REPRODUZIDA

Origem: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Órgão julgador: Tribunal Pleno

Classe e nº da decisão: Mandado de Segurança nº 22.755

UF: SP

Data da decisão: 03/04/98

EMENTA: Administrativo. Decreto demissório de Patrulheiro Rodoviário Federal. Pretensas nulidades procedimentais. Servidor criminalmente absolvido. 

Inexiste, em nosso sistema jurídico, dispositivo legal que tenha por inviável a punição de infração citação, a inquirição das testemunhas, o indiciamento, o interrogatório, a defesa e o relatório; nem a circunstância de haver o acusado, à falta de constituição de advogado para o mister, sido defendido por servidores do mesmo órgão (art. 164, § 2º, da Lei nº 8.112/90). Vedação legal do exercício do comércio ao servidor público, infração insuscetível de ser relevada à alegação de ignorância, mormente em se tratando de bacharel em direito. Irrelevância da posterior absolvição criminal do impetrante, tendo em vista o princípio da independência das instâncias, notadamente quando se deu ela por insuficiência de prova. Mandado de segurança indeferido. (grifo não é do original)
processo anterior, renovando-se os essenciais, como a processo o fato de nele haverem sido convalidados atos de importância secundária praticados em disciplinar se a sua apuração somente se tornou possível após o sucessivo fracasso de quatro comissões de inquérito em concluir o seu trabalho no prazo de lei. Também não comprometeu o 
27 - FLAGRANTE PREPARADO

Ementário: Flagrante preparado com ocorrência de obtenção de vantagem ilícita. 

DECISÃO COM RELATÓRIO E VOTO

NOTA: Ver no tópico INDEPENDÊNCIA DAS INSTÂNCIAS ADMINISTRATIVA E PENAL, Mandado de Segurança nº 7.863, do STJ.

28 - IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Ementário: Tipificação. Proporcionalidade da pena. Lei nº 8.429, de 02/06/92.

28.1 - DECISÃO COM RELATÓRIO E VOTO

Origem: TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 4ª REGIÃO

Órgão julgador: Terceira Turma

Relator: Desembargadora Federal Marga Inge Barth Tessler 

Classe e nº da decisão: Apelação Cível nº 429.764

Nº do processo de origem e UF: 200104010491513 - RS

Data da decisão: 26/11/02

EMENTA: (...) 2. Embora a comissão os tivesse tipificado como ato de improbidade administrativa, violação de dever do servidor de exercer com zelo e dedicação as atribuições do seu cargo, de ser leal às instituições a que servir e de prática de crime de omissão de socorro, previstas no art. 11 da Lei 8.429/92, incs. I e II do art. 116 da Lei 8.112/90 e art. 135 do Código Penal, respectivamente, a conclusão da autoridade julgadora pela prática de conduta desidiosa, cuja pena é a mesma, não significou erro passível de nulidade, o que afasta a incidência da Súmula 19 do Supremo Tribunal Federal.

RELATÓRIO

Trata-se de apelação da requerida Fundação Universidade do Rio Grande e remessa oficial de sentença (fl. 1778 e s.) que houve por bem julgar parcialmente procedente a ação, para condená-la a reintegrar o autor no cargo de médico ginecologista, declarando nulo o ato de demissão, condenando-a, também, ao pagamento de todas as remunerações e vantagens financeiras relacionadas ao cargo desde a data de sua demissão, bem como em indenização por danos morais decorrentes de ato ilícito, a ser calculada em liquidação de sentença, custas e honorários advocatícios de 10% sobre o valor da condenação. 

A r. sentença inacolheu a preliminar de coisa julgada, já que se trata de pedidos distintos. No mérito, entendeu escorreitos os procedimentos administrativos disciplinares, não havendo que se falar em nulidade formal do ato de demissão, senão, somente, no que tange ao aspecto material. Viu violação ao enunciado da Súmula 19 do Supremo Tribunal Federal, que inadmite segunda punição de servidor público baseada no mesmo processo em que se fundou a primeira. Não teria havido descrição de fato concreto que pudesse ensejar o ato demissório, fazendo o Reitor apenas menção a acontecimentos anteriores, sem, contudo, atentar para o fato de que para cada infração administrativa deve corresponder uma pena. Adiante, anotou que o único fato concreto narrado que justificaria o ato de demissão seria a falta ao serviço sob a alegação de enfermidade. Concluiu que, por estar o autor acometido de doença, precipitou-se a ré, em demiti-lo, sem que fosse submetido à perícia médica. 

No apelo sustenta a FURG que teria ocorrido julgamento extra petita, pois a questão do alegado estado de saúde do autor não foi objeto da inicial e sequer foi controvertido durante a instrução e que afrontaria o art. 264 do CPC, a inauguração da tese da doença por estresse, ao final desta. Reafirma a plena legalidade do processo administrativo disciplinar. No mérito diz que ficou demonstrado que o autor, ora apelado, é indivíduo insociável, agressivo, descumpridor de deveres e demonstrou comportamento incompatível com as atribuições do cargo de médico. Sustenta ter havido má-fé pela troca de nomes do hospital onde trabalhou enquanto dizia estar doente e afastado do serviço na FURG. 

Não houve punição por fatos anteriores ou alheios ao processo. A apelante juntou cópias dos ofícios do Conselho Regional de Medicina do Estado do Rio Grande do Sul, dando conta de parecer aprovando a decisão do Hospital de Caridade Santa Casa do Rio Grande, em não acolher o autor em seu Corpo Clínico, em razão da existência de sentença criminal condenatória do autor, em fato conexo aos administrativamente examinados pela apelante e cópia de ofício da Procuradoria da República do Rio Grande do Sul, que noticia o arquivamento da representação feita contra a apelante, acerca de eventuais irregularidades existentes no Hospital Universitário. Houve contra-razões e peticionou o apelado noticiando a absolvição em grau de recurso, de condenação criminal. 

É o relatório. 

À douta revisão.

VOTO

Ausentes questões preliminares nas razões de apelação, anoto, em sede de remessa oficial e com base no art. 267, § 3º, que as matérias examináveis de ofício estão de acordo com o meu pensar, inexigindo pronunciamento expresso sobre cada uma. Considerando que quanto ao aspecto formal inexistiu vício nos processos administrativos capaz de ensejar a nulidade dos mesmos, afinada com o que a respeito pronunciou o juízo sentenciante desta demanda, bem como o do mandado de segurança anteriormente proposto, passo ao exame do mérito da quaestio, embora, no caso, confundam-se em alguns pontos, o formal com o material, de acordo com a sentença. 

Entendeu o magistrado a quo que o julgamento do autor violou a Súmula 19 do Supremo Tribunal Federal, pois teria a segunda punição do servidor apelado sido baseada no mesmo processo em que se fundou a primeira, sem descrever do fato concreto que pudesse ensejar demissão, fazendo menção - o Reitor - apenas a acontecimentos anteriores, sem atentar para o fato de que para cada infração administrativa deve corresponder uma pena, o que caracterizaria um bis in idem. Concluiu esta ocorrência (fl. 1783), cotejando parte da fundamentação, que tomo a liberdade de também transcrever, a fim de melhor examinar, verbis:

“A prova colhida deixa dúvida se houve ou não conduta destemperada em relação ao servidor (...). Mas não há dúvida de que sua conduta no Serviço de Pronto Atendimento do Hospital Universitário mostrou-se indisciplinada, tendendo continuamente à insubordinação. Há aqui uma prática continuada, posto que no processo nº 23116.000212/96-65 já havia sido punido por desídia funcional e desrespeito a ordens superiores”. 

Esta parte, data venia, não pode ser considerada isoladamente, para a conclusão que chegou o magistrado, tampouco vejo que na penalidade aplicada levou o administrador em conta a punição anterior, senão, somente, referiu à continuidade de uma prática já punida anteriormente, o que caracteriza a reincidência, que não se confunde com bis in idem, o que, de plano, afasta a declarada violação da Súmula 19 do Supremo. Isto fica evidente, examinadas as Portarias 0678/96 e 0679/96, constantes nas fls. 650/651, onde verificam-se as infrações cometidas pelo apelado que ensejaram a aplicação das penas de advertência e de suspensão por cinco dias, que consistiram em ausentar-se do serviço durante o expediente, sem prévia autorização do chefe imediato e promover manifestação de apreço ou desapreço no recinto da repartição (art. 117, incs. I e V, da Lei 8.112/90). (grifo não é do original)

Para clarificar este entendimento, examino o relatório final do processo administrativo nº 23116.000568/97, constante nas fls. 687 a 714 dos autos, em que a comissão foi exata nas conclusões pela ocorrência de outras infrações por parte do apelado, estas previstas no inciso I e II do art. 116, da Lei 8.112/90, que dizem ser dever do servidor exercer com zelo e dedicação as atribuições do cargo e ser leal às instituições a que servir, prática de crime de omissão de socorro, prevista no art. 135 do Código Penal, e atos de improbidade administrativa, previstos no art. 11 da Lei 8.429/92. 

Na fl. 710, do relatório, consta no terceiro parágrafo que a comissão concluiu que o servidor (...), em mais de uma oportunidade, furtou-se ao dever de prestar atendimento a pacientes no Serviço de Pronto Atendimento (SPA) do Hospital Universitário (HU), transgredindo dessa forma o inciso I do art. 116 da Lei 8.112, e que no dia 15 de maio de 1997, deixou de atender a paciente (...), cujo estado de saúde era delicado, de acordo com os depoimentos dos médicos (...) e (...), configurando omissão de socorro prevista no art. 135 do Código Penal. 

Na fl. 712, último parágrafo, consta à conclusão sobre o outro fato apurado, e que ensejou a aplicação da penalidade, de que o apelado (...) agiu de má-fé ao afastar-se do serviço mediante a apresentação de atestados médicos, indo exercer atividades, e conseqüentemente auferir rendimentos, em outro local de trabalho, configurando violação aos deveres de honestidade e lealdade para com a instituição a que servia, transgressão definida no inciso II, do art. 116, da Lei 8.112/90 e no art. 11 da Lei 8.429/92, como ato de improbidade administrativa. 

E estas foram as transgressões apuradas e acolhidas pelo eminente Reitor, de forma que foram descritos sim os fatos concretos que ensejaram a demissão, muito embora os tivesse tipificado como conduta desidiosa prevista no art. 117, XV, da Lei 8.112/90 e a comissão os tipificasse como ato de improbidade administrativa, previsto no art. 11 da Lei 8.429/92. Tanto a proibição constante no art. 117, XV, da Lei 8.112/90 (proceder de forma desidiosa), quanto à prática de improbidade administrativa, de acordo com o art. 132 da mesma lei, ensejam a aplicação da pena de demissão. Ambas as conclusões do relatório, indicando que o apelado, em mais de uma oportunidade, furtou-se ao dever de prestar atendimento a pacientes no SPA do HU, bem como omitiu socorro à paciente e agiu de má-fé, faltando ao serviço sob a alegação de enfermidade em diversas datas nas quais desempenhava atividades profissionais em outro hospital, tanto podem ser enquadradas como “proceder de forma desidiosa” (art. 117, XV, da mesma lei), quanto “ato de improbidade administrativa”, (art. 11 da Lei 8.429/92), que qualifica como tal, ato que atente contra os princípios da administração pública, qualquer ação ou omissão que viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade e lealdade às instituições. 

O Reitor, no entanto, optou pela primeira tipificação, sem que isso signifique um erro, e aplicou a pena de demissão, ao meu juízo, de forma correta, já que as duas hipóteses ofereciam a mesma possibilidade de apenação. Afastada está, portanto, a declarada violação à Súmula 19 do Supremo Tribunal Federal, bem como de ausência de descrição dos fatos. Quanto à parte da sentença que atribuiu precipitação da autoridade administrativa, demitindo o autor que alegadamente estaria afastado do trabalho por motivo de saúde, acometido de estresse e hipertensão arterial decorrentes do ambiente de trabalho, igualmente merece reforma a sentença, se não pelo acerto do julgamento, pelo fato de que a administração é soberana na apuração de ilícitos administrativos, cujo reexame judicial deve restringir-se à observância dos princípios do contraditório e ampla defesa, bem como à proporcionalidade da pena aplicada, descabendo rediscussão dos próprios fatos e atos originários do apuratório administrativo. Exemplificativamente, cito:

“Administrativo e processual civil. Servidor público. Corrupção. Reintegração aos quadros da Polícia Rodoviária Federal. Descontentamento com a penalidade aplicada. Inexistência de vício no processo administrativo. Impossibilidade da revisão do processo pelo Judiciário. Prejuízo do recurso da parte autora. 

1. A administração é soberana para apurar a falta cometida por seu servidor mediante os meios lícitos que presentes impedem, em regra, que o Judiciário reexamine o processo administrativo sob os seus aspectos discricionários de conveniência, utilidade, oportunidade e necessidade de punição exemplar, em decorrência do princípio da separação dos Poderes. 

2. A própria parte elogiou a lisa maneira como foram procedidos os atos processuais administrativos onde lhe foi assegurada a ampla defesa e o contraditório, fato também anotado pelo juiz sentenciante, embora tenha aceito a tese da parte autora por outros fundamentos. 

3. Conclusão lógica é de que procede o recurso da União, bem como a remessa oficial, para julgar improcedente a demanda, prejudicado o recurso da parte autora que versava sobre a sucumbência e a tutela antecipada.” (AC nº 2000.04.01.089833-5/SC - 3ª Turma, Rel. Des. Federal Marga Barth Tessler, DJU de 27/02/2002 - pp.603/605) 

“Administrativo. Servidor público. Processo disciplinar. Demissão. Independência entre as instâncias criminal e administrativa. 

A independência entre as instâncias criminal e administrativa é questão pacificada tanto na doutrina, como na jurisprudência deste C. STJ. Aplicada a pena de demissão de servidor público com base em processo administrativo no qual não se vislumbra qualquer irregularidade, não há porque determinar a suspensão do ato demissório até que a justiça criminal se pronuncie, de forma irrecorrível, sobre as faltas imputadas ao servidor. Precedentes. Segurança denegada.” (MS nº 7.042/DF, STJ, Terceira Seção, Rel. Min. José Arnaldo da Fonseca, julg. em 13.12.2000, DJU de 05.03.2001, p. 122)

Como dito, no aspecto formal não há vícios a prejudicar a conclusão da comissão e o julgamento da autoridade. Aparentemente, dizer que servidor foi demitido mesmo estando doente, passa ao receptor uma impressão de extrema crueldade da administração. Tal não ocorreu. A administração Hospitalar sopesou as circunstâncias concretas, concluindo pela má-fé do apelado, conclusão a que facilmente se chega. Voltemos ao já referido relatório final, pg. 711 e s. Não deixou a comissão encarregada do processo administrativo, bem como a autoridade julgadora, de considerar as alegações do sindicado, ora apelado (...), no que respeita à alegada patologia de estresse. Mas aqueles atestados, emitidos no período de 21 de novembro de 1996 a 27 de dezembro do mesmo ano, também não podiam ser considerados isoladamente. 

Levou em conta a autoridade administrativa julgadora, outros indícios que os desacreditavam, como, por exemplo, o fato de que após a sua remoção do Hospital Guaíba Rache para o Serviço de Pronto Atendimento do Hospital Universitário, durante a instrução, ficou claro que o mesmo se contrapunha à providência administrativa. 

A testemunha (...), então presidente da Comissão Diretora do Hospital Universitário, comunicou, no próprio dia 06 de março de 1997, ao Reitor em Exercício, Dr. (...) (fl. 431) que o apelado foi procurado por diversas oportunidades, negando-se a receber a Ordem de Serviço nº 002/97CDHU por não estar em horário de serviço para a FURG, sem que tivesse deixado de se apresentar no dia 06 de março às 08h00m, ocasião em que, acompanhado do funcionário (...), Coordenador Administrativo do Hospital, incumbido de prestar as informações administrativas que diziam respeito à sua nova atividade, disse da desnecessidade de tal providência, pois logo ele ia começar a se sentir mal e seria liberado com atestado médico, o que ocorreu quarenta e cinco minutos depois, momento em que retirou-se do local após apresentar atestado fornecido pelo médico (...), fato referendado pelo servidor (...), quando depôs nos autos, e não explorado como poderia, por ocasião da ouvida judicial da testemunha (...) (fls. 1635/1637). Ou o apelado tinha o dom à premonição e efetivamente o que profetizara se realizou, ou os atestados, a despeito da “fé” que lhes devia ser conferida, acabam se fragilizando e devem ser considerados no contexto, perdendo a seriedade, ingressando na esfera penal, mormente se o apelado constantemente fazia uso de tal expediente. 

Também a providência administrativa de transferi-lo de unidade, do Hospital Universitário, onde ocorreram os problemas que culminaram com a anterior aplicação da pena de suspensão, para o Guaíba Rache, em novembro de 1996, poderia vir ao encontro da solução para afastar o servidor “das situações vexatórias a que ficou exposto (...) em seu ambiente de trabalho” e não justamente agravá-las. 

Ora, o apelado construiu, ao longo de sua trajetória profissional um quadro de descrédito. Pois naquela oportunidade o apelado já começou a apresentar os atestados médicos, no dia 21 de novembro de 1996, dia em que deveria começar a trabalhar na nova unidade, até o dia 19 de janeiro de 1997, ocasião em que foi removido de volta ao Hospital Universitário. Não bastassem estas evidências, a despeito ainda da ouvida nestes autos, da testemunha (...), arrolada pelo autor, especialista em medicina do trabalho, que atendera o apelado uma única vez, em 29 de outubro de 1997, ou seja, onze meses após as ausências ao trabalho justificadas por atestados médicos ao mesmo tempo em que desempenhava atividades médicas em outro hospital, in casu, a Sociedade Portuguesa de Beneficência (fls. 459 e s.) que somaram-se aos demais fatos acolhidos como faltas funcionais, ensejadores da penalidade aplicada, a referida “possibilidade” de redução satisfatória da pressão arterial pela simples mudança de ambiente (fl. 1658/1748), é simplória se, sem o repouso recomendado e sem notícias de administração de medicamentos adequados, o paciente labora no mesmo período em atividade similar, como se constata examinando as AIHs das fls. 472/522. Ora, doente aqui e trabalhando acolá? Não é séria a alegação. 

A despeito do conhecimento dos médicos ouvidos, sendo um deles o Dr. (...), clínico-geral e médico do trabalho, que firmou quase a totalidade dos desacreditados atestados, a verificação de alteração da pressão arterial deveria supor o encaminhamento do paciente a um especialista em cardiologia, fosse o caso de também investigar outras causas que não somente o pré-falado e alegado estresse do ambiente do trabalho, e isso não foi feito. 

Por outro lado, limitaram-se as testemunhas arroladas pelo autor a explorar à exaustão a possibilidade de, apesar da recomendação de repouso, o paciente se recobrar fisicamente com o simples afastamento do local de trabalho. Concluiu a comissão, que alguns dos atestados cobriram períodos de até doze dias consecutivos, causando espécie à alegada causa de alteração da pressão, já que emitidos em dias diversos, e dias em que nem esteve no Hospital da apelante, estando, portanto, longe do alegado fator estressor, sem que deixasse de desempenhar a função de médico no Hospital Beneficência Portuguesa. Se estava estressado e com pressão alterada, inclusive nestes dias, deveria seguir a recomendação do seu colega médico que subscreveu os atestados e ficar recolhido em absoluto repouso, até porque o apelado também é médico e certamente sabe que recomendação médica é para ser seguida. 

Não era o que fazia. Clinicava, chegando a realizar até seis procedimentos médicos num único dia, sendo, no caso, três partos normais, duas cesarianas e uma curetagem pós-abortamento, evidência que até leigo pode compreender de que estas atividades não poderiam ser desempenhadas por alguém que não estivesse gozando de boa saúde. Nada obstante estas constatações, não deve o julgador deixar de ponderar que o autor, em nenhum momento na inicial, pretendeu fossem judicialmente reconhecidos válidos os atestados apresentados, pois o art. 294 do CPC veda a alteração do pedido no curso da demanda. 

Neste passo, a sentença de primeiro grau se equivocou. Houve observação do contraditório e da ampla defesa. A pena de demissão era a prevista para os ilícitos comprovados nos autos e a saúde pública e especialmente os pacientes do Sistema Único de Saúde - SUS, merecem um atendimento de melhor qualidade e é o que a Administração Hospitalar está a tentar implantar. 

Assim, dou provimento ao apelo da ré e à remessa oficial, para julgar improcedente a ação proposta pelo autor, declarando válido o processo administrativo disciplinar que o penalizou, invertida a sucumbência. 

É o voto.

28.2 - DECISÃO RESUMIDAMENTE REPRODUZIDA

Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Relator: Ministro Edson Vidigal

Classe e nº da decisão: Mandado de Segurança nº 6.789

UF: DF

Data da decisão: 13/08/01

EMENTA: (...) 1. Caracterizado ato de improbidade administrativa, o ilícito praticado por servidor quando do ingresso na carreira de Policial Rodoviário Federal, será apenado com demissão, segundo a Lei 8.112/90, art. 132. Não há desproporcionalidade na penalidade aplicada.

29 - INADMISSIBILIDADE DA PROVA ILÍCITA

Ementário: Inadmissibilidade da prova ilícita é preceito constitucional. Gravação clandestina de conversa informal.

DECISÃO COM RELATÓRIO E VOTO

Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Órgão julgador: Terceira Seção

Classe e nº da decisão: Mandado de Segurança nº 7.981

Nº do processo de origem e UF: 200101372502 - DF

Data da decisão: 23/10/02

EMENTA: 1 - A conclusão do processo administrativo disciplinar deu-se em 103 (cento e três) dias, dentro, portanto, do prazo previsto no art. 152, da Lei 8.112/90, uma vez que houve a sua prorrogação. Ademais, não há que se falar em violação ao princípio da ampla defesa e do contraditório caracterizada pela não intimação de testemunha arrolada pela defesa se, como no caso em tela, o termo de ausência foi assinado pelo advogado dos impetrantes e este não protestou por nova oitiva. 

2 - Improcede, também, a alegação de ausência de prova material do fato delituoso imputado aos impetrantes quando esta se encontra demonstrada, à saciedade, no termo de indiciamento dos mesmos (contas telefônicas, notas fiscais, etc). Outrossim, não prospera o argumento de produção de prova ilícita, porquanto o advogado dos impetrantes foi notificado das audiências em que seriam tomados os depoimentos das testemunhas arroladas pela comissão processante para apurar os fatos narrados pelo denunciante, sendo, inclusive, citado para apresentar defesa escrita.

RELATÓRIO

 

O Exmo. Sr. Ministro Jorge Scartezzini (Relator): Cuida-se de mandado de segurança impetrado por (...), (...) e (...), contra ato do Exmo. Sr. Ministro de Estado da Justiça, objetivando a anulação das portarias que determinaram a demissão dos impetrantes do quadro permanente do Departamento de Polícia Rodoviária Federal/MJ, com a conseqüente reintegração dos mesmos aos seus respectivos cargos.

Alegam os impetrantes, nas suas razões, em síntese, a nulidade do processo administrativo que resultou em suas demissões tendo em vista: a) o excesso de prazo para sua conclusão (140 dias); b) a violação ao princípio da ampla defesa e do contraditório, caracterizada pela não intimação de uma testemunha arrolada pela defesa; c) a inexistência de prova material do fato delituoso imputado aos impetrantes e d) a produção de prova ilícita por parte da comissão processante, que produziu prova e diligência sem observância do contraditório e ampla defesa (fls. 02/31).

A liminar foi negada às fls. 494/495.

Em suas informações (fls. 501/526), a autoridade coatora sustenta, em síntese, que a comissão processante não extrapolou o prazo inserto no art. 152, da Lei 8.112/90; bem como a observância dos princípios do devido processo legal, contraditório e ampla defesa.

A douta Subprocuradoria-Geral da República opina pela denegação a segurança (fls. 509/522).

Após, vieram-me os autos conclusos.

É o relatório.

 

VOTO

 

O Exmo. Sr. Ministro Jorge Scartezzini (Relator): Sr. Presidente, o presente mandamus não merece prosperar.

Conforme assinalado no relatório retro, trata-se de pedido objetivando a reintegração dos impetrantes nos quadros da Polícia Rodoviária Federal, do qual foram demitidos pela autoridade acoimada de coatora, pela prática tipificada na Lei 8.112/90, inc. IX, do art. 117, incisos IV e XIII e inc. I, da Lei 8.429/92, apurados e configurados no processo administrativo nº 08659.003.698/00-75.

Sustentam, em síntese, a nulidade do referido processo por inobservância do art. 152, da Lei 8.112/90; violação aos princípios da ampla defesa e do contraditório; inexistência de prova material do fato delituoso imputado aos impetrantes e produção de prova ilícita por parte da comissão processante.

Primeiramente, analiso a alegação de excesso de prazo (140 dias) que, segundo os impetrantes, ocorreu, acarretando nulidade do procedimento administrativo.

Assim dispõe o art. 152, da Lei 8.112/90:

“O prazo para conclusão do processo disciplinar não excederá 60 (sessenta) dias, contados da data de publicação do ato que constituir a comissão, admitida a sua prorrogação por igual prazo, quando as circunstâncias exigirem.”
 

Compulsando os autos, verifico que o ato que constituiu a comissão é datado de 28.04.2000, data de publicação da Portaria nº 068/2000 (fls. 44), iniciando os trabalhos em 04.05.2000, conforme ata de instalação (fls. 48/51).

Entretanto, em 22 de maio do mesmo ano, foi editada a Portaria nº 83/2000, que sobrestou o andamento do procedimento disciplinar, a partir de 19 de maio, até a existência de recursos financeiros para dar continuidade aos trabalhos (fls. 148), o que ocorreu em 26 de junho daquele ano, conforme o termo de deliberação às fls. 151/153. Portanto, o período de sobrestamento foi de 37 dias.

E ainda, em 21 de julho de 2000, foi editada a Portaria nº 118/2000, que prorrogou por mais 60 (sessenta) dias o referido prazo, a partir de 20 de julho de 2000 (fls. 287), totalizando 120 (cento e vinte) dias para a conclusão.

Os impetrantes alegam que houve ofensa ao art. 152, da Lei 8.112/90 pois a comissão processante demorou 140 (cento e quarenta) dias. Ora, subtraindo-se deste total, o período de sobrestamento (37 dias) e considerando-se a prorrogação do prazo, tem-se que a conclusão se deu em 103 (cento e três dias) dias. Logo, não há que se falar na ocorrência de excesso de prazo.

Quanto à alegação de violação ao princípio da ampla defesa e do contraditório, caracterizada pela não intimação de uma testemunha arrolada pela defesa ((...)), esclareço que a sua oitiva não foi indeferida. A sua intimação não foi possível devido ao fato dela exercer a atividade de caminhoneiro, lavrando-se, no dia em que deveria se apresentar, o termo de ausência, que foi assinado, inclusive, pelo advogado dos impetrantes (fls. 256). Este, todavia, não protestou por nova oitiva. Além disso, também não restou demonstrado o prejuízo dos impetrantes com a ausência da testemunha, inclusive porque a condenação imposta está alicerçada em outras provas além das testemunhais, quais sejam, notas fiscais, contas telefônicas, dentre outras. Desta forma, este argumento também improcede.

No que se refere à inexistência de prova material do fato delituoso imputado aos impetrantes, ressalto que a prova testemunhal é robusta e, ao contrário do sustentado, a materialidade está evidenciada, conforme o termo de indiciamento, juntado às fls. 346/359.

Sobre o último argumento dos impetrantes, qual seja, a produção de prova ilícita por parte da comissão processante, que produziu prova e diligência sem observância do contraditório e ampla defesa, informo que o advogado dos impetrantes foi notificado (fls. 299) das audiências em que seriam tomados depoimentos de testemunhas arroladas pela comissão, como resultado de diligência realizada em 07 de julho de 2000, para apurar os fatos narrados pelo denunciante. Logo em seguida foram os impetrantes citados para apresentarem defesa escrita (360/363).

Desta forma, não há que se falar em violação ao princípio da ampla defesa e do contraditório, porquanto, ao contrário do alegado pelos impetrantes, restou evidente que nada obstou a sua defesa durante todo o procedimento disciplinar.

A via do mandado de segurança presta-se à defesa de lesão ou ameaça de lesão a direito líquido e certo. Válidas as lições de Hely Lopes Meirelles, na obra “Mandado de Segurança, Ação Popular, Ação Civil Pública, etc”, RT, 13a. edição, p. 13, ensina-nos:

“Direito líquido e certo é o que se apresenta manifesto na sua existência, delimitado na sua extensão e apto a ser exercitado no momento da impetração. Por outras palavras, o direito invocado, para ser amparável por mandado de segurança, há de vir expresso em norma legal e trazer em si todos os requisitos e condições de sua aplicação ao impetrante: se a sua existência for duvidosa; se a sua extensão ainda não estiver delimitada; se o seu exercício depender de situações e fatos ainda indeterminados, não rende ensejo à segurança, embora possa ser defendido por outros meios judiciais.” 
 


Mais não há que se perquirir.

Por tais fundamentos, face à ausência de direito líquido e certo a ser amparado, denego a segurança.

Custas ex lege. Incabíveis honorários advocatícios, nos termos das Súmulas 512/STF e 

105/STJ.

É como voto.

30 - INASSIDUIDADE HABITUAL

Ementário: Procedimento sumário. Garantias constitucionais. Animus específico. Ausência injustificada. Necessidade de instrução prepondera sobre rito sumário.

DECISÕES RESUMIDAMENTE REPRODUZIDAS

Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Órgão julgador: Terceira Seção

Classe e nº da decisão: Mandado de Segurança nº 7.464

Nº do processo de origem e UF: 200100450296 - DF

Data da decisão: 12/03/03

EMENTA: (...) II - O direito à produção de provas não é absoluto, podendo o pedido ser denegado pelo presidente da comissão quando for considerado impertinente, meramente protelatório ou de nenhum interesse para o esclarecimento dos fatos. In casu, o indeferimento do pleito de produção de provas baseou-se, exclusivamente, no fato de que o processo administrativo submetido ao procedimento sumário, só possibilitaria ao acusado apresentar a defesa por escrito e dentro do prazo estabelecido por lei, não lhe sendo facultado requerer outros meios de prova, em patente ofensa à ampla defesa. 

III - A intenção do legislador - ao estabelecer o procedimento sumário para a apuração de abandono de cargo e de inassiduidade habitual - foi no sentido de agilizar a averiguação das referidas transgressões, com o aperfeiçoamento do serviço público. Entretanto, não se pode olvidar das garantias constitucionalmente previstas. Ademais, a Lei nº 8.112/90 - art. 133, § 8º - prevê, expressamente, a possibilidade de aplicação subsidiária no procedimento sumário das normas relativas ao processo disciplinar. 

IV- A comunicação do indeferimento da prova requerida deve operar-se ainda na fase probatória, exatamente para oportunizar ao servidor a interposição de eventual recurso contra a decisão do colegiado disciplinar, sendo defeso à comissão indeferi-lo quando da prolação do relatório final.

V - Em se tratando de ato demissionário consistente no abandono de emprego ou na inassiduidade ao trabalho, impõe-se averiguar o animus específico do servidor, a fim de avaliar o seu grau de desídia. (grifo não é do original)

Origem: TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 1ª REGIÃO

Classe e nº da decisão: Apelação Cível nº 01.000.038.922

Nº do processo de origem e UF: 199701000038922 - DF

Data da decisão: 31/05/98

EMENTA: Administrativo. Técnico Legislativo da Câmara dos Deputados. Pena de demissão aplicada por violação do disposto no art. 139 da Lei nº 8.112/90. Preliminar de nulidade do procedimento administrativo por descumprimento de prazos e ausência de publicidade rejeitada. Ausência ao serviço injustificada por sessenta dias, interpoladamente, durante período de doze meses, caracterizada. Observância do contraditório e da ampla defesa. 

1. Considerados os antecedentes funcionais do servidor, lídima a decisão que lhe impõe penalidade de demissão pela ausência ao serviço, injustificadamente, por 60 (sessenta) dias, interpoladamente, durante período de 12 (doze) meses, observados o contraditório e a ampla defesa e respeitados os prazos legais. (Lei nº 8.112/90, art. 128, 139, 151, I, 152, 153, 161, parágrafo 1º, 163 e 169, parágrafo 1º).

2. Apelação denegada.

3. Sentença confirmada.

(Nota: O presente Parecer é anterior à Lei nº 9.527, de 10/12/97, que estabeleceu o procedimento sumário para apuração de inassiduidade habitual.)

Origem: TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 4ª REGIÃO

Órgão julgador: Terceira Turma

Classe e nº da decisão: Apelação em Mandado de Segurança nº 70.131

Nº do processo de origem e UF: 200072000029768 - SC

Data da decisão: 29/10/02

EMENTA: (...) 3. Nos termos do art. 140 da Lei nº 8.112/90, o procedimento sumário é adotado na apuração de inassiduidade habitual, sendo um de seus requisitos, para indicação da materialidade, a “indicação dos dias de falta ao serviço sem causa justificada, por período igual ou superior a 60 (sessenta dias) interpoladamente, durante o período de 12 (doze) meses”.

31 - INCIDENTE DE SANIDADE MENTAL

Ementário: Dúvida acerca da sanidade mental do servidor. Junta médica oficial. Presença de psiquiatra na junta médica. Servidor em gozo de licença médica para tratamento de saúde não constitui óbice à demissão. 

31.1 - DECISÃO COM RELATÓRIO E VOTO

Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Órgão julgador: Terceira Seção

Classe e nº da decisão: Mandado de Segurança nº 8.276

Nº do processo de origem e UF: 200200374330 - DF

Data da decisão: 13/11/02

EMENTA: (...) III - Não há que se falar em nulidade do exame de insanidade mental do acusado, em face da composição da junta médica oficial designada para a realização do referido exame, se foram devidamente observados os ditames do art. 160 da Lei nº 8.112/90, que determina a participação de pelo menos um médico psiquiatra.

V - Não há nulidade na realização do exame pericial do acusado por ausência do assistente técnico indicado pela defesa, se o defensor do acusado, devidamente comunicado acerca da impossibilidade de comparecimento do assistente na data previamente designada, compromete-se a indicar outro assistente técnico para participar do exame e deixa de fazê-lo. 

RELATÓRIO

O Exmo. Sr. Ministro Felix Fischer: Trata-se de mandado de segurança, com pedido de liminar, impetrado por (...) contra ato do Exmo. Sr. Ministro de Estado da Justiça que, através da Portaria nº 1.094, publicada em 05/12/2001, demitiu o impetrante do cargo de Agente de Polícia Federal, do Quadro de Pessoal do Departamento de Polícia Federal do Ministério da Justiça, por ter o mesmo se prevalecido, abusivamente, da condição de funcionário policial e por improbidade administrativa.

Afirma o impetrante que, quando do ato demissório, contava com 21 (vinte e um) anos de serviço público federal, sem ter sofrido qualquer tipo de penalidade, e há 09 (nove) anos vinha se submetendo a tratamento psiquiátrico, o que era do conhecimento do Departamento de Polícia Federal. Sustenta que, ainda assim, foi instaurado contra o mesmo procedimento disciplinar, o qual, segundo ele, “de forma ilegal, abusiva e arbitrária, inclusive por extrapolação de todos os prazos de confecção de um processo disciplinar, terminou-se por punição extrema, de caráter exemplar, sem que lhe tenha sido assegurado o amplo e sagrado direito de defesa.” (fl. 04)

Alega, em síntese, que houve extrapolação do prazo para a conclusão do processo administrativo disciplinar, tendo em vista que a portaria de instauração do processo foi publicada em 09.06.2000, sendo que o relatório final da comissão só foi apresentado em 23.11.2000, ou seja, muito além do prazo de 120 dias permitido em lei. Acrescenta, assim, que “não poderia ter sido demitido, pois após a data designada por lei para encerramento do processo, os atos administrativos passaram a ser arbitrários e manifestamente ilegais, pois sem o agasalho legislativo.” (fl. 05)

Aduz, ainda, que o exame de insanidade mental do requerente, instaurado em procedimento incidente, foi conduzido de forma ilegal. Sustenta que a junta médica se formou apenas com um médico psiquiatra, sendo os demais um médico do trabalho e um clínico geral, sem qualquer especialidade para diagnosticar ou responder a quesitação formulada pela defesa. Afirma, também, que a perícia médica foi realizada sem a presença do assistente técnico indicado pela defesa do indiciado e quando o impetrante encontrava-se internado com problemas coronarianos, sendo que jamais poderia estar, naquele momento, sendo objeto de estudo e análise psiquiátrica, pois o ambiente não era apropriado à realização da perícia por intervir no estado emocional do periciando. Conclui, assim, que a perícia médica realizada não atingiu o seu objetivo, bem como não foi formulada dentro dos padrões éticos estabelecidos para o tipo de perícia requerida. 

Requer, assim, “a declaração judicial de nulidade da Portaria Ministerial nº 1094, de 04 de dezembro de 2001, que demitiu o impetrante do serviço público federal, no cargo de Agente de Polícia Federal com base no processo administrativo disciplinar nº 01/2000-COR/SR/DPF/PE, o qual, como nitidamente demonstrado, se acha tisnado de nulificação absoluta, posto que, a defesa do ex-servidor foi cerceada de modo absurdo, cometendo-se ilegalidades de forma exageradas, data vênia, em detrimento da legalidade e da moral administrativa, impondo-se seja concedida liminar ´initio litis´, no sentido de reintegrar o impetrante ao cargo do qual foi despojado ilegalmente, haja vista que a violação da norma de garantia do devido processo legal, de forma flagrante e manifesta, retira do ato a aptidão de produzir efeitos.” (fl. 11)

A liminar foi indeferida às fls. 1557.

Ao prestar informações (fls. 1562/1603), a autoridade impetrada suscitou, preliminarmente, o não cabimento do mandamus em face da impossibilidade de dilação probatória na via eleita. No mérito, argumentou, em síntese, que foi devidamente obedecido o trâmite disposto no art. 160, da Lei nº 8.112/90, tendo sido respeitada a exigência legal de que o exame de insanidade mental seja realizado por junta médica oficial, composta por, pelo menos, um médico psiquiatra. Com relação à extrapolação do prazo para a conclusão do processo administrativo, sustentou que a mesma deveu-se à necessidade de realização de perícias, que foram requeridas pelo próprio acusado. Aduz, por fim, que o indiciado teve oportunidade de acompanhar todos os atos, inclusive apresentado defesa escrita, tendo sido devidamente observados os princípios constitucionais do contraditório e da ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes. Conclui, assim, pela inexistência de direito líquido e certo por parte do impetrante.

A douta Subprocuradoria-Geral da República se pronunciou pelo não conhecimento do writ. 

Ultrapassada a barreira do conhecimento, opinou pela denegação da ordem.

É o relatório.

VOTO

 

O Exmo. Sr. Ministro Felix Fischer: Tendo em vista que alguns dos pontos suscitados pelo impetrante não conduzem, necessariamente, a um exame aprofundado do material cognitivo dos autos, passo a analisar os fundamentos da impetração.

Inicialmente, quanto à alegação do impetrante de que não lhe foi assegurado o direito à ampla defesa, a irresignação não merece prosperar.

Das peças anexadas aos autos, observa-se que o indiciado teve a oportunidade de acompanhar todos os atos do processo, inclusive apresentando defesa escrita (fls. 1324/1328 e 1382/1386), que foi devidamente analisada pela comissão processante quando da elaboração do relatório final, em todos os seus aspectos (fls. 1389/1449).

De plano, portanto, afasta-se a alegação do impetrante quanto à ofensa aos princípios do contraditório e da ampla defesa, na medida em que o processo administrativo disciplinar instaurado contra o mesmo teve sua tramitação em perfeita consonância com os preceitos constitucionais vigentes, bem como com as exigências da legislação pertinente (Lei nº 8.112/90), tendo sido devidamente observados os princípios constitucionais acima referidos, com todos os meios e recursos a eles inerentes.

Assim, mostra-se incontroverso que ao acusado foi dada oportunidade de participar efetivamente do processo, bem como de influir no convencimento dos julgadores, razão pela qual não há de se reconhecer qualquer mácula referente ao exercício do seu direito de defesa.

No que pertine à alegação de nulidade do processo administrativo disciplinar por excesso de prazo na sua conclusão, a irresignação não merece acolhida.

Como bem ressaltado pela autoridade impetrada, o excesso de prazo se deu de forma justificada, devido à necessidade de verificação da sanidade mental do acusado, cujo exame pericial foi requerido pela própria defesa, o que foi devidamente comunicado ao Corregedor Regional de Polícia da SR/DPF/PE, através do Ofício nº 016/00-CPD/COR/SR/DPF/PE (fls. 1361). 

Ademais, é assente o entendimento desta Corte Superior no sentido de que a extrapolação do prazo para a conclusão do processo disciplinar, assim como para proferir a decisão, não traz maiores conseqüências à regularidade do feito, de modo que não prejudica a decisão final. A propósito, os seguintes precedentes desta Corte:

 

“Administrativo. Servidor público. Processo disciplinar. Demissão. Condenação contrária à prova dos autos. Dilação probatória. Impossibilidade em sede de mandado de segurança. Ordem denegada.
- Esta Colenda Corte já firmou entendimento no sentido de que a extrapolação do prazo para a conclusão do processo administrativo disciplinar não consubstancia nulidade susceptível de invalidar o procedimento.
- Em sede de mandado de segurança, cujo rito sumário não comporta dilação probatória, não é possível o debate sobre a procedência ou improcedência da acusação de conduta ilegal por parte do impetrante, sendo adequado o uso das vias ordinárias.
- Segurança denegada.”
(MS 7.962/DF, 6ª Turma, Rel. Min. Vicente Leal, DJU de 01/07/2002)

 

“Administrativo. Servidor público. Processo administrativo disciplinar. Nulidade. Excesso de prazo. Demissão. 
I - O excesso de prazo verificado na conclusão do processo administrativo não constitui irregularidade capaz de prejudicar a decisão. (Precedentes)
II - Em princípio, não se verifica excesso na imposição da pena de demissão aos servidores, se ao final do processo se conclui pela prática da conduta prescrita no art. 117, IX, da Lei 8.112/90, restando aplicada a regra do art. 132, XIII, da mesma Lei.
III - Questões cuja solução demandaria, necessariamente, revisão do material fático apurado no processo disciplinar não podem ser apreciadas em sede de ´mandamus´.
Segurança denegada.”
(MS 7.435/DF, 5ª Turma, de minha relatoria, DJU de 11/03/2002)

 

“RMS. Administrativo. Falta funcional. Processual disciplinar. Nomeação de secretário. Extrapolação do prazo para a conclusão dos trabalhos. Legitimidade dos atos praticados pelo Secretário da Fazenda Substituto. Ofensa ao princípio da unidade processual. Improcedência das alegações.
1. Não há que falar em nulidade de processo disciplinar por vício na escolha do secretário da comissão de inquérito, na medida em que o Estatuto dos Funcionários Públicos Civis do Estado estabelece apenas que ´a comissão será secretariada por um funcionário efetivo´, nada impedindo que o secretário seja um dos membros da própria comissão de inquérito.
2. A extrapolação do prazo para a conclusão do processo administrativo não gera qualquer conseqüência para a validade do mesmo, podendo importar, porém, em responsabilidade administrativa para os membros da comissão.
3. Nos termos do art. 47, III, da Lei Estadual nº 8485/87, o Diretor-Geral da Secretaria de Estado da Fazenda é o substituto legal e natural do respectivo Secretário de Estado, razão pela qual, no impedimento ou ausência do titular, revelam-se totalmente legítimos os atos que praticou no processo administrativo, os quais não causaram qualquer prejuízo aos recorrentes.
4. Inexiste ofensa ao princípio da unidade processual, se a exclusão de servidor do procedimento disciplinar ocorreu por força de decisão judicial que assim o determinou.
5. Recurso improvido.”
(ROMS 6.757/PR, 6ª Turma, Rel. Min. Anselmo Santiago, DJU de 12/04/1999)

 

“Recurso em mandado de segurança. Administrativo. Servidor da Polícia Civil. Inquérito administrativo. Portaria de instauração devidamente fundamentada. Prazo de conclusão do apuratório. Extrapolação que não acarreta nulidade. Apuração de faltas graves. Punição criminal. Independência. 
A portaria de instauração do referido procedimento administrativo foi absolutamente clara em sua fundamentação, sendo devidamente exercitado, pelo recorrente, o contraditório e a ampla defesa.
A extrapolação do prazo de conclusão do apuratório não acarreta sua nulidade.
O procedimento administrativo seguiu seus trâmites regulares, concluindo pela existência das faltas graves cometidas pelo recorrente, que culminavam com sua demissão, independendo, assim, do ilícito criminal, ou seja, de prévia condenação do recorrente.
Recurso desprovido.”
(ROMS 10.464/MT, 5ª Turma, Rel. Min. José Arnaldo da Fonseca, DJU de 18/10/1999)

 

No mesmo sentido há precedente do colendo Supremo Tribunal Federal:

 

“Constitucional. Administrativo. Servidor público. Demissão. Cerceamento de defesa. Lei 8.112/90. Sindicância: não instauração. Procedimento administrativo disciplinar julgado com excesso de prazo: inocorrência de nulidade. 

I - Processo administrativo disciplinar conduzido por comissão regularmente constituída (Lei 8.112/90, artigo 149). Portaria publicada no boletim interno: regularidade (Lei 8.112/90, art. 151, I). 

II - Sindicância e procedimento administrativo disciplinar: distinção, certo que aquela é, de regra, medida preparatória deste (Lei 8.112/90, artigos 143, 145, 154). Desnecessidade da instauração da sindicância, se já está confirmada a ocorrência de irregularidade no serviço público e o seu autor. (Lei 8.112/90, artigos 143 e 144). 

III - Procedimento administrativo disciplinar julgado com excesso de prazo (Lei 8.112/90, art. 152). Inocorrência de vício nulificador do procedimento (Lei 8.112/90, art. 169, § 1º). 

IV - Inocorrência do alegado cerceamento de defesa, dado que aos acusados, ao contrário do alegado, foi assegurada ampla defesa. 

V - Mandado de segurança indeferido.”
(MS 22.055/RS, Tribunal Pleno, Rel. Min. Carlos Velloso, DJU de 18/10/96)

 

Com relação à alegação de nulidade do exame de insanidade mental do impetrante, melhor sorte não merece a impetração. 

O impetrante sustenta que a junta médica oficial designada para o exame se formou apenas com um médico psiquiatra, sendo os demais um médico do trabalho e um clínico geral, sem qualquer especialidade para diagnosticar ou responder a quesitação formulada pela defesa. Contudo, conforme o que dispõe o art. 160 da Lei nº 8.112/90, a exigência legal é que o exame de insanidade mental seja realizado por junta médica oficial, composta por pelo menos um médico psiquiatra. Assim dispõe o mencionado dispositivo:

 

“Art. 160. Quando houver dúvida sobre a sanidade mental do acusado, a comissão proporá à autoridade competente que ele seja submetido a exame por junta médica oficial, da qual participe pelo menos um médico psiquiatra.”
 

Desse modo, verifica-se que não houve qualquer irregularidade na composição da junta médica, eis que devidamente observadas as formalidades legais.

No que tange à assertiva do impetrante de que a perícia médica foi realizada quando o mesmo encontrava-se internado com problemas coronarianos, sendo que jamais poderia estar, naquele momento, sendo objeto de estudo e análise psiquiátrica, pois o ambiente não era apropriado à realização da perícia por intervir no estado emocional do periciando, cumpre ressaltar ser inviável a análise do alegado nesta via eleita, pois demandaria o reexame das circunstâncias e do material fático colhido no bojo do processo disciplinar, especificamente no incidente de insanidade mental instaurado, bem como ensejaria incursão indevida no mérito da conclusão obtida pela junta médica oficial. 

Igualmente, inviável em sede de mandamus analisar se houve, ou não, uma perícia médico legal psiquiátrica que tenha atingido seu objetivo, bem como se a mesma foi, ou não, formulada dentro dos padrões éticos estabelecidos para o tipo de perícia requerida, conforme pretende o impetrante.

Por fim, a despeito da afirmação de que o laudo psiquiátrico foi realizado sem a presença do assistente técnico indicado pela defesa do indiciado, verifica-se da certidão acostada às fls. 1544/verso que foi estabelecido contato com o mencionado assistente a fim de intimá-lo a comparecer à realização da perícia médica do acusado, sendo que o mesmo encontrava-se em gozo de férias, fora do Estado, com retorno previsto para o mês subseqüente. Salientou o assistente, naquela oportunidade, que não havia sido sequer consultado acerca do referido exame. Às fls. 1545, o defensor do impetrante foi devidamente cientificado do ocorrido, sendo que, ao tomar conhecimento da impossibilidade do comparecimento do assistente técnico indicado, informou que providenciaria outro médico para acompanhar o exame requerido, fato esse que não foi diligenciado. Não há que se falar, portanto, em nulidade da conclusão do laudo pericial por ausência do assistente técnico indicado pela defesa. 

Não houve, assim, no transcurso do processo administrativo disciplinar, a ocorrência de qualquer vício que pudesse ocasionar a sua nulidade, de modo que não se verifica a existência de direito líquido e certo a ser amparado pela via estreita do mandamus.

Pelo exposto, não conheço do mandado de segurança.

É o voto.

31.2 - DECISÕES RESUMIDAMENTE REPRODUZIDAS

Origem: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Órgão julgador: Tribunal Pleno

Classe e nº da decisão: Mandado de Segurança nº 23.310

UF: RJ

Data da decisão: 27/06/03

EMENTA: Constitucional. Administrativo. Servidor público: demissão. Prescrição. 

I - Inocorrência de prescrição: na hipótese de a infração disciplinar constituir também crime, os prazos de prescrição previstos na lei penal têm aplicação: Lei 8.112/90, art. 142, § 2º. 

II - Demissão assentada em processo administrativo regular, no qual foi assegurado ao servidor o direito de defesa. 

III - Inocorrência de direito líquido e certo, que pressupõe fatos incontroversos apoiados em prova pré-constituída, não se admitindo dilação probatória. 

IV - O fato de encontrar-se o servidor em gozo de licença médica para tratamento de saúde não constitui óbice à demissão. 

V - M.S. indeferido. (grifo não é do original)

Origem: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Órgão julgador: Segunda Turma

Classe e nº da decisão: Habeas Corpus nº 74.459

UF: RJ

Data da decisão: 19/11/96

EMENTA: Penal. Processual penal. Habeas corpus. Exame de insanidade mental. Desmembramento do processo. Inocorrência de nulidade. Cerceamento de defesa. Ausência de defesa. Questões levantadas pela defesa: análise pelo tribunal.

I - Tendo o paciente alegado, durante o interrogatório, que era portador de doença mental, o Juiz determinou a realização do exame pericial e o desmembramento do processo, com base no art. 80 do C.P.P., em face de existência de co-réus com prisão decretada. 

V - H.C. indeferido. (grifo não é do original)

Origem: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Órgão julgador: Segunda Turma

Classe da decisão: Habeas Corpus nº 73.423

Nº do processo original e UF: 200000428671 - RJ

Data da decisão: 10/12/96

EMENTA: Habeas corpus. Colheita de provas: delegação. Prejuízo indemonstrado. Conexão probatória. Reunião de processos. Artigos 80 e 82 do CPP.

I - Não demonstrado eventual prejuízo que a delegação da colheita de provas tenha causado à parte, não há que se falar em nulidade. O STF tem admitido a delegação do interrogatório a juiz do local onde se encontra a pessoa a ser interrogada. 

II - A avocatória prevista no artigo 82 do CPP é norma que deve ser interpretada juntamente com o artigo 80 do Código, que faculta a separação dos processos quando pelo excessivo número de acusados ou por outro motivo relevante, o juiz reputar conveniente a separação. Ausência de ilegalidade. Pedido indeferido. (grifo não é do original)

Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Órgão julgador: Terceira Seção

Classe e nº da decisão: Mandado de Segurança nº 6.952

Nº do processo de origem e UF: 2000.00.39736-9 - DF

Data da decisão: 13/09/00

EMENTA: Estando a impetração calcada no desrespeito aos princípios constitucionais do devido processo legal, do contraditório e da ampla defesa, impõe-se a averiguação não somente no plano formal, mas principalmente no material, a fim de analisar, com retidão, as nulidades processuais argüidas. O hodierno conceito de saúde contempla observância não só do conjunto das qualidades exteriores e materiais do homem, mas também de seu estado interior, qual seja, a higidez de seu estado anímico. Desta feita, o indeferimento do requerimento apresentado pelo empregado detentor de pretenso problema psíquico, ao argumento de que a junta médica da Instituição concluiu pelo seu retorno imediato ao trabalho, oportunidade em que se analisou, precipuamente, seu aspecto fisiológico, sem atentar-se para o problema psíquico emocional contraído, justamente pelo Órgão ser desprovido de psiquiatras em seu quadro de empregados, caracteriza latente desrespeito aos direitos humanitários mínimos, no que diz respeito ao conceito contemporâneo de saúde. 

Em se tratando de ato demissionário consistente no abandono de emprego ou na inassiduidade ao trabalho, impõe-se averiguar o animus específico do servidor, a fim de avaliar o seu grau de desídia.  

Segurança concedida para anular o ato demissionário, a fim de que a comissão disciplinar submeta o impetrante a novo exame médico pericial, atendendo-se à necessidade da presença de psiquiatras gabaritados, justamente para avaliar os diversos atestados médicos colacionados no procedimento administrativo, de modo a concluir sobre o verdadeiro estado de saúde do mesmo.

Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Órgão julgador: Terceira Seção

Classe e nº da decisão: Mandado de Segurança nº 7.291

Nº do processo de origem e UF: 200001346369 - DF

Data da decisão: 28/03/01

EMENTA: Administrativo. Servidor público. Processo administrativo disciplinar. Demissão. Nulidade. Incidente de sanidade mental.

Surgindo no curso do processo disciplinar dúvida razoável acerca da sanidade mental do servidor, a comissão processante deve propor à autoridade competente que ele seja submetido a uma avaliação médica, na forma do art. 160 da Lei 8.112/90. Segurança concedida.

Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Órgão julgador: Terceira Seção

Classe da decisão: Mandado de Segurança nº 6.974

Nº do processo original e UF: 200000428671 - DF

Data da decisão: 25/04/01

EMENTA: Administrativo. Processo administrativo disciplinar. Demissão. Nulidade. Necessidade. Incidente de sanidade mental. Art. 160 da Lei nº 8.112/90. Ausência. Cerceamento de defesa. Nomeação. Defensor dativo.

2. A comissão de inquérito deve propor à autoridade competente a submissão da servidora à avaliação médica, quando, no curso do processo disciplinar, surja dúvida razoável acerca da sua sanidade mental, ut art. 160 da Lei nº 8.112/90.

32 - INDEFERIMENTO À PRODUÇÃO DE PROVAS

Ementário: Direito à produção de provas não é absoluto. Momento da comunicação do indeferimento da prova requerida. Intenção procrastinatória. Comprovação independente de perito. Prova inservível para a defesa. Solicitação aleatória desprovida de qualquer esclarecimento. Falta de fundamentação no indeferimento. 

32.1 - DECISÕES COM RELATÓRIO E VOTO

Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Classe e nº da decisão: Mandado de Segurança nº 7.464

Nº do processo de origem e UF: 200100450296 - DF

Data da decisão: 12/03/03

EMENTA: (...) II - O direito à produção de provas não é absoluto, podendo o pedido ser denegado pelo presidente da comissão quando for considerado impertinente, meramente protelatório ou de nenhum interesse para o esclarecimento dos fatos. In casu, o indeferimento do pleito de produção de provas baseou-se, exclusivamente, no fato de que o processo administrativo submetido ao procedimento sumário, só possibilitaria ao acusado apresentar a defesa por escrito e dentro do prazo estabelecido por lei, não lhe sendo facultado requerer outros meios de prova, em patente ofensa à ampla defesa. 

III - A intenção do legislador - ao estabelecer o procedimento sumário para a apuração de abandono de cargo e de inassiduidade habitual - foi no sentido de agilizar a averiguação das referidas transgressões, com o aperfeiçoamento do serviço público. Entretanto, não se pode olvidar das garantias constitucionalmente previstas. Ademais, a Lei nº 8.112/90 - art. 133, § 8º - prevê, expressamente, a possibilidade de aplicação subsidiária no procedimento sumário das normas relativas ao processo disciplinar. 

IV- A comunicação do indeferimento da prova requerida deve operar-se ainda na fase probatória, exatamente para oportunizar ao servidor a interposição de eventual recurso contra a decisão do colegiado disciplinar, sendo defeso à comissão indeferi-lo quando da prolação do relatório final. (grifo não é do original)

V - Em se tratando de ato demissionário consistente no abandono de emprego ou na inassiduidade ao trabalho, impõe-se averiguar o animus específico do servidor, a fim de avaliar o seu grau de desídia.

EMBARGOS DE DECLARAÇÃO NO MANDADO DE SEGURANÇA Nº 7.464/DF
 

RELATÓRIO

 

Exmo. Sr. Ministro Gilson Dipp (Relator): Trata-se de embargos de declaração opostos por (...) contra o acórdão de fls. 337/345, assim ementado:

 

“Constitucional. Administrativo. Mandado de segurança. Servidor público. Demissão por inassiduidade habitual ao serviço (arts. 132, III e 139 da Lei nº 8.112/90). Procedimento sumário. Ofensa aos princípios do devido processo legal, contraditório e ampla defesa. Caracterização. Indeferimento de realização de perícia médica. Comunicação extemporânea. Averiguação do ´animus´ específico. Efeitos pretéritos. Impossibilidade. Súmulas 269 e 271 do STF. Reintegração concedida.
I - A Constituição Federal de 1988, no art. 5º, LIV e LV, consagrou os princípios do devido processo legal, do contraditório e da ampla defesa, também, no âmbito administrativo. A interpretação do princípio da ampla defesa visa a propiciar ao servidor oportunidade de produzir conjunto probatório servível para a defesa.
II - O direito à produção de provas não é absoluto, podendo o pedido ser denegado pelo presidente da comissão quando for considerado impertinente, meramente protelatório ou de nenhum interesse para o esclarecimento dos fatos. ‘In casu’, o indeferimento do pleito de produção de provas baseou-se, exclusivamente, no fato de que o processo administrativo submetido ao procedimento sumário, só possibilitaria ao acusado apresentar a defesa por escrito e dentro do prazo estabelecido por lei, não lhe sendo facultado requerer outros meios de prova, em patente ofensa à ampla defesa.
III - A intenção do legislador - ao estabelecer o procedimento sumário para a apuração de abandono de cargo e de inassiduidade habitual - foi no sentido de agilizar a averiguação das referidas transgressões, com o aperfeiçoamento do serviço público. Entretanto, não se pode olvidar das garantias constitucionalmente previstas. Ademais, a Lei nº 8.112/90 - art. 133, § 8º - prevê, expressamente, a possibilidade de aplicação subsidiária no procedimento sumário das normas relativas ao processo disciplinar.
IV- A comunicação do indeferimento da prova requerida deve operar-se ainda na fase probatória, exatamente para oportunizar ao servidor a interposição de eventual recurso contra a decisão do colegiado disciplinar, sendo defeso à comissão indeferi-lo quando da prolação do relatório final.
V - Em se tratando de ato demissionário consistente no abandono de emprego ou na inassiduidade ao trabalho, impõe-se averiguar o ´animus´ específico do servidor, a fim de avaliar o seu grau de desídia.
VI - A teor do disposto nos verbetes Sumulares 269 e 271 do Pretório Excelso, a via do mandado de segurança é distinta da ação de cobrança, pois não se presta para vindicar a concessão de efeitos patrimoniais pretéritos
VII - Segurança parcialmente concedida para anular o ato demissionário, com a conseqüente reintegração do impetrante no cargo que ocupava.”
 

O embargante sustenta que “Há no caso em testilha inexistência de confrontação com as Súmulas nº 269 e 271, do Colendo STF, por não se tratar de ação de cobrança, mas simples aplicação de direito, em face da desnecessidade da utilização da dilação probatória em declarar nulo ato praticado por autoridade pública.” (fl. 364).

Aduz, ainda, que a decisão restou omissa quanto ao “não delimitar de quando passou a fluir os efeitos pretéritos para pagamentos dos salários vencidos e vincendos, se antes ou após o ajuizamento do mandado de segurança” (fl. 369), requerendo a concessão do excepcional efeito modificativo ao julgado “no que pertine aos salários vencidos após o ajuizamento o mandado de segurança.” (fl. 369).

É o relatório.

VOTO

 

Exmo. Sr. Ministro Gilson Dipp (Relator): Os embargos de declaração devem atender aos seus requisitos, quais sejam, suprir omissão, contradição ou obscuridade. Inexistindo qualquer um desses elementos essenciais, rejeitam-se os mesmos.

Consoante se verifica do acórdão embargado, a quaestio trazida na impetração já foi suficientemente discutida, cuja fundamentação utilizada ao desate da controvérsia foi satisfativa, não ensejando o acolhimento dos presentes embargos. Para tanto, transcrevo a fundamentação do acórdão, verbis:

 

“Inicialmente, cumpre destacar a tempestividade da impetração, tendo em vista que o impetrante teve ciência inequívoca do ato impugnado aos 08 de janeiro de 2001 (fl. 200) e o ´mandamus´ foi impetrado aos 30 de março do mesmo ano.
Em outros julgados, tenho ressaltado que em casos similares ao presente - onde se discute a existência de vícios no procedimento administrativo - não basta a averiguação somente no plano formal. A análise dos autos exige, obrigatoriamente, a observação da efetiva e necessária atenção aos princípios constitucionais e administrativos traçados pela nossa Carta Magna, bem como na legislação específica.
Com essas considerações, passo ao exame do caso concreto.
Consoante explicitado no relatório, insurge-se o impetrante contra ato que o demitiu do cargo de Policial Rodoviário Federal do Quadro de Pessoal do Departamento de Polícia Rodoviária Federal, por inassiduidade habitual, pleiteando a sua reintegração no referido cargo.
Aduz o impetrante que ingressou nos quadros da Polícia Rodoviária Federal, mediante concurso público, tendo exercido o cargo desde de 04.06.96 na Superintendência Regional do Estado do Mato Grosso, sendo, aos 21.05.98, removido ´ex officio´ para o Estado de Roraima. Sustenta, ainda, ´verbis´:
‘O choque da notícia foi tamanho que sacudiu o ambiente familiar, mas como era sua missão, deslocou-se para aquela imensidão amazônica em maio/1998, lá permanecendo trabalhando com regularidade até o mês de setembro/1998, quando então recebeu notícias de que sua esposa havia entrado em depressão profunda, necessitando de acompanhamento médico e de sua presença, dado que já havia atentado contra a própria vida (f 74).
Às pressas retornou ao Estado de Mato Grosso do Sul para dar amparo à família, apresentando atestado médico de 30 (trinta) dias (f. 57), mas que fora recusado pelo órgão por ser apresentado fora do prazo, motivo pelo qual foi submetido a exame médico (f. 63) e concedido apenas 15 (quinze) dias de licença, com recomendação de ser encaminhado ao psiquiatra para o acompanhamento médico.’ (fls. 02/03)
 

Da mesma forma, ante a sua remoção e a doença da mãe, sua filha também ficou debilitada. Por estes motivos - problemas psicológicos do impetrante e de sua filha e problemas físicos (disritmia) e psicológicos (depressão profunda) de sua mulher - necessitou se deslocar diversas vezes para o Estado de origem, o que restou comprovado pelos atestados não admitidos pela junta médica nacional. 
Ante as referidas ausências foi instaurado o processo administrativo pelo procedimento sumário, nos termos dos arts. 133 e 140 da Lei nº 8.112/90.
Instado a se manifestar, o impetrante apresentou defesa escrita, requerendo a produção de provas consistente na realização de perícia médica nele próprio, na esposa e na filha, bem como no depoimento pessoal dos médicos que teriam acompanhado os tratamentos - tanto dele quanto de sua mulher - a fim de que fossem avaliadas não só as doenças de ordem física, mas também as psíquicas para comprovar que as suas faltas não eram injustificadas, elidindo a aplicação do disposto no art. 139 da Lei nº 8.112/90.
O pleito restou indeferido pelo presidente da comissão, nos seguintes termos:

‘A legislação é clara e não deixa dúvidas de que o processo administrativo submetido ao procedimento sumário, só admite ao acusado a defesa por escrito e dentro do prazo estabelecido por lei, não lhe sendo facultado requerer perícias, oitivas de testemunhas ou qualquer outro tipo de medidas que no entender do presidente desta comissão, teriam caráter meramente protelatórios.’ (fl. 97)
 

A Constituição Federal de 1988, em seu artigo 5º, LIV e LV consagrou os princípios do devido processo legal, do contraditório e da ampla defesa, também, no âmbito administrativo. A interpretação do princípio da ampla defesa visa a propiciar ao servidor a oportunidade de produzir conjunto probatório servível para a defesa. 
Neste diapasão, a Lei nº 8.112/90, em seu artigo 156 dispôs que ‘É assegurado ao servidor o direito de acompanhar o processo pessoalmente, ou por intermédio de procurador, arrolar e reinquirir testemunhas, produzir provas e contra provas e formular quesitos, quando se tratar de prova pericial.’
Cumpre registrar que o direito à produção de provas não é absoluto, podendo o pedido ser denegado pelo presidente da comissão quando for considerado impertinente, meramente protelatório ou de nenhum interesse para o esclarecimento dos fatos (art. 156, § 1º da Lei em comento).
No presente caso, consoante acima transcrito, o indeferimento do pleito de produção de provas baseou-se, exclusivamente, no fato de que o processo administrativo submetido ao procedimento sumário, só possibilitaria ao acusado apresentar a defesa por escrito e dentro do prazo estabelecido por lei, não lhe sendo facultado requerer outros meios de prova. Repita-se: as medidas requeridas somente foram consideradas meramente protelatórias ante o entendimento de ser incabível a produção de prova no procedimento sumário, não sendo tecidas outras fundamentações.
É certo que a intenção do legislador - ao estabelecer no art. 140 da Lei nº 8.112/90 o procedimento sumário para a apuração de abandono de cargo e de inassiduidade habitual - foi no sentido de agilizar a averiguação das referidas transgressões, com o aperfeiçoamento do serviço público. Entretanto, não se pode olvidar da garantia da ampla defesa. 
Neste sentido, uma vez pretendendo o indiciado provar uma eventual ausência de intenção de abandonar o cargo ou de ser inassíduo, podem ser aplicadas, subsidiariamente, as normas referentes ao processo administrativo disciplinar, sob pena de desrespeito aos princípios constitucionalmente previstos. Note-se que há previsão na referida Lei, nos seguintes termos:
‘Art. 133 (...)
§ 8º O procedimento sumário rege-se pelas disposições deste artigo, observando-se, no que lhe for aplicável, subsidiariamente, as disposições dos Títulos IV e V desta Lei.’
 

Registre-se, ainda, que a decisão que indeferiu a produção de provas é de 02 de fevereiro de 2000 e o relatório final do processo administrativo disciplinar é de 03 de fevereiro. Assim, o indeferimento do pleito consubstanciado no fato de que o procedimento adotado era incompatível com a produção de prova requerida, acrescido da impossibilidade de oposição de recurso contra aquela decisão, denota patente ofensa aos princípios da ampla defesa, do devido processo legal e do contraditório.
Neste sentido, esta Corte já se manifestou anteriormente. Ilustrativamente: 
‘Constitucional. Administrativo. Mandado de segurança. Empregado do Bacen. Demissão (art. 132, III da Lei nº 8.112/90). Inassiduidade habitual ao serviço (art. 139 da Lei nº 8.112/90). Ofensa aos princípios do devido processo legal, contraditório e ampla defesa. Caracterização. Indeferimento de realização de perícia médica abalizada. Comunicação extemporânea. Conceito hodierno de saúde. Averiguação do ´animus´ específico. Reintegração concedida.
1 - Estando a impetração calcada no desrespeito aos princípios constitucionais do devido processo legal, contraditório e ampla defesa, impõe-se a averiguação não somente no plano formal, mas principalmente no material, a fim de analisar, com retidão, as nulidades processuais argüidas.
2 - O hodierno conceito de saúde contempla observância não só do conjunto das qualidades exteriores e materiais do homem, mas também de seu estado interior, qual seja, a higidez de seu estado anímico. Desta feita, o indeferimento do requerimento apresentado pelo empregado detentor de pretenso problema psíquico, ao argumento de que a junta médica da Instituição concluiu pelo seu retorno imediato ao trabalho, oportunidade em que analisou-se, precipuamente, seu aspecto fisiológico, sem atentar-se para o problema psíquico emocional contraído, justamente pelo Órgão ser desprovido de psiquiatras em seu quadro de empregados, caracteriza latente desrespeito aos direitos humanitários mínimos, no que diz respeito ao conceito contemporâneo de saúde. 
3 - A comunicação do indeferimento da perícia suscitada deve operar-se ainda na fase probatória, exatamente para oportunizar ao servidor a interposição de eventual recurso contra a decisão do colegiado disciplinar, sendo defeso à comissão indeferi-lo quando da prolação do relatório final.
4 - Em se tratando de ato demissionário consistente no abandono de emprego ou na inassiduidade ao trabalho, impõe-se averiguar o ´animus´ específico do servidor, a fim de avaliar o seu grau de desídia.
5 - Segurança concedida para anular o ato demissionário, a fim de que a comissão disciplinar submeta o impetrante a novo exame médico pericial, atendendo-se à necessidade da presença de psiquiatras gabaritados, justamente para avaliar os diversos atestados médicos colacionados no procedimento administrativo, de modo a concluir sobre o verdadeiro estado de saúde do mesmo.’ (MS 6952/DF, de minha relatoria, DJ de 02.10.2000)
 

Ademais, consoante explicitado no julgado acima transcrito, em se tratando de ato demissionário consistente no abandono de emprego ou excesso de faltas injustificadas ao trabalho, o colegiado disciplinar necessita - imperiosamente - analisar o ´animus´ específico do agente. No mesmo sentido:
‘RMS. Administrativo. Servidor público estadual. Demissão. Abandono de emprego. Licença para concorrer a cargo eletivo. Vereador. Ausência do ´animus´ específico. Reintegração.
Comprovando-se de modo inequívoco estar o servidor em gozo de licença para concorrer a cargo eletivo, inexiste o ´animus´ específico de abandono de emprego, impondo-se, assim, a sua reintegração.
Recurso conhecido e provido.’ (RMS nº 9.029-PB, de minha relatoria, DJ de 08.11.1999)
 

‘Mandado de segurança. Administrativo. Servidor público. Demissão. Processo disciplinar. Falta de inquirição de testemunha de defesa. Cerceamento de defesa caracterizado. Desídia não configurada.
A testemunha-chave, devidamente apresentada pelo impetrante, deixou de ser ouvida, entendendo a administração que se trataria de medida protelatória do impetrante, sem maiores argumentações, o que caracteriza, plenamente, o cerceamento de defesa.
Provas insuficientes para a caracterização da desídia. Ordem concedida com vistas a anular o ato demissório, reintegrando-se, em conseqüência, o impetrante no cargo de que fora demitido.’ (MS 6900/DF, Relator Min. José Arnaldo da Fonseca, DJ de 04.06.2001)
 

Com estas considerações, não havendo a produção das provas requeridas, a desídia do servidor ao não comparecer ao serviço não restou consubstanciada de forma latente. 
Assim, a ordem deve ser concedida em face ao desrespeito aos princípios constitucionais do devido processo legal, ampla defesa e contraditório.
Por fim, quanto aos efeitos financeiros, cumpre destacar que a via do mandado de segurança é distinta da ação de cobrança, pois não se presta para vindicar a concessão de efeitos patrimoniais pretéritos, a teor do disposto nos verbetes Sumulares 269 e 271 do Pretório Excelso, ‘verbis’:
 

‘269 - O mandado de segurança não é substituto de ação de cobrança.’
 

‘271 - Concessão de mandado de segurança não produz efeitos patrimoniais, em relação a período pretérito, os quais devem ser reclamados administrativamente ou pela via judicial própria.’
 

Ante todo o exposto, concedo parcialmente a segurança para anular o ato demissionário, com a conseqüente reintegração do impetrante no cargo que ocupava.” 
 

Cumpre destacar que não há na decisão qualquer omissão relativa aos efeitos do presente mandamus. Como anteriormente destacado, a via do mandado de segurança é distinta da ação de cobrança, tendo como escopo resguardar direito líquido e certo pleiteado, a partir da data da impetração, não se prestando para vindicar a concessão de efeitos patrimoniais pretéritos, a teor do disposto nos verbetes Sumulares 269 e 271 do Pretório Excelso, verbis:

“269 - O mandado de segurança não é substituto de ação de cobrança.”
 

“271 - Concessão de mandado de segurança não produz efeitos patrimoniais, em relação a período pretérito, os quais devem ser reclamados administrativamente ou pela via judicial própria.”
 

Neste sentido:

“Administrativo. Recurso ordinário em mandado de segurança. Quintos. Incorporação. Art. 62, § 2º, da Lei 8.112/90. Norma auto-aplicável. Súmulas 269 e 271/STF
(´omissis´).
O mandado de segurança, remédio constitucional, conforme entendimento sedimentado na doutrina e jurisprudência, não é substitutivo de ação de cobrança e nem produz efeitos patrimoniais pretéritos. Súmulas 269 e 271 do STF.
Recurso conhecido e parcialmente provido.” (ROMS 15853/DF, Relator Min. Felix Fischer, DJ de 02.06.2003) 

 

“Constitucional e administrativo. Magistrado aposentado. Isonomia de subsídios. Ativos e inativos. Plano de saúde. Benefício custeado pelo tribunal. Características. Linearidade e generalidade. Exclusão dos juízes de primeiro grau inativos. Ofensa aos arts. 5º, ´caput´ e 40, § 8º da Constituição Federal. Pagamento de parcelas anteriores à impetração. Efeitos patrimoniais pretéritos. Impossibilidade. Súmulas 269 e 271 do STF.
(´omissis´).
III - A teor do disposto nos verbetes Sumulares 269 e 271 do Pretório Excelso, a via do mandado de segurança é distinta da ação de cobrança, pois não se presta para vindicar a concessão de efeitos patrimoniais pretéritos, anteriores à impetração do ´writ´.
IV - Recurso ordinário conhecido e parcialmente provido.” (ROMS 12101/BA, de minha relatoria, DJ de 31.03.2003) 

 

Conclui-se, assim, inexistir qualquer fundamento que justifique a interposição dos presentes embargos, ou que venha infirmar as razões contidas na decisão embargada.

Ante o exposto, rejeito os embargos de declaração.

É como voto.

Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Classe e nº da decisão: Mandado de Segurança nº 7.469

Nº do processo de origem e UF: 200100463797 - DF

Data da decisão: 11/09/02

EMENTA: (...) 2. A falta de fundamentação no indeferimento de ouvida de testemunha caracteriza cerceamento de defesa.

EMBARGOS DE DECLARAÇÃO NO MANDADO DE SEGURANÇA Nº 7.469/DF

RELATÓRIO

 

O Senhor Ministro Paulo Gallotti: A União opõe embargos de declaração contra acórdão assim ementado:

“Mandado de segurança. Administrativo. Servidor público. Processo disciplinar. Acumulação de cargos. Incompatibilidade de horários não comprovada. Conclusões de relatório e de pareceres antagônicos entre si. Indeferimento não fundamentado de ouvida de testemunha de defesa. Cerceamento caracterizado.
1. O antagonismo existente entre os diversos relatórios e pareceres constantes dos autos evidenciam não estar devidamente comprovada a alegada incompatibilidade de horários no exercício dos cargos públicos acumulados pelo impetrante.
2. A falta de fundamentação no indeferimento de ouvida de testemunha caracteriza cerceamento de defesa.
3. Ordem concedida.” (fl. 158)
 

Alega, em resumo, omissão da decisão “ao silenciar sobre a existência ou não de direito líquido e certo e, via de conseqüência, acerca do cabimento ou não da via estreita da ação mandamental, em detrimento das vias ordinárias de tutela jurisdicional.” (fl. 165)

Pretende, por fim, o provimento dos embargos para que seja suprida a apontada omissão, ou, em caso contrário, o conhecimento do recurso para efeito de pré-questionamento.

É o relatório. 

  

VOTO

 

O Senhor Ministro Paulo Gallotti (Relator): Com o expresso propósito de pré-questionar a matéria suscitada nos embargos, a União alega, em síntese, que o acórdão impugnado não se manifestou sobre relevantes questões abordadas nas informações, vale dizer, a circunstância de não ter o impetrante apresentado prova capaz de demonstrar, na via estreita do mandado de segurança, a violação de seu direito, bem como a inexistência da certeza e liquidez necessárias à concessão da ordem.

Não vejo como abrigar a irresignação. 

Com efeito, o antagonismo entre o relatório da comissão encarregada do procedimento administrativo e os pareceres da Procuradoria-Geral da Universidade Federal do Pará ficou claramente demonstrado nos autos, não havendo que se falar na falta de prova pré-constituída.

De outra parte, o indeferimento imotivado de ouvida de prova testemunhal indicada pelo impetrante violou o princípio constitucional da ampla defesa, autorizando o manejo da ação de segurança.

O julgado embargado, ao contrário da alegação de ter sido omisso no ponto, é esclarecedor, como se vê de trecho do voto condutor:

“Na verdade, ao contrário do que afirmam as informações prestadas pela autoridade dita coatora, pela análise dos pareceres e certidões constantes dos autos, há conclusões totalmente antagônicas sobre a compatibilidade de horários no exercício dos cargos exercidos pelo impetrante.
Assim é que o relatório da comissão processante, fls. 25/29, concluiu pela aplicação da pena de demissão porque 'no mês de novembro de 1999, o servidor indiciado, desenvolveu suas atividades no NUMA de 09:00 às 13:00 e de 14:30 às 18:30 h, portanto horário incompatível com o expediente da Câmara de Vereadores do Município de Belém que, segundo declaração contida a fl. 04, também do processo supra, é de segunda a quinta de 09:00 às 11:45 h, o que não está em consonância com a norma legal, por não haver compatibilidade, contrariando portanto o que dispõe o RJU em seu art. 94.' (fls. 28/29)
A Procuradoria-Geral da Universidade Federal do Pará, através do Parecer nº 003/2001/FA/PG, opinou no mesmo sentido desse relatório. (fl. 39)
Já o Parecer nº 375/99 da mesma Procuradoria-Geral, examinando o pedido de reconsideração, afirma não existir incompatibilidade de horários entre os cargos exercidos cumulativamente pelo impetrante (fls. 45/47), conclusão que foi inteiramente secundada pelo Procurador-Geral da UFPA que, a certa altura, afirma:
 

'Com efeito, consta dos autos que desde 20 de agosto do ano em curso o requerente está desenvolvendo suas atividades de pesquisa no NUMA, mais especificamente no Programa POEMA.'
(...)
'Ou seja, a própria Universidade, através de seu Departamento de Pessoal, em total contradição com a tese constante do parecer que foi homologado pela Magnífica Reitora, em exercício, reconheceu que havia a compatibilidade de horários alegada.' 
(...)
'Na verdade, Magnífico Reitor, como não houve a correta apuração dos fatos através do competente processo administrativo, com observação dos princípios básicos que regulam a matéria tanto a nível administrativo como constitucional, o pedido de reconsideração deve ser deferido, remetendo-se os autos ao Depes para as providências cabíveis.' (fls. 53, 54 e 55)
 

'Por sua vez, a declaração de fl. 43 do Coordenador em exercício do Núcleo de Meio Ambiente da Universidade Federal do Pará - NUMA, onde estava lotado o impetrante, atesta não haver ‘incompatibilidade de qualquer ordem entre as suas atividades no referido programa e a função de vereador municipal que exerceu em Belém até dezembro de 2000'. '
De outra parte, a autoridade impetrada, nas informações que prestou, não contesta as afirmações da Procuradoria-Geral da Universidade Federal do Pará, limitando-se a dizer que o procedimento administrativo obedeceu rigorosamente os ditames legais, não se aplicando ao inquérito administrativo os dispositivos da Lei nº 9.784/99, em face da existência de norma específica, qual seja, a Lei nº 8.112/90.
Além disso, é incontroverso que o impetrante, na sua defesa, requereu a produção de prova testemunhal que foi indeferida sob o único argumento de tratar-se de procedimento de rito sumário constante do art. 133, § 2º, do RJU. (fls. 24 e 27)
Daí se vê que o processo administrativo não pode ser tido como regular, acabando por violar o princípio constitucional da ampla defesa, reproduzido tanto na Lei nº 8.112/90, que dispõe sobre o regime jurídico único dos servidores públicos, como na Lei nº 9.784/99, que regula sua tramitação no âmbito da administração pública federal, estabelecendo esta última, em seu art. 2º, parágrafo único, X, a garantia da produção de provas.
Em casos semelhantes, esta Corte tem reiteradamente decidido, ‘verbis’:
 

'Mandado de segurança. Administrativo. Servidor público. Demissão. Processo disciplinar. Falta de inquirição de testemunha de defesa. Cerceamento de defesa caracterizado. Desídia não configurada.
A testemunha-chave, devidamente apresentada pelo impetrante, deixou de ser ouvida, entendendo a administração que se trataria de medida protelatória do impetrante, sem maiores argumentações, o que caracteriza, plenamente, o cerceamento de defesa.
Provas insuficientes para a caracterização da desídia.
Ordem concedida com vistas a anular o ato demissório, reintegrando-se, em conseqüência, o impetrante no cargo de que fora demitido.
(MS nº 6.900/DF, Relator o Ministro José Arnaldo da Fonseca, DJU de 04/06/2001)'
 

No caso concreto, frente à apontada divergência entre os pareceres e ao evidente cerceamento de defesa, é de se ter como viciado o processo administrativo, devendo ser anulado o ato demissionário que dele se originou.” (fls. 154/156)

 

Estando, pois, o acórdão embargado devidamente fundamentado, não vislumbro a existência de qualquer dos vícios apontados pela embargante.

Ante o exposto, rejeito os embargos.

É como voto.

NOTA: Ver também no tópico DESÍDIA, Mandado de Segurança nº 8.858 do STJ; no tópico INDEPENDÊNCIA DAS INSTÂNCIAS ADMINISTRATIVA E PENAL, Mandado de Segurança nº 7.863, do STJ; no tópico INTERCEPTAÇÃO TELEFÔNICA, Mandado de Segurança nº 7.024, do STJ.

32.2 - DECISÕES RESUMIDAMENTE REPRODUZIDAS

Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Órgão julgador: Quinta Turma

Classe e nº da decisão: Recurso Ordinário em Mandado de Segurança nº 8.116

Nº do processo de origem e UF: 1997/0002671-0 - SC

Data da decisão: 16/09/99

EMENTA: Constitucional. Administrativo. Processual civil. Fiscal de tributos. Processo administrativo disciplinar. Perícia indeferida. Cerceamento de defesa incorrente.

A Constituição da República (art. 5º, LIV e LV) consagrou os princípios do devido processo legal, do contraditório e da ampla defesa, também, no âmbito administrativo. A interpretação do princípio da ampla defesa visa a propiciar ao servidor oportunidade de produzir conjunto probatório servível para a defesa. A solicitação de realização de perícia tributária/fiscal, em estabelecimento comercial, a fim de comprovar suposta sonegação não é aproveitável ao caso em exame. Inexiste o cerceamento de defesa alegado. Caracteriza-se, assim, tratar-se de prova procrastinatória e inservível para o processo administrativo disciplinar. Recurso conhecido, mas desprovido.

Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Órgão julgador: Terceira Seção

Classe e nº da decisão: Mandado de Segurança nº 7.834

Nº do processo de origem e UF: 200100977037 - DF

Data da decisão: 13/03/02

EMENTA: (...) III - O indeferimento de pedido de produção de provas, por si só, não se caracteriza como cerceamento de defesa, principalmente se a parte faz solicitação aleatória, desprovida de qualquer esclarecimento. A Constituição Federal de 1988, em seu art. 5º, LV, garante aos litigantes em maneira geral o direito à ampla defesa, compreendendo-se nesse conceito, dentre os seus vários desdobramentos, o direito da parte à produção de provas para corroborar suas alegações. Mas esse direito não é absoluto, ou seja, é necessário que a parte demonstre a necessidade de se produzir a prova, bem como deduza o pedido no momento adequado.

Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Órgão julgador: Quinta Turma

Classe e nº da decisão: Recurso Ordinário em Mandado de Segurança nº 12.016

Nº do processo de origem e UF: 200000474967 - PA

Data da decisão: 19/06/01

EMENTA: Administrativo. Processo administrativo. Disciplinar. Demissão. 

A comissão processante tem o poder de indeferir a realização de diligências inúteis. Contudo, para fazê-lo, deve apresentar sólidos e concretos fundamentos, sob pena de caracterizar-se um ato arbitrário, extremamente lesivo ao direito, constitucionalmente assegurado, à ampla defesa. Recurso provido.

Origem: TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 1ª REGIÃO

Órgão julgador: Primeira Turma

Classe e nº da decisão: Apelação em Mandado de Segurança nº 01.296.936

Nº do processo de origem e UF: 199401296936 - MG

Data da decisão: 12/03/96

EMENTA: Administrativo. Processo disciplinar. Reinquirição, acareação e oitiva de testemunhas. Indeferimento parcial pela comissão. Cerceamento do direito de defesa não configurado. Intenção nitidamente procrastinatória do investigado. Nulidade inexistente.

I. A comissão de inquérito não está obrigada a acolher integralmente o pedido do indiciado de reinquirição, acareação e oitiva de dezenas de testemunhas, podendo indeferir a prova que entender desnecessária às investigações, sem que tal constitua cerceamento do direito de defesa do acusado, mormente quando se constata, pelos documentos trazidos à colação, que o mesmo vinha buscando, insistentemente, tumultuar e procrastinar o curso do processo administrativo no qual era acusado de emissão irregular de contagens de tempo de serviço.

II. Apelação a que se nega provimento.

33 - INDEPENDÊNCIA DAS INSTÂNCIAS ADMINISTRATIVA E PENAL

Ementário: Independência do processo civil e penal. Desnecessidade do aguardo do desfecho civil ou criminal. Ausência de decisão judicial com trânsito em julgado. Absolvição criminal fundamentada na negativa da autoria ou da existência de crime. Afastamento da responsabilidade administrativa. Súmula 18 do STF. Interesses exclusivamente funcionais da administração pública.

33.1 - DECISÕES COM RELATÓRIO E VOTO

Origem: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Órgão julgador: Tribunal Pleno

Relator: Ministro Ilmar Galvão

Classe e nº da decisão: Mandado de Segurança nº 21.301

UF: DF

Data da decisão: 17/09/93

EMENTA: Mandado de segurança. Demissão de Policiais Federais. Nulidade do processo disciplinar, consistente em realização de prova sem observância das normas processuais e em haverem sido indeferidas diligências requeridas pela defesa. 

Alegações improcedentes, por encontrar-se demonstrado que o reconhecimento dos impetrantes por suas vítimas, ocorrido 7 dias apenas após os fatos, se deu com observância de todas as cautelas legais, e por não haverem sido indicadas às diligências que lhes teriam sido recusadas no processo disciplinar, onde foram ouvidas nada menos que 48 testemunhas, 29 arroladas pela defesa. 

administrativa e penal. 
Independência das instancias 
Segurança denegada. 

RELATÓRIO


O Senhor Ministro Ilmar Galvão (Relator): (...) e (...) impetraram mandado de segurança, visando a invalidação de decretos do Presidente da República pelos quais foram eles demitidos do cargo de Agente de Polícia Federal, ao fundamento de terem-se “prevalecido, abusivamente, da condição de funcionário policial e praticado ato lesivo da honra de pessoal natural, com abuso de poder”.

(Nota: A presente decisão é anterior ao Decreto nº 3.035, de 27/04/99, no qual o Presidente da República delegou aos Ministros de Estado e ao Advogado-Geral da União a competência para julgar processos disciplinares e aplicar as penalidades de demissão e cassação de aposentadoria.)


Alegam que o respectivo processo disciplinar se ressente das baldas de haver sido realizado reconhecimento pessoal ao arrepio das normas processuais em vigor e de terem sido indeferidas múltiplas e variadas diligências requeridas pela defesa.


Aduziram que, conquanto ainda penda de julgamento o processo-crime instaurado para apuração dos mesmos fatos, os depoimentos das pretensas vítimas foram unânimes e taxativos no sentido de que não foram os impetrantes os autores do delito de que são acusados, depoimentos esses que não foram trazidos para o inquérito administrativo, como seria necessário.


Concluíram por invocar orientação preconizada em parecer da Consultoria Jurídica do Ministério da Justiça, no sentido do sobrestamento do processo administrativo até a ultimação da ação penal.


O pedido foi deduzido no sentido de, liminarmente, serem reconduzidos os impetrantes a seus cargos e, no mérito, ser decretada a nulidade dos atos disciplinares impugnados.


À guisa de informações, veio para os autos parecer da douta Consultoria Geral da República, capeando, de sua vez, parecer da Consultoria Jurídica do Ministério da Justiça, onde se dá conta de que a punição dos impetrantes se deu com base no disposto no art. 364, incisos XLVIII e LXII, combinados com o art. 383, inc. X, ambos do Decreto nº 59.310, de 23 de setembro de 1966, após procedimento regular, que foi precedido de sindicância e de auto de reconhecimento realizado pela Polícia Federal, com observância do art. 266 do CPP, quando foram os impetrantes apontados como responsáveis pelo seqüestro, com tentativa de extorsão, de (...), (...) e (...), ocorrido em Santos, na manhã do dia 11 de julho de 1989.


Ainda segundo os mencionados pareceres, o ato presidencial não se apoiou apenas no mencionado reconhecimento, mas em confronto das demais provas colhidas na instrução, durante a qual foi facultada aos impetrantes a mais ampla defesa, havendo sido indeferidas diligências e inquirições de testemunhas que tinham caráter meramente protelatório, conforme entendido pela comissão.


Conclui-se por afirmar que o mandado de segurança não é o instrumento apropriado para verificação da materialidade dos fatos e das situações que serviram de estribo para a decisão administrativa.


A douta Procuradoria-Geral da República, em parecer subscrito pela Drª Odília Ferreira da Luz Oliveira, opina pela denegação da segurança, in verbis:

“Desde logo, saliente-se que todas as alegações relativas ao procedimento disciplinar são gratuitas, pois não consta dos autos nenhuma cópia de peça que dele tenha sido comprovadamente extraída; a reprodução de fls. 41/103, supostamente a defesa que os impetrantes apresentaram, não está autenticada nem assinada e à cópia de parecer da Consultoria Jurídica do Ministério da Justiça também falta autenticação.

Quanto ao desrespeito a regras do processo penal sobre reconhecimento pessoal e fotográfico, é certo que o procedimento administrativo disciplinar é regido por normas próprias, não se aplicando o Código de Processo Penal, a não ser subsidiariamente, caso haja norma expressa em tal sentido.

Aliás, os impetrantes sequer dizem em que consistiria a infringência de tais regras.

Da mesma forma, não há prova alguma nos autos seja do indeferimento de diligências requeridas por eles, seja da falta de fundamentação das decisões da comissão a esse respeito.

O desprezo da comissão de procedimento disciplinar pela suposta prova da inexistência de autoria, produzida na ação penal, ainda estivesse provado (e não está), seria irrelevante. A independência das instâncias administrativa, civil e penal faz com que a prova produzida em uma delas não afete aquela produzida na outra, a não ser em duas hipóteses, nas quais a decisão penal condiciona a administrativa e a civil: quando se julga provada a inexistência material do fato (isto é, que o fato não ocorreu) e quando se considera demonstrado que o réu não foi seu autor. E não é esse o caso dos autos, em que a ação penal não fora julgada sequer em primeira instância, quando o mandado de segurança foi impetrado e, muito menos, quando os impetrantes foram demitidos.

Convém notar que o fato pode não ficar provado na esfera penal, mas ficar demonstrado na administrativa, servindo de base legal para a imposição de pena disciplinar.

Assim como não provam os defeitos formais do procedimento disciplinar, os impetrantes não demonstram o desvio de finalidade, isto é, a condução parcial dos atos procedimentais, com a intenção de demiti-los.

Por fim, é certo que o parecer de órgão da Consultoria Jurídica do Ministério da Justiça, além de ser uma simples opinião, como todo parecer não-vinculante, não tem apoio no ordenamento jurídico, que consagra a independência das instâncias. Tanto isso é verdade, que a sugestão nele contida, de suspensão do procedimento disciplinar até que a ação penal fosse julgada definitivamente, não foi acolhida, pois os impetrantes foram demitidos.”

É o relatório.

VOTO


O Senhor Ministro Ilmar Galvão (Relator): A impetração é de todo improcedente.


Com efeito, tem ela por espeque dois argumentos que não podem ser considerados, seja, o de nulidade do auto de reconhecimento, bem como o indeferimento de diligências e inquirições requeridas pela defesa; e a aplicação da pena administrativa antes que estivesse concluída a ação penal.


No primeiro caso, não somente em razão de encontrar-se demonstrado que, contrariamente ao afirmado na inicial, o reconhecimento dos impetrantes pelas suas vítimas, ocorrido 7 dias apenas após os fatos, se deu com observância das cautelas legais, como mostram os documentos de fls. 146 e 147; mas também, pelo fato de não haverem sido indicadas pelos impetrantes quais as diligências que lhes teriam sido recusadas.


Registre-se, a propósito, que além de 19 depoimentos que já haviam sido tomados pela comissão, foram ouvidas nada menos que 29 testemunhas arroladas pela defesa.


Quanto ao mais, é de ter-se em conta que são independentes as instâncias administrativa e penal, conforme orientação consagrada não apenas na doutrina e na jurisprudência pátria, mas também na lei. 


Com efeito, dispõe o próprio Decreto nº 59.310/66, em seu artigo 369, verbis:

“Art. 369. As cominações civis, penais e disciplinares poderão cumular-se, sendo uma e outra independentes entre si, bem assim as instâncias civil, penal e administrativa.”


E a Lei nº 8.112/90, no art. 125:

“As sanções civis, penais e administrativas poderão cumular-se, sendo independentes entre si.”


Assim sendo, não havia razão para que a administração, diante da conclusão do processo administrativo, deixasse de aplicar a sanção disciplinar cabível, diante do que foi apurado contra os impetrantes.


A jurisprudência do Supremo Tribunal Federal sobre a matéria preceitua:

“Inquérito administrativo. Competência. Cerceamento de defesa. Justiça e legalidade da pena. Independência das instâncias civil e penal.

É improcedente a alegada incompetência da comissão de inquérito, constituída pelo Ministro das Relações Exteriores, porque não foi ela destinada a apurar fatos ocorridos no âmbito da pessoa jurídica de direito privado - Fundação Visconde de Cabo Frio -, mas atos praticados por servidores do Ministério das Relações Exteriores, em exercício de seus cargos efetivos, com os direitos e vantagens a eles inerentes, embora lotados naquela entidade privada. Não ocorre, pois, violação do artigo 5º, LIII, da Constituição.

Inexiste, por outro lado, qualquer nulidade, por cerceamento de defesa, por não ter sido ouvida autoridade que, em momento algum do inquérito administrativo, foi indicada como testemunha.

A alegação de injustiça na graduação de pena imposta ao impetrante, em desproporção com os atos por ele praticados, é matéria que foge ao âmbito de competência do Poder Judiciário, que se restringe, apenas à legalidade da pena imposta.

Finalmente, não procede a alegação de que a decisão do processo administrativo deveria aguardar a do penal, dado entendimento da independência das instâncias civil e penal, quando não se discute a inexistência material do fato ou a sua autoria.

Mandado de segurança indeferido.” (MS 21.113, relator Ministro Moreira Alves, DJ 14.6.91)

“Processo administrativo disciplinar. Demissão do serviço público após regular procedimento administrativo em que suas regras específicas foram observadas. Insubordinação do procedimento administrativo ao processo penal. Autonomia das responsabilidades civil, disciplinar e criminal e de suas respectivas sanções. Lei 1.711/52, art. 200 e Decreto nº 59.310/66, art. 369.” (MS 20.947, relator Ministro Paulo Brossard, DJ 10.11.89)


Ante o exposto, meu voto é no sentido de denegar a segurança.

VOTO DE VISTA


O Senhor Ministro Marco Aurélio - Conforme depreende-se das notas taquigráficas, solicitei vista dos autos para ensejar a apreciação da matéria pelo Tribunal em sua composição plena. Isto decorreu do fato de haver percebido como causa motivadora da demissão dos impetrantes fato típico penal. Assim, porque entendo que não se pode concluir pela culpa antes do trânsito em julgado da ação penal, ainda que os efeitos sejam administrativos, disse da conveniência do término do julgamento, atendendo, até mesmo, à ponderação do ilustre Ministro Néri da Silveira.


Os impetrantes foram demitidos ante o disposto no artigo 364, incisos XLVIII e LXII, combinado com o artigo 383, inciso X, ambos do Decreto nº 59.310, de 23 de dezembro de 1966. Quanto às duas primeiras causas de pedir da impetração, acompanho o nobre Ministro Relator. O reconhecimento dos impetrantes, pelas vítimas, ocorreu, consoante salientado por S. Exa., com observância das cautelas legais. No tocante à nulidade pelo indeferimento de diligências, não restou devidamente esclarecido o objeto destas últimas. O que se nota, na hipótese dos autos, é que foram tomados dezenove depoimentos, sendo ouvidas testemunhas arroladas pela defesa. Assim, passo ao exame do tema que motivou o pedido de vista.


No caso vertente, muito embora a definição do tipo administrativo contida no inciso LXII do artigo 364 referido coincida com os tipos penais, verifico que também respaldou o decreto de demissão enquadramento dos impetrantes no que previsto no inciso LVIII do mencionado artigo: ter-se-iam prevalecido, abusivamente, da condição de funcionários policiais, o que, a teor do inciso X do artigo 383 do Decreto nº 59.310, é suficiente, por si só, a levar à demissão. Daí acompanhar S. Exa. o Ministro Relator para denegar a ordem.


É o meu voto.

Origem: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Órgão julgador: Tribunal Pleno

Relator: Ministro Néri da Silveira

Classe e nº da decisão: Mandado de Segurança nº 21.332

UF: DF

Data da decisão: 07/05/93
EMENTA: Mandado de segurança. Servidor policial. Demissão por se ter prevalecido da condição de policial. O ato de demissão, após processo administrativo, não está na dependência da conclusão de processo criminal a que submetido o servidor, por crime contra a administração pública. Independência das instâncias. Constituição, art. 41, § 1º. Transgressões disciplinares de natureza grave. Mandado de segurança indeferido. 

RELATÓRIO

O Senhor Ministro Néri da Silveira (Relator): Cuida-se de mandado de segurança, com pedido de medida liminar, impetrado em favor de (...), Agente de Polícia Federal, Segunda Classe, Padrão I, do Departamento de Polícia Federal, contra ato do Senhor Presidente da República, consubstanciado em decreto de 17/05/1991, que o demitiu do aludido cargo, “por ter se prevalecido, abusivamente, da condição de policial e cometido crime contra a administração pública” (fls. 03). 

(Nota: A presente decisão é anterior ao Decreto nº 3.035, de 27/04/99, no qual o Presidente da República delegou aos Ministros de Estado e ao Advogado-Geral da União a competência para julgar processos disciplinares e aplicar as penalidades de demissão e cassação de aposentadoria.)


Alega o impetrante que, tendo sido preso e autuado, no trajeto entre Foz do Iguaçu e Laranjeiras do Sul, por agentes de segurança da polícia estadual, sob a imputação de que conduzia armas, passando a responder, em conseqüência, a processo criminal, perante a 8ª Vara da Justiça Federal em Curitiba-PR, não poderia ser demitido, com base em processo administrativo de caráter disciplinar, sem que houvesse decisão final de primeiro grau.


Aduz, ainda, ser funcionário estável, só podendo ser demitido por sentença judicial, bem assim que no processo disciplinar houve cerceamento de defesa, não tendo número o decreto de demissão. Pleiteia, afinal, a concessão da segurança para permanecer no cargo até a decisão definitiva da ação penal a que responde perante a Justiça Federal.


Em despacho exarado às fls. 47, determinei fossem requisitadas informações, após o que decidiria sobre a liminar pleiteada.


Com a mensagem de fls. 51, acompanhada do pronunciamento da Consultoria-Geral da República (fls. 52/55), vieram aos autos as informações solicitadas, assinalando-se, às fls. 53/54:

“O impetrante respondeu a processo disciplinar, pelo fato de ter sido preso em flagrante, por estar transportando, em ônibus de carreira da Empresa Pluma, com destino à cidade do Rio de Janeiro, não só armas, como também grande quantidade de mercadorias estrangeiras, desacompanhado de documentação legal, além de produtos cuja importação é proibida.

No ´writ´ alega o autor que o processo disciplinar foi concluído antes do processo criminal, pois, este, ainda encontra-se pendente de decisão final na instância monocrática do Juízo da 8ª Vara da Justiça Federal, em Curitiba.

O fato ensejador da instauração do processo disciplinar contra o acusado ocorreu no dia 23 de julho de 1990. Tratava-se de transgressões disciplinares de natureza grave, que lhe eram atribuídas e, com sua prisão em flagrante, caracterizaram o delito de contrabando e descaminho.

No processo disciplinar, o acusado confessou a prática delituosa. Ainda consta, no mesmo processo, o termo de apreensão das mercadorias, lavrado pela Polícia Civil de Laranjeiras do Sul e os autos de apreensão de mercadoria, da Delegacia da Receita Federal de Cascavel, e de prisão em flagrante do impetrante.

O Ministério da Justiça, pela sua Consultoria Jurídica, registra que o acusado exerceu plenamente o direito constitucional da ampla defesa (art. 5º, LV, da Constituição Federal) e a comissão disciplinar, no seu relatório final entendeu de indiciar o impetrante como infrator dos arts. 364, incisos VIII e XXX, e 383, inciso II do Decreto 59.310/66.”  


Mais adiante, fls. 54, assevera-se, nas referidas informações:

“Restrita a tese da legalidade do ato presidencial, não subsistem as alegações da impetração, se, no âmbito da administração, restaram provadas as transgressões disciplinares praticadas pelo impetrante, ou seja, que sua conduta concorreu para comprometer a função que exercia, prevalecendo-se, abusivamente, da condição de policial. A pena de demissão se reveste de legalidade, na conformidade com o disposto no art. 50 da Lei nº 4.878, de 3 de dezembro de 1965.

Os ilícitos administrativos imputados ao impetrante, previstos no Estatuto Policial, configuram o elemento material do fato gerador da decisão presidencial e induz ao acerto de sua qualificação jurídica.

Infrator confesso, no entanto, o impetrante argüi que, por estar respondendo à ação penal, pelo crime previsto no art. 334 do Código Penal, a aplicação da pena de demissão pelo Senhor Presidente da República teria que aguardar a decisão da esfera judiciária.

Ora, a Corte Suprema já decidiu que a penalidade administrativa não está condicionada ao prévio pronunciamento da instância criminal (STF - RE nº 75.421-BA - RTJ, v. 71/761).

Se o impetrante foi submetido a regular inquérito administrativo, no qual foi comprovado ter ele praticado o ato pelo qual veio a ser demitido - e a apuração da conduta funcional se reservava à administração -, não há que se falar na invalidade do ato demissório.

O art. 41, § 1º da Constituição Federal distingue a instância judicial da Administrativa, para as hipóteses da perda do cargo por servidor público.

Na realidade, o impetrante não se defende, no mandado de segurança, da imputação do fato contida na peça instauradora da persecução e da classificação jurídica do evento nela proclamada.”

Indeferida a medida cautelar, pelo despacho de fls. 91, no qual a Procuradoria-Geral da República, no parecer de fls. 94/96, após anotar que “não há direito líquido e certo do impetrante de ser reintegrado no cargo de que foi demitido” (fls. 96), opina no sentido do indeferimento do pedido.

É o relatório.

VOTO


O Senhor Ministro Néri da Silveira (Relator): A alegação de que, sendo servidor estável, somente poderia ser demitido, por sentença judicial, não procede, diante da norma do art. 41, § 1º, da Constituição, segundo o qual o servidor público estável só perderá o cargo em virtude de sentença judicial, transitada em julgado ou mediante processo administrativo em que lhe seja assegurada ampla defesa.


De acordo com o art. 125, da Lei nº 8112, de 11.12.1990, as sanções civis, penais e administrativas poderão cumular-se, sendo independentes entre si.


O art. 369 do Decreto nº 59.310/66 - Regime Jurídico dos Policiais - estabelece:

“As cominações civis, penais e disciplinares poderão cumular-se, sendo uma e outra independentes entre si, bem assim as instâncias civil, penal e administrativa.” 


É certo que o poder disciplinar se pode exercitar independentemente do poder repressivo penal. Se a decisão penal nega a existência do fato e a autoria do ilícito pelo servidor, transitando em julgado essa decisão, reflete sobre a punição disciplinar: não pode subsistir se a sentença nega a existência do crime ou a autoria imputada ao servidor.


A punição administrativa ou disciplinar não depende, como ensina o saudoso Hely Lopes Meirelles, “de processo civil ou criminal a que se sujeite também o servidor pela mesma falta, nem obriga a administração a aguardar o desfecho dos demais processos”. No passo, observa: “Apurada a falta funcional, pelos meios adequados (processo administrativo, sindicância ou meio sumário), o servidor fica sujeito, desde logo, à penalidade administrativa correspondente”.


Quanto à pena de demissão, o mesmo administrativista anota: “A pena de demissão, entretanto, só pode ser aplicada mediante comprovação da materialidade e da autoria do fato em processo administrativo, disciplinar, por exigência constitucional quanto aos estáveis (CF, art. 41, § 1º).” (in Direito Administrativo Brasileiro, 15ª ed., 1990, pgs. 408/409).

A Procuradoria-Geral da República, às fls. 94/96, assim examinou a espécie:

“São os seguintes os fundamentos da ação:

a) o decreto de demissão não tem número;

b) sendo funcionário público estável, só poderia ser demitido por sentença judicial;

c) como lhe foi imputado crime contra a administração pública, a decisão, no procedimento disciplinar, deveria aguardar o desfecho da ação penal.

Refere-se o impetrante a cerceamento de defesa, mas informa que reserva a discussão dessa matéria para a via ordinária (fls. 8).

Por ora, pede a concessão da segurança para permanecer no cargo até decisão definitiva na ação penal.

Nas informações, a autoridade apontada como coatora argumenta com a independência das instâncias, salientando, ainda, que o impetrante é infrator confesso. Seguem-se informações complementares, prestadas pela Consultoria Jurídica do Ministério da Justiça.

A liminar foi indeferida.

Os decretos presidenciais em matéria de pessoal não são numerados, havendo atualmente regra expressa a respeito, citada a fls. 65/66.

O impetrante, além de não provar que é estável, confunde a garantia da estabilidade com a da vitaliciedade, ao afirmar que só poderia ser demitido por sentença judicial (art. 41, § 1º, da Constituição).

Também é improcedente o argumento de que, tendo-lhe sido imputada a prática de crime contra a administração pública, a conclusão do procedimento disciplinar deveria aguardar o desfecho definitivo da ação penal.

A independência das instâncias, admitida em nosso ordenamento jurídico, autoriza a imposição de sanção disciplinar independentemente do que se decidir na esfera penal, ainda que o fato imputado ao agente público constitua, ao mesmo tempo, ilícito administrativo e penal. As sanções correspondentes são validamente cumuláveis. A decisão expedida na esfera penal só repercute na administrativa se ficar provada a inexistência material do fato ou de sua autoria; isso porque não se pode punir alguém por fato que não existiu ou de que não é o autor. Nem por isso, entretanto, a administração pública fica obrigada a esperar o fim da ação penal, para impor a sanção administrativa.”

Do exposto, indefiro o writ. 

Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Classe e nº da decisão: Mandado de Segurança nº 7.035

Nº do processo original e UF: 200000534242 - DF

Data da decisão: 16/10/00

EMENTA: Administrativo. Servidor público. Auditor-Fiscal do Tesouro Nacional. Processo disciplinar. Demissão. Independência entre as instâncias penal e administrativa. 

A independência entre as instâncias penal e administrativa, consagrada na doutrina e na jurisprudência, permite à administração impor punição disciplinar ao servidor faltoso à revelia de anterior julgamento no âmbito criminal, mesmo que a conduta imputada configure crime em tese. Precedentes do STJ e do STF. Segurança denegada. (grifo não é do original)

RELATÓRIO

O Exmo. Sr. Ministro Felix Fischer: Trata-se de mandado de segurança, com pedido de liminar, impetrado por (...) contra o Exmo. Sr. Ministro de Estado da Fazenda, que através da Portaria nº 120, de 14/04/2000, demitiu-o do cargo de Auditor Fiscal da Receita Federal, por valer-se do cargo para lograr proveito de outrem, em detrimento da dignidade da função pública, e por improbidade administrativa.

Alega o servidor que a administração não providenciou a apuração, na esfera criminal, das supostas faltas a ele atribuídas, e que tal providência era imprescindível, pois essas condutas configuram também infrações penais.

Assim, afirma que não poderia ser imposta a punição sem a prévia instauração da persecutio criminis, sob pena de violação ao art. 126 da Lei nº 8.112/90. Argumenta ter o direito de ser processado e julgado perante o Juízo criminal, onde garante que provará sua inocência.

Ao final, requer a concessão da segurança para que seja reintegrado no cargo que ocupava antes da demissão.

A liminar foi indeferida às fls. 29.

As informações do Exmo. Sr. Ministro da Fazenda foram juntadas às fls. 33. Após o relato dos fatos, com a descrição da falta disciplinar imputada ao servidor - ter procedido à conferência física e desembaraçado, como se fossem revistas semanais, peças e acessórios para computador, equipamentos eletrônicos, telefones celulares, peças para automóveis e outros equipamentos diversos - e o histórico do procedimento administrativo que culminou com a demissão, a autoridade pugnou pela denegação do mandamus, em face da independência entre as instâncias penal e administrativa.

A douta Subprocuradoria-Geral da República se manifestou pela denegação da segurança

É o relatório.

VOTO

O Exmo. Sr. Ministro Felix Fischer (Relator): O impetrante busca o reconhecimento da ilegalidade do ato que o demitiu, sustentando que a administração, antes de impor a punição disciplinar, deveria aguardar o pronunciamento do juízo criminal acerca do caso, para que se pudesse apurar a materialidade e autoria do ilícito.

A impetração, no entanto, não deve prosperar, em face da diferença entre os ilícitos penal e administrativo. Sobre o tema, vale citar a lição de José Cretella Jr. (Prática de Processo Administrativo, RT. 3ª edição, 1999, p. 129):

“No campo do direito, o ilícito alça-se à altura de categoria jurídica e, como entidade categorial, é revestida de unidade ôntica, diversificada em penal, civil, administrativa, apenas para efeitos de integração, neste ou naquele ramo, evidenciando-se a diferença quantitativa ou de grau, não a diferença qualitativa ou se substância. Desse modo, o ilícito administrativo caminha em plano menos elevado do que o ilícito penal, é um ‘minus’ em relação a este, separando-os o matiz de oportunidade e de conveniência, avaliado pelo critério axiológico, possível na esfera discricionária do administrador e do magistrado, contingente ao tempo e às áreas geográficas.

O ilícito é sempre um fato não permitido, proibido pela lei, concretizando-se ora no delito civil - fato ilícito, danoso, cometido com intenção de prejudicar - ora, no delito penal - ato humano, antijurídico, doloso ou culposo, sancionado por uma pena - ora no delito administrativo - ação ou omissão do agente público, que causa perturbação aos serviços públicos, ou atenta contra a hierarquia. Tanto são diversos os ilícitos, penal e administrativo, que já se decidiu: ´Existe substancial diferença entre a pena criminal e a pena administrativa, podendo esta perdurar quando anulada aquela´.” (STF, em RDA 75 171)
Assim, uma vez regularmente processado o servidor por falta disciplinar, vale dizer, respeitados os princípios constitucionais da legalidade, do contraditório, ampla defesa e devido processo legal, é permitido à administração, se for o caso, impor a punição ao faltoso, ainda que a conduta praticada também configure crime, e mesmo que não tenha havido processo criminal sobre os mesmos fatos.

Essa independência entre as instâncias - consagrada no art. 125 da Lei 8.112/90, mas que não é absoluta, porque em algumas hipóteses a absolvição criminal repercutirá necessariamente na esfera administrativa, conforme determina o art. 126 do mesmo diploma legal - permite a imposição de pena disciplinar ao servidor à revelia de prévio julgamento na instância criminal, mesmo que a conduta imputada configure crime em tese.

Nesse ponto, vale citar a lição de Hely Lopes Meirelles (Direito Administrativo Brasileiro, Malheiros, 21ª edição, 1996, p. 420):

“A punição administrativa ou disciplinar não depende de processo civil ou criminal a que se sujeite também o servidor pela mesma falta, nem obriga a administração a aguardar o desfecho dos demais processos. Apurada a falta funcional, pelos meios adequados (processo administrativo, sindicância ou meio sumário), o servidor fica sujeito, desde logo, à penalidade administrativa correspondente.

A punição interna, autônoma que é, pode ser aplicada ao servidor antes do julgamento judicial do mesmo fato. E assim é porque, como já vimos, o ilícito administrativo independe do ilícito penal.”  

Nesse sentido também tem se manifestado a jurisprudência desta Corte:

“RMS. Procedimento disciplinar. Sanções criminal e administrativa. Independência. Nulidade. Inexistência. Ofensa. Princípios do contraditório e da ampla defesa.

1. A doutrina e a jurisprudência têm entendimento assente no sentido da independência das esferas penal e administrativa, tendo em vista seu caráter distinto pois, enquanto a primeira visa resguardar interesse essencialmente coletivo, a segunda tem por finalidade proteger interesse exclusivamente funcional da administração pública, razão pela qual a sanção disciplinar prescinde da ação pena.

2. Válido é o ato de demissão, sugerido pela comissão especial de inquérito da Secretaria da Fazenda do Estado de Sergipe e acatado pelo Governador, resultante de regular procedimento administrativo disciplinar, onde restaram observados os princípios da ampla defesa e do contraditório.”

(RMS 10.592/SE, Rel. Min. Fernando Gonçalves, DJU de 19/06/2000)

“Recurso em mandado de segurança. Administrativo. Policial Civil. Obtenção de proveitos pessoais valendo-se do cargo. Pena de demissão. Processo administrativo. Vícios não comprovados. Independência das esferas penal e administrativa.

O recorrente não logrou demonstrar os vícios que, segundo ele, teriam ocorrido no referido processo administrativo, ao contrário, verifica-se a competência do Secretário para instauração do processo; competência da aplicação da sanção por ato do Governador; a portaria, ainda que sucinta, descreve o fato e elenca documentação, dando ao recorrente a oportunidade de defesa. Esta Corte vem mantendo o entendimento no sentido da independência das instâncias penal e administrativa.”

(RMS 9.859/TO, Rel. Min. José Arnaldo da Fonseca, DJU de 17/04/2000)

Outro não é o entendimento do Pretório Excelso, conforme se verifica nas seguintes manifestações de seu colendo Tribunal Pleno:

“Mandado de Segurança.

- Não há dúvida de que são independentes as instâncias penal e administrativa, só repercutindo aquela nesta quando ela se manifesta pela inexistência material do fato ou pela negativa de sua autoria.

- Não aplicação ao caso do disposto nos arts. 5º, LVII, e 41, par. 2º, da Constituição Federal.”

(MS 21.545/SP, Rel. Min. Moreira Alves, DJU de 02/04/93).

“(...) Independência das instâncias administrativa e penal, consagrada no art. 125 do diploma legal sob enfoque, inocorrendo condicionamentos recíprocos, salvo na hipótese de manifestação definitiva, na primeira, pela inexistência material do fato ou pela negativa da autoria, o que não ocorre no caso examinado. 

Ausência das apontadas ilegalidades.”

(MS 22.656/SC, Rel. Min. Ilmar Galvão, DJU de 05/09/97). 


Pelo exposto, denego a segurança.

É o voto.

Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Órgão julgador: Terceira Seção

Classe e nº da decisão: Mandado de Segurança nº 7.863

Nº do processo de origem e UF: 200101019455 - DF

Data da decisão: 11/09/02

EMENTA: (...) 2. Do indeferimento do pedido de perícia da fita de vídeo que teria servido de base para a acusação contra o impetrante não lhe adveio qualquer prejuízo, por isso que a comissão processante se valeu de elementos outros de convicção para formar seu juízo acerca da autoria e materialidade dos fatos que lhe foram imputados.

3. O presidente da comissão poderá denegar pedidos considerados impertinentes, meramente protelatórios, ou de nenhum interesse para o esclarecimento dos fatos; Será indeferido o pedido de prova pericial, quando a comprovação do fato independer de conhecimento especial de perito (parágrafos 1º e 2º do artigo 156 da Lei nº 8.112/90).

4. Doutrina e jurisprudência são unânimes quanto à independência das esferas penal e administrativa; a punição disciplinar não depende de processo civil ou criminal a que se sujeite o servidor pela mesma falta, nem obriga a administração pública a aguardar o desfecho dos mesmos (MS 7.138/DF, Relator Ministro Edson Vidigal, in DJ 19/3/2001). Precedente do STF.

5. Obtida a vantagem ilícita pelo servidor, com violação de dever funcional, não há que falar em ocorrência de flagrante preparado (Enunciado nº 145 da Súmula do Supremo Tribunal Federal).

RELATÓRIO

 

Exmo. Sr. Ministro Hamilton Carvalhido (Relator): Mandado de segurança impetrado por (...) contra o Exmo. Sr. Ministro de Estado da Justiça que o demitiu do cargo de Policial Rodoviário Federal, do Quadro de Pessoal do Departamento de Polícia Rodoviária Federal, do Ministério da Justiça, por se valer do cargo para lograr proveito pessoal ou de outrem, em detrimento da dignidade da função pública, receber propina em razão de suas atribuições, improbidade administrativa e corrupção (Portaria nº 348, de 18 de abril de 2001).

Alega o impetrante à nulidade da portaria ministerial que o demitiu do serviço público, em face da inexistência de sentença penal condenatória transitada em julgado e de inquérito policial.

Sustenta, ainda, em síntese, a ocorrência de cerceamento de defesa e a imprestabilidade da fita de vídeo como meio de prova, haja vista o indeferimento da perícia postulada; a inexistência de pagamento, posse ou percepção de numerário pelo impetrante; a nulidade em decorrência de flagrante preparado; e a ocorrência de julgamento contrário à prova dos autos, dada a fragilidade das provas quanto à autoria e materialidade da conduta que lhe foi imputada.

Liminar indeferida (fls. 420/421).

Informações às fls. 426/437 dos autos.

O parecer do Ministério Público Federal é pela extinção do processo e, se conhecido, pela denegação da ordem (fls. 818/824).

Pelo petitório de fl. 830, o impetrante postulou a reconsideração da decisão indeferitória de medida liminar, fazendo juntar aos autos cópia de decisão exarada pelo eminente Ministro Edson Vidigal, nos autos do MS nº 8.082/DF, da Relatoria do Ministro Paulo Gallotti, em que se concedeu medida liminar ao servidor (...), demitido do cargo de Policial Rodoviário Federal pelos mesmos fatos atribuídos ao ora impetrante.

Em razão de possível conexão com o MS nº 8.082/DF, determinei a remessa dos autos ao eminente Ministro Paulo Gallotti, que exarou o seguinte despacho:

“No dia de hoje, determinei a remessa dos autos do Mandado de Segurança nº 8082 ao Ministro Hamilton Carvalhido para que seja examinada a ocorrência ou não de conexão.” (fl. 900).

Declarei-me competente para processar e julgar o presente mandamus, em decisão assim fundamentada, em parte:

“(...) Realizando o cotejo entre a ação mandamental que me foi anteriormente distribuída (MS nº 7.863/DF) e a presente impetração, tenho como configurada a conexão, em face do disposto no artigo 103 do Código de Processo Civil, impondo-se a reunião das ações, a fim de que sejam julgadas simultaneamente.
Pelo exposto, com fundamento no artigo 71 do RISTJ e artigo 4º, parágrafo 2º, da Instrução Normativa nº 6, de 11 de outubro de 2000, aceito a prevenção, determinando a remessa dos autos à Subsecretaria de Autuação, Classificação e Distribuição de Feitos, para redistribuição do feito.” 
O pedido de reconsideração da medida liminar foi indeferido (fls. 902/904).

É o relatório.

VOTO

Exmo. Sr. Ministro Hamilton Carvalhido (Relator): Senhor Presidente, de início, afasto a preliminar de defeito de representação do impetrante suscitada pelo Ministério Público Federal, eis que suprido tal vício quando do pedido de reconsideração da medida liminar anteriormente deferida (fl. 826).

No mais, foram estes os fatos que ensejaram a demissão do impetrante, de acordo com o parecer da Consultoria Jurídica do Ministério da Justiça, que serviu de fundamento do ato impugnado na presente via mandamental:

“(...) Dos Fatos
Na data de 24 de outubro de 1999, a Rede Globo de Televisão, através do programa 'Fantástico', apresentou uma denúncia formulada pelo Sr. (...), da existência de esquema de corrupção envolvendo servidores públicos, permitindo o tráfico de madeiras oriundas de árvores em processo de extinção, retiradas da Mata Atlântica, área considerada de preservação ambiental.
Na reportagem, o denunciante se propõe a adquirir e transportar 1500 estacas de Baraúna, do Sul da Bahia até Espírito Santo, totalmente desprovido da documentação necessária. E obtém êxito na empreitada, oferecendo propina em cada barreira existente na BR 101.
A primeira delas é o Posto da Polícia Rodoviária Federal, em Camacan, onde o referido Sr. (...) negocia com os dois patrulheiros de plantão, visando o livre trânsito da carreta com a carga irregular, segundo o mesmo, eles pedem R$ 200,00 (duzentos reais), no final é entregue em uma sala reservada do posto R$ 160,00 (cento e sessenta reais).
O titular da delegacia em Itabuna/BA, assistiu a programação e reconheceu nos protagonistas apresentados, os policiais (...) e (...) que trabalhavam sob sua jurisdição.
Imediatamente, aquela autoridade preparou o Memorando nº 426/99, comunicando o fato ao Superintendente da Regional, que instaurou o presente processo, com o fim de apurar as denúncias.” (fls. 771/772. ).

Alega o impetrante à nulidade da portaria ministerial que o demitiu do serviço público, em face da inexistência de sentença penal condenatória transitada em julgado e de inquérito policial.

Sustenta, ainda, em breve síntese, a ocorrência de cerceamento de defesa e a imprestabilidade da fita de vídeo como meio de prova, haja vista o indeferimento da perícia postulada; a inexistência de pagamento, posse ou percepção de numerário pelo impetrante; a nulidade em decorrência de flagrante preparado; e a ocorrência de julgamento contrário à prova dos autos, dada a fragilidade das provas quanto à autoria e materialidade da conduta que lhe foi imputada.

A jurisprudência deste Superior Tribunal de Justiça, assim como a do Supremo Tribunal Federal, têm firme entendimento no sentido de que a nulidade do processo administrativo disciplinar é declarável quando restar evidente a ocorrência de prejuízo à defesa do servidor acusado, observando-se o princípio pas de nullité sans grief. (grifo não é do original)

In casu, do indeferimento do pedido de perícia da fita de vídeo que teria servido de base para a acusação contra o impetrante não lhe adveio qualquer prejuízo, por isso que a comissão processante se valeu de elementos outros de convicção para formar seu juízo acerca da autoria e materialidade dos fatos que lhe foram imputados, tal como se recolhe do já mencionado parecer elaborado pela Consultoria Jurídica do Ministério da Justiça, verbis:

“(...) a diligência solicitada de que se enviasse a fita ao Departamento de Polícia Federal para ser periciada, se atendida, não alteraria o resultado do processo, assim como o seu indeferimento em nada prejudicou a defesa dos acusados, como demonstraremos a seguir:

Embora os nobres defensores tenham batido na tecla de que a comissão tomou a fita como prova exclusiva, isso não procede. A fita é importante, porém, funcionou como uma denúncia, igual a qualquer outra, marco inicial para se averiguar se ocorrera, naquela data, a prática de corrupção no Posto de Camacan.

A partir daí, com as declarações das testemunhas; os documentos comprobatórios de que os policiais envolvidos estavam mesmo de serviço no local e data apontados (fl. 52) e mais o interrogatório dos acusados, é que se firmou a convicção.

Constatou-se exatamente da forma como foi denunciado. Os próprios acusados em seus interrogatórios admitiram que estavam de serviço na ocasião, não negaram o diálogo apresentado na fita de vídeo, somente tentaram dar outro sentido para as mesmas palavras. Um deles que aparece guardando o dinheiro no bolso e reclamando o restante da importância recebida, tenta com explicações bizarras negar o que está evidente.

Foi levantada pela defesa suspeita sobre a autenticidade da fita, discorrendo sobre 'montagens' e 'inserções' para justificar o pedido de exame pericial, porém, percebe-se que isso não passa de estratagema com fins protelatórios, visto que, pelo que se depreende das considerações sobre as cenas ali apresentadas, foram feitas filmagens externas e internas em dias diferentes, assim, por motivos técnicos foram gravados pedaços, e após, reunidos em uma única fita de vídeo que na referida data foi ao ar e faz parte deste processo. Assim sendo, seria impossível fornecer uma fita original.

Não se trata, pois, de preparar 'armadilhas' para apanhar servidor honesto, antes, trata-se de um trabalho jornalístico idôneo, e, se o policial não se interessasse pela propina, daria voz de prisão ao subornador, e tomaria as demais providências de praxe e o desfecho seria bem diferente, o que não aconteceu, ao contrário, aceitaram-na e deixaram passar a carreta, praticando o ilícito.
Portanto, não há que falar em anulação pela carência da perícia, considerando que esse detalhe, como já dito, não causou prejuízo à defesa e em nada mudaria o rumo das investigações, porque as imagens que interessam a este propósito estão bem claras e como já afirmamos, não são tidas como prova acabada e soberana, mas concatenadas a outras nos oferecem conteúdo suficiente para a formação de um juízo.
(...)
Do Mérito

Em análise da documentação existente e dos depoimentos colhidos, nenhuma dúvida persiste quanto à responsabilidade dos patrulheiros em tela, nos fatos narrados na denúncia.

Pela escala de serviço (fls. 52) e confirmação dos próprios acusados, há a comprovação de que são eles mesmos que se encontravam no Posto de Camacan e fizeram parte da filmagem exibida pela Rede Globo.

É de causar espécie a ousadia e tranqüilidade do Patrulheiro (...), ao proceder a extorsão e não satisfeito, se recusando aceitar importância menor e estipulada por ele, exigindo: - 'E o resto?´

A segurança e obstinação, no momento da prática do delito, demonstrado pelo servidor indicam que esse tipo de procedimento era rotina em seu mister.

O Inspetor (...) aceita a proposta do denunciante para que haja a liberação da carreta, pede para que ele negocie com o colega, assiste a tudo, e adverte que se o Ibama flagrar a carreta com a carga irregular e proceder a apreensão ele ficará alheio, pois se trata de outras autoridades.
Ora, quando ele faz esta observação, está claro que está dando satisfação para quem pagou a fim de ter o privilégio de ter o seu veículo livre para o transporte irregular.

Por todo o exposto, acompanhamos o entendimento expresso pela comissão que finaliza o seu relatório, considerando que os servidores (...) e (...)  infringiram o disposto no artigo IX e XII, artigo 117, inciso IX e XII, todos da Lei 8.112/90, por 'valer-se do cargo para lograr proveito pessoal ou de outrem, em detrimento da dignidade da função pública; receber propina, comissão, presente ou vantagem de qualquer espécie, em razão de suas atribuições e corrupção´.”
Além disso, a simples leitura do relatório final elaborado pela comissão processante e do parecer da Consultoria Jurídica do Ministério da Justiça evidencia a desnecessidade e o caráter meramente protelatório da perícia requerida na fita de vídeo, haja vista que o impetrante, ele mesmo, reconheceu que eram suas a imagem e voz exibidas na filmagem que foi ao ar no programa Fantástico da Rede Globo, sendo certo, ainda, que inexistia uma “fita original” a ser periciada, eis que “(...) pelo que se depreende das considerações sobre as cenas ali apresentadas, foram feitas filmagens externas e internas em dias diferentes, assim, por motivos técnicos foram gravados pedaços, e após, reunidos em uma única fita de vídeo que na referida data foi ao ar (...)” (fl. 774).

E os parágrafos 1º e 2º do artigo 156 da Lei nº 8.112/90 dispõem que:

“Art. 156. É assegurado ao servidor o direito de acompanhar o processo pessoalmente ou por intermédio de procurador, arrolar e reinquirir testemunhas, produzir provas e contraprovas e formular quesitos, quando se tratar de prova pericial. 
§ 1º O presidente da comissão poderá denegar pedidos considerados impertinentes, meramente protelatórios, ou de nenhum interesse para o esclarecimento dos fatos. 
§ 2º Será indeferido o pedido de prova pericial, quando a comprovação do fato independer de conhecimento especial de perito.”
Além disso, não há que falar em nulidade da portaria demissória, em virtude da inexistência de sentença penal condenatória transitada em julgado ou de inquérito policial, dada a autonomia das instâncias penal e administrativa há muito já reconhecida pela Egrégia 3ª Seção deste Superior Tribunal de Justiça:

“Administrativo. Policiais Federais. Peculato e improbidade administrativa. Ação penal e processo disciplinar. Independência das instâncias. Demissão. Mandado de segurança.
1. Doutrina e jurisprudência são unânimes quanto à independência das esferas penal e administrativa; a punição disciplinar não depende de processo civil ou criminal a que se sujeite o servidor pela mesma falta, nem obriga a administração pública a aguardar o desfecho dos mesmos.
2. Segurança denegada.” (MS 7.138/DF, Relator Ministro Edson Vidigal, in DJ 19/3/2001)

E pelo Pretório Excelso:

“Mandado de segurança. Servidor público demitido por ilícito administrativo. Simultaneidade de processos administrativo e penal. Independência das instâncias. Precedentes.
Esta Corte tem reconhecido a autonomia das instâncias penal e administrativa, ressalvando as hipóteses de inexistência material do fato, de negativa de sua autoria e de fundamento lançado na instância administrativa referente a crime contra a administração pública. Precedentes: MS nº 21.029, Celso de Mello, DJ de 23.09.94; MS nº 21.332, Néri da Silveira, DJ de 07.05.93; e 21.294, Sepúlveda Pertence, julgado em 23.10.91; e MS nº 22.076, Relator para o acórdão Min. Maurício Corrêa. 
Segurança denegada.” (MS 21.708/DF, Relator p/ acórdão Ministro Maurício Corrêa, in DJ 18/5/2001)

No que diz respeito à nulidade do processo administrativo disciplinar, em face da ocorrência de flagrante preparado, vale anotar o que dispõe o enunciado nº 145 da Súmula do Supremo Tribunal Federal:

“Não há crime, quando a preparação do flagrante pela polícia torna impossível a sua consumação”
Ao que se tem, o flagrante preparado que conduz à inexistência de crime é o que conduz desde antes à impossibilidade de sua consumação, negando o princípio não há crime sem resultado.

In casu, ilicitude havia, ilicitude foi praticada, provocada ou não provocada, já que o caminhão efetivamente trafegou na estrada antes e depois da intervenção do servidor público ímprobo e bem certo é que à corrupção ativa se sucedeu à passiva, eis que, recusada a proposta, foi o servidor ao domínio do fato, passando ele a solicitar quantia maior, para que o caminhão transportando madeira extraída ilegalmente da Mata Atlântica pudesse prosseguir, como prosseguiu.

Desse modo, não há que falar na ocorrência de flagrante preparado, já que, de fato, houve a obtenção de vantagem indevida pelo servidor, com violação de dever funcional.

Gize-se, ainda, que a conduta infracional do servidor foi devidamente apurada no bojo dos autos do processo administrativo disciplinar, estando a sua demissão sobejamente motivada.

Com efeito, o relatório final da comissão processante constatou o seguinte:

“(...) a) O indiciado (...), no entendimento deste colegiado processante, praticou atos de corrupção, por ter recebido a quantia de R$ 160,00 (cento e sessenta Reais), a título de propina, para deixar passar a carreta Randon de placa MPI-7447/ES, carregada de toras de madeira ilegalmente extraídas da Mata Atlântica do Sul da Bahia, deixando assim, também, de praticar ato de ofício, quando tinha a obrigação de fiscalizar aquele veículo, por força do inciso X do Decreto nº 1.655 de 03/10/95, que define a competência da Polícia Rodoviária Federal, no que tange a determinação de atuar entre outros, na prevenção e repressão aos crimes contra a ecologia e ao meio ambiente. Desta forma, o ato de corrupção fora consumado, em que fora filmado pela equipe de reportagens da TV Bahia, e publicado no Programa Fantástico da Rede Globo de Televisão em 24/10/99. (...)” (fl. 712).

E, por força dos artigos 117, incisos IX e XII, e 132, inciso XI, ambos da Lei nº 8.112/90, tal conduta deve ser punida, necessariamente, com demissão.

Cumpre afastar, por fim, a alegação do impetrante no sentido de que o ato demissório não encontra respaldo nas provas constantes do processo administrativo disciplinar, porquanto o seu exame requisita, necessariamente, a revisão do material fático apurado no procedimento administrativo, com a conseqüente incursão sobre o mérito do julgamento administrativo, estranhos ao âmbito de cabimento do mandamus e à competência do Poder Judiciário.

A propósito, vejam-se os seguintes precedentes do Pretório Excelso:

“Mandado de segurança. Sanção disciplinar imposta pelo Presidente da República. Demissão qualificada. Admissibilidade do mandado de segurança. Preliminar rejeitada. Processo administrativo disciplinar. Garantia do contraditório e da plenitude de defesa. Inexistência de situação configuradora de ilegalidade do ato presidencial. Validade do ato demissório. Segurança denegada.
1. A Constituição brasileira de 1988 prestigiou os instrumentos de tutela jurisdicional das liberdades individuais ou coletivas e submeteu o exercício do poder estatal - como convém a uma sociedade democrática e livre - ao controle do Poder Judiciário. Inobstante estruturalmente desiguais, as relações entre o Estado e os indivíduos processam-se, no plano de nossa organização constitucional, sob o império estrito da lei. a ´rule of law´, mais do que um simples legado histórico-cultural, constitui, no âmbito do sistema jurídico vigente no Brasil, pressuposto conceitual do Estado Democrático de Direito e fator de contenção do arbítrio daqueles que exercem o poder.
É preciso evoluir, cada vez mais, no sentido da completa justiciabilidade da atividade estatal e fortalecer o postulado da inafastabilidade de toda e qualquer fiscalização judicial. A progressiva redução e eliminação dos círculos de imunidade do poder há de gerar, como expressivo efeito conseqüencial, a interdição de seu exercício abusivo. 
O mandado de segurança desempenha, nesse contexto, uma função instrumental do maior relevo. A impugnação judicial de ato disciplinar, mediante utilização desse ´writ´ constitucional, legitima-se em face de três situações possíveis, decorrentes (1) da incompetência da autoridade, (2) da inobservância das formalidades essenciais e (3) da ilegalidade da sanção disciplinar.
A pertinência jurídica do mandado de segurança, em tais hipóteses, justifica a admissibilidade do controle jurisdicional sobre a legalidade dos atos punitivos emanados da administração pública no concreto exercício do seu poder disciplinar. O que os juízes e tribunais somente não podem examinar nesse tema, até mesmo como natural decorrência do principio da separação de Poderes, são a conveniência, a utilidade, a oportunidade e a necessidade da punição disciplinar.
Isso não significa, porém, a impossibilidade de o Judiciário verificar se existe, ou não, causa legítima que autorize a imposição da sanção disciplinar. O que se lhe veda, nesse âmbito, é, tão-somente, o exame do mérito da decisão administrativa, por tratar-se de elemento temático inerente ao poder discricionário da administração pública.
2. A nova Constituição do Brasil instituiu, em favor dos indiciados em processo administrativo, a garantia do contraditório e da plenitude de defesa, com os meios e recursos a ela inerentes (art. 5º, LV). O legislador constituinte consagrou, em norma fundamental, um direito do servidor público oponível ao poder estatal. A explícita constitucionalização dessa garantia de ordem jurídica, na esfera do procedimento administrativo disciplinar, representa um fator de clara limitação dos poderes da administração pública e de correspondente intensificação do grau de proteção jurisdicional dispensada aos direitos dos agentes públicos.” (MS 20.999/DF, Relator Ministro Celso de Mello, in DJ 25/5/90)

 

“1. Mandado de segurança. Ato disciplinar. Reexame dos fatos apurados no inquérito administrativo. O mandado de segurança não é meio hábil a alcançar-se, no Judiciário, a substituição da moldura fática delineada no processo administrativo. A regra segundo a qual não se dará segurança quando se tratar de ato disciplinar, salvo se praticado por autoridade incompetente ou preterida formalidade essencial - inciso III do artigo 5º. da Lei nº 1.533/51 - afina-se com a exigência sobre a liquidez e certeza do direito, porquanto impossível é confundir o enquadramento jurídico dos fatos apurados com a revisão destes, somente passível de ser alcançada em fase própria, ou seja, a probatória, em que viabilizadas altas indagações sobre os acontecimentos envolvidos na controvérsia. (...)” (MS 21.297/DF, Relator Ministro Marco Aurélio, in DJ 28/2/92)

 

“Mandado de segurança contra ato do Presidente da República. Demissão de Agente de Polícia Federal, do Departamento de Polícia Federal, do Ministério da Justiça: transporte de mercadorias contrabandeadas em Foz do Iguaçu. Alegação de equivocada apreciação das provas e de que a decisão do processo administrativo deveria aguardar o trânsito em julgado do processo-crime.
1. Não cabe reexaminar em mandado de segurança os elementos de provas e os concernentes à materialidade e autoria do delito, porque exigem instrução probatória.
3. Mandado de segurança conhecido, mas indeferido, ressalvando-se ao impetrante as vias ordinárias.” (MS 22.534/PR, Relator Ministro Maurício Corrêa, in DJ 10/9/99)

(Nota: Nesta decisão, há manifestações anteriores ao Decreto nº 3.035, de 27/04/99, no qual o Presidente da República delegou aos Ministros de Estado e ao Advogado-Geral da União a competência para julgar processos disciplinares e aplicar as penalidades de demissão e cassação de aposentadoria.)

“Cassação de aposentadoria. Agente de Polícia Federal. Inexistência de prova da responsabilidade disciplinar. Inviabilidade de sua análise em sede mandamental. Inimputabilidade do impetrante. Existência de perícia idônea afirmando a sua plena capacidade de autodeterminação. Alegação de irregularidades formais. Ausência de demonstração. Desnecessidade de a cassação de aposentadoria ser previamente autorizada pelo Tribunal de Contas da União. Mandado de segurança indeferido. 
- O processo mandamental não se revela meio juridicamente adequado à reapreciação de matéria de fato e nem constitui instrumento idôneo à reavaliação dos elementos probatórios que, ponderados pela autoridade competente, substanciam o juízo censório proferido pela administração pública. 
- Refoge aos estreitos limites da ação mandamental o exame de fatos despojados da necessária liquidez, pois o iter procedimental do mandado de segurança não comporta a possibilidade de instauração incidental de uma fase de dilação probatória.
- A noção de direito líquido e certo ajusta-se, em seu específico sentido jurídico, ao conceito de situação que deriva de fato certo, vale dizer, de fato passível de comprovação documental imediata e inequívoca. (...)” (MS 20.882/DF, Relator Ministro Celso de Mello, in DJ 23/9/94)

E deste Superior Tribunal de Justiça:

“Administrativo. Servidor público. Processo administrativo disciplinar. Demissão. Conduta desidiosa. Nulidade. Fundamentação insuficiente. Inocorrência. Proporcionalidade. Autoria. Materialidade. Comprovação.
I - A alegada nulidade por falta de fundamentação da punição imposta à servidora não se verifica, tendo em vista que a conduta infracional foi devidamente apurada no curso do processo disciplinar, expondo-se ao final, com suficiente motivação, as razões da demissão da impetrante. 
II - Não fere o princípio da proporcionalidade a imposição de pena de demissão à servidora se, ao final do processo, restou demonstrada a prática de conduta desidiosa (art. 117, XV, da Lei 8.112/90), nos termos do art. 132, XIII, da Lei 8.112/90.
III - Questões cuja solução demandaria, necessariamente, revisão do material fático apurado no processo disciplinar, ou a incursão sobre o mérito do julgamento administrativo, não podem ser apreciadas em sede de ´mandamus´.
Segurança denegada.” (MS 7.370/DF, Relator Ministro Felix Fischer, in DJ 24/9/2001)

 

“Mandado de segurança. Administrativo. Servidor. Policial Rodoviário Federal. Processo administrativo. Demissão. Independência das esferas penal e administrativa. Pedido de reconsideração. Parecer da Consultoria Jurídica do Ministério. Penalidade diversa da sugerida pela comissão processante. Possibilidade. Conclusão contrária à prova dos autos.
A jurisprudência é absolutamente pacífica no sentido da independência das esferas penal e administrativa, de forma que eventual punição administrativa prescinde de condenação criminal para ser aplicada.
A análise de mandado de segurança, onde se pretenda a anulação de procedimento administrativo que tenha imposto penalidade ao servidor, restringe-se à observância dos princípios do contraditório e ampla defesa, proporcionalidade da pena aplicada ou outros aspectos procedimentais, sendo incabível a rediscussão dos próprios fatos e atos originários no apuratório administrativo.
O impetrante valeu-se de seu pedido de reconsideração, devidamente analisado pela administração.
O art. 169 da Lei nº 8.112/90 permite que o julgamento discorde do relatório da comissão, quando contrário à prova dos autos.
Tal relatório constata toda a omissão e irregularidades praticadas pelo impetrante, mas conclui, tão-somente, pela aplicação da pena de advertência, motivo pelo qual o parecer ministerial, ao propor a pena de demissão, por improbidade administrativa, em observância ao preceito supra, não violou direito líquido e certo do impetrante.
Segurança denegada.” (MS 7.019/DF, Relator Ministro José Arnaldo da Fonseca, in DJ 5/3/2001)

Pelo exposto, denego a ordem.

É o voto.

NOTA: Ver também no tópico AFASTAMENTO PREVENTIVO DO CARGO, Mandado de Segurança nº 8.998, do STJ; no tópico CASSAÇÃO DE APOSENTADORIA, Mandado de Segurança nº 21.948, do STF; no tópico INTERCEPTAÇÃO TELEFÔNICA, Mandado de Segurança nº 7.024, do STJ.
33.2 - DECISÕES RESUMIDAMENTE REPRODUZIDAS

Origem: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Órgão julgador: Tribunal Pleno

Classe e nº da decisão: Mandado de Segurança nº 23.242

UF: SP

Data da decisão: 17/05/02

EMENTA: Constitucional. Administrativo. Servidor público: demissão. Ilícito administrativo e ilícito penal. Instância administrativa: autonomia. Prescrição: Lei 8.112/90, art. 142. 

I - Ilícito administrativo que constitui, também, ilícito penal: o ato de demissão, após procedimento administrativo regular, não depende da conclusão da ação penal instaurada contra o servidor por crime contra a administração pública, tendo em vista a autonomia das instâncias. (...)

V - Mandado de segurança indeferido.

Origem: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Órgão julgador: Tribunal Pleno

Classe e nº da decisão: Mandado de Segurança nº 22.362

Nº do processo original e UF: PR

Data da decisão: 18/06/99

EMENTA: (...) 4. A ausência de decisão judicial com trânsito em julgado não torna nulo o ato demissório aplicado com base em processos civil e penal, eventualmente instaurados em razão dos mesmos fatos. Interpretação dos artigos 125 da Lei nº 8.112/90 e 20 da Lei nº 8.429/92 em face do artigo 41, § 1º, da Constituição. 
disciplinar ou administrativa independe da conclusão dos defesa, pois a aplicação da pena processo administrativo em que foi assegurada ampla 
Origem: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL 

Órgão julgador: Tribunal Pleno

Classe e nº da decisão: Recurso Extraordinário nº 19.395

UF: DF

Data da decisão: 04/04/52

EMENTA: A violação dos processo administrativo, que teve transcurso legal e de que resultou a demissão do funcionário. (grifo não é do original)
disciplinar. Se, porém, o julgado criminal negar não apenas o crime, mas o próprio fato ou a respectiva autoria, forçoso será reconhecer o efeito daquele julgado, no cível (Cód. Civ., art. 1525). No caso, foi negada apenas a existência do crime e isso não invalida o disciplinares. Tão indiscutível é a competência do Poder Judiciário para conhecer das duas primeiras quanto a da autoridade administrativa para tomar conhecimento das últimas. Subordinar em tal caso a ação da autoridade administrativa à da autoridade judiciária, colocando-a na contingência de conservar, até que esta se pronuncie, um funcionário não vitalício, convencido de faltas que o incompatibilizam com o serviço público e exigem o seu afastamento imediato do cargo, seria desconhecer que as duas obedecem a critérios diversos, dirigem-se a fins diversos e guiam-se por normas também diversas. Um fato pode não ser bastante grave para motivar uma sanção penal, não reunir os elementos de um crime, e ser, entretanto, suficientemente grave para justificar uma sanção deveres que incumbem ao funcionário pode acarretar conseqüências legais de três sortes: penais, de direito privado e 
Origem: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL 

Órgão julgador: Primeira Turma

Classe e nº da decisão: Recurso Extraordinário nº 67.119

UF: SP

Data da decisão: 03/04/70

EMENTA: Aplicação de pena administrativa independentemente de sentença absolutória no juízo criminal. Aplicação da Súmula nº 18. Recurso extraordinário não conhecido. 

Origem: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Classe e nº da decisão: Mandado de Segurança nº 19.581

EMENTA: Não há violação do direito líquido e certo na demissão de funcionário contra o qual ficou regularmente apurada a existência de faltas graves administrativas, sendo por isso irrelevante o arquivamento de processo penal contra o mesmo servidor.

Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Órgão julgador: Sexta Turma

Classe e nº da decisão: Recurso Especial nº 196.422

Nº do processo original e UF: 199800877355 - DF 

Data da decisão: 14/12/99

EMENTA: Administrativo. Mandado de segurança. Ex-servidor público estadual. Anulação do ato de demissão. Juízo administrativo. Vinculação. Instância criminal. Negativa da autoria. Teoria dos motivos determinantes.

- A repercussão da absolvição criminal na instância administrativa somente ocorre quando a sentença proferida no Juízo criminal nega a existência do fato ou afasta a sua autoria.

- O envolvimento de servidor em crime atentatório à dignidade funcional, quando proclamada a negativa da autoria perante o juízo criminal, não constitui motivo para convalidar o ato de demissão do serviço público.

- Recurso especial conhecido e provido.

Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Órgão julgador: Terceira Seção

Classe e nº da decisão: Mandado de Segurança nº 8.044

Nº do processo original e UF: 200101680200 - DF

Data da decisão: 12/06/02

EMENTA: Administrativo. Mandado de segurança preventivo. Servidor público. Processo disciplinar. Demissão. Independência entre as instâncias penal e administrativa.

A independência entre as instâncias penal e administrativa, consagrada na doutrina e na jurisprudência, permite à administração impor punição disciplinar ao servidor faltoso à revelia de anterior julgamento no âmbito criminal, mesmo que a conduta imputada configure crime em tese (Precedentes do STF e do STJ). Segurança denegada.

Origem: TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 2ª REGIÃO 

Órgão julgador: Segunda Turma

Classe e nº da decisão: Apelação Cível nº 158.972

Nº do processo original e UF: 9802002550 - RJ

Data da decisão: 31/10/01

EMENTA: Administrativo e processual civil. Demissão de servidor público. Absolvição criminal. Ausência de provas. Efeitos sobre a esfera administrativa. Execução. Correção monetária. Juros de mora.

- Pacífico o entendimento de que somente a absolvição criminal fundamentada na negativa da autoria ou da existência de crime faz, automaticamente, coisa julgada nas esferas cível e administrativa.

Origem: TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 5ª REGIÃO 

Órgão julgador: Quarta Turma

Classe e nº da decisão: Apelação Cível nº 295.716

Nº do processo original e UF: 200082000017009 - PB

Data da decisão: 29/04/03

EMENTA: (...) 1. A sentença criminal que decide pela absolvição do réu por insuficiência de provas não faz coisa julgada na esfera administrativa. 

2. A responsabilidade administrativa do servidor somente será afastada caso a absolvição criminal se tenha baseado na inexistência do fato ou que declare não ter sido o réu o autor dele. Inteligência do art. 126 da Lei nº 8.112, de 11 de dezembro de 1990.

34 - INDICIAÇÃO

Ementário: Congruência entre a indiciação e o fundamento da punição aplicada. Especificação dos fatos imputados e das respectivas provas. Mutatio libelli. Tipificação. Punição com base em fato não constante na indiciação. 

34.1 - DECISÕES COM RELATÓRIO E VOTO

Origem: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Órgão julgador: Tribunal Pleno

Relator: Ministro Moreira Alves

Classe e nº da decisão: Mandado de Segurança nº 21.721

UF: RJ

Data da decisão: 10/06/94

EMENTA: - Mandado de segurança. defesa. 
Cerceamento de Processo administrativo. 
Em face da Lei nº 8.112, de 11 de dezembro de 1990, o procedimento do inquérito administrativo tem disciplina diversa da que tinha na Lei nº 1.711/52, em que a fase de instrução se processava sem a participação do indiciado, que apenas era citado para apresentar sua processo, apos ultimada a instrução. Já pela Lei atual, o inquérito administrativo tem de obedecer ao princípio do contraditório (que é assegurado ao acusado pelo seu artigo 153) também na fase instrutória, como resulta inequivocamente dos artigos 151, II, 156 e 159. 
defesa, com vista do 
Somente depois de concluída a fase instrutória (na qual o servidor figura como “acusado”), é que, se for o caso, será tipificada a infração processo na repartição (art. 161, caput e parágrafos 1º e 3º). 
defesa escrita, no prazo de 10 (dez) dias (que poderá ser prorrogado pelo dobro, para diligências reputadas indispensáveis), assegurando-se-lhe vista do disciplinar, formulando-se a indiciação do servidor, com a especificação dos fatos a ele imputados e das respectivas provas (artigo 161, caput), sendo, então, ele, já na condição de “indiciado”, citado, por mandado expedido pelo presidente da comissão, para apresentar 
Mandado de segurança deferido.

RELATÓRIO


O Senhor Ministro Moreira Alves (Relator): Trata-se de mandado de segurança impetrado por (...) contra ato do Exmo. Sr. Presidente da República que o demitiu do serviço público (decreto publicado no DOU de 22 de abril de 1993). Alega o impetrante nulidades no processo administrativo de que resultou sua demissão (portaria de instauração genérica e não publicada, falta de obediência ao princípio do contraditório e inexistência de interrogatório), bem como nulidade do ato demissório por abuso de poder (deixou de aguardar a decisão do Tribunal de Contas quanto à existência, ou não, de dano ao erário) e desvio de finalidade, por não ter o impetrante poder de mando, elaborando meros cálculos, com fórmulas já aprovadas por superiores e dirigentes do Órgão).

(Nota: A presente decisão é anterior ao Decreto nº 3.035, de 27/04/99, no qual o Presidente da República delegou aos Ministros de Estado e ao Advogado-Geral da União a competência para julgar processos disciplinares e aplicar as penalidades de demissão e cassação de aposentadoria.)


Indeferida a cautelar requerida, solicitaram-se informações, que foram prestadas a fls. 133 e seguintes.

Às fls. 277/283, assim se manifesta a Procuradoria-Geral da República, em parecer do Dr. Francisco José Teixeira de Oliveira:

“Trata-se de mandado de segurança impetrado por (...), contra decreto demissionário do Exmo. Sr. Presidente da República, publicado no DOU de 22 de abril de 1993, onde alega cerceamento de defesa em procedimento administrativo que afirma ter sido nulo e desviado de finalidade.

Informa ter sido instaurado o processo administrativo em virtude de procedimento licitatório que não participara, não tendo exercido qualquer cargo comissionado, sendo encarregado, apenas, de cálculos aritméticos, em razão da sua função de contador.

Alega ter havido infringência ao artigo 5º, LV e 41, § 1º da Constituição Federal, por ter sofrido restrição no tocante ao processo disciplinar, bem como os artigos 151, 153, 156, 159, 161 e 169 da Lei nº 8.112/90. 

Afirma que a Portaria nº 165/92, instauradora do processo administrativo, foi genérica, por não especificar os atos a serem apurados, os dispositivos legais, não tendo sido o mesmo nomeado. E que, nesse ínterim, foram realizadas várias diligências, perícias e oitiva de testemunhas, tendo sido, somente após tudo isso, citado e intimado para apresentar sua defesa.

Utiliza como argumento ainda o fato de ter sido, sua demissão, baseada em cálculos que estavam sendo analisados pelo Tribunal de Contas da União. Avoca a Súmula nº 06 desse Pretório Excelso, afirmando constituir abuso de poder sua demissão antes do pronunciamento definitivo da Corte de Contas.

Sustenta ser, a função de contador, subordinada à Diretoria e fiscalizada por Auditor Financeiro. Assim sendo, não podia aprovar licitações, contraprestações, emitir pareceres jurídicos, fiscalizar contas, aprovar regularidades de contas. E que, caso continuasse a apresentar óbices aos procedimentos adotados pelo Diretor de Administração Geral e pelo Auditor-Chefe, (punidos apenas com advertência), seria apenado por insubordinação.

Requer, o impetrante, a suspensão liminar do decreto demissionário, e definitivamente, requer a anulação do processo administrativo disciplinar nº 08640.002410/92-35, por inexistência do contraditório na instrução, falta de interrogatório do impetrante e instauração de portaria excessivamente genérica e não publicada; e, finalmente, seja declarado nulo o decreto do Excelentíssimo Senhor Presidente da República que o demitiu.
Foi indeferida a liminar, às fls. 128.

Às fls. 135/273, foram apresentadas informações por parte da d. autoridade impetrada, através da Advocacia-Geral da União, onde aduz terem sido obedecidos todos os preceitos legais acerca matéria, à guisa da manifestação requerida por aquele órgão ao Ministério da Indústria, do Comércio e do Turismo, tendo sido juntado aos autos.

Este, através de sua Consultoria Jurídica, informa que a instauração do processo administrativo deu-se pelo fato de o Sr. Presidente do INPI ter sido cientificado da existência de possíveis irregularidades na recontratação do preço do serviço ajustado com a empresa vencedora da licitação. Somente após a conclusão dos trabalhos é que foram obtidos os indícios de vinculação de servidores envolvidos, época em que o impetrante foi citado na condição de indiciado.

Aponta o fato de que, na sua defesa, o indiciado, ora autor do presente  ´mandamus´, ´não argüiu nenhuma preliminar de nulidade e nem requereu a oitiva de testemunhas ou a produção de qualquer prova, limitando-se a atacar o mérito da imputação´. (fls. 139)

Afirma não ter havido cerceamento ao princípio da ampla defesa, por ser tal direito conferido ao acusado. Entende não haver direito líquido e certo do impetrante de ser intimado para comparecer às oitivas de testemunhas e acompanhar os exames periciais, antes de sua indiciação, sendo, até então, mera testemunha. Assevera que a Lei nº 8.112/90 não obriga a publicação da portaria instauradora do inquérito administrativo no Diário Oficial da União, sendo suficiente a sua publicação no boletim da Autarquia, como foi feito. Aduz ainda não proceder a tentativa de subordinar a decisão do administrador público ao resultado de auditoria do Tribunal de Contas da União. Encerra requerendo o indeferimento da liminar e que seja julgado improcedente o mandado de segurança.

O impetrante alega ter havido cerceamento de defesa no processo administrativo, e que, assim sendo, restaria violado o artigo 5º, inciso LV da Constituição Federal, que assegura a ampla defesa e o contraditório, com todos os recursos admitidos em direito.

Nos termos do artigo 161 da Lei nº 8.112/90, será indiciado o servidor após tipificada a infração disciplinar. Ocorre que, no caso, o processo administrativo foi instaurado com o fito de apurar-se possíveis irregularidades naquela Autarquia. Inexistindo a certeza da ocorrência de infrações disciplinares, seria ato arbitrário da administração, a citação de alguns servidores para participar da instrução, já como indiciados, o fazendo como testemunhas.

No entanto, após concluir-se pela afirmativa, foi citado o ora impetrante, juntamente com outros servidores, para apresentar a defesa. Este seria o momento oportuno de o indiciado, descontente com o andamento dos trabalhos da comissão, requeresse o refazimento da instrução probatória, bem como o novo depoimento das testemunhas. Mas isso não ocorreu. O indiciado, na oportunidade, ateve-se somente à alegação de nulidade, por cerceamento de defesa.

A respeito da alegação de não ter sido a portaria instauradora do inquérito administrativo publicada no DOU, tal não deve prosperar, em função do que vem a ser tal ato administrativo.

Portarias são atos administrativos internos pelos quais os chefes dos órgãos expedem determinações gerais ou especiais aos seus subordinados. A finalidade da publicação de tal ato, no caso, é a ciência, por parte dos servidores daquele órgão, que serão investigadas possíveis irregularidades. Para tanto, não é necessária a sua publicação no Diário Oficial da União. Ademais, a Lei nº 8.112/90, no seu artigo 151, inciso I, determina a ´publicação do ato que constituir a comissão´, sem, contudo, especificar a sua obrigatoriedade no Diário Oficial.

Improcedente, portanto, a pretensão do impetrante, de que se anule o processo administrativo, vez estar em conformidade com a lei; que seja declarado nulo o decreto do Exmo. Sr. Presidente da República que o demitiu, porque de acordo com o resultado do processo administrativo; ou mesmo que se declare nulo, por desvio de finalidade o ato demissionário, em função do cargo do impetrante, de liquidante de despesas, com o poder de verificar o ‘quantum’ a ser pago ao credor, que realizou o serviço ou a obra.

Pelo exposto, concluindo-se pela inexistência de direito líquido e certo a ser amparado por mandado de segurança, é o presente no sentido do seu não conhecimento. Caso conhecido, pela denegação da ordem.

É o parecer.”


É o relatório. 

VOTO


O Senhor Ministro Moreira Alves (Relator): Tem razão o impetrante quanto à inobservância de normas da Lei nº 8.112, de 11 de dezembro de 1990, que asseguram a ampla defesa no inquérito administrativo de que resultou sua demissão.


Em face da referida Lei, o procedimento do inquérito administrativo tem disciplina diversa da que tinha na Lei 1.711, de 28 de outubro de 1952, em que a fase de instrução se processava sem a participação do indiciado, que apenas era citado para apresentar sua defesa, com vista do processo, após ultimada a instrução. Já pela Lei atual, o inquérito administrativo tem de obedecer ao princípio do contraditório (que é assegurado ao acusado pelo seu artigo 153) também na fase instrutória, como resulta inequivocamente dos artigos 151, II, 156 e 159, verbis:

(...)


Somente depois de concluída a fase instrutória (na qual o servidor figura como acusado), é que, se for o caso, será tipificada a infração disciplinar, formulando-se a indiciação do servidor, com a especificação dos fatos a ele imputados e das respectivas provas (artigo 161, caput), sendo, então, ele, já na condição de indiciado, citado, por mandado expedido pelo presidente da comissão, para apresentar defesa escrita, no prazo de 10 (dez) dias (que poderá ser prorrogado pelo dobro, para diligências reputadas indispensáveis), assegurando-se-lhe vista do processo na repartição (art. 161, caput e §§ 1º e 3º).


No caso, como se vê dos elementos constantes dos autos, na fase instrutória do inquérito administrativo em causa, o impetrante só foi intimado e ouvido como testemunha (fls. 39, 34/38 e 205), não lhe tendo sido assegurado, portanto, já que não figurava sequer como acusado, o direito de acompanhar os atos dessa fase, nos termos do artigo 156 da Lei 8.112, de 11 de dezembro de 1990, nem foi interrogado, na forma do disposto no artigo 159 da mesma Lei. De testemunha passou diretamente a indiciado, sem ter figurado, na fase instrutória, como acusado com os direitos a ele inerentes. (grifo não é do original)


Houve, portanto, inequívoco cerceamento de defesa, uma vez que, ao contrário do que pretendem as informações (fls. 141), a ampla defesa que ao artigo 153 da referida lei assegura ao acusado, com a observância do princípio do contraditório, não abarca apenas o indiciado, mas também o acusado em sentido estrito, que é a qualificação que se dá, na fase instrutória do inquérito, ao ainda não indiciado. Em outras palavras, acusado é a expressão empregada no artigo 153 em sentido amplo, para abranger o acusado em sentido estrito (o acusado ainda não indiciado, conforme resulta dos artigos 159 e 160) e o indiciado (artigos 161 e 164). (grifo não é do original)


É o quanto basta para a concessão de segurança, independentemente do exame da alegação de a portaria que constituiu a comissão ter sido genérica e não haver sido publicada, ao que parece pretender o impetrante, no Diário Oficial da União.


Por outro lado, a acolhida da alegação de cerceamento de defesa, que implica a anulação do inquérito administrativo quanto ao impetrante e a conseqüente nulidade do decreto que o demitiu, prejudica o pedido - que é, em última análise, alternativo - da declaração de nulidade do referido decreto, por abuso de poder ou por desvio de finalidade do ato de demissão.

Em face do exposto, defiro o presente mandado de segurança, para, sem prejuízo da instauração de novo inquérito administrativo contra o impetrante, anular, por cerceamento de defesa, o de que resultou sua demissão, declarando, em conseqüência, a nulidade do decreto do Exmo. Sr. Presidente da República que o demitiu.

Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Órgão julgador: Terceira Seção

Classe e nº da decisão: Mandado de Segurança nº 6.853

Nº do processo original e UF: 200000216267 - DF
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EMENTA: Mandado de segurança. Processo administrativo disciplinar. Demissão. Reexame das provas produzidas pela comissão processante. Impossibilidade. Inexistência de ilegalidade na portaria instauradora do processo administrativo disciplinar. Ordem denegada.

1. No que diz respeito ao controle jurisdicional do processo administrativo disciplinar, a jurisprudência desta Corte é firme no sentido de que compete ao Poder Judiciário apreciar a regularidade do procedimento, à luz dos princípios do contraditório, da ampla defesa e do devido processo legal, sem, contudo, adentrar no mérito administrativo.

2. É inviável a apreciação da alegação do impetrante no sentido de que o ato demissório não encontra respaldo nas provas constantes do processo administrativo disciplinar, porquanto o seu exame requisita, necessariamente, a revisão do material fático apurado no procedimento administrativo, com a conseqüente incursão sobre o mérito do julgamento administrativo, estranhos ao âmbito de cabimento do mandamus e à competência do Poder Judiciário. Precedentes do STJ e do STF.

3. Identificados os membros da comissão processante, inclusive o seu presidente, o acusado e os fatos a serem apurados, não há que falar em ilegalidade da portaria instauradora do processo administrativo disciplinar.

4. A descrição circunstanciada dos fatos, com a tipificação da falta cometida, tem momento próprio, qual seja, o do indiciamento do servidor (artigo 161, caput, da Lei 8.112/90).

5. A 3ª Seção desta Corte Superior de Justiça e o Pretório Excelso firmaram já entendimento no sentido de que a publicação do ato constitutivo da comissão de processo administrativo disciplinar em boletim de serviços e, não no Diário Oficial da União, não constitui ilegalidade. Precedentes.

6. Ordem denegada.  

RELATÓRIO

Exmo. Sr. Ministro Hamilton Carvalhido (Relator): Mandado de segurança impetrado por (...) contra ato do Exmo. Sr. Ministro de Estado da Saúde, consubstanciado na Portaria nº 84, de 4 de janeiro de 2000, que o demitiu do cargo de Agente Administrativo, do Quadro de Pessoal da Fundação Nacional de Saúde, por valer-se do cargo para lograr proveito pessoal ou de outrem, em detrimento da dignidade da função pública.

Alega o impetrante a nulidade do processo administrativo disciplinar, em razão da ausência de publicidade do ato constitutivo da comissão processante, eis que a portaria de designação fora publicada em boletim de serviços e, não, no Diário Oficial da União, e por inexistir no aludido ato administrativo “(...) notícia no sentido de nominar o acusado ou indiciado; a transgressão, ou tipificação do fato (ou atos), que estariam sob averiguação, assim como não há notícia da publicação da ata de instalação da comissão.” (fls. 8/9)
Invoca, ainda, trechos de depoimentos prestados por testemunhas e outros servidores acusados no mesmo processo administrativo disciplinar a que respondeu, sustentando, ao final, serem inverídicas todas as acusações que lhe foram imputadas e que resultaram na sua pena de demissão.

Aduz, por fim, que “(...) o impetrante, no cargo de substituto do Chefe do Serviço de Planejamento ou mesmo no desempenho desse cargo, eventual e temporariamente, teve participação mínima, no tocante à informação de dotação orçamentária, para todos os certames licitatórios levados a efeito no âmbito da FNS, Coordenadoria Regional do Amapá, que centraliza 100% das acusações a todos servidores que se viram envolvidos no processo administrativo em questionamento.” (fls. 35/36), impondo-se, desse modo, a sua reintegração ao cargo anteriormente ocupado.

Liminar indeferida (fl. 570).

Informações prestadas às fls. 573/575 dos autos.

O Ministério Público Federal se manifestou pela denegação da ordem de segurança, em parecer sumariado da seguinte forma:

“Mandado de segurança. Processo administrativo. Portaria. Erro formal. Violação aos princípios constitucionais da legalidade, publicidade e impessoalidade.

1. Não pode ser acoimada de nula portaria que reporta-se a procedimento administrativo anterior, para efeito de indicar os fatos a serem objeto de investigação.

2. Desnecessária a tipificação dos ilícitos administrativos na portaria inaugural do processo administrativo disciplinar, pois o indiciado se defende de fatos e não de dispositivos legais.

3. Não atenta contra o princípio constitucional da publicidade, a publicação de portaria em boletim de serviço.

4. A análise do mandado de segurança, onde se pretenda a anulação de procedimento administrativo que tenha imposto penalidade ao servidor, restringe-se à observância dos princípios do contraditório e ampla defesa, proporcionalidade da pena aplicada ou outros aspectos procedimentais, sendo incabível a rediscussão dos próprios fatos e atos originários no apuratório administrativo.

5. Pela denegação do ´mandamus´.” (fl. 599).

É o relatório.

VOTO

 

Exmo. Sr. Ministro Hamilton Carvalhido (Relator): Senhor Presidente, como se recolhe do relatório, das alegações deduzidas pelo impetrante na exordial, a única que se insula no âmbito de cabimento do mandamus é a referente à nulidade do processo administrativo disciplinar, em razão da ausência de publicidade do ato constitutivo da comissão processante e por inexistir no aludido ato administrativo à descrição dos fatos imputados ao impetrante, com a tipificação do ilícito administrativo praticado.

Isso porque, no que diz respeito ao controle jurisdicional do processo administrativo disciplinar, compete ao Poder Judiciário apreciar a regularidade do procedimento, à luz dos princípios do contraditório, da ampla defesa e do devido processo legal, sendo-lhe vedado, contudo, a revisão do material fático apurado no procedimento administrativo, com a conseqüente incursão sobre o mérito do julgamento administrativo, notadamente no que se refere ao exame da existência, ou não, de inícios de autoria, materialidade e dolo do acusado.

A propósito, vejam-se os seguintes precedentes do Pretório Excelso:

“Mandado de segurança. Sanção disciplinar imposta pelo Presidente da República. Demissão qualificada. Admissibilidade do mandado de segurança. Preliminar rejeitada. Processo administrativo disciplinar. Garantia do contraditório e da plenitude de defesa. Inexistência de situação configuradora de ilegalidade do ato presidencial. Validade do ato demissório. Segurança denegada.
1. A Constituição brasileira de 1988 prestigiou os instrumentos de tutela jurisdicional das liberdades individuais ou coletivas e submeteu o exercício do poder estatal - como convém a uma sociedade democrática e livre - ao controle do Poder Judiciário. Inobstante estruturalmente desiguais, as relações entre o Estado e os indivíduos processam-se, no plano de nossa organização constitucional, sob o império estrito da lei. A ´rule of law´, mais do que um simples legado histórico-cultural, constitui, no âmbito do sistema jurídico vigente no Brasil, pressuposto conceitual do Estado Democrático de Direito e fator de contenção do arbítrio daqueles que exercem o poder.
É preciso evoluir, cada vez mais, no sentido da completa justiciabilidade da atividade estatal e fortalecer o postulado da inafastabilidade de toda e qualquer fiscalização judicial. A progressiva redução e eliminação dos círculos de imunidade do poder há de gerar, como expressivo efeito conseqüencial, a interdição de seu exercício abusivo. 
O mandado de segurança desempenha, nesse contexto, uma função instrumental do maior relevo. A impugnação judicial de ato disciplinar, mediante utilização desse ´writ´ constitucional, legitima-se em face de três situações possíveis, decorrentes (1) da incompetência da autoridade, (2) da inobservância das formalidades essenciais e (3) da ilegalidade da sanção disciplinar.
A pertinência jurídica do mandado de segurança, em tais hipóteses, justifica a admissibilidade do controle jurisdicional sobre a legalidade dos atos punitivos emanados da administração pública no concreto exercício do seu poder disciplinar. O que os juízes e tribunais somente não podem examinar nesse tema, até mesmo como natural decorrência do princípio da separação de Poderes, são a conveniência, a utilidade, a oportunidade e a necessidade da punição disciplinar.
Isso não significa, porém, a impossibilidade de o Judiciário verificar se existe, ou não, causa legítima que autorize a imposição da sanção disciplinar. O que se lhe veda, nesse âmbito, é, tão-somente, o exame do mérito da decisão administrativa, por tratar-se de elemento temático inerente ao poder discricionário da administração pública.
2. A nova Constituição do Brasil instituiu, em favor dos indiciados em processo administrativo, a garantia do contraditório e da plenitude de defesa, com os meios e recursos a ela inerentes (art. 5º, LV). O legislador constituinte consagrou, em norma fundamental, um direito do servidor público oponível ao poder estatal. A explícita constitucionalização dessa garantia de ordem jurídica, na esfera do procedimento administrativo disciplinar, representa um fator de clara limitação dos poderes da administração pública e de correspondente intensificação do grau de proteção jurisdicional dispensada aos direitos dos agentes públicos.” (MS 20.999/DF, Relator Ministro Celso de Mello, in DJ 25/5/90)

 

“1. Mandado de segurança. Ato disciplinar. Reexame dos fatos apurados no inquérito administrativo. 

O mandado de segurança não é meio hábil a alcançar-se, no Judiciário, a substituição da moldura fática delineada no processo administrativo. A regra segundo a qual não se dará segurança quando se tratar de ato disciplinar, salvo se praticado por autoridade incompetente ou preterida formalidade essencial - inciso III do artigo 5º da Lei nº 1.533/51 - afina-se com a exigência sobre a liquidez e certeza do direito, porquanto impossível é confundir o enquadramento jurídico dos fatos apurados com a revisão destes, somente passível de ser alcançada em fase própria, ou seja, a probatória, em que viabilizadas altas indagações sobre os acontecimentos envolvidos na controvérsia. (...)” (MS 21.297/DF, Relator Ministro Marco Aurélio, in DJ 28/2/92)

 

“Mandado de segurança contra ato do Presidente da República. Demissão de Agente de Polícia Federal, do Departamento de Polícia Federal, do Ministério da Justiça: transporte de mercadorias contrabandeadas em Foz do Iguaçu. Alegação de equivocada apreciação das provas e de que a decisão do processo administrativo deveria aguardar o trânsito em julgado do processo-crime.
1. Não cabe reexaminar em mandado de segurança os elementos de provas e os concernentes à materialidade e autoria do delito, porque exigem instrução probatória.
(...)
3. Mandado de segurança conhecido, mas indeferido, ressalvando-se ao impetrante as vias ordinárias.” (MS 22.534/PR, Relator Ministro Maurício Corrêa, in DJ 10/9/99)

 

(Nota: Nesta decisão, há manifestações anteriores ao Decreto nº 3.035, de 27/04/99, no qual o Presidente da República delegou aos Ministros de Estado e ao Advogado-Geral da União a competência para julgar processos disciplinares e aplicar as penalidades de demissão e cassação de aposentadoria.)

“Cassação de aposentadoria. Agente de Polícia Federal. Inexistência de prova da responsabilidade disciplinar. Inviabilidade de sua análise em sede mandamental. Inimputabilidade do impetrante. Existência de perícia idônea afirmando a sua plena capacidade de autodeterminação. Alegação de irregularidades formais. Ausência de demonstração. Desnecessidade de a cassação de aposentadoria ser previamente autorizada pelo Tribunal de Contas da União. Mandado de segurança indeferido. 
- O processo mandamental não se revela meio juridicamente adequado à reapreciação de matéria de fato e nem constitui instrumento idôneo à reavaliação dos elementos probatórios que, ponderados pela autoridade competente, substanciam o juízo censório proferido pela administração pública. 
- Refoge aos estreitos limites da ação mandamental o exame de fatos despojados da necessária liquidez, pois o iter procedimental do mandado de segurança não comporta a possibilidade de instauração incidental de uma fase de dilação probatória.
- A noção de direito líquido e certo ajusta-se, em seu específico sentido jurídico, ao conceito de situação que deriva de fato certo, vale dizer, de fato passível de comprovação documental imediata e inequívoca. (...)” (MS 20.882/DF, Relator Ministro Celso de Mello, in DJ 23/9/94)

E deste Superior Tribunal de Justiça:

“Administrativo. Servidor público. Processo administrativo disciplinar. Demissão. Conduta desidiosa. Nulidade. Fundamentação insuficiente. Inocorrência. Proporcionalidade. Autoria. Materialidade. Comprovação.
I - A alegada nulidade por falta de fundamentação da punição imposta à servidora não se verifica, tendo em vista que a conduta infracional foi devidamente apurada no curso do processo disciplinar, expondo-se ao final, com suficiente motivação, as razões da demissão da impetrante. 
II - Não fere o princípio da proporcionalidade a imposição de pena de demissão à servidora se, ao final do processo, restou demonstrada a prática de conduta desidiosa (art. 117, XV, da Lei 8.112/90), nos termos do art. 132, XIII, da Lei 8.112/90.
III - Questões cuja solução demandaria, necessariamente, revisão do material fático apurado no processo disciplinar, ou a incursão sobre o mérito do julgamento administrativo, não podem ser apreciadas em sede de ´mandamus´.
Segurança denegada.” (MS 7.370/DF, Relator Ministro Felix Fischer, in DJ 24/9/2001)

 

“Mandado de segurança. Administrativo. Servidor. Policial Rodoviário Federal. Processo administrativo. Demissão. Independência das esferas penal e administrativa. Pedido de reconsideração. Parecer da Consultoria Jurídica do Ministério. Penalidade diversa da sugerida pela comissão processante. Possibilidade. Conclusão contrária à prova dos autos.
A jurisprudência é absolutamente pacífica no sentido da independência das esferas penal e administrativa, de forma que eventual punição administrativa prescinde de condenação criminal para ser aplicada.
A análise de mandado de segurança, onde se pretenda a anulação de procedimento administrativo que tenha imposto penalidade ao servidor, restringe-se à observância dos princípios do contraditório e ampla defesa, proporcionalidade da pena aplicada ou outros aspectos procedimentais, sendo incabível a rediscussão dos próprios fatos e atos originários no apuratório administrativo.
O impetrante valeu-se de seu pedido de reconsideração, devidamente analisado pela administração.
O art. 169 da Lei nº 8.112/90 permite que o julgamento discorde do relatório da comissão, quando contrário à prova dos autos.
Tal relatório constata toda a omissão e irregularidades praticadas pelo impetrante, mas conclui, tão-somente, pela aplicação da pena de advertência, motivo pelo qual o parecer ministerial, ao propor a pena de demissão, por improbidade administrativa, em observância ao preceito supra, não violou direito líquido e certo do impetrante.
Segurança denegada.” (MS 7.019/DF, Relator Ministro José Arnaldo da Fonseca, in DJ 5/3/2001)

Posto isso, recolhe-se dos autos que o processo administrativo disciplinar que resultou na pena de demissão do impetrante teve origem em processo de sindicância instaurado pela Fundação Nacional de Saúde - FNS, no qual se concluiu o seguinte:

“(...) Vistos e relatados os autos da presente sindicância administrativa instaurada pela Portaria/PRE/nº 587, de 09 de novembro de 1996, publicada no B.S. de 10 subseqüente, verifiquei o que se segue:
2. O apuratório acima referido tratou de averiguar irregularidades apontadas no relatório da auditoria realizada na Coordenação Regional da Fundação Nacional de Saúde no Estado do Amapá, referentes aos períodos-base 24.02 a 30.03.95 e 11 a 21.09.95.
3. Concluídos os trabalhos, a comissão sindicante produziu circunstanciado relatório, onde as irregularidades são descritas e imputadas a servidores do quadro de pessoal daquela Coordenação. No final, a CSA sugere a instauração de competente processo administrativo disciplinar para apurar as responsabilidades. Essa sugestão foi acolhida pela douta Procuradoria-Geral, através do Parecer PG/FNS/nº 134/96, fls. 2529/2531.
4. É o relatório. Passo a decidir.
5. No mister de suas atribuições, a CSA examinou documentos relacionados com o objeto da investigação, ouviu depoimento de testemunhas e acusados, enfim promoveu as diligências necessárias para a completa dilucidação dos fatos controvertidos no processo.
‘In casu’, é incontestável que tanto a materialidade quanto a autoria dos ilícitos imputados aos acusados, estão assentadas em provas robustas devidamente carreadas para os autos.
7. Pelas razões acima expendidas, e por tudo mais que dos autos constam, julgo acertada a proposição da comissão sindicante. De conseqüência, determino a instauração de competente processo administrativo disciplinar, onde seja observado o princípio do ‘due process of law’, de conformidade com o disposto no art. 5º, LV da Constituição Federal e art. 153 e 156 da Lei nº 8.112. de 1990, em desfavor dos servidores (...).
(...)
10. Baixem os autos ao Departamento de Administração para adoção das medidas cabíveis.” (fls. 137/139)

No dia 2 de outubro de 1996, por meio da Portaria/PRE nº 416, do Presidente da Fundação Nacional de Saúde, publicada no Boletim de Serviços nº 040, no dia 4 subseqüente, foi instaurada comissão de processo disciplinar, incumbida de apurar as irregularidades ocorridas na Coordenação Regional da FNS/AP, apontadas no processo nº 25100.003596/95-28.

Está o impetrante em que o ato constitutivo da comissão processante é nulo, em razão da ausência de publicidade do ato, eis que a portaria de designação fora publicada em boletim de serviços e, não no Diário Oficial da União, e por violadora do princípio do contraditório e da ampla defesa, já que nela não constou o nome do acusado, a descrição e a qualificação dos fatos, a acusação, bem como o enquadramento legal.

A lei, ela mesma, não estabelece qualquer formalidade para a portaria que instaura o processo administrativo, constituindo a comissão processante.

Recolhe-se, a propósito, em Palhares Moreira Reis:

“(...) Como é sabido, o processo disciplinar é substancialmente informal, ou seja, não requer necessidade de cumprimento de um rito próprio, salvo naquilo que for expressamente determinado pela legislação pertinente ou assegurado pela Constituição.
Trata-se, no entanto, de um ato administrativo complexo, que tem início com a designação da comissão processante, ou sindicante singular.
Indispensável, pois, que a autoridade que tenha conhecimento da irregularidade promova a elaboração e publicação da portaria de designação da comissão, na qual deverão estar perfeitamente identificados todos os membros e em especial o seu presidente, e bem assim estejam descritos os fatos a apurar e, se for o caso, qual o acusado. Isto porque a comissão designada para apurar uma irregularidade ou ilegalidade determinada, a isto deverá ficar adstrita, e no caso de se encontrar, no curso da apuração, qualquer outra irregularidade ou ilegalidade, este evento deverá ser comunicado à autoridade instauradora, para que promova as providências apuratórias.” (in CD-ROM Processo Disciplinar, Editora Consulex).

Ao que se tem, inexiste, na espécie, qualquer ilegalidade na portaria instauradora do processo administrativo disciplinar ora em exame, já que identificados os membros da comissão, inclusive o seu presidente, e perfeitamente definidos os fatos a serem apurados, quais sejam, os fatos constantes do processo nº 25100.003596/95-28, cuja cópia foi encaminhada ao impetrante, quando da sua citação para acompanhar a instrução do processo, logo após a sua instauração.

Ademais, não se lançou qualquer protesto e, após o indiciamento, em que restaram particularizados todos os fatos apurados, deles defendeu-se o impetrante, por meio de advogado constituído, sem qualquer requerimento relativo à nulidade da portaria instauradora do processo disciplinar, por ausência do contraditório e da ampla defesa.

Tem-se, assim, que, nesse particular, nenhum prejuízo resultou ao exercício do direito de defesa do impetrante, não havendo falar, por conseguinte, em nulidade.

Quanto à violação do princípio constitucional da publicidade, melhor sorte não assiste ao impetrante, eis que inexiste, no Regime Jurídico Único instituído pela Lei nº 8.112/90 (artigo 151, inciso I), qualquer determinação legal no sentido de que o ato constitutivo da comissão de processo administrativo disciplinar deva ser publicado no Diário Oficial da União. (grifo não é do original)

De tanto, resulta que a publicação do ato que constituir a comissão processante em boletim de serviços, como na espécie, não viola o princípio da publicidade dos atos administrativos.

Nesse sentido, os seguintes precedentes do Pretório Excelso e desta Corte Superior de Justiça, respectivamente, verbis:

“Constitucional. Administrativo. Servidor público. Demissão. Cerceamento de defesa. Lei 8.112/90. Sindicância: não instauração. Procedimento administrativo disciplinar julgado com excesso de prazo: inocorrência de nulidade.
1 - Processo administrativo disciplinar conduzido por comissão regularmente constituída (Lei 8.112/90, artigo 149). Portaria publicada no boletim interno: regularidade (Lei 8.112/90, art. 151, I).
II - Sindicância e procedimento administrativo disciplinar: distinção, certo que aquela é, de regra, medida preparatória deste (Lei 8.112/90, artigos 143, 145, 154). Desnecessidade da instauração da sindicância, se já está confirmada a ocorrência de irregularidade no serviço público e o seu autor. (Lei 8.112/90, artigos 143 e 144).
III - Procedimento administrativo disciplinar julgado com excesso de prazo (Lei 8.112/90, art. 152). Inocorrência de vício nulificador do procedimento (Lei 8.112/90, art. 169, § 1°).
IV - Inocorrência do alegado cerceamento de defesa, dado que aos acusados, ao contrário do alegado, foi assegurada ampla defesa.
V - Mandado de segurança indeferido.” (MS 22.055/RS, Relator Ministro Carlos Velloso, in DJ 18/10/96)

 

“Administrativo. Servidor público. Processo administrativo disciplinar. Nulidades. Inocorrência. Demissão. Proporcionalidade. 
I - A alegação de imparcialidade da autoridade que determinou a abertura do processo administrativo, bem como da comissão processante deve estar comprovada de plano, não bastando sugestivas afirmações desprovidas de qualquer suporte fático. O simples indeferimento de produção de prova testemunhal e documental não é suficiente para caracterizar a perda da imparcialidade dos julgadores.
II - Não gera nulidade a portaria de instauração do processo administrativo disciplinar que faz referências genéricas aos fatos imputados ao servidor, na medida em que a exigência de expô-los minuciosamente deve ser observada na fase de indiciamento, após a conclusão da instrução.
III - A Lei nº 8.112/90, ao dispor sobre a publicação do ato constitutivo da comissão processante, não exige que a publicação da portaria se dê no Diário Oficial. Precedente do Pretório Excelso dando como regular a publicação da portaria no boletim interno de serviço.
IV - O indeferimento de pedido de produção de provas, por si só, não se caracteriza como cerceamento de defesa, principalmente se foi feito de forma suficientemente fundamentada. 
V - O excesso de prazo verificado na conclusão do processo administrativo não constitui irregularidade capaz de invalidar a decisão. 
VI - Não fere o princípio da proporcionalidade a imposição de pena de demissão ao servidor se, ao final do processo, restou demonstrada a prática de conduta tipificada nos arts. 117, IX, 132 e 137, parágrafo único, da Lei 8.112/90. 
Segurança denegada.” (MS 8.877/DF, Relator Ministro Felix Fischer, in DJ 15/9/2003). (grifo não é do original)
No mais, é de se ter em conta os termos do Parecer da Consultoria Jurídica do Ministério da Saúde, que serviu de fundamento para o ato demissório:

“(...) 13. (...), ocupante do cargo de Agente Administrativo, classe ‘A’, padrão III, matrícula Siape (...), do Quadro de Pessoal da Fundação Nacional de Saúde, contra quem foram apurados os seguintes fatos:
a) como Chefe do Serviço de Planejamento propôs excessivo número de diárias para a servidora (...), cujo objetivo não justificava o deslocamento, fls. 2149, vol. X;
b) recebeu e propôs excessivo número de diárias a dois servidores, para execução de trabalhos que não guardavam relação com as atribuições de seus cargos, fls. 2026, 2063/2070, 2081, vol. X;
c) participou de reunião com fornecedores da FNS/AP, visando recebimento de vantagem pecuniária sobre aquisições feitas através de licitação na modalidade convite, fls. 4732, 4867, 4862, vol. XIX;
d) procedeu escolha e entrega de convites a fornecedores que participaram de licitações nessa modalidade, levados a efeito pela FNS/AP, quando essa atribuição era afeta a comissão permanente de licitação, fls. 4634, vol. XVIII; 4865 e 4866, vol. XIX;
e) impediu que a firma H.T. Soares participasse de licitações nesta Coordenação, aceitando ingerência política na instituição, fls. 4417, vol. XVIII, 5050, 5051 e 5090, vol. XX;
f) aceitou vantagem pecuniária oferecida por fornecedores desta Coordenação Regional, fls. 5188, 5189, vol. XX.
Com sua conduta infringiu o art. 116, incisos III, V, “a”, VI e IX e art. 117, incisos V, IX e XII, da Lei 8.112, de 1990.
(...)
Quanto ao mérito, concordamos com o entendimento do relatório final Final, fls. 5777/5923, vol. XXII, no que tange a materialidade das irregularidades, a responsabilização pelas mesmas, bem como a sugestão da penalidade a ser aplicada a cada servidor.
Verificou-se que a comissão processante considerou a gravidade da conduta praticada por cada servidor envolvido nos ilícitos elencados neste processo e o grau de culpabilidade, em consonância com o art. 128 da Lei 8.112, de 1990.
(...)
Assim, considerando a teoria finalista, entendemos que a comissão processante examinou o conteúdo da vontade de cada servidor na prática das irregularidades, tendo, em função disso, feito uma equilibrada dosagem de pena.
(...)
A conduta do servidor (...) foi enquadrada em desobediência aos incisos III e V, alínea ‘a’ do artigo 116 e incisos VI e IX, do artigo 117, da Lei 8.112, de 1990.
Partindo da mesma teoria da absorção acima exposta, entendemos que a tipificação da conduta do servidor (...), nos incisos III e V, alínea ‘a’ do artigo 116 e inciso VI, do artigo 117, da Lei 8.112, de 1990, não deve permanecer, ficando preservada a tipificação no artigo 117, inciso IX.
Neste processo, a comissão levantou provas suficientes sobre a gravidade do conjunto de infrações praticadas pelo indiciado (...), deixando provado que seu comportamento feriu a moralidade administrativa. O servidor logrou proveito próprio, além de beneficiar terceiros, em função de seu cargo, artigo 117, inciso IX, da Lei 8.112. de 1990, sendo por isso passível de sofrer a pena estabelecida no artigo 132, inciso IX a XVI da referida Lei. (...)” (fls. 455/508)

Como se vê, a Consultoria Jurídica do Ministério da Saúde, analisando o acervo probatório produzido nos autos do processo administrativo disciplinar, que, como já se disse, não pode ser reexaminado pelo Poder Judiciário, concluiu que o impetrante, dolosamente, violou deveres funcionais e normas procedimentais, para obter proveito próprio e para outrem.

Tal conduta encontra-se tipificada no inciso IX do artigo 137 da Lei nº 8.112/90, verbis:

“Art. 117. Ao servidor é proibido: 
(...)
IX - valer-se do cargo para lograr proveito pessoal ou de outrem, em detrimento da dignidade da função pública;”
E o artigo 132 do mesmo diploma legal estabelece que:

“Art. 132. A demissão será aplicada nos seguintes casos:
(...)
XIII - transgressão dos incisos IX a XVI do art. 117.”
Tem-se, assim, que o fato do impetrante valer-se do cargo para lograr proveito próprio e de outrem, por si só, tal como reconhecido pela autoridade administrativa, pode ensejar, de acordo com o juízo de conveniência e oportunidade da administração, a aplicação da penalidade disciplinar de demissão, conforme o disposto no artigo 132, inciso XIII, combinado com o artigo 117, inciso IX, ambos da Lei nº 8.112/90. 

E, in casu, a autoridade administrativa houve por bem aplicar ao servidor a pena de demissão, dado o grau de culpabilidade e gravidade da conduta imputada ao impetrante.

Com efeito, ao que se tem dos autos, mesmo considerados os antecedentes funcionais do impetrante, em estrita observância ao artigo 128 da Lei 8.112/90, a autoridade administrativa decidiu que a infração cometida é de altíssima gravidade, revelando a necessidade de rigor da administração e aplicação de sanção exemplar.

De tanto, resulta que inexiste, na espécie, o alegado direito líquido e certo à reintegração pretendida.

Pelo exposto, denego a ordem.

É o voto.

NOTA: Ver também no tópico INTERROGATÓRIO DO ACUSADO, Mandado de Segurança nº 7.066, do STJ.

34.2 - DECISÕES RESUMIDAMENTE REPRODUZIDAS

Origem: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Órgão julgador: Tribunal Pleno

Classe e nº da decisão: Mandado de Segurança nº 23.299

UF: SP

Data da decisão: 12/04/02

EMENTA: (...) IV. Processo administrativo disciplinar: congruência entre a indiciação e o fundamento da punição aplicada, que se verifica a partir dos fatos e não de sua capitulação legal. (grifo não é do original)

Origem: TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 1ª REGIÃO

Órgão julgador: Primeira Turma Suplementar

Classe e nº da decisão: Remessa ex officio nº 01.285.340

Nº do processo original e UF: 199501285340 - RO

Data da decisão: 11/06/02

EMENTA: (...) 3. Após concluída a instrução, respeitada a ampla defesa, no caso de constatação de infração disciplinar, é imprescindível a tipificação do ilícito administrativo, formulando-se a indiciação do servidor, com a especificação dos fatos e das respectivas provas, e citação para defesa (art. 161 da Lei 8.112/90).

Origem: TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 4ª REGIÃO

Órgão julgador: Terceira Seção

Classe e nº da decisão: Apelação Cível nº 171.093

Nº do processo original e UF: 9604564285 - RS

Data da decisão: 12/09/00

EMENTA: 1 - No inquérito administrativo, semelhantemente ao que ocorre no processo penal, não pode o servidor ser punido com base em fato não constante da imputação que lhe foi inicialmente feita (mutatio libelli). Se o inquérito foi iniciado para apurar abandono do cargo e inassiduidade habitual, tipificados nos incisos II e III do art. 132 da Lei 8.112/90, não pode o servidor ser demitido por improbidade administrativa, tipificada no inciso IV do mesmo artigo, cujo suporte fático é diverso, sem que lhe seja reaberta oportunidade para defesa. (grifo não é do original)

2 - No inquérito administrativo é de rigor que se formule o indiciamento do acusado com a especificação dos fatos a ele imputados e das respectivas provas (art. 161 da Lei 8.112/90), para que possa formular sua defesa. A falta dessa formalidade nulifica o processo, ainda mais quando caracterizado o prejuízo à defesa.

35 - INTERCEPTAÇÃO TELEFÔNICA

Ementário: Lei nº 9.296/96. Licitude da prova. Autorização judicial. Contaminação de outras provas.

35.1 - DECISÕES COM RELATÓRIO E VOTO

Origem: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL 

Classe e nº da decisão: Habeas Corpus nº 74.678

UF: SP

EMENTA: Habeas corpus. Utilização de gravação de conversa telefônica feita por terceiro com a autorização de um dos interlocutores sem o conhecimento do outro quando há, para essa utilização, excludente da antijuridicidade.

Afastada a ilicitude de tal conduta - a de, por legítima defesa, fazer gravar e divulgar conversa telefônica ainda que não haja o conhecimento do terceiro que está praticando crime -, é ela, por via de conseqüência, lícita e, também conseqüentemente, essa gravação não pode ser tida como prova ilícita, para invocar-se o art. 5º, LVI, da Constituição com fundamento em que houve violação da intimidade (art. 5º, X, da Carta Magna).

Habeas corpus indeferido. (grifo não é do original)

RELATÓRIO

O Senhor Ministro Moreira Alves (Relator): Assim expõe e aprecia o presente habeas corpus o parecer da Procuradoria-Geral da República, de autoria do Dr. Edson Oliveira de Almeida:

“1. Insurgindo-se contra o andamento da Ação Penal 298/95, da 2ª Vara Judicial de Atibaia-SP, a que respondem o paciente e outro, os impetrantes, arrimados no art. 5º, inciso XII, da Constituição, pretendem afastar dos autos a prova decorrente de escuta telefônica, que entendem estar totalmente viciada pela ilicitude. 
2. Pretensão idêntica, apresentada em mandado de segurança protocolado no eg. Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, foi recusada naquela Corte (fls. 24), sendo depois improvido o respectivo recurso ordinário, julgado pelo colendo Superior Tribunal de Justiça (fls. 57).

3. É esta a denúncia oferecida pela Promotoria de Justiça (fls. 70/71):
‘Consta do incluso inquérito policial (nº 298/95-2º Of.) que, durante a parte da manhã do dia 23 de junho de 1995, (...), qualificado às fls. 2, 5 e 14, Fiscal de Rendas, lotado no Posto Fiscal de Atibaia, dirigiu-se até a sede da Dentalandrade Comércio de Produtos Odontológicos, de propriedade de (...), sita na Praça (...), dentro desta cidade e comarca, onde, aproveitando-se da ausência do responsável e da presença exclusiva de (...), esposa de (...), passou a ´vasculhar´, de forma arbitrária e abusiva, a documentação ali existente, chegando, inclusive, a apreender vários documentos e a lacrar uma gaveta, que estava trancada a chave, após haver conversado com o funcionário do escritório que trata da contabilidade da referida firma e com (...), a quem comunicou que voltaria, pois desejava conversar com o responsável pela firma. 
Consta, também, que durante a manhã do dia 26 de junho de 1995, (...) retornou à sede da firma Dentalandrade, quando lá se encontrava (...), ocasião e que o primeiro retirou o ‘lacre’ por ele colocado na gaveta do escritório e exigiu deste, em razão de sua função de fiscal de renda, para si, vantagem indevida, no montante de R$ 3.500,00 (três mil e quinhentos reais), para deixar de autuar a firma e devolver a documentação por ele ali apreendida no dia 23 de junho, sem prévio exame.
Consta, ainda, que (...), assustado com a ´exigência´ de (...), dirigiu-se até a Delegacia de Polícia local, onde narrou o que se passava, sendo orientado para manter novos contatos telefônicos com (...), a fim de acertar o local e a forma de pagamento da quantia dele exigida, o que foi feito, tendo havido, inclusive, ´gravação´ das conversas, sendo que uma das ligações foi para o escritório de contabilidade de (...), qualificado às fls. 2, 4 e 11, que concorreu para a prática delituosa, de vez que, agindo em concurso de propósitos com (...), aceitou intermediar as conversações com (...) para o recebimento da quantia em dinheiro dele exigida por (...), delas participando, de forma dolosa, consciente e voluntária, tanto que as ligações telefônicas eram feitas por (...) para o escritório de (...), permanecendo (...) ao lado do aparelho, para, depois, conversar diretamente, quando ficou acertado que (...) levaria dois cheques, nos valores de R$ 2.000,00 e R$ 1.500,00, até o escritório de (...), que devolveria a documentação apreendida em troca dos cheques que, depois, seriam por ele entregues a (...).
Consta, por último, que por volta das 16:00 hs. do dia 26 de junho de 1995, após acertados os detalhes para o pagamento da ´exigência´ de (...), (...) dirigiu-se até o escritório de contabilidade de (...), sito na (...), nesta cidade e comarca, onde, sentando-se à mesa de trabalho deste, ali preencheu e assinou os cheques de fls. 25, ou seja, o de nº RC-078611, datado de 27 de junho de 1995, no valor de R$ 2.000,00 e o de nº RC-078612, datado de 17 de julho de 1995, no valor de R$ 1.500,00, ambos da conta-corrente de (...) junto à agência do Banco Itaú S/A, deixando-os com (...) e dele recebendo uma sacola contendo a documentação que o co-denunciado (...) havia apreendido, no dia 23 de junho, no escritório de sua firma, ocasião em que policiais civis, que a tudo acompanhavam à distância, ingressaram no escritório de (...) dando-lhe ´voz de prisão´, efetuando, logo após, a prisão também do co-denunciado (...), que ali compareceu, a fim de receber das mãos de (...), os cheques de emissão de (...). 
Pelo exposto, denuncio a V. Exa. (...), qualificado às fls. 2, 5 e 14, como incurso nas penas do artigo 3º, inciso II, c.c. o artigo 12, inciso II, ambos da Lei nº 8.137, de 27.12.1990 e (...), como incurso nas penas do artigo 3º, inciso II na forma do artigo 11, ´caput´, ambos da referida Lei nº 8.137/90 e requeiro que, R. A. e recebida esta, sejam eles citados, oportunamente interrogados e, ao final, assim condenados, ouvindo-se no decorrer da instrução as testemunhas do rol abaixo, obedecido ao rito previsto nos artigos 394, 498 e seguintes do Código de Processo Penal.’
4. O acórdão do Mandado de Segurança 194.247-3/0, relatado pelo Ilustre Des. Luiz Pantaleão, tem os seguintes fundamentos (fls. 25):

‘A autoridade impetrada não autorizou qualquer escuta telefônica. Contudo, inexistiu ´interceptação telefônica´, o chamado grampeamento. Houve, isto sim, consentimento de um dos interlocutores que, aliás, manteve o diálogo para que fosse gravado. Também não houve quebra de sigilo de comunicação telefônica. Em primeiro lugar, porque foi realizada para se tornar pública: em segundo, porque seu conteúdo ideológico já era previamente conhecido, ou seja, reiteração de exigência de vantagem ilícita. O comportamento imputado ao impetrante já tinha sido noticiado à autoridade policial antes da conversação telefônica. Note-se que o bem comum, a paz social e a segurança das relações são objetivos fundamentais e constitucionais do Estado. Assim, para sua realização, imprescindível o combate a todas as formas de criminalidade. O interesse público deve prevalecer sobre a manutenção do sigilo de conversação telefônica envolvendo prática delitiva. No caso, houve simplesmente a gravação autorizada por uma das partes de específica conversação telefônica cujo conteúdo era previamente presumido e esperado. A Carta Magna não criou sigilo para beneficiar e privilegiar infratores e perturbadores da ordem na esfera dos direitos individuais e comuns. Admitir tamanho absurdo seria supor que o Constituinte tenha criado mecanismo de deterioração da estabilidade da sociedade organizada politicamente. Não há violação de direito líquido e certo do impetrante. Não há prova ilícita.’ (grifo não é do original)
5. A hipótese, como bem salientado pelo v. acórdão do mandado de segurança, não é de interceptação de conversa telefônica de terceiros e, sim, de gravação clandestina autorizada por um dos interlocutores. 
A propósito, ensina Vicente Grecco Filho em recente monografia sobre a Lei 9.296/96:
‘Ainda no capítulo das observações preliminares, é importante fazer uma distinção que nem sempre se apresenta, quer em julgamentos, quer em textos doutrinários, qual seja a diferença entre a gravação feita por um dos interlocutores da conversação telefônica, ou com autorização deste, e a interceptação. Esta, em sentido estrito, é a realizada por alguém sem autorização de qualquer dos interlocutores para a escuta e, eventualmente gravação, de sua conversa, e no desconhecimento deles. Esta é que caracterizará o crime do art. 10 se realizada fora dos casos legais; a gravação unilateral feita por um dos interlocutores com o conhecimento do outro, chamada por alguns de gravação clandestina ou ambiental (não no sentido de meio ambiente, mas no ambiente), não é interceptação nem está disciplinada pela lei comentada e, também inexiste tipo penal que a incrimine. Isso porque, do mesmo modo que no sigilo de correspondência, os seus titulares - o remetente e o destinatário - são ambos, o sigilo existe em face dos terceiros e não entre eles, os quais estão liberados se houver justa causa para a divulgação. O seu aproveitamento como prova, porém, dependerá da verificação, em cada caso, se foi obtida, ou não, com violação da intimidade do outro interlocutor e se há justa causa para a gravação. Se se considerar que a obtenção foi ilícita não poderá valer como prova, considerando-se a regra constitucional de que são inadmissíveis no processo as provas obtidas por meios ilícitos (no caso a violação da intimidade), mas não a interceptação de telecomunicações. A problemática da gravação unilateralmente realizada se insere no mesmo contexto da fotografia ou videogravação oculta, da escuta a distância etc. e nada tem a ver com interceptação telefônica. (grifo não é do original)
A lei não disciplina, também, a interceptação (realizada por terceiro), mas com o consentimento de um dos interlocutores. Em nosso entender, aliás, ambas as situações (gravação clandestina ou ambiental e interceptação consentida por um dos interlocutores) são irregulamentáveis porque fora do âmbito do inciso XII do art. 5º da Constituição e sua licitude, bem como a da prova dela decorrente, dependerá do confronto do direito à intimidade (se existente) com a justa causa para a gravação ou a interceptação, como o estado de necessidade e a defesa de direito, nos moldes da disciplina da exibição da correspondência pelo destinatário (art. 153 do Código Penal e art. 233 do Código de Processo Penal)’ (Interceptação Telefônica. São Paulo, Saraiva, 1996, p. 4-6). (grifo não é do original)

Como se vê, a solução da controvérsia passa mais pelo exame da garantia constitucional da inviolabilidade da intimidade (CF, art. 5º, X) do que pela invocação ao princípio do sigilo das comunicações telefônicas (CF, art. 5º, XII). Seja como for, conforme lembra Damásio E. de Jesus, não se trata de uma garantia absoluta, mas relativa (“Escuta Telefônica: quando é admissível”. In: - Novas Questões Criminais. São Paulo, Saraiva, 1993, p. 59). Diz Barbosa Moreira: ´sabemos todos que as normas jurídicas em geral, e as normas constitucionais em particular, se articulam num sistema, cujo equilíbrio impõe que em certa medida se tolere detrimento aos direitos por elas conferidos. Os interesses e valores que as inspiram não raro entram em conflito uns com os outros, de tal sorte que se torna impraticável dispensar a todos, ao mesmo tempo, proteção irrestrita. Para assegurar a harmonia do conjunto, é imperioso reconhecer que eles se limitam reciprocamente de modo inexorável. Basta recordar, por exemplo, como a liberdade de manifestação do pensamento e a da atividade de comunicação podem encontrar fronteiras na necessidade de resguardar a honra alheia ou o direito do autor de divulgar ou não os produtos de seu engenho e arte´. (A Constituição e as Provas Ilicitamente Adquiridas. Revista da Fundação Escola Superior do MPDFT. Brasília, (6):15-6, jul/dez 1995). (grifo não é do original)
Evidentemente, seria uma aberração considerar como violação do direito à privacidade a gravação pela própria vítima, ou por ela autorizada, de atos criminosos, como o diálogo com seqüestradores, estelionatários e todo tipo de achacadores. No caso, os impetrantes esquecem que a conduta do réu representou, antes de tudo, uma intromissão ilícita na vida privada do ofendido, esta sim, merecedora de tutela. Quem se dispõe a enviar correspondência ou a telefonar para outrem, ameaçando-o ou extorquindo-o, não pode pretender abrigar-se em uma obrigação de reserva por parte do destinatário, o que significaria o absurdo de qualificar como confidencial a missiva ou a conversa. 

Como ensina José Paulo da Costa Júnior, ‘se, de fato, não é lícito desnudar a vida particular ou familiar de um indivíduo, seus hábitos e vícios, suas aventuras e preferências, ´nulla necessitate iubente´, a ´contrario sensu´, será legítimo desvendá-la, presentes determinadas justificadas (sic). Não pode o princípio ´la vie privée être murée´ ser interpretada como se, em torno da esfera privada a ser protegida, devesse ser erguida uma verdadeira muralha. Pelo contrário, os limites da proteção legal deverão dispor de suficiente elasticidade. O homem, enquanto indivíduo que integra uma coletividade, precisa aceitar as delimitações que lhe são impostas pelas exigências da vida em comum. E as delimitações de sua esfera privada deverão ser toleradas tanto pelas necessidades impostas pelo Estado, quanto pelas esferas pessoais dos demais indivíduos, que bem poderão conflitar, ou penetrar por ela’. (O Direito de Estar Só: Tutela Penal da Intimidade, São Paulo, RT, 1970, p. 42). 

O tema está bem equacionado na monografia de Luiz Francisco Torquato Avolio:
‘Observa-se que a jurisprudência, de modo geral, ainda não assimilou bem o conceito de gravação clandestina. A clandestinidade, nesse caso, não se confunde com a ilicitude. Qualquer pessoa tem o direito de gravar a sua própria conversa, haja ou não conhecimento da parte de seu interlocutor. O que a lei penal veda, tornando ilícita a prova decorrente, é a divulgação da conversa sigilosa, sem justa causa. A ´justa causa´ é exatamente a chave para se perquirir a licitude da gravação clandestina. E, dentro das excludentes possíveis, é de se afastar - frise-se - o direito à prova. Os interesses remanescentes devem ser suficientemente relevantes para ensejar o sacrifício da ´privacy´. Assim, por exemplo, a vida, a integridade física, a liberdade, o próprio direito à intimidade e, sobretudo, o direito de defesa, que se insere entre as garantias fundamentais. Ocorrendo, pois, conflito de valores dessa ordem, a gravação clandestina é de se reputar lícita, tanto no processo criminal como no civil, independentemente do fato de a exceção à regra da inviolabilidade das comunicações haver sido regulamentada’. (Provas Ilícitas. São Paulo, RT, 1995, p. 148-149). 
Estando afastada a hipótese de falta de justa causa para a gravação e de indevida divulgação da conversa entre o paciente e o ofendido (Código Penal, arts. 151, II, e 153), não há razão plausível que justifique qualificar essa prova como ilícita. Frente à interpretação sistemática das normas constitucionais pertinentes e ainda das disposições contidas nos arts. 151, II, e 153, do Código Penal, suficientes para atestar a prestabilidade probatória da gravação, descabe cogitar da exigência da interposição de qualquer outro provimento legislativo regulamentador.
Penso que o sistema brasileiro é similar ao italiano, onde ‘a tutela do sigilo das comunicações não abrange a gravação clandestina de conversa própria, o que as torna, portanto, admissíveis no processo’ (Avolio, op. cit. p. 103).
5. Isso posto, opino pelo indeferimento da ordem.” (fls. 73/82).


Esclareço, ainda, que é este o teor do acórdão do S.T.J. que negou provimento ao recurso ordinário em mandado de segurança e que é objeto do ataque feito por este habeas corpus:

“O Sr. Ministro José Dantas (Relator): Senhores Ministros, conquanto procedam as objeções do recorrente no tocante à ilegalidade da prova telefônica obtida por escuta não autorizada judicialmente, conforme apoio que lhe deu o parecer supra transcrito, vem ao caso lembrar que, no quanto tal prova produziu efeito para a prisão em flagrante do paciente (servidor fazendário) por participação em crime de sonegação fiscal (art. 3º, inc. II, c.c. o art. 12, II), essa violação se encontra reparada há tempo, pelo relaxamento do flagrante (fls. 44). No mais que fosse de negar valia a malsinada gravação, certamente que isso se dará no curso da instrução, meio próprio para sua discussão e/ou valoração com mais ampla defesa do acusado (como já deve ter-se dado, segundo a data da impetração 04/09/95). 
Esse lembrete serve à colação da jurisprudência desta própria Turma, segundo a qual não cabe negar-se a aptidão da denúncia que, a par de aludir à gravação telefônica feita por um dos interlocutores, se baste pelo oferecimento de outras provas - e.g., HC 4.654, 25.06.96, de minha relatoria.

E a propósito dessa duplicidade de provas, veja-se que a denúncia se municiou de indicações testemunhais e documentais outras, suficientes a sua manutenção - lê (fls.33/34).

Nessa linha de entendimento, tenho que a denegação do mandado de segurança deva ser mantida, por carência de direito líquido e certo, embora que por fundamento próprio, alheio ao juízo do acórdão, de legitimidade da prova telefônica consentida por um dos interlocutores, mas sem autorização judicial, requisito ainda agora formulado pela Lei 9.296, de 14.07.96.

Pelo exposto, nego provimento ao recurso” (fls. 60/61).



É o relatório.

VOTO

Senhor Ministro Moreita Alves (Relator):

1.
A hipótese, no caso, não é propriamente da utilização de interceptação telefônica, mas, sim, da utilização de gravação feita por terceiro com autorização de um dos interlocutores sem o conhecimento do outro.


Pretende-se, no presente habeas corpus, que se declare ilícita prova assim obtida, sem autorização judicial, por quem alega ser vítima de crime por parte do interlocutor que desconhecia essa gravação.

2.
Não têm razão os impetrantes.


Para a demonstração de que prova desse modo, produzida, independentemente de autorização judicial, é lícita, basta considerar que, nos países em que a legislação prevê o crime de violação da intimidade, inexiste a conduta típica se houver causa excludente da antijuridicidade da ação. Assim, na Alemanha o § 298 do Código Penal, na redação da Lei de 22.12.67, introduziu, para a proteção da intimidade das pessoas, o crime de abuso da gravação e da interceptação de som por aparelhos (“Missbrauch von Tonaufnahmeund Abhörgeräten”), sendo que deixa de haver esse crime se ocorre em favor do acusado qualquer das causas de exclusão da ilicitude, como - e a observação é de Peter-Preisendanz (“Strafgesetzbuch”, 27ª ed., § 298, p. 520, J. Schweitzer Verlag, Berlin, 1971) - “a legítima defesa, por exemplo, para o impedimento de uma extorsão ou de outro fato delituoso” (“Notwehr, z. B. zur Verhinderung einer drohenden Erpressung oder andren Straftat”). No mesmo sentido, Welzel (Das Deutsche Strafrecht, 11ª ed., § 45, III, p. 338, Walter de Gruyter & Co., Berlin, 1969). Aliás, foi apoiado neste último autor que Heleno Cláudio Fragoso (Lições de Direito Penal, Parte Especial - arts 121 a 212, nº 276, p. 255, 7ª ed., Forense, Rio de Janeiro, 1983), aludindo ao crime de violação de intimidade em fórmula ampla previsto no art. 161 do Código Penal de 1969, que não chegou a entrar em vigor, salientou que “excluir-se-ia a antijuridicidade da ação, se houvesse legítima defesa ou outra causa de exclusão da ilicitude. Seria o caso de quem gravasse sub-repticiamente a exigência de quem pratica extorsão (Welzel, 45, III).” 


Estando, portanto, afastada a ilicitude de tal conduta - a de, por legítima defesa, fazer gravar e divulgar conversa telefônica ainda que não haja o conhecimento do terceiro que está praticando crime -, é ela, por via de conseqüência, lícita e, também conseqüentemente, essa gravação não pode ser tida como prova ilícita, para invocar-se o artigo 5º, LVI, da Constituição (“são inadmissíveis, no processo, as provas obtidas por meios ilícitos”) com fundamento em que houve violação da intimidade (art. 5º, X, da Carta Magna). 


Correto, pois, o parecer da Procuradoria-Geral da República, ao acentuar:

“Evidentemente, seria uma aberração considerar como violação do direito à privacidade a gravação pela própria vítima, ou por ela autorizada, de atos criminosos, como o diálogo com seqüestradores, estelionatários e todo tipo de achacadores. No caso, os impetrantes esquecem que a conduta do réu representou, antes de tudo, uma intromissão ilícita na vida privada do ofendido, esta sim merecedora de tutela. Quem se dispõe a enviar correspondência ou a telefonar para outrem, ameaçando-o ou extorquindo-o, não pode pretender abrigar-se em uma obrigação de reserva por parte do destinatário, o que significaria o absurdo de qualificar como confidencial a missiva ou a conversa; e
Estando afastada a hipótese de falta de justa causa para a gravação e de indevida divulgação da conversa entre o paciente e o ofendido (Código Penal, arts. 151, II, e 153), não há razão plausível que justifique qualificar essa prova como ilícita. Frente à interpretação sistemática das normas constitucionais pertinentes e ainda das disposições contidas nos arts. 151, II, e 153, do Código Penal, suficientes para atestar a prestabilidade probatória da gravação, descabe cogitar da exigência da interposição de qualquer outro provimento legislativo regulamentador.”
3. 
Em face do exposto, indefiro o presente habeas corpus.

Origem: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Classe e nº da decisão: Habeas Corpus nº 74.152

UF: SP

Data da decisão: 08/10/96

EMENTA: Direito constitucional e processual penal. Interceptação comunicação telefônica: prova ilícita (artigo 5º, incisos XIII e LVI, da Constituição Federal). Não contaminação das provas licitamente obtidas. Sentença condenatória. Fundamentação. Nulidade. 

1. Havendo-se apoiado a sentença condenatória, confirmada pelo acórdão impugnado, em provas licitamente obtidas, ou seja, não contaminadas pela prova ilícita, consistente na interceptação de comunicação telefônica, não é caso de se anular a condenação. 

2. H. C. indeferido. (grifo não é do original)
RELATÓRIO


O Senhor Ministro Sydney Sanches (Relator): O ilustre Desembargador Amador da Cunha Bueno Netto, 2º Vice-Presidente do E. Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, ao prestar as informações de fls. 40/41, esclareceu:
“1. O paciente foi denunciado como incurso nas sanções dos artigos 12 e 14, da Lei 6.368/76, juntamente com outros oito réus, nos autos do P. 347/94, da 28ª  Vara Criminal desta Capital.

2. Regularmente processado foi o paciente, afinal, condenado como pela infração capitulada no artigo 12, c.c. o artigo 18, inciso III, da Lei de Tóxicos, ao cumprimento de sete anos e seis meses de reclusão, em regime fechado, e ao pagamento de cento e vinte e quatro dias-multa. No que se refere à matéria argüida nesta impetração, o MM. Juiz considerou válida a prova colhida através de interceptação telefônica, ´in casu´ obtida após autorização judicial.

3. Apreciando recursos da Justiça Pública e do paciente, a Colenda Quinta Câmara Criminal deste Tribunal manteve íntegra a r. sentença de primeiro grau, inclusive no que se refere à admissibilidade da prova obtida mediante interceptação telefônica.

4. Transitada em julgado a decisão condenatória, expediu-se Guia de Recolhimento, encaminhada à Vara das Execuções Criminais.

Acompanham cópias das principais peças do processo.”

2.
No parecer de fls. 88/91, o douto Subprocurador-Geral da República Mardem Costa Pinto assim resumiu a hipótese sub judice. 

“Trata-se de habeas corpus impetrado por (...), em seu próprio benefício, alegando e requerendo o seguinte:

a) foi denunciado perante o Juiz da 28ª Vara Criminal de São Paulo-SP, como incurso nas penas dos arts. 12 e 14 da Lei 6.368/76 (fls. 42/45), sendo, ao final, condenado em sete anos de reclusão como incurso nas penas do art. 18, inciso III, da lei acima citada (fls. 63/79);

b) inconformado apelou para o egrégio Tribunal de Justiça de São Paulo, que em decisão unânime da Quinta Câmara Criminal negou provimento ao recurso (fls. 80/86);

c) daí a presente impetração, que tem por objetivo anular o procedimento penal, ao fundamento de que a condenação está fundada exclusivamente em prova obtida por meio ilícito, referindo-se à escuta telefônica levada a efeito pela polícia, considerada ilegal e abusiva ainda que tenha havido autorização judicial.”

Em seguida, opinou pelo indeferimento do pedido, ficando essa manifestação resumida na ementa de fls. 88, in verbis:

“Ementa - As informações obtidas ilicitamente via interceptação telefônica não foram a causa deflagradora da investigação policial e prisão do paciente, mas sim a denúncia anônima recebida pelos investigadores, não devendo, portanto, ser declarada a nulidade do processo que se desencadeou por causa não viciada. Pela denegação da ordem.”


É o relatório.

VOTO


O Sr. Ministro Sydney Sanches (Relator): É este o inteiro teor do acórdão impugnado.

“Os réus que sofreram condenação apelaram, às fls. 984, 985, 986, 987, 990, 992, 994. As razões recursais foram apresentadas, às fls. 1014/1017, 1019/1022, 1046/1048, 1055/1059, 1063/1075, 1078/1081 e 1121/1134, aduzindo, em resumo, que a prova obtida através de interceptação era imprestável e atenta contra os princípios da Constituição Federal, que as provas eram precárias e inconsistentes, que os relatos policiais eram indignos de crédito, que não ficara delineada a participação de cada um deles nos fatos tratados; algumas das defesas insurgiram-se contra as penas aplicadas, considerando-as desproporcionais; em relação ao pleito absolutório, invocaram o artigo 386, VI, do C.P.P.

Quanto à insurgência das defesas, em relação à prova relativa à interceptação telefônica, considerando-a imprestável e ilegítima, que afrontaria a Constituição Federal, ela se mostra inconsistente e deve ser refutada. Se, de uma lado, no inciso LVI, do artigo 5º da Constituição Federal, são consideradas inadmissíveis as provas obtidas por meios ilícitos, de outro lado, o inciso XII, apesar de destacar que o sigilo da comunicação telefônica é inviolável, destaca que pode haver escuta e verificação de conversa telefônica, mediante ordem judicial, para fins de investigação criminal ou instrução processual penal. Fernando de Almeida Pedroso, em sua obra ´Processo Penal. O Direito de Defesa, Repercussão, Amplitude e Limites´, Ed. RT., 2ª, à página 391, destaca lição de Vicente Greco Filho, para quem ´norma constitucional de inadmissibilidade de provas obtidas por meio ilícito vale, portanto como regra, mas certamente comportará exceções ditadas pela incidência de outros princípios, também constitucionais, mais relevantes.´ No mesmo sentido, João Batista Lopes e Paulo Heber de Morais, na obra ´Da Prova Penal´, Copola Editora, 2ª ed., 1994, pág. 25/26.

Recentemente, nesta Egrégia Quinta Câmara, ficou assentado, com proficiência, pelo Insigne Desembargador Cunha Bueno, no HC. 155.150.3, de Guarujá, que ´a prova obtida por meio de fita magnética não está proibida. Não consta de qualquer dispositivo legal a proibição a tal meio de prova. É certo que o artigo 5º, inciso LVI, da Constituição da República, estabelece ser inadmissível a produção de provas obtidas por meio ilícito. Entretanto, não há na impetração qualquer demonstração da ilicitude da prova colhida, e, assim sendo, e ante a falta de lei vedando a produção da mencionada prova, não há falar em constrangimento ilegal.´ (RJTJSP., 150/324)

Nenhuma irregularidade ocorreu no auto de prisão em flagrante e é sabido e ressabido que eventuais falhas ou imperfeições na aludida peça processual, ainda na fase inquisitorial da persecução, não comprometa esta, quando ela se desenrola, válida e seguramente, na instrução criminal, onde estão assegurados os princípios constitucionais da ampla defesa e do contraditório.

O conjunto probatório, harmônico, coerente e seguro, formaram um juízo de condenação, em relação a todos os apelantes”.

O parecer do Ministério Público Federal, nas partes dedicadas à fundamentação e conclusão, assim se exarou a partir de fls. 89, item 2, a fls. 91, item 12, inclusive:

“2. O presente habeas corpus deve ser conhecido mas, no mérito, denegada a ordem.

3. Realmente, a Constituição Federal de 1988, em seu artigo 5º, inciso XII, estabelece duas condições para a quebra do sigilo das comunicações telefônicas, a saber: ordem judicial e a existência de lei que estabeleça os casos em que é possível admitir a interceptação telefônica, bem como a maneira de exercitá-la. Referida lei só foi editada recentemente não tendo, como é sabido, efeito retroativo.

4. Aliás, essa questão já está superada em face da decisão da Plenária da Suprema Corte, como se vê da ementa a seguir transcrita:

´Ementa: Prova ilícita. Escuta telefônica mediante autorização judicial: Afirmação pela maioria da exigência de Lei, até agora não editada, para que, ´nas hipóteses e na forma´ por ela estabelecidas, possa o juiz, nos termos do art. 5º, XII da Constituição, autorizar a interceptação telefônica para fins de investigação criminal; não obstante, indeferimento inicial do habeas corpus pela soma dos votos, no total de seis, que, ou recusaram a tese da contaminação das provas decorrentes da escuta telefônica, indevidamente autorizada, ou entenderam ser impossível, na via processual do habeas corpus, verificar a existência de provas livres da contaminação e suficientes a sustentar a condenação questionada; Nulidade da primeira decisão, dada a participação decisiva, no julgamento, de Ministro impedido (MS 21.750, 24.11.93, Velloso); Conseqüente renovação do julgamento, no qual se deferiu a ordem pela prevalência dos cinco votos vencidos no anterior, no sentido de que a ilicitude da interceptação telefônica - a falta de lei que, nos termos constitucionais, venha a discipliná-la contaminou, no caso, as demais provas, todas oriundas, direta ou indiretamente, das informações obtidas na escuta (´Fruits of the poisonus tree´), nas quais se fundou a condenação do paciente. Relator: Ministro Sepúlveda Pertence. Votação por maioria.´ (HC 69.912/RJ - DJ 23.05.94 - p. 6.012).


5. Infere-se da ementa supramencionada que a interceptação telefônica, prova considerada ilícita até a edição de lei que a regulamentasse, contamina as demais provas que dela se originem, ou seja, os frutos da árvore envenenada serão também maculados pelo veneno (´Fruit of the poisonus tree´). Não é porém o que ocorre no caso dos autos.


6. É que o fato desencadeou o procedimento penal e a prisão em flagrante do paciente, culminando na condenação censurada, foi a denúncia anônima recebida pelos investigadores de polícia, conforme se vê do trecho da sentença a seguir transcritos, ‘verbis’:

´Consta da denúncia que, no mês de março de 1994, policiais do Denarc receberam informações sobre atuação de uma quadrilha de traficantes, nesta cidade, bem como que (...) tinha relações com pessoas de Corumbá/MS´. (fls. 64)


7. A interceptação telefônica foi requerida para facilitar o trabalho da equipe de investigadores, que estava no encalço do paciente e seus comparsas há algum tempo e já estava ciente de que aconteceria a transação ilícita noticiada nos autos.


8. Pelo visto, se for afastada da seqüência de atos que compõem o ‘iter criminis’ a denúncia anônima recebida pela polícia, certamente não haveria como se chegar à prova da empreitada criminosa, mas se, ao contrário, a interceptação telefônica for esquecida, com certeza a prisão em flagrante se concretizaria, pois a equipe de investigação já vigiava o paciente e seus acólitos em razão das informações anteriormente recebidas e que indicavam os mesmos como traficantes.


9. A hipótese, portanto, não é a de anulação dos ´Fruits of the poisonous tree´ pois, no caso em questão, a árvore é a denúncia anônima, e não a viciada interceptação telefônica como alega o impetrante.


10. Ademais, a condenação impugnada não está fundada exclusivamente no laudo de transcrição das fitas magnéticas, referidas na sentença como simples adminículo, a corroborar os outros elementos de convicção, que exaustiva e analiticamente pesquisados, convergiram para o mesmo ponto, mostrando a ocorrência ilícita e definindo a autoria da mesma.


11. Por fim, não é possível, na linha da jurisprudência dominante, inclusive do Excelso Pretório, chegar-se a uma conclusão a respeito da suficiência ou não de tais elementos para a edição do decreto condenatório, já que demandaria ampla revisão de toda a matéria de fato, em estudo comparativo e valorativo de provas controvertidas e complexas, expediente que não se coaduna com o rito e o objetivo do ´writ´.


12. Pelo exposto, somos pelo conhecimento e denegação do ordem.”

3.
Adotando os fundamentos do parecer do Ministério Público Federal, segundo o qual a prova ilicitamente obtida não contamina as obtidas licitamente, nas quais também se baseou o acórdão impugnado, indefiro o pedido de habeas corpus.

Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Órgão julgador: Terceira Seção

Classe e nº da decisão: Mandado de Segurança nº 7.024

Nº do processo original e UF: 200000508373 - DF

Data da decisão: 28/03/01

EMENTA: Mandado de segurança. Administrativo. Ministro de Estado da Justiça. Policiais Rodoviários Federais. Demissão. Procedimento administrativo. Independência das esferas penal e administrativa. Ato de competência do Ministro de Estado. Delegação do Presidente da República. Possibilidade. Materialidade. Revolvimento de prova. Impossibilidade. Diligência. Negativa fundamentada. Art. 156, § 1º da Lei nº 8.112/90. Interceptação telefônica. Requerimento nos termos legais. Procedimento criminal. Obediência aos princípios do contraditório e da ampla defesa.

É absolutamente pacífico o entendimento, tanto doutrinário quanto jurisprudencial, de que as esferas penal e administrativa são independentes.

Possibilidade de o Presidente da República delegar aos Ministros de Estado a competência para demitir servidores de seus respectivos quadros - parágrafo único do art. 84, CF.

A alegada ausência de materialidade importa em revolvimento de provas, o que é inviável nessa via sumária.

O indeferimento das diligências requeridas pelos impetrantes foi devidamente fundamentado, respeitando-se, dessa forma, o disposto no art. 156, § 1º da Lei nº 8.112/90.

A interceptação telefônica foi requerida nos exatos termos da Lei nº 9.296/96, uma vez que os impetrantes também respondem a processo criminal.

Ordem denegada.
RELATÓRIO

Min. José Arnaldo da Fonseca (Relator): Trata-se de mandado de segurança interposto por (...) e (...), com pedido de liminar, contra atos do Ministro de Estado à Justiça (Portarias n° 249/00 e 250/00), consubstanciados na demissão dos impetrantes dos quadros da Polícia Rodoviária Federal, conforme as conclusões apontadas em processo administrativo disciplinar.

De acordo com os autores, o ato demissório é ilegal e deve ser declarado nulo, consoante as seguintes razões:

a) é inconstitucional a norma que delegou a Ministros de Estado a demissão de servidores públicos federais, competência esta do Presidente da República;

b) deve-se aguardar o resultado, com trânsito em julgado, do processo criminal instaurado para a apuração dos mesmos fatos;

c) ausência de materialidade para a caracterização dos ilícitos imputados;

d) cerceamento de defesa, ante o indeferimento de diligências consideradas essenciais;

e) utilização da interceptação telefônica, sem previsão legal de uso para processos administrativos e, ainda, com conteúdo não confiável.

Indeferi a liminar pretendida por não verificar, de plano, os vícios alegados (fls. 428).

A autoridade coatora, em informações, afirmou, inicialmente, que “o ato demissório está correto, porque apoiado em fatos concretos e devidamente comprovados em regular processo administrativo, onde foram observados os preceitos legais pertinentes”.

Aduz, em complementação, que as instâncias penal e administrativa são autônomas, ocorrendo a demissão por improbidade administrativa e não pela configuração de prática de crime, e cita o parágrafo único do art. 84, da CF, como dispositivo que permite a delegação da competência para o ato de demissão de servidor público.

Não conheci do agravo regimental interposto contra o despacho que indeferiu o pedido de liminar (fls. 511).

O Parquet Federal opinou, em parecer, pela denegação da ordem requerida (fls. 514 e segs.).

É o relatório.

VOTO

Nunca é demais lembrar que o mandado de segurança dirigido contra ato disciplinar está restrito ao exame da incompetência da autoridade que o tenha praticado, ou à inobservância da formalidade essencial (art. 5°, III, da Lei n° 1.533/51), não sendo permitido, ao Judiciário, adentrar no mérito da decisão.

Inicialmente cumpre adiantar que as alegações de que se deve aguardar o resultado de processo criminal para apuração do administrativo, bem como a inconstitucionalidade do Decreto n° 3.035/99, que delega ao Ministro de Estado o poder de decisão sobre demissão de funcionário público, não têm qualquer pertinência.

Quanto à primeira das alegações, importa salientar que a matéria já foi alvo de amplo debate nesta Corte, estando a questão absolutamente pacificada no sentido de que as esferas criminal e administrativa são independentes, de forma que eventual punição administrativa, até mesmo demissão de servidor público estável, prescinde de condenação criminal para ser aplicada.

São muitos os precedentes nesse sentido:

“Administrativo. Servidor público. Auditor-Fiscal do Tesouro Nacional. Processo disciplinar. Demissão. Independência entre as instâncias penal e administrativa.

A independência entre as instâncias penal e administrativa, consagrada na doutrina e na jurisprudência, permite à administração impor punição disciplinar ao servidor faltoso à revelia de anterior julgamento no âmbito criminal, mesmo que a conduta imputada configure crime em tese. Precedentes do STJ e STF.

Segurança denegada.”

(MS 7035/DF, DJ 16.l0.2000, Rel. Min. Felix Fischer)

“RMS. Procedimento disciplinar. Sanções criminal e administrativa. Independência. Nulidade. Inexistência. Ofensa. Princípios do contraditório e da ampla defesa.

A doutrina e a jurisprudência têm entendimento assente no sentido da independência das esferas penal e administrativa, tendo em vista seu caráter distinto, pois, enquanto a primeira visa resguardar interesse essencialmente coletivo, a segunda tem por finalidade proteger interesse exclusivamente funcional da administração pública, razão pela qual a sanção disciplinar prescinde da ação penal (...)”

(RMS 10.592/SE, DJ19.06.2000, Ael. Min. Fernando Gonçalves).

Quanto à segunda alegação citada, merece transcrição a seguinte ponderação feita pela autoridade ministerial (fls. 451/2):

“No que tange à declaração de inconstitucionalidade, verifica-se a impossibilidade jurídica do pedido no mandado de segurança, vez que a eventual declaração de inconstitucionalidade somente pode ser feita por intermédio de ação própria. Além do mais, os impetrantes, no item 03 da inicial, ao transcreverem parte do art. 84 da Constituição, se esqueceram de transcrever o § único que reza:

´O Presidente da República poderá delegar as atribuições mencionadas nos incisos VI, XII e XXV, primeira parte, aos Ministros de Estado, ao Procurador-Geral da República ou ao Advogado-Geral da União, que observarão os limites traçados nas respectivas delegações.´

Tal dispositivo é o que dá amparo constitucional à delegação de competência efetuada pelo Excelentíssimo Senhor Presidente da República.

Portanto, as portarias demissórias editadas pela autoridade coatora aguardam perfeita consonância com os dispositivos constitucionais e legais.”

Passo agora ao exame da alegação de falta de materialidade para caracterização do delito que, de acordo com o entendimento dos impetrantes, “(...) não há registros de que tenham encontrado, na posse de qualquer um dos impetrantes, alguma quantia em dinheiro ou algum bem equivalente (...)”. Tal, sem dúvida, demanda revolvimento de provas, o que é de todo inviável na espécie.

O que nos interessa, como já dito inicialmente, é saber se foram obedecidos os princípios do contraditório e da ampla defesa no processo administrativo. E, in casu, como já salientado pelo ilustre representante do Ministério Público Federal, “(...)  a evidência das provas reconhecidas e acolhidas pela comissão do processo administrativo e pela autoridade administrativa superior são suficientes para afirmar não haver abuso de poder, nem ilegalidade na edição do ato administrativo expulsaria dos policiais servidores (...).” (fl. 326)

Não vislumbro o alegado cerceamento de defesa quanto ao indeferimento das diligências referentes as degravações e respectivos períodos de trabalho.

Dispõe a Lei n° 8.112/90:

“Art. 156. É assegurado ao servidor o direito de acompanhar o processo pessoalmente ou por intermédio de procurador, arrolar e reinquirir testemunhas, produzir provas e contraprovas e formular quesitos, quando se tratar de prova pericial.

§ 1°. O presidente da comissão poderá denegar pedidos considerados impertinentes, meramente protelatórios, ou de nenhum interesse para o esclarecimento dos fatos.”

Ao negar as diligências requeridas, cuidou a comissão de bem motivar a decisão, verbis:

“O pedido deve ser indeferido, já que as referências que são feitas às degravações constantes no processo, estão todas corroboradas através dos depoimentos, já citados na ata.

(...) Também consta do processo a cópia, autenticada (fIs. 211-3) dos alvarás de escuta, autorizados pelo juiz federal e se referem à data em que ocorreu o fato declarado no flagrante, às quais fizemos referência.

A cópia da escala de serviço do mês de junho de 1997 consta em fl. 112, sendo que as escalas de maio e julho estão sendo anexadas de momento, para conhecimento da defesa.

Já os ´autos apartados´ a que se refere à defesa, não podem fazer parte deste processo, já que só farão parte do processo judicial após decorrida toda a instrução processual, como dispõe a Lei 9.296/96. De outra parte, a alegação de que podem ter ocorrido manipulações nas datas deve restar comprovada pela defesa, já que se trata de alegação sua, isso em decorrência da presunção de fé-pública que todo funcionário público tem.

O pedido de dilatação do prazo igualmente deve ser indeferido, já que o prazo da comissão extrapola logo após o prazo para apresentação da defesa escrita(...) ” (fIs. 280/1)

Ultrapassada mais essa afirmação, examino a última delas, que diz respeito à ilegalidade da escuta telefônica para fins de utilização no procedimento administrativo, com base no art. 3° da Lei n° 9.296/96 que estabelece:

“Art. 3º - A interceptação das comunicações telefônicas poderá ser determinada pelo juiz, de ofício ou a requerimento:

I - da autoridade policial, na investigação criminal;

II - do representante do Ministério Público, na investigação criminal e na instrução processual penal.”

O argumento não tem qualquer fundamento. Como visto, o dispositivo esclarece que somente o juiz pode determinar a interceptação telefônica, a requerimento das autoridades que elenca, nada dispondo sobre a impossibilidade de utilização da mesma para fins de investigação administrativa.

No caso, a administração valeu-se das gravações para fins de prova no processo administrativo, mas a interceptação foi requerida nos exatos termos do inciso I, art. 3° da legislação em comento, como consta do Alvará de Escuta, uma vez que os dois policiais impetrantes também respondem a processo criminal (fls. 255): (grifo não é do original)

“O Exmo. Sr. Dr. Alexandre Gonçalves Lippel. MM. Juiz Federal da Vara Única da Justiça Federal de Sant'Ana do Livramento, na forma da lei, etc, autoriza o Delegado de Polícia Federal, nos termos da decisão exarada nos autos do procedimento criminal diverso nº 97.1700557-5, cuja cópia se anexa, a proceder à escuta telefônica, pelo prazo de quinze dias, nos terminais telefônicos nº (...), pertencente ao Policial Rodoviário (...); (...), instalado no Posto da Polícia Rodoviária Federal e o de nº (...), telefone público instalado junto ao posto da PRF. todos nesta cidade, resguardando, contudo, o sigilo e a intimidade das pessoas quanto a diálogos que não sirvam para elucidação dos fatos a serem apurados na presente operação.” 

Não vejo, dessa forma, qualquer pertinência quanto à última das alegações. Verificado que o procedimento administrativo em questão respeitou os devidos princípios do contraditório e da ampla defesa, não estando eivado de qualquer das irregularidades apontadas, denego a ordem.

35.2 - DECISÕES RESUMIDAMENTE REPRODUZIDAS

Origem: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL 

Órgão julgador: Primeira Turma

Relator: Ministro Ilmar Galvão

Classe e nº da decisão: Habeas Corpus nº 74.530

UF: AP

Data da decisão: 13/12/96


EMENTA: Habeas corpus. Inépcia da denúncia. Alegação extemporânea. Parecer do Ministério Público pela concessão da ordem de ofício. Prova ilícita. Escuta telefônica. Fruits of the poisonous tree. Não acolhimento. 

A alegação de inépcia da denúncia, por não descrever as condutas individualizadas dos co-partícipes e nem demonstrar, sequer implicitamente, a existência de associação permanente entre os pacientes para o cometimento do tráfico de substância entorpecente, é extemporânea, pois a oportunidade de argüi-la, se antes não fora suscitada, exauriu-se com a prolação da decisão condenatória transitada em julgado. Jurisprudência dominante no STF. 

Desacolhimento do proposto pela Procuradoria-Geral da República, no sentido da concessão de ofício do habeas corpus para anular-se a decisão condenatória. É que a interceptação telefônica - prova tida por ilícita até a edição da Lei nº 9.296, de 24.07.96, que contamina as demais provas que dela se originam -, não foi a prova exclusiva que desencadeou o procedimento penal, mas somente veio a corroborar as outras licitamente obtidas pela equipe de investigação policial. 

Habeas corpus indeferido.

Origem: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Órgão julgador: Primeira Turma

Relator: Ilmar Galvão

Classe e nº da decisão: Habeas Corpus nº 74.599

UF: SP

Data da decisão: 07/02/97


EMENTA: Habeas corpus. Prova ilícita. Escuta telefônica. Fruits of the poisonous tree. Não-acolhimento. 

Não cabe anular-se a decisão condenatória com base na alegação de haver a prisão em flagrante resultado de informação obtida por meio de censura interceptação telefônica - prova tida por ilícita até a edição da Lei nº 9.296, de 24.07.96, e que contaminava as demais provas que dela se originavam - não foi a prova exclusiva que desencadeou o procedimento penal, mas somente veio a corroborar as outras licitamente obtidas pela equipe de investigação policial. 
telefônica deferida judicialmente. É que a 
Habeas corpus indeferido. 

36 - INTERROGATÓRIO DO ACUSADO

Ementário: Oitiva do acusado antes das testemunhas. Não comparecimento do acusado ao seu interrogatório. 

36.1 - DECISÃO COM RELATÓRIO E VOTO

Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Órgão julgador: Terceira Seção

Classe e nº da decisão: Mandado de Segurança nº 7.066

Nº do processo original e UF: 200000633550 - DF

Data da decisão: 27/11/02

EMENTA: (...) 6. Intimado por vinte vezes para interrogatório, o impetrante não compareceu, a despeito de estar gozando de perfeita saúde, resultando daí a inexistência de qualquer prejuízo à sua defesa.

RELATÓRIO

 

Exmo. Sr. Ministro Hamilton Carvalhido (Relator): mandado de segurança impetrado por (...) contra o Exmo. Sr. Ministro de Estado da Fazenda, que, por intermédio da Portaria nº 63, de 24 de fevereiro de 2000, o demitiu do cargo de Auditor-Fiscal do Tesouro Nacional, por improbidade administrativa e por participar de gerência ou administração de empresa privada.

São estes, os fundamentos da impetração:

“(...) 15. Há, indiscutivelmente, afronta aos artigos 156, parágrafos primeiro e segundo, 157, 158, parágrafos primeiro e segundo e 159, acarretando em indubitável cerceamento de defesa, com ofensa ao já citado inciso LV, do art. 5º, da Carta Magna, como restará demonstrado.

16. Conforme alertado pelo impetrante na petição protocolizada em 28.01.1999, os fatos a serem apurados não estavam descritos na Portaria 0800/G nº 062, de 01 de setembro de 1997, circunstância indispensável para que o impetrante pudesse exercer o direito de defesa garantido pela Carta Magna e pelas leis ordinárias.
(...)
20. Sem adentrar no mérito da questão, o presente petitório tem a finalidade única e exclusiva de demonstrar o cerceamento do direito à ampla defesa que deveria ter sido assegurado ao impetrante.
21. No contexto acima relatado, a Portaria 0800/G-nº 068, de 01 de outubro de 1997, aditou a portaria inaugural do procedimento administrativo, estabelecendo que a finalidade seria 'apurar os fatos relatados no ofício nº 564/97 - PRM/Bauru, datado de 20/08/97, protocolado no Gabinete/SRRF/ 8ª RF sob nº 7430/97 e no Memorando nº 248/97, de 01/09/97, do Delegado da DRF/SP-Oeste e outros fatos correlatos que porventura emergirem no decorrer do processo, no prazo de 60 (sessenta) dias´.
(...)
23. A ampliação ocorrida com a inserção do termo 'e outros fatos correlatos que porventura emergirem no decorrer do processo' ampliou absurdamente o objeto processual, atribuindo ao impetrante a obrigação de defender-se de acusação abstrata!!!
24. O impetrante passou a desconhecer, a partir de tal momento, a extensão do que pretendia-se apurar, os fatos que lhe eram imputados, estando impedido de articular e formular qualquer defesa, afinal não teve ciência prévia dos fatos que se lhe imputam.
(...)
27. Retomando a questão referente aos dispositivos da Lei 8112/90, o desrespeito aos dispositivos acarretou em descumprimento ao inciso LV, do art. 5º da Constituição da República.
(...)
30. Como já exaustivamente mencionado, o impetrante foi demitido pelo impetrado em afronta a diversos princípios basilares do Direito.
31. Primeiramente, não foi assegurado ao impetrante a oitiva das testemunhas arroladas ou reinquirição das mesmas, sendo que a comissão processante não realizou a intimação das testemunhas, em flagrante ofensa ao art. 157, da Lei 8.112/90, que determina a intimação, por intermédio de mandado expedido pelo presidente da comissão, o que foi desrespeitado, conforme demonstra o documento acostado a estes autos, que afirmou que a comissão não teria poder para intimá-las.
32. O artigo 157, acima mencionado, é expresso e não pode admitir interpretação contrária, sendo indiscutível que o impetrado com a posição adotada pelo parecer anexado, teve seu direito de defesa cerceado.
33. Quanto ao interrogatório do impetrante, conforme mencionado no item 13 deste petitório, o mesmo não ocorreu por inércia da comissão processante, sendo que o impetrante estava no edifício, conforme demonstra a ficha de comparecimento anexada aos autos.
(...)
37. O cerceamento de defesa do requerente ocorreu, também, por ocasião da determinação e produção da prova pericial, realizada sem qualquer contraditório e extrapolando os limites da portaria inicial, incidindo sobre fatos que não estavam delimitados e descritos.
38. A prova pericial foi realizada sem a ocorrência do indispensável contraditório, cerceando o direito do impetrante de indicar assistente técnico, de apresentar manifestação após a apresentação do laudo e, também, de formular quesitos suplementares.
39. Como se não bastasse, há que se ressaltar que o procedimento instaurado, de acordo com a Lei ordinária, deveria ter sido concluído em 60 (sessenta) dias ou, na pior das hipóteses em 120 (cento e vinte) dias, com a prorrogação prevista legalmente, o que não ocorreu.
40. A justificativa apresentada pela comissão, no sentido de que a demora se deu por culpa do impetrante, que não compareceu aos interrogatórios marcados, não pode ser aceita, até porque o mesmo não foi interrogado e mesmo assim acabou sendo indiciado.(...)” (fls. 12/17).

Pugna o impetrante, ao final, pela cassação do ato que o demitiu do cargo de Auditor-Fiscal do Tesouro Nacional.

Informações prestadas às fls. 426/446 dos autos.

Liminar indeferida (fl. 931).

O parecer do Ministério Público Federal é pela denegação da ordem (fls. 934/936).

É o relatório.

VOTO

Exmo. Sr. Ministro Hamilton Carvalhido (Relator): Senhor Presidente, o processo administrativo disciplinar instaurado contra o impetrante e que culminou na sua demissão do cargo de Auditor-Fiscal do Tesouro Nacional, por improbidade administrativa e por participar de gerência ou administração de empresa privada, originou-se da Representação Criminal nº 054/96 da Procuradoria da República em Bauru/SP, datado de 20 de agosto de 1997, verbis:

“Relatório
1) Com o objetivo de apurar a 'noticia criminis' trazida por (...) a este órgão, instaurou-se a presente representação.
2) O noticiante é Auditor-Fiscal e narrou o seguinte:
- no exercício da função, por ocasião de diligência que cumpria junto à empresa Staroup, em agosto de 1995, para o fim de verificar a documentação comprobatória de regular importação e posterior exportação de produtos já manufaturados a partir dos insumos antes importados, foi informado por seu irmão (...) que (...), presidente da empresa referida, procurou-o mostrando-se preocupado com a fiscalização a ser realizada na Staroup por (...).
- no início do mês de novembro, (...) que se encontrava ausente da região desde agosto por motivo de serviço, foi abordado por outro Auditor-Fiscal, (...), na sua residência em Avaré, o qual convidou-o a integrar uma sociedade dedicada à consultoria tributária mediante a prestação de serviço a diversos clientes, inclusive a Staroup.
- por diversas vezes, tentou, ainda, (...) contatar (...), sem, contudo, obter resultado positivo.
- em 17/03/96, o presidente da Staroup agendou um encontro com (...), então vice-prefeito de Avaré, irmão do fiscal (...), quando informou que havia pago CR$ 180.000,00 (cento e oitenta mil reais) a (...) 'para que a fiscalização não desse em nada' e que o valor total acertado seria de CR$ 360.000,00 (trezentos e sessenta mil reais). Esclareceu também que, diante da iminente autuação da empresa por ele (...), o Sr. (...) localizou (...), solicitando a devolução do dinheiro, quando este sustentou haver entregue o montante recebido a (...).
3) (....) (fls. 45/46) prestou declarações perante esta Procuradoria confirmando os fatos descritos por seu irmão, (...).
4) Também foram ouvidos por este órgão os Auditores-Fiscais (...) (fls. 36/37) e (...). Ambos afirmaram que (...) tem um padrão de vida incompatível com a remuneração do seu cargo.
5) Corroborando esta assertiva, notícias de jornais da cidade dão conta de festas promovidas pelo investigado. Em uma dessas notícias o Jornal da Cidade de 24/05/96, imputa-lhe a qualidade 'empresário bauruense, diretor da Central Segurança, com sede em São Paulo', informando ainda que o investigado estaria recepcionando no dia 01/06/96 'um grupo de empresários paulistanos ligados à construção civil, indústria automobilística, consultores econômicos, gente da imprensa e artistas'. 
6) A Coluna social do dia 01/06/96 - Jornal da Cidade divulgou evento consistente na recepção no Automóvel Clube de Bauru, onde figuraram como anfitriões (...) e esposa, alardeando, inclusive, a posição do investigado na qualidade de sócio-diretor, na empresa Central Vigilância (fls. 31). Em tal noticiário registrou-se, ainda, que estariam presentes, dentre outros convidados, '(...) e (...)'.
7) Diante de tais informes, averigüou-se junto ao Automóvel Clube de Bauru relação de eventos realizados naquele recinto no ano de 1996, onde constou a empresa Central Serviços de Vigilância e Segurança Ltda. como locadora do salão de festas em 01/06/96. (fls. 78)
8) À empresa TAM Linhas Aéreas, foi solicitado cadastro e relação de viagens, emitidos pelo banco de dados da empresa, no trecho São Paulo (Congonhas-CGH)/Bauru (BAU) e Bauru (BAU)/São Paulo (Congonhas-CGH) em nome de (...), que indicou, no período de 17/10/1994 a 25/07/1997, cerca de 131 vôos. (fls. 82/100)
9) Apurou-se, outrossim, através de notícia veiculada pela imprensa escrita local (fls. 63) que (...) havia sido indicado para assumir a presidência da Cohab/Bauru e, a partir daí, este órgão requisitou àquela entidade relação dos ocupantes dos cargos de diretores, quando chegou a comunicação que (...) exerceu o cargo de diretor-presidente de 13.01.97 a 28.01.97. (...).” 

Instaurado o processo administrativo disciplinar, constou do termo de instrução e indiciamento lavrado contra o impetrante o seguinte:

“(... ) 2. Encerrada a Instrução, sem que o acusado tenha comparecido às audiências marcadas para o seu interrogatório, embora tenha sido notificado por 20 (vinte) vezes (fls. 190, 196, 220, 293, 357, 396, 488, 593, 961, 966, 998, 1022, 1226, 1349, 1362, 1517, 1574, 1607, 1925/6) deixou o mesmo de dar sua versão sobre os fatos, não permitindo que a comissão o questionasse, usando o interrogatório como meio de prova, inclusive obtendo sua confissão. Tipificadas as infrações disciplinares, a comissão de inquérito formula a indiciação do servidor (...), Matrícula SIPE nº (...), lotado na Delegacia da Receita Federal em São Paulo, e em exercício na Divisão de Arrecadação - Divat, na Seção do Plantão Telefônico, contra o qual se argúi o que segue:
2.1 Improbidade administrativa (influência na fiscalização da empresa Staroup S.A. - Indústria de Roupas)
2.1.1 O indiciado incorreu em improbidade administrativa, atentando contra os princípios da administração pública, violando os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade e lealdade às instituições, praticando ato visando fim proibido em lei, mediante tentativa de influência na fiscalização realizada contra a empresa Staroup S.A. - Indústria de Roupas, pelo AFTN (...), em período compreendido no segundo semestre de 1995 e primeiro semestre de 1996, conduta tipificada pelo artigo 11, inciso I, da Lei nº 8.429/92, (Lei da Improbidade Administrativa); c/c com os artigos 116, inciso III e 132, inciso IV, da Lei nº 8.112/90, comprovada pelas declarações do AFTN (...) e depoimentos das testemunhas (...), (...) e (...), cujos trechos principais são adiante reproduzidos:
(...)
2.2 Improbidade administrativa (aceitação de cargo na Companhia de Habitação Popular de Bauru)

2.2.1 O indiciado incorreu em improbidade administrativa, atentando contra os princípios da administração pública, violando os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade e lealdade às instituições, ao aceitar cargo da pessoa jurídica Companhia de Habitação Popular de Bauru - Cohab-Bauru, CGC 45.010.071/0001-03, sociedade anônima regida pela Lei nº 6.404/76 (fls. 234), exercendo o cargo de diretor presidente (diretor não-empregado - fls. 232), no período de 13/01/97 a 28/01/97, conduta tipificada pelo ´caput´ do artigo 9º da Lei nº 8.429/92 (Lei da Improbidade Administrativa); c/c com os artigos 116, inciso III, e 132, inciso IV, da Lei nº 8.112/90, comprovada com as publicações em jornais da cidade de Bauru e informação da empregadora, acompanhada de documentos comprobatórios da posse, exercício efetivo do cargo e recebimento da vantagem indevida (fls. 21, 153, 185, 186, 187, 228 a 265), adiante especificados:
(...)
2.3 Participação de gerência ou administração de sociedades civis e atuação, como procurador, junto a repartições públicas
2.3.1 O indiciado participou da gerência ou administração das empresas Central de Vigilância e Segurança Ltda., Brazil Serviços de Segurança e Vigilância Ltda. e Braz Service Serviços Gerais a Empresas Ltda. e atuação, nas duas primeiras, como procurador, junto a repartições públicas, adiante especificadas:
Central Serviços de Vigilância e Segurança Ltda., CGC 68.227.818/0001-85 - participação da gerência ou administração desde 09/07/97 (fls. 1306 a 1307) e atuação, como procurador, junto a repartições públicas, nos períodos de 02/09/92 a 12/11/93 (fls. 724 e 724v.), 19/11/93 a 22/11/93 (fls. 726 e 727) e 22/11/93 a 10/10/93 (fls. 728 e 729);
Brazil Serviços de Segurança e Vigilância Ltda., CGC 00.922.185/0001-91 - participação da gerência ou administração desde 03/07/95 (fls. 544 a 548), e atuação, como procurador, junto a repartições públicas, no período de 12/09/96 a 12/09/97 (cópia de procuração as fls. 540 e 760);
Braz Service Serviços Gerais A Empresas Ltda., CGC 01.207.259/0001-70 - participação da gerência ou administração desde 09/07/97
condutas tipificadas pelos artigos 117, incisos X e XI, 132, XIII, da Lei nº 8.112/90, comprovadas pelos depoimentos de testemunhas, procurações, contrato de locação e demais provas constantes dos autos, abaixo especificadas:
(...)
2.4 Improbidade administrativa (fiscalização simulada da pessoa jurídica Plasfan Indústria e Comércio de Plásticos Ltda., CGC 52.465.101/0001-31)
2.4.1 O indiciado, sem conhecimento e autorização da sua chefia, simulou a fiscalização da pessoa jurídica Plasfan Indústria e Comércio de Plásticos Ltda., examinando livros e documentos, lavrando termos de início (intimação) e de encerramento de fiscalização, conforme especificações abaixo, atentando contra os princípios da administração pública, violando os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade e lealdade às instituições, praticando ato visando fim proibido em lei, conduta típica prevista no artigo 11, inciso I, da Lei nº 8.429/92, c/c os artigos 116, inciso III, 117, inciso IX e 132, inciso IV da Lei nº 8.112/90.
(...)
2.5 Improbidade administrativa (fiscalização simulada da pessoa jurídica Impressora Paranaense S.A. CGC 76.501.253/0002-91
2.5.1 O indiciado, sem conhecimento e autorização da sua chefia, simulou a fiscalização da pessoa jurídica Impressora Paranaense S.A., CGC 76.501.253/0001-91 (filial) examinando livros e documentos, lavrando termos de início (intimação) e de encerramento de fiscalização, conforme especificações abaixo, atentando contra os princípios da administração pública, violando os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade e lealdade às instituições, praticando ato visando fim proibido em lei, conduta típica prevista no artigo 11, inciso I, da Lei nº 8.429/92, c/c os artigos 116, inciso III, 117, inciso IX e 132, inciso IV da Lei nº 8.112/90.
(...)
2.6 Improbidade administrativa (fiscalização simulada da pessoa jurídica Distribuidora de Papéis Alagoas Ltda., CGC 46.861.795/0001-23
2.6.1 O indiciado, sem conhecimento e autorização da sua chefia, simulou a fiscalização da pessoa jurídica Distribuidora de Papéis Alagoas Ltda., CGC 46.861.795/0001-23, examinando livros e documentos, lavrando termos de início (intimação) e de encerramento de fiscalização, conforme especificações abaixo, atentando contra os princípios da administração pública, violando os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade e lealdade às instituições, praticando ato visando fim proibido em lei, conduta típica prevista no artigo 11, inciso I, da Lei nº 8.429/92, c/c os artigos 116, inciso III, 117, inciso IX e 132, inciso IV da Lei nº 8.112/90.
(...)
2.7 Improbidade administrativa (fiscalização simulada da pessoa jurídica Multiaços Comércio de Produtos Técnicos Ltda., CGC 53.585.766/0001-41
2.7.1 O indiciado, sem conhecimento e autorização da sua chefia, simulou a fiscalização da pessoa jurídica, Multiaços Comércio de Produtos Técnicos Ltda., CGC 53.585.766/0001-41, lavrou termos de início (intimação) de fiscalização, tentando obter vantagem indevida para si ou para outrem, mediante a exigência da 'fiscalizada', de nomes e telefones de empresas que pudessem contratar serviços de vigilância, conforme especificações abaixo, atentando contra os princípios da administração pública, violando os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade e lealdade às instituições, praticando ato visando fim proibido em lei, conduta típica prevista no artigo 11, inciso I, da Lei nº 8.429/92, c/c os artigos 116, inciso III, 117, inciso IX e 132, inciso IV da Lei nº 8.112/90.
(...)
2.8 Enriquecimento Ilícito
2.8.1. O indiciado incorreu em improbidade administrativa, tendo enriquecido ilicitamente, ao adquirir, para si ou para outrem, no exercício do cargo de Auditor-Fiscal do Tesouro Nacional, bens cuja soma é superior à evolução do seu patrimônio ou sua renda, conduta tipificada pelo artigo 9º, inciso VII, da Lei nº 8.429/92, (Lei da Improbidade Administrativa), c/c os artigos 116, inciso III, e 132, inciso IV, da Lei nº 8.112/90. (...)” 
Oferecida defesa escrita pelo impetrante e constatadas, pela comissão processante, a autoria e a materialidade dos fatos que lhe foram imputados, foi elaborado relatório final, que asseverou o seguinte:

“(...) 18. Ressaltamos que o trabalho da comissão processante foi proficiente, atendendo aos princípios constitucionais da ampla defesa e do contraditório e diligente na produção das provas, tanto materiais como testemunhais e perícia, mantendo-se no estrito cumprimento da legislação de regência durante todo o apuratório.
19. Relativamente à tentativa de influenciar a fiscalização da empresa Staroup, verifica-se que a acusação se sustenta, basicamente, em provas testemunhais contraditórias. Não há que se cogitar se são ou não testemunhas de defesa ou de acusação, o objetivo principal é trazer aos autos elementos suficientes que comprovem as alegações, senão vejamos: o denunciante afirma, em seu depoimento (fls. 387 a 392), que não possui provas materiais sobre a tentativa do indiciado de interferência na fiscalização da Staroup, nem do dinheiro acaso recebido por ele e acrescenta informações cuja fonte são seus irmãos; os AFTNs (...) (fls. 397 a 399) e (...) (fls. 404 a 406) afirmam do envolvimento do indiciado através de palavras do Sr. (...), cujo depoimento às fls. 705 a 707, nega tais afirmações; por outro lado, algumas afirmações feitas pelo AFTN (...) têm suporte em conversa dos irmãos deste com o Sr. (...) (fls. 374 a 377) que são negadas por este, que afirma não ter pago quantia nenhuma a quem quer que seja e nem conhecer o indiciado. Em resumo, conclui-se, que permanece a palavra do indiciado contra a palavra do denunciante, o que, sem que se aduza outras provas, é insuficiente para sustentar a acusação e embasar a aplicação da penalidade proposta.
20. Quanto à acusação de improbidade administrativa por ter aceitado cargo público na Cohab/Bauru, estando tipificada, segundo a indiciação, no ´caput´ do artigo 9º da Lei nº 8.429/92 c/c os artigos 116, inciso III e 132, inciso IV da Lei nº 8.112/90, está devidamente comprovada nos autos a ocorrência da acumulação ilegal de cargos públicos, quando, em período de licença-prêmio, o indiciado aceitou o cargo de Diretor-Presidente da Cohab/Bauru (fls. 21, 153, 185, 186, 187, 228 a 265). Não vislumbramos como tipificar a ação se não como acumulação ilegal de cargos, prevista nos artigos 118 a 120 da Lei nº 8.112/90 e sua apuração, segundo o rito prescrito no artigo 133 do mesmo diploma legal. Nos termos do artigo 133, ‘caput’, antes de inaugurar o procedimento administrativo disciplinar deverá ser oferecida ao servidor, para, no prazo de dez dias, improrrogáveis, exercer a opção por um ou por outro cargo. A omissão ensejará apuração sumária da irregularidade. O indiciado exerceu esta opção, quando em 28/01/97 solicitou exoneração, sem que tenha sido instaurado o devido procedimento administrativo. Não há nos autos provas que levem à tipificação diferente.
21. As demais acusações estão sobejamente comprovadas, tendo a comissão processante reunido provas materiais, testemunhais e perícia, suficientes para configurar o comportamento irregular do indiciado, conforme se verifica:
21.1 - As acusações de participar de gerência ou administração de sociedades civis e atuação, como procurador, junto a repartições públicas ficaram demonstradas pelas procurações passadas em cartório, pelos sócios das empresas citadas nos autos, para que o indiciado administrasse as mesmas, depoimentos de sócios das empresas informando a condição de 'laranjas', depoimentos de ex-funcionários demonstrando a real situação do servidor indiciado como proprietário de fato das empresas, para citar alguns exemplos, e demais provas constantes das fls. 434, 436, 437, 440/448, 507/511, 535/540, 544/592, 640, 708/710, 724, 724v, 726, 727, 728, 729, 750/754, 760, 795/796, 872/948, 1320, 1324/1327, 1330, 1367/1374, 1381/1389, 1406/1410, 1422/1425, 1452/1456, 1467/1471, 1518/1523, 1531/1538, conduta tipificada no artigo 117, incisos X e XI c/c o artigo 132, inciso XIII, ambos da Lei nº 8.112/90;
21.2 - Improbidade administrativa caracterizada pela fiscalização simulada das empresas Plasfan Indústria e Comércio de Plásticos Ltda., Impressora Paranaense S.A., Distribuidora de Papéis Alagoas Ltda., Multiaços Comércio de Produtos Técnicos Ltda., comprovada pelo exame documentoscópico (fls. 1.237 a 1.245) que confirma que as assinaturas/rubricas contidas nos termos de intimação e encerramento partiram do punho do indiciado (fls. 42, 160, 43, 161, 173, 279, 174, 213, 175, 214, 858 e 869) corroborada pelos depoimentos dos representantes das empresas que confirmam a 'falsa' fiscalização (fls. 295 a 297, 503 a 505, 275 a 278, 299 a 301, 454 a 456, 865 a 868), conduta tipificada no artigo 11, inciso I, da Lei nº 8.429/92 c/c os artigos 116, inciso III, 117, inciso IX e 132, inciso IV da Lei nº 8.112/90;
21.3 - Improbidade administrativa caracterizada por enriquecimento ilícito conforme fiscalização levada a efeito pela DRF/São Paulo (fls. 1.911), que resultou em patrimônio a descoberto, nos anos calendários de 1995 e 1997, nos valores, respectivamente, de R$ 28.301,14 e R$ 15.372,52, além de ter deixado de apresentar as declarações de rendimentos nos anos calendários de 1996 e 1997, sendo conduta tipificada no artigo 9º, inciso VII da Lei nº 8.429/92 c/c os artigos 116, inciso III e 132, inciso IV da Lei nº 8.112/90.
22. Registre-se, por pertinente, que nas 'fiscalizações simuladas' de contribuintes efetuadas por 'falsos fiscais' ou por servidores da Receita Federal muitas vezes são emitidos termos de início de fiscalização solicitando livros e documentos fiscais e contábeis para exame. Após um lapso de tempo razoável que permite presumir a realização do exame, ainda que superficial, dos documentos solicitados, o contribuinte é informado que existiram irregularidades que ensejariam auto de infração de elevado valor, além de pesadas multas e representação fiscal para fins penais, com possibilidade de condenação.
23. Preparado o cenário, apresenta-se a proposta de encerramento da ação 'sem resultado', desde que seja pago uma importância, normalmente um percentual do valor do auto de infração que seria lavrado se a ação fiscal simulada prosseguisse até o seu final. Fechado o acordo, é lavrado o termo de encerramento da 'ação fiscal', 'sem resultado', informando-se ao contribuinte que se não houver denúncia ou qualquer outro fato anormal, a empresa não será fiscalizada nos próximos cinco anos, em virtude dos parâmetros utilizados pela Receita Federal para seleção de contribuintes para fiscalização.
24. Nesse tipo de ilícito, por não constar dos arquivos da Receita Federal qualquer registro da pseudo ação fiscal, pode ocorrer que o contribuinte venha, posteriormente, ser regularmente selecionado para fiscalização. Nesta hipótese, sua primeira reação, quando recebe o termo de início da ação fiscal, é informar que já foi fiscalizado, apresentando, inclusive, os termos de início e encerramento da falsa ação fiscal, que são, de pronto, apreendidos.
25. Nesse caso, normalmente o contribuinte arca com o prejuízo, pois denunciar o ilícito significa auto-incriminar-se por corrupção ativa (Código Penal, art. 333). Por esse motivo, é difícil, senão quase impossível, a acusação de corrupção passiva ou concussão, pois as provas da solicitação, exigência ou recebimento da vantagem indevida quase sempre são conseguidas somente no flagrante, o qual, com raras exceções, exige a colaboração do contribuinte. Além disso, os responsáveis pela ação irregular, em princípio, também não aplicam o produto do crime em instituições financeiras ou bens em que seus proprietários possam ser identificados pela via administrativa ou judicial.
26. A ação fiscal simulada, contudo, constitui, independentemente do recebimento ou não de propina, inequívoco ato de improbidade administrativa que atenta contra os princípios da administração pública, por violar os deveres de honestidade, legalidade e lealdade às instituições, pois os atos praticados visam fim proibido pela legislação que rege a seleção e a fiscalização de contribuintes. As provas do ilícito são os termos lavrados pelo acusado, cuja autoria, no caso de que tratam os presentes autos, foi comprovada por exames grafotécnicos efetuados por peritos oficiais, bem como os inúmeros depoimentos dos representantes das empresas atingidas pelas falsas fiscalizações (Leis nºs 8.112/90, art. 132, inc. IV e 8.429/92, art. 11, inc. I).
27. Consta, ainda, que o servidor foi indiciado no processo nº 10168.013007/86-02, sendo-lhe aplicada a pena de suspensão por noventa dias, com infração tipificada no artigo 194, inciso VI da Lei nº 1.711/52, por ter efetuado apreensão de ouro (Projeto Ouro), sem a lavratura do competente Termo de Apreensão, com a agravante de ter causado, com sua desobediência, danos morais ao Fisco.
28. Feitas estas considerações e após ressaltar que o acusado utilizou-se de todos os tipos de expedientes, a maioria meramente protelatórios, para tentar sobrestar ou inviabilizar o andamento do processo, fatos estes que exigiram um longo prazo para conclusão do apuratório, propõe-se o encaminhamento do presente processo ao Secretário da Receita Federal, com proposta de remessa ao Exmo. Sr. Ministro da Fazenda, por intermédio da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, com vistas ao julgamento, nos termos preceituados no art. 141, inc. I, da Lei nº 8.112/90 e do art. 1º, inc. I, do Decreto nº 3.035/99.
À consideração superior. (...).” (fls. 394/398)

Remetidos os autos à Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, esta se manifestou pela demissão do impetrante, em parecer sumariado da seguinte forma, verbis:

“Processo administrativo disciplinar instaurado para apurar irregularidades apontadas na Portaria 0800/G-nº 062, de 1º de setembro de 1997.
1. Não é da melhor técnica procedimental administrativa a invocação da Lei nº 8.429, de 1992 na capitulação de infração administrativa cometida a servidor público. Precedentes desta Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional. (grifo não é do original)
2. É perfeitamente regular o despacho da autoridade julgadora que exige que a parte diga o objeto da prova que pretende produzir.
3. Quando o servidor envolvido em processo administrativo disciplinar, ou seu procurador, não comparecem ao ato de oitiva de testemunha, tendo sido regularmente intimados, não há que se falar em cerceamento de defesa.” 
Em 24 de fevereiro de 2000, a autoridade apontada como coatora editou a Portaria nº 63, cujos termos são os seguintes:

“O Ministro de Estado da Fazenda, no uso das atribuições que lhe conferem o art. 87, parágrafo único, inciso IV, da Constituição, e o art. 1º, inciso I, do Decreto nº 3.035, de 27 de abril de 1999, e tendo em vista o que consta do processo administrativo disciplinar nº 10880.025916/97-19, resolve: demitir (...), Auditor-Fiscal do Tesouro Nacional, Matrícula Siape nº (...), por improbidade administrativa, e por participar de gerência ou administração de empresa privada, com fundamento nos incisos IV e XIII do art. 132 da Lei nº 8.112, de 11 de dezembro de 1990, observadas as disposições contidas no parágrafo único do art. 137 daquele mesmo diploma legal.” 
No que diz respeito ao controle jurisdicional do processo administrativo disciplinar, a jurisprudência desta Corte é firme no sentido de que compete ao Poder Judiciário apreciar a regularidade do procedimento, à luz dos princípios do contraditório, da ampla defesa e do devido processo legal, sem, contudo, adentrar no mérito administrativo.

In casu, a primeira nulidade argüida pelo impetrante consiste na afronta ao princípio da ampla defesa, haja vista a falta de indicação, na Portaria 0800/G-nº 062, que instaurou o processo administrativo disciplinar, da descrição dos fatos a serem apurados.

Veja-se, a propósito, o inteiro teor da portaria inquinada de ilegal pelo impetrante:

“Portaria 0800/G-nº 06, em 01 de setembro de 1997.
O Superintendente da Receita Federal da 8ª Região Fiscal, usando da atribuição que lhe confere o artigo 143 da Lei nº 8.112 de 11 de dezembro de 1990, resolve designar, de acordo com os artigos 148 e 149 da mesma Lei, os Auditores-Fiscais do Tesouro Nacional, (...), matrícula nº (...), lotado na DRF/Bauru-SP, (...), matrícula nº (...), lotada na SRRF/5ª RF e (...), matrícula nº (...), lotado na DRF/Araçatuba-SP, para sob a presidência do primeiro constituírem a comissão de inquérito com a finalidade de apurar os fatos relatados no ofício nº 564/97 - PRM/Bauru, datado de 20/08/97, protocolado no Gabinete/SRRF/8ª RF sob nº 7430/97 e no Memorando nº 248/97, de 01/09/97 do Delegado da DRF/SP-Oeste, no prazo de 60 (sessenta) dias.” (fl. 24)

A lei, ela mesma, não estabelece qualquer formalidade para a portaria que instaura o processo administrativo, constituindo a comissão processante.

Recolhe-se, a propósito, em Palhares Moreira Reis:

“(...) Como é sabido, o processo disciplinar é substancialmente informal, ou seja, não requer necessidade de cumprimento de um rito próprio, salvo naquilo que for expressamente determinado pela legislação pertinente ou assegurado pela Constituição.
Trata-se, no entanto, de um ato administrativo complexo, que tem início com a designação da comissão processante, ou sindicante singular.
Indispensável, pois, que a autoridade que tenha conhecimento da irregularidade promova a elaboração e publicação da portaria de designação da comissão, na qual deverão estar perfeitamente identificados todos os membros e em especial o seu presidente, e bem assim estejam descritos os fatos a apurar e, se for o caso, qual o acusado. Isto porque a comissão designada para apurar uma irregularidade ou ilegalidade determinada, a isto deverá ficar adstrita, e no caso de se encontrar, no curso da apuração, qualquer outra irregularidade ou ilegalidade, este evento deverá ser comunicado à autoridade instauradora, para que promova as providências apuratórias.” (in CD-ROM Processo Disciplinar, Editora Consulex)

Ao que se tem, inexiste, na espécie, qualquer ilegalidade na portaria instauradora do processo administrativo disciplinar ora em exame, já que identificados os membros da comissão, inclusive o seu presidente, e perfeitamente definidos os fatos a serem apurados, quais sejam, os fatos relatados no Ofício nº 564/97 - PRM/Bauru, datado de 20 de agosto de 1997, protocolado no Gabinete/SRRF/8ª RF sob nº 7430/97 e no Memorando nº 248/97, de 1º de setembro de 1997 do Delegado da DRF/SP-Oeste, reproduzidos na notificação do impetrante, logo após a lavratura da ata de instalação dos trabalhos.

Veja-se, a propósito, o seguinte trecho das informações prestadas pela autoridade apontada como coatora, corroborado pelos autos originais do processo administrativo disciplinar, requisitado por esta Relatoria:

“(...) No presente caso, como se constata das diligências e do termo de notificação (doc. 22 - fls. 49, 50, 51, 151, 152 e 154), o impetrante, ao contrário do que afirma na inicial do mandado de segurança, teve, desde o início do processo disciplinar, pleno conhecimento dos atos e fatos que lhe estavam sendo imputados e que seriam objeto do apuratório, pois o presidente da comissão de inquérito, seguindo as instruções do Manual de Processo Administrativo Disciplinar da Corregedoria-Geral da Secretaria da Receita Federal, tão logo instalou a comissão, adotou as providências para notificar o impetrante, por escrito, do processo contra ele instaurado, fazendo constar dessa notificação que, em anexo, seguia cópia integral do processo para que ele tivesse conhecimento do seu inteiro teor e, por conseguinte, das peças que embasaram a instauração e que continham as acusações contra ele imputadas, nos termos abaixo transcritos:
'Em anexo, segue cópia integral das peças que originaram o referido processo disciplinar - fls. 01 a 44, para que V. Sª possa ter ciência de seu inteiro teor' (termo de notificação).
Não procede, portanto, a alegação de que houve cerceamento do direito de defesa porque o acusado desconheceria os fatos a serem apurados porque não estavam descritos na portaria instauradora. (...).” (fls. 439/440)

Em boa verdade, a descrição minuciosa dos fatos, com a tipificação da falta cometida, tem momento próprio, qual seja, o do indiciamento do servidor, valendo anotar, nesse passo, o verbo legal:

“Tipificada a infração disciplinar, será formulada a indiciação do servidor, com a especificação dos fatos a ele imputados e das respectivas provas.” (artigo 161, caput, da Lei 8.112/90).

Outro não é o entendimento da Egrégia 3ª Seção desta Corte Superior de Justiça, como se recolhe no seguinte precedente jurisprudencial:

“Administrativo. Servidor público. Processo administrativo disciplinar. Prescrição. Nulidades. Inocorrência. Instauração. Cerceamento de defesa. Demissão. Proporcionalidade.
IV - Inocorrência de nulidade quanto à portaria de instauração do processo disciplinar, seja porque fora proferida por autoridade no exercício de poder delegado, seja porque fez referências genéricas aos fatos imputados ao servidor, deixando de expô-los minuciosamente - exigência esta a ser observada apenas na fase de indiciamento, após a instrução.
Segurança denegada.” (MS 7.081/DF, Relator Ministro Felix Fischer, in DJ 4/6/2001).

A segunda nulidade, consistente no cerceamento de defesa, decorre da determinação da Portaria 0800/G - nº 068/97, que aditou a portaria inaugural para nela fazer constar que a finalidade seria “(...) apurar os fatos relatados no ofício nº 564/97 - PRM/Bauru, datado de 20/08/97, protocolado no Gabinete/SRRF/8ª RF sob nº 7430/97 e no Memorando nº 248, de 01/09/97, do Delegado da DRF/SP/Oeste e outros fatos correlatos que porventura emergirem no decorrer do processo, no prazo de 60 (sessenta) dias” (fl. 30).

Veja-se, nesse particular, a letra do artigo 143 da Lei nº 8.112/90:

“Art. 143. A autoridade que tiver ciência de irregularidade no serviço público é obrigada a promover a sua apuração imediata, mediante sindicância ou processo administrativo disciplinar, assegurada ao acusado ampla defesa.”
Ao que se tem, por determinação legal, é dever da autoridade que tiver ciência de irregularidade no serviço público a sua apuração, resultando, daí, a inexistência de qualquer óbice legal para que a falta constatada no curso do processo seja nele apurada, desde que seja assegurado ao acusado o direito à ampla defesa.

No caso concreto, no curso do processo administrativo disciplinar, foi apurada pela comissão processante a prática, pelo impetrante, de sonegação fiscal e propriedade de fato da empresa Central de Vigilância e Segurança Ltda e de atos de improbidade administrativa, consistentes na fiscalização simulada das pessoas jurídicas Plasfan Indústria e Comércio de Plásticos Ltda, Impressora Paranaense S.A., Distribuidora de Papéis Alagoas Ltda e Multiaços Comércio de Produtos Técnicos Ltda, tendo sido designada data para a oitiva dos representantes legais das aludidas empresas e diversas outras testemunhas relacionadas às empresas que administrava e das quais era proprietário de fato.

O advogado do impetrante foi intimado, fez-se presente e participou do depoimento de todas as testemunhas, exercendo, assim, plenamente, o direito de defesa.

Ademais, não se lançou qualquer protesto e, após o indiciamento, em que restaram particularizados todos os fatos apurados, deles defendeu-se o impetrante, sem qualquer requerimento relativo a produção de provas de que tivesse sido impedido de produzir.

Tem-se, assim, que nenhum prejuízo resultou ao exercício do direito de defesa do impetrante, não havendo falar, por conseguinte, em nulidade.

A terceira nulidade suscitada pelo impetrante reside no fato de que a comissão processante não teria realizado a intimação das testemunhas arroladas pela defesa, bem como lhe teria negado o direito de indicar assistente técnico quando da elaboração de prova pericial.

Nesse passo, vale anotar, mais uma vez, as informações prestadas pela autoridade coatora, que se ajustam perfeitamente à prova pré-constituída constante dos autos, verbis:

“(...) Nos itens 29 a 32, o impetrante alega também cerceamento do direito de defesa por não lhe ter sido deferida a oitiva de testemunhas que arrolou, argumentando que 'tivessem sido intimadas as testemunhas arroladas, demonstrando que o impetrante não cometeu as irregularidades que lhe estavam sendo imputadas, ou seja, sua inocência, positivamente não se chegaria à absurda solução de se aplicar ao ora impetrante a sanção de demissão'
Registre-se, em primeiro, que as testemunhas arroladas pelo então acusado (fls. 2029/30 - doc. 16) - à exceção do servidor (...), AFTN em exercício na Delegacia da Receita Federal em Manaus/AM, que foi intimada e inquirida, e nada sabia sobre os fatos do processo - eram autoridades públicas federais, estaduais e municipais, tais como:
- Dr. Romeu Tuma - Senador da República;
- Dr. Álvaro Dias - Senador da República;
- Dr. Osmar Dias - Senador da República;
- Dr. Robson Tuma - Deputado Federal;
- Dr. Dante de Oliveira - Então Governador do Estado do Mato Grosso;
- Dr. Regis Fernandes de Oliveira - Vice-Prefeito da cidade de São Paulo, dentre outras autoridades do alto escalão nacional.
Ora, o impetrante foi punido por ter, comprovadamente, simulado fiscalizações em empresas na cidade de São Paulo, por enriquecimento ilícito, e por participar de gerência e administração de sociedades civis. Não se vislumbra em que contribuiriam tais autoridades, caso se dignassem a prestar depoimento perante a comissão de inquérito, para afastar a responsabilidade do servidor pelas irregularidades por ele praticadas, conforme fartamente provado nos autos. Entretanto, a oitiva das testemunhas foi deferida, facultando-se à defesa apresentá-las num período de trinta dias (fls. 2033/2047 - doc. 17), porém a defesa não mais se manifestou a respeito. Por outro lado, prestaram depoimento perante a comissão os empresários e dirigentes das empresas vítimas das falsas fiscalizações por ele realizadas e diversas outras testemunhas relacionadas às empresas que administrava e das quais era proprietário de fato. O impetrante foi notificado, pessoalmente ou por seu procurador, de todas essas oitivas de testemunhas, as quais poderia contraditar e demonstrar 'sua inocência', pois lhe foi facultado exercer plenamente seu direito à defesa e ao contraditório.
Quanto à alegação de que teria ocorrido cerceamento de defesa do requerente 'por ocasião da determinação e produção da prova pericial, realizada sem qualquer contraditório e extrapolando os limites da portaria inicial' (itens 37 e 38), ressalte-se que o impetrante foi previamente intimado a apresentar quesitos, assim como foi-lhe fornecida cópia dos quesitos formulados pela comissão de inquérito, tendo sido, pois, resguardado o direito ao contraditório (fls. 1000 e 1201 - doc. 18). À comissão compete propiciar ao acusado oportunidade de exercer seu direito à ampla defesa e ao contraditório, não sendo possível ao colegiado forçar-lhe o exercício. (...).” (fls. 441/442)

Ao que se tem, as informações prestadas pela autoridade coatora que, como já se disse, se ajustam à prova pré-constituída trazida aos autos e aos autos originais do processo administrativo disciplinar requisitado por esta Relatoria, são suficientes, por si só, para demonstrar que não houve qualquer cerceamento de defesa quanto à ausência de intimação das testemunhas arroladas pela defesa e à negativa do direito do acusado de indicar assistente técnico quando da elaboração de prova pericial.

Com efeito, é esta a regra inserta no artigo 156, parágrafo 1º, da Lei nº 8.112/90:

“O presidente da comissão poderá denegar pedidos considerados impertinentes, meramente protelatórios, ou de nenhum interesse para o esclarecimento dos fatos.”
Foi precisamente, por óbvio, à luz de tal dispositivo legal, que a comissão processante ensejou ao requerente a apresentação das testemunhas, a seguir relacionadas, ante a evidência de que nenhum subsídio poderiam trazer à espécie, tratando-se de induvidoso expediente protelatório.

“Rol de testemunhas:
a - Doutor Romeu Tuma - DD. Senador da República - Senado Federal - Brasília - DF.
b - Doutor Álvaro Dias - DD. Senador da República - Senado Federal - Brasília - DF.
c - Doutor Osmar Dias - DD. Senador da República - Senado Federal - Brasília - DF.
d - Doutor Robson Tuma - DD. Deputado Federal - Câmara dos Deputados - Brasília - DF.
e - Doutor Dante de Oliveira - DD. Governador de Estado - Palácio do Governo - MT.
f - Doutor Régis Fernandes de Oliveira - DD. Desembargador e Vice-Prefeito da cidade de São Paulo - Prefeitura Municipal de São Paulo - SP.
g - Doutor Antônio Salim Curiatti - DD. Deputado Estadual - Assembléia Legislativa - SP.
h - Doutor Jocelito Canto - DD. Prefeito Municipal de Ponta Grossa - Prefeitura de Ponta Grossa - PR.
i - Cel. Aviador Paulo Albano de Godoy Penteado - Comandante do Cenipa - Estado Maior da Aeronáutica - Esplanada dos Ministérios - Brasília - DF.
j - Doutor Sandoval Fernando C. de Freitas - DD. AFTN em exercício da DRF/Manaus - AM. (testemunha ouvida pela comissão)

k - Doutor Claúdio Avalone - DD. Secretário de Estado de Mato Grosso - Cuiabá - MT
l - Doutor Clodondo José Ferreira - DD. Coordenador de Controle de Qualidade da Secretaria de Indústria e Comércio do Estado de Mato Grosso - R. Wenceslau Braz, 161 - Cuiabá - MT.” (fls. 855/856).

E, cientificado de tal decisão, o impetrante não só deixou de apresentar as suas testemunhas, como também nenhuma oposição lhe fez, aceitando os seus efeitos.

E mais, jamais trouxe ao conhecimento de quem quer que seja, como não o fez no presente mandamus, a que fatos se refeririam os tais depoimentos, tanto quanto não definiu os prejuízos que teriam resultado de sua falta à sua defesa.

No tocante à quarta nulidade, referente ao cerceamento de defesa, em virtude da inércia da comissão processante em promover o interrogatório do acusado, é de se anotar, mais uma vez, as informações prestadas pelo impetrado:

“(...) Está demonstrado nos autos que a comissão de inquérito envidou os esforços possíveis para realizar o interrogatório do acusado, que por 20 (vinte) vezes deixou de comparecer à audiência para ser interrogado (fls. 190, 196, 220, 293, 357, 396, 488, 593, 961, 966, 998, 1022, 1226, 1349, 1362, 1517, 1574, 1607, 1925/6 - doc 14), alegando impossibilidade física, por encontrar-se em tratamento psiquiátrico. Mesmo após a Junta Médica do Ministério da Fazenda suspender a concessão de licenças médicas, comunicando que o servidor deveria reassumir suas atividades (fls. 1300 - doc 15), o então servidor continuou esquivando-se de submeter-se ao interrogatório. Após pedido de reconsideração, o servidor foi então encaminhado ao Grupamento Médico Pericial do INSS em Bauru, que, concluiu que o periciado estava 'em condições físicas e mentais de ser interrogado' e de 'reassumir suas atividades laborativas'. (fls. 1507, 1566 e 1570 - doc. 15)

A comissão de inquérito demonstrou que, nos mesmos dias em que deixou de comparecer ao interrogatório, o servidor deslocou-se entre Bauru e São Paulo, compareceu na 4ª Delegacia de Polícia de São Paulo, no 16º Distrito Policial em São Paulo, à Polícia Federal em São Paulo (doc. 21) e, inclusive, deslocou-se de Bauru para São Paulo para iniciar 'falsa fiscalização na empresa Multiaços, localizada fora da circunscrição de sua Delegacia e sem o conhecimento do Delegado e de seu chefe imediato.' (fls. 2152/2154 - doc. 9)
Assim, o fato de 'estar exatamente no edifício em que deveria ser interrogado' e não comparecer à audiência, só vem testificar que o impetrado estava esquivando-se, propositadamente, de ser interrogado para, posteriormente, vir a utilizar-se da própria torpeza em seu benefício. (...)” (fls. 437/438)

De todo o exposto, resulta que o impetrante não foi interrogado pela comissão processante, porque recusou-se, por vinte vezes, a comparecer ao local designado, a despeito de estar gozando de perfeita saúde, em determinadas ocasiões. (grifo não é do original)
Em conseqüência, não há que falar em cerceamento de defesa, sendo certo, ainda, que a eventual nulidade do processo, por esse motivo, não poderia ser aproveitada pela parte que lhe deu causa. (grifo não é do original)

Resta, por fim, a quinta e última nulidade, concernente ao excesso de prazo na conclusão do processo administrativo disciplinar.

De início, cumpre ressaltar que, ao que se recolhe dos autos, a demora na conclusão do processo administrativo disciplinar, em sua maior parte, se deu por culpa exclusiva do impetrante que, como já se disse, deixou de apresentar as testemunhas que foram por eles arroladas dentro do prazo determinado pela comissão processante, tendo, ainda, se recusado a comparecer ao interrogatório por vinte vezes.

De qualquer modo, a 3ª Seção desta Corte Superior de Justiça pacificou já entendimento no sentido de que “(...) a extrapolação do prazo para a conclusão do processo administrativo disciplinar não consubstancia nulidade susceptível de invalidar o procedimento.” (MS nº 7.962/DF, Relator Ministro Vicente Leal, in DJ 1º/7/2002).

De resto, é esta a letra dos artigos 132 e 117 da Lei nº 8.112/90, respectivamente:

“Art. 132. A demissão será aplicada nos seguintes casos: 
I - crime contra a administração pública; 
II - abandono de cargo; 
III - inassiduidade habitual; 
IV - improbidade administrativa; 
V - incontinência pública e conduta escandalosa, na repartição; 
VI - insubordinação grave em serviço; 
VII - ofensa física, em serviço, a servidor ou a particular, salvo em legítima defesa própria ou de outrem; 
VIII - aplicação irregular de dinheiros públicos; 
IX - revelação de segredo do qual se apropriou em razão do cargo; 
X - lesão aos cofres públicos e dilapidação do patrimônio nacional; 
XI - corrupção; 
XII - acumulação ilegal de cargos, empregos ou funções públicas; 
XIII - transgressão dos incisos IX a XVI do art. 117.”
 

“Art. 117. Ao servidor é proibido: 
(...)
IX - valer-se do cargo para lograr proveito pessoal ou de outrem, em detrimento da dignidade da função pública; 
X - participar de gerência ou administração de empresa privada, sociedade civil, salvo a participação nos conselhos de administração e fiscal de empresas ou entidades em que a União detenha, direta ou indiretamente, participação do capital social, sendo-lhe vedado exercer o comércio, exceto na qualidade de acionista, cotista ou comanditário; (Redação dada pela Medida Provisória nº 2.225-45, de 4.9.2001)
XI - atuar, como procurador ou intermediário, junto a repartições públicas, salvo quando se tratar de benefícios previdenciários ou assistenciais de parentes até o segundo grau, e de cônjuge ou companheiro;
XII - receber propina, comissão, presente ou vantagem de qualquer espécie, em razão de suas atribuições; 
XIII - aceitar comissão, emprego ou pensão de estado estrangeiro; 
XIV - praticar usura sob qualquer de suas formas; 
XV - proceder de forma desidiosa; 
XVI - utilizar pessoal ou recursos materiais da repartição em serviços ou atividades particulares; 
XVII - cometer a outro servidor atribuições estranhas ao cargo que ocupa, exceto em situações de emergência e transitórias; 
XVIII - exercer quaisquer atividades que sejam incompatíveis com o exercício do cargo ou função e com o horário de trabalho; 
XIX - recusar-se a atualizar seus dados cadastrais quando solicitado. (Inciso incluído pela Lei nº 9.527, de 10.12.97)” 
Como se vê, a improbidade administrativa e a participação na gerência de empresa privada, por si sós, tal como reconhecidos pela autoridade administrativa, ensejam a aplicação da penalidade disciplinar de demissão, conforme o disposto no artigo 132, incisos IV e XIII, combinado com o artigo 117, inciso IX, todos da Lei nº 8.112/90.

Daí a demissão levada a cabo pela autoridade apontada como coatora, nos termos:

“O Ministro de Estado da Fazenda, no uso das atribuições que lhe conferem o art. 87, parágrafo único, inciso IV, da Constituição, e o art. 1º, inciso I, do Decreto nº 3.035, de 27 de abril de 1999, e tendo em vista o que consta do processo administrativo disciplinar nº 10880.025916/97-19, resolve: demitir (...), Auditor-Fiscal do Tesouro Nacional, Matrícula Siape nº (...), por improbidade administrativa, e por participar de gerência ou administração de empresa privada, com fundamento nos incisos IV e XIII do art. 132 da Lei nº 8.112, de 11 de dezembro de 1990, observadas as disposições contidas no parágrafo único do art. 137 daquele mesmo diploma legal.” (Portaria nº 63, de 24 de fevereiro de 2000 - fl. 415)

Pelo exposto, denego a ordem.

É o voto.

36.2 - DECISÕES RESUMIDAMENTE REPRODUZIDAS

Origem: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Órgão julgador: Primeira Turma

Classe e nº da decisão: Habeas Corpus nº 68.929

UF: SP

Data da decisão: 28/08/92

EMENTA: Habeas corpus. Interrogatório judicial. Ausência de advogado. Validade. Principio do contraditório. Inaplicabilidade. Persecução penal e liberdades públicas. Pedido indeferido. 

A superveniência da nova ordem constitucional não desqualificou o interrogatório como ato pessoal do magistrado processante e nem impôs ao Estado o dever de assegurar, quando da efetivação desse ato processual, a presença de defensor técnico. A rocesso Penal foi integralmente recebida pela nova ordem constitucional. (grifo não é do original)
disciplinar a realização do interrogatório judicial, não torna obrigatória, em conseqüência, a presença do defensor do acusado. O interrogatório judicial não está sujeito ao principio do contraditório. Subsiste, em conseqüência, a vedação legal. Igualmente extensível ao órgão da acusação, que impede o defensor do acusado de intervir ou de influir na formulação das perguntas e na enunciação das respostas. A norma inscrita no art. 187 do Código de Pausência do advogado no interrogatório judicial do acusado não infirma a validade jurídica desse ato processual. A legislação processual penal, ao 
Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Órgão julgador: Terceira Seção

Classe e nº da decisão: Mandado de Segurança nº 7.736

Nº do processo original e UF: 200100823310 - DF

Data da decisão: 24/10/01

EMENTA: (...) IV - A oitiva do acusado antes das testemunhas, por si só, não vicia o processo disciplinar, bastando para atender à exigência do art. 159 da Lei 8.112/90, que o servidor seja ouvido também ao final da fase instrutória. (grifo não é do original)
V - Não caracteriza quebra da imparcialidade ou da impessoalidade, de modo a macular o processo disciplinar como um todo, a pergunta irônica ou deselegante feita ao servidor no seu interrogatório.

Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Órgão julgador: Quinta Turma

Classe e nº da decisão: Recurso Ordinário em Mandado de Segurança nº 8.862

Nº do processo original e UF: 199700600882 - PB

Data da decisão: 04/03/99

EMENTA: Administrativo. Recurso em mandado de segurança. Processo disciplinar. Nulidade.

Em procedimento administrativo disciplinar, constatando-se que formalidade prevista para a realização do interrogatório do acusado - o prazo de 24 horas entre a intimação e a realização do ato não foi obedecido -, e ainda, que evidente o prejuízo para a defesa, é de se ter como nulo, a partir dessa irregularidade, o processo administrativo. 

Recurso provido.

37 - JUNTADA EXTEMPORÂNEA DE PROVAS

Ementário: Acesso a qualquer tempo à prova licitamente produzida. Fatos novos que podem influenciar no julgamento.

DECISÕES RESUMIDAMENTE REPRODUZIDAS

Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Órgão julgador: Terceira Seção

Classe e nº da decisão: Mandado de Segurança nº 6.478

Nº do processo original e UF: 199900656547 - DF

Data da decisão: 26/04/00

EMENTA: (...) 3 - Sendo o julgamento a última etapa do processo disciplinar, que se compõe de outras duas fases, quais sejam, instauração e inquérito (instrução, defesa e relatório) até a prolação da decisão final, pode e deve a administração ter acesso a qualquer prova licitamente produzida para seu convencimento no momento da aplicação da sanção. Estes fatos podem ser levados ao conhecimento da autoridade competente a qualquer tempo, desde que ainda não tenha sido objeto de apreciação anterior. Inteligência dos arts. 151 e 174, ambos da Lei nº 8.112/90. (grifo não é do original)

Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Órgão julgador: Terceira Seção

Classe e nº da decisão: Mandado de Segurança nº 2.047

Nº do processo original e UF: 199200329454 - DF

Data da decisão: 25/06/97

EMENTA: Administrativo. Processo disciplinar. Juntada de documento. Fato novo. Princípio da ampla defesa. Reexame.

1 - Antes da decisão final a ser proferida em processo administrativo disciplinar, instaurado com vistas a apurar irregularidades praticadas pela FAE - Fundação de Assistência ao Estudante, através da DAAN - Diretoria de Apoio Alimentar e Nutricional, cabe a juntada de documentos que noticiam fatos novos que poderiam influenciar no julgamento, em observância ao princípio da ampla defesa. (grifo não é do original)

2 - Segurança concedida para que se proceda a juntada aos autos do processo administrativo disciplinar nº 00921/91-81 da decisão proferida pelo TCU, na tomada de contas nº 025.468/91-0, bem como das certidões expedidas pela FAE, atestando o recebimento das mercadorias licitadas, para que a autoridade administrativa reexamine as conclusões lançadas no PAD em referência, vencido neste particular o relator.

38 - LICENÇA PARA TRATO DE ASSUNTOS PARTICULARES

Ementário: Servidor com licença para trato de assuntos particulares que exerce gerência de empresa privada. Inexistência de obstáculo à pena de demissão.

DECISÕES RESUMIDAMENTE REPRODUZIDAS

Origem: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Órgão julgador: Tribunal Pleno

Classe e nº da decisão: Mandado de Segurança nº 23.034

UF: PA

Data da decisão: 29/03/99


EMENTA: Não é obstáculo à licença especial. No amplo conceito de “agente público” (art. 2º da Lei nº 8.429-92), compreende-se o titular de cargo de provimento efetivo. Pretensão de reexame da prova de fatos controvertidos, inconciliável com o rito do mandado de segurança. (grifo não é do original)
gozo de demissão, a circunstância de achar-se o servidor em aplicação da pena de 
Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Órgão julgador: Terceira Seção

Classe e nº da decisão: Mandado de Segurança nº 6.808

Nº do processo original e UF: 200000110485 - DF

Data da decisão: 24/05/00

EMENTA: Mandado de segurança. Fiscal de derivados de petróleo e outros combustíveis. Processo administrativo disciplinar. Gerência e administração de empresa privada. Exercício de atividade incompatível com o cargo ou função. Licença para trato de interesse particular. Vínculo do servidor com a administração pública. Demissão. Reintegração.

I - A via estreita do mandamus tem por finalidade a correção de atos decorrentes de abuso de autoridade, e que estejam violando direito líquido e certo de cidadãos, o que não restou configurado in casu. 

II - A licença para trato de interesses particulares não interrompe o vínculo existente entre o servidor e a administração, devendo este estar obrigado a respeitar o que lhe impõe a legislação e os princípios da administração pública. 

III - O processo administrativo disciplinar assegurou ao impetrante os princípios do devido processo legal, do contraditório e da ampla defesa. 

Segurança denegada. (grifo não é do original)

39 - LIVRE CONSTITUIÇÃO DE PROCURADOR

Ementário: Não constituição de advogado. Defesa feita pelo próprio acusado.

DECISÃO RESUMIDAMENTE REPRODUZIDA

Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Órgão julgador: Terceira Seção

Classe e nº da decisão: Recurso Ordinário em Mandado de Segurança nº 9.076

UF: SP

Data da decisão: 21/02/00

EMENTA: Administrativo. Pena da perda de delegação aplicada a tabelião de cartório de notas. Processo administrativo disciplinar. Ampla defesa.

1. O princípio da ampla defesa aplica-se ao processo administrativo, mas isso não significa que o acusado deve, necessariamente, ser defendido por advogado. Ele mesmo pode elaborar sua defesa, desde que assim queira. No caso, o acusado não constitui advogado até a fase de alegações finais, por opção própria, mesmo porque é bacharel em Direito. O que importa é a oportunidade de ampla defesa assegurada.

2. Recurso ordinário desprovido.

40 - MANDADO DE SEGURANÇA NO PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR

Ementário: Utilização de mandado de segurança para invalidar demissão. Autoridade incompetente ou preterida formalidade essencial. Inexistência de necessidade do aguardo de trânsito do mandado de segurança para continuidade dos trabalhos da comissão. Exigência de instrução probatória. Dilação probatória dissonante do pressuposto de mandado de segurança.

40.1 - DECISÃO COM RELATÓRIO E VOTO

Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Órgão julgador: Corte Especial

Classe e nº da decisão: Mandado de Segurança nº 5.626

Nº do processo original e UF: 199800049053 - DF

Data da decisão: 04/09/02

EMENTA: Direito administrativo. Mandado de segurança. Processo administrativo disciplinar. Cerceamento de defesa. Inexistência. Aplicação de pena. Lei nº 8.112/90. Ampla defesa. Dilação probatória. Inadequação da via eleita. Ausência de direito líquido e certo. Denegação.

III - A apreciação da veracidade ou não das conclusões técnicas contidas em parecer de auditoria demandaria, na espécie, dilação probatória dissonante do pressuposto do mandado de segurança de pré-constituição das provas.

RELATÓRIO

 

O Sr. Ministro Sálvio de Figueiredo Teixeira: Em 5.4.00, após ter proferido relatório e voto, e tendo havido sustentação oral e colhidos alguns votos, foi solicitada vista pelo em. Ministro Humberto Gomes de Barros.

Recentemente, sem que tivesse tido seqüência o julgamento, trazido o feito a julgamento, dado o tempo transcorrido, e alterada a composição deste Órgão, entendeu-se melhor renovar o julgamento, o que hoje se concretiza, após novamente incluído em pauta, daí a renovação deste relatório.

Vencedora do certame licitatório para a prestação de serviços de vigilância desarmada, na modalidade concorrência e pelo critério do menor preço, a empresa Convibrás pleiteou a revisão dos valores ajustados pouco mais de um mês após a assinatura do contrato. Sem que fosse elaborado termo aditivo ao contrato, liquidou-se a nota fiscal emitida pela empresa (nº 092), a qual não foi atestada por nenhum servidor do Tribunal, apurando a comissão de sindicância o valor de R$1.184.315,22 (um milhão, cento e oitenta e quatro mil, trezentos e quinze reais e vinte e dois centavos) pago a maior à empresa, no período de maio de 1995 a agosto de 1996 (fl. 300, v. 2).

Em relação à responsabilidade do impetrante, expressou a referida comissão:

“IV - O servidor (...) que, como Diretor da Divisão de Contratos, omitiu-se de tomar o devido conhecimento e providências relativas aos pagamentos irregulares que foram analisados pela sua Divisão, e não tendo seguido as normas legais e regulamentares que lhe competiam, entre elas, análise da base legal da proposta de alteração e, suas autorizações, quando da liberação pela sua área, e a proposição de elaboração de termo aditivo ou rescisão do contrato, que constituíam função de sua Divisão” (fl. 299, v. 2).
 

Instaurado processo administrativo disciplinar, a comissão processante indiciou o impetrante, com estas razões:

“O servidor (...), tendo conhecimento da ausência de atesto na Nota Fiscal nº 92 da empresa Convibrás e da inexistência de termo aditivo (fls. 27, do PM-183/95-11), ainda assim, determinou providências, pessoal e diretamente (doc. fls. 417/418, 494 a 503, 517 a 522, 528 a 529 e 530/531, todas do processo disciplinar nº 001/97/Cepad/STJ), agindo de má-fé, no sentido de dar prosseguimento aos atos que ensejaram o pagamento indevido, ainda que o processo material 183/95-11 estivesse desacompanhado dos instrumentos legais necessários ao pagamento pela SOF, induzindo as demais Unidades do Tribunal a erro, vez que não assinou a guia de encaminhamento, nem protocolizou sua entrega à SOF. Dessa maneira violou os incisos I, II, III e IV do artigo 116; inciso XV do artigo 117, todos da Lei 8.112/90” (fl. 818, v. 4).
 

Ao proceder ao relatório final, concluiu a comissão, no que interessa:

“Sopesando as orientações legais do disposto no art. 128 da Lei 8.112/90, referentes às atenuantes para penalização, ´in casu´, no que concerne a primariedade do servidor (...) face a seus antecedentes funcionais (fls. 105/107), porém, em se considerando a gravidade das infrações cometidas para a administração pública, apuradas nos presentes autos, a teor do que dispõe o artigo 130, do mesmo Estatuto Legal, sugerimos a aplicação da penalidade de suspensão por 60 (sessenta) dias, fazendo expedir memorando para Secretaria de Recursos Humanos deste Tribunal, a fim de se fazer constar em seus assentamentos funcionais;

(...)

Que seja sugerido ao Ministério Público Federal o oferecimento de denúncia criminal contra o servidor (...), por ter utilizado declaração falsa (fls. 319) no intuito de alterar a verdade sobre fatos juridicamente relevantes, crime capitulado no Código Penal Brasileiro” (fls. 1.487-1.488, v. 6).

 

Ao julgar o processo, o então Presidente, Ministro Américo Luz, fixou a pena de quarenta e cinco dias de suspensão ao ora impetrante, com prejuízo dos vencimentos e anotação nos assentos funcionais, a par destas considerações, no particular:

“Não há reparo a se fazer no que concerne à robustez da tese, no entanto, ao admitir que a falta de atesto em notas complementares é irregularidade leve, a comissão a descaracterizou como motivo para aplicação de penalidade e isto, obrigatoriamente, deveria vir a beneficiar todos aqueles que nela incorreram, fato que não se põe claro quando se analisa a citada recomendação da alínea e, em face dos motivos elencados à fl. 1.221 do relatório final, ´in verbis´:

 

'(...) violou os incisos I, II, III e IX do art. 116, da Lei nº 8.112/90, vez que teve conhecimento da ausência de atesto na Nota Fiscal nº 92 da empresa Convibrás e (...) '.

 

Um ato, ou a sua ausência, uma vez desconfigurado como irregularidade grave e justificadora da aplicação de sanção, não pode ter conseqüências diversas para os responsáveis por ele, salvo esteja comprovado nos autos outro acontecimento correlato a justificar uma mudança de entendimento. É repudiada pelo Direito brasileiro qualquer atitude no sentido de conceder tratamento diverso a situações idênticas, daí porque entendo haver uma falha na avaliação das irregularidades cometidas pelo Sr. (...). Harmonizando-se a tese da comissão com as suas próprias conclusões, a este servidor não se poderia imputar a falta de atesto como mais um exemplo de falta de zelo diante de suas atribuições funcionais” (fl. 1.495, v. 6).

 

Contra este ato do Ministro-Presidente, o Analista Judiciário impetrou mandado de segurança, sustentando, em síntese, que:

a) houve cerceamento de defesa no processo administrativo, em decorrência do indeferimento da oitiva de duas testemunhas por ele indicadas e do pedido de vistoria no livro de protocolo do órgão no qual trabalhava, além da falta de sua intimação a respeito das datas em que foram colhidos os depoimentos;

b) quanto às duas condutas a ele imputadas, a primeira - não-confecção de termo aditivo ao contrato firmado entre a empresa Convibrás e o Tribunal - amparou-se no art. 65, § 8º, da Lei de Licitações (8.666/93), e a segunda - ter dado prosseguimento ao PM 183/95-11, processo de pagamento à empresa, sem verificar a legalidade - não mereceria guarida, porquanto os autos daquele processo não deram entrada na Divisão de Contratos, da qual era diretor;

c) a falta da sua assinatura na remessa dos autos do PM 183/95-11 à Subsecretaria de Orçamento e Finanças não configuraria vício, uma vez que nunca exerceu a função de ordenador de despesas e que, ademais, a ordem de pagamento restou assinada pelo Diretor-Geral ou pelo Subsecretário de Orçamento e Finanças, ambos seus superiores hierárquicos, o que sanaria qualquer irregularidade formal;

d) a conduta considerada adequada pela comissão processante e pela autoridade indigitada coatora não se encontraria entre as atribuições da Divisão de Contratos, órgão que dirigiu;

e) a comissão processante se mostrou parcial, tendo se divorciado do intuito para o qual foi criada, qual seja, a apuração de irregularidades, investigando desnecessariamente se verdadeira a declaração do então Secretário de Administração informando sua ausência do Tribunal durante o recesso judiciário de 1995;

f) a imposição da pena se deu sem motivação, o que macula o ato de nulidade.

Pretendeu, liminarmente, a suspensão da penalidade e, a final, a decretação de nulidade do processo administrativo. 

Indeferida a liminar, vieram as informações, nas quais alude a autoridade apontada coatora ao “esquema da fraude, arquitetado a partir do titular do cargo de Diretor-Geral (então denominado Secretário-Geral Administrativo) em conluio com o presidente da comissão de reavaliação dos contratos e a decisiva participação do ora impetrante” (fl. 236, v. 1), informando o Ministro-Presidente, por seu Assessor Especial, que o indevido desembolso alcançou a soma de R$ 1.700.000,00 (um milhão e setecentos mil reais), tendo o dano patrimonial decorrido “da atuação deliberada e direta do Diretor-Geral e do presidente da comissão de reavaliação dos contratos. Este, elaborando pareceres no sentido de confirmar o suposto 'direito' da empresa de ver sua remuneração majorada em 100%, bem como receber, imediatamente, a diferença 'a menor' que não lhe havia sido paga nos meses anteriores. Aquele, na qualidade de ocupante do posto maior da hierarquia administrativa do Tribunal, dando impulso oficial e referendando ato sabidamente violador das normas e procedimentos internos e, sem dúvida, contrário aos interesses da Corte”. Quanto à participação do impetrante na “trama”, informou que “sua função à frente da Divisão de Contratos, se exercida fosse com exação, resultaria no bloqueio do andamento do processo, com a elaboração de uma minuta de termo aditivo (ou apostila) e encaminhamento à Assessoria Jurídica para parecer. Após parecer (se e somente se favorável), convocar-se-ia a empresa para assinar o aditamento junto com o eminente Ministro-Presidente”. 

O Ministério Público Federal, por sua Subprocuradora-Geral Drª Delza Curvello Rocha, manifestou-se pelo não conhecimento do mandamus, ante a inexistência de direito líquido e certo e a inadequação da dilação probatória em sede de mandado de segurança.

Na última sexta-feira, 31/3, o impetrante protocolou petição de juntada do parecer técnico emitido pelo Tribunal de Contas da União, na Tomada de Contas Especial que apreciou o prejuízo ao erário, advindo do pagamento do referido contrato à empresa Convibrás. Concluíram os técnicos, no particular:

“Quanto à responsabilização da DCONT (Divisão de Contratos, órgão dirigido pelo impetrante à época dos fatos) pelos atos que culminaram no prejuízo ao erário, cremos que a instituição da CRC (comissão de reavaliação de contratos) retirou daquela Divisão a competência para o exame do contrato objeto desta TCE (Tomada de Contas Especial), haja vista a incompatibilidade de se manter duas unidades competentes para um mesmo ato. Além disso, pela análise realizada no item 3.2, o dever de obediência impõe o cumprimento da ordem de pagamento emanada pelo Diretor-Geral quando ratificou o Parecer 75, já que presumivelmente eivada de legalidade e legitimidade, tal como nascem todos os atos administrativos.

(...)

Assim, em face de todo o exposto, somos pelo acolhimento das alegações de defesa apresentadas pelos servidores abaixo relacionados, com a conseguinte exclusão de seus nomes do rol de responsáveis solidários pela irregularidade apontada nos autos: a) (...)”.
 

Registro, outrossim, o recebimento de memorial do impetrante.

É o relatório.

VOTO

 

O Sr. Ministro Sálvio de Figueiredo Teixeira (Relator): 

1. Três os pontos a serem abordados: o cerceamento de defesa, a falta de motivação do ato que impôs a pena de suspensão e a ilegalidade ou não do provimento final do processo administrativo, que culminou na imputação da pena de suspensão ao impetrante. 

2. Ao indeferir a liminar, assinalei:

“2. Dispõe o art. 5º, III da Lei 1.533/51, ser incabível mandado de segurança contra ato disciplinar, salvo nos casos em que ocorre infringência dos atributos de competência e forma do ato administrativo, bem como naqueles em que se revela ilegal a sanção imposta. Mesmo que se entenda não-recepcionada essa norma pela Constituição de 1988, em razão do princípio da ampla defesa, torna-se impróprio, nesta oportunidade, reanalisar toda a matéria probatória constante dos autos do processo administrativo que culminou com a aplicação da penalidade. Seria uma substituição do Administrador pelo Juiz. Nesse sentido, a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, como se infere do MS 21.297-DF (DJ 28.2.92), RTJ 138/488), Pleno, relatado pelo Sr. Ministro Marco Aurélio e assim ementado:

 

´1. Mandado de segurança - Ato disciplinar. Reexame dos fatos apurados no inquérito administrativo. O mandado de segurança não é meio hábil a alcançar-se, no Judiciário, a substituição da moldura fática delineada no processo administrativo. A regra segundo a qual não se dará segurança quando se tratar de ato disciplinar, salvo se praticado por autoridade incompetente ou preterida formalidade essencial - inciso III do artigo 5º da Lei nº 1.533/51 - afina-se com a exigência sobre a liquidez e certeza do direito, porquanto impossível é confundir o enquadramento jurídico dos fatos apurados com a revisão destes, somente passível de ser alcançada em fase própria, ou seja, a probatória, em que viabilizadas altas indagações sobre os acontecimentos envolvidos na controvérsia´.”
 

Assim, somente serviria para caracterizar a ilegalidade do ato o alegado desrespeito ao princípio da ampla defesa, de ordem constitucional. É de convir-se, no entanto, que os atos supostamente cerceadores do direito de defesa do impetrante não se classificam como tais ou, pelo menos, são controvertidos.

Quanto à vistoria de processos de pagamento requerida (fls. 113), a negativa do presidente da comissão se deu por se tratar de encargo da defesa e por não estar referido processo sob a guarda da comissão. No tocante à oitiva das duas testemunhas, concluiu a comissão pela desnecessidade, nos termos da decisão de fls. 118, seja porque superada a questão pela juntada da declaração de uma delas, seja por ter sido considerado que o pretendido esclarecimento teria sido dado na ocasião do depoimento da testemunha Maria Monteiro Marinho, do qual participou o patrono do impetrante. No que concerne à não-intimação para a oitiva de todas as testemunhas arroladas, inconsistente a alegação, haja vista a notícia dada no relatório final (fls. 70) de que o impetrante teve oportunidade de acompanhar todo o processo e todas as inquirições, relevando salientar que consta também dos autos referências à presença do seu advogado na tomada de depoimentos.

Ainda que ultrapassado fosse o argumento de ser defeso o reexame das provas produzidas e a aferição da existência de efetiva culpa por parte do servidor, com o amplo controle de mérito do ato administrativo, vê-se que não há direito líquido e certo a amparar a pretensão posta neste mandamus. “Direito líquido e certo”, na acepção do Sr. Ministro Adhemar Maciel (Mandado de Segurança. Direito Líquido e Certo, in Estudos em Homenagem ao Prof. Caio Tácito, Renovar, 1997, p. 1-32), é o direito que pode ser provado de pronto pelo impetrante, ao ajuizar a segurança. Em outras palavras, somente há direito líquido e certo se a regra jurídica que incidir sobre os fatos incontestáveis configurar um direito da parte (Mandado de segurança: uma visão de conjunto, in Mandados de Segurança e de Injunção, Saraiva, 1990, nº 4, p. 110).

E, nesse aspecto, ainda sem razão o servidor. Pelos documentos juntados, não se chega à inequívoca conclusão de que houve parcialidade dos membros da comissão em prejudicá-lo ou que foi apenado injustamente. Ter-se-ia como imprescindível examinar todos os depoimentos prestados, o que, todavia, não pode ser feito, uma vez que não vieram por cópia aos autos. Uma eventual dilação probatória seria totalmente imprópria nesta via, conforme decidiu também o Supremo Tribunal Federal, no MS 20.882-DF (DJ 23.9.94), Pleno, em aresto da relatoria do Sr. Ministro Celso de Mello, com a seguinte ementa, no que interessa:

 

“Cassação de aposentadoria. Agente de Polícia Federal. Inexistência de prova da responsabilidade disciplinar. Inviabilidade de sua análise em sede mandamental. Inimputabilidade do impetrante. Existência de perícia idônea afirmando a sua plena capacidade de autodeterminação. Alegação de irregularidades formais. Ausência de demonstração. Desnecessidade de a cassação de aposentadoria ser previamente autorizada pelo Tribunal de Contas da União. Mandado de segurança indeferido.

- O processo mandamental não se revela meio juridicamente adequado à reapreciação de matéria de fato e nem constitui instrumento idôneo à reavaliação dos elementos probatórios que, ponderados pela autoridade competente, substanciam o juízo censório proferido pela administração pública.

- Refoge aos estreitos limites da ação mandamental o exame dos fatos despojados da necessária liquidez, pois o iter procedimental do mandado de segurança não comporta a possibilidade de instauração incidental de uma fase de dilação probatória.

- A noção de direito líquido e certo ajusta-se, em seu específico sentido jurídico, ao conceito de situação que deriva de fato certo, vale dizer, de fato passível de comprovação documental imediata e inequívoca”.

 

Ademais, também aqui controvertidos os fatos. Diz o impetrante que o valor do pagamento que foi liberado se inseria nas compensações, em virtude de complementação de pagamento feito anteriormente e a menor. A assertiva é rebatida pelo relatório final da comissão. Há, portanto, divergências, que somente poderiam ser solucionadas por meio de averiguação dos valores e até mesmo com o auxílio de perícia contábil, o que é vedado, como se anotou.

E esse foi o fato principal que levou à sua penalização, porque foi causa da continuidade do pagamento feito à empresa contratada. Não há nem mesmo que se cogitar de eventual vício na pretensa falta de “atesto” à nota promissória, uma vez desconsiderado esse ponto pela Autoridade coatora na sua decisão final.

Percebe-se, de tudo quando foi afirmado, inexistir a aparência do bom direito a agasalhar o pedido liminar do impetrante, tornando-se inviável a concessão da requerida antecipação dos efeitos da segurança.

 

Como se vê, a decisão liminar afastou o cerceamento de defesa e a ilegalidade do ato que imputou a pena ao impetrante. 

3. Quanto à ausência de motivação, ao contrário do que pretende a inicial, o processo pautou-se pela aplicação estrita dos princípios da ampla defesa e da motivação das decisões. Corrobora tal conclusão a apreciação sempre motivada de todos os requerimentos dirigidos à comissão disciplinar, concluindo pelo relatório final minucioso e circunstanciado dos fatos apurados (fls. 1431-1490, v. 6). Além do mais, a decisão administrativa do então Presidente da Corte, Ministro Américo Luz, fundamentou suficientemente suas conclusões, atendendo a todos os requisitos da motivação, na linha do recomendado por Florivaldo Dutra de Araújo, verbis:

 

“Para que a motivação do ato administrativo cumpra sua finalidade, não basta simplesmente que se manifeste segundo uma fórmula qualquer. Ao contrário, a fim de evitar que o administrador se valha de expressões vagas ou omita elementos essenciais, que possam ter influído na configuração do ato, é mister o atendimento a certos requisitos sem os quais a motivação pouco valerá. A doutrina menciona a congruência, a exatidão, a suficiência e a clareza.

Congruência significa que os motivos, normas e razões invocadas devem aparecer como premissas das quais se extraia logicamente a conclusão, ou seja, o conteúdo do ato. Havendo contradição entre esse dois pólos, a ação administrativa estará viciada.

Exatidão quer dizer que as razões de direito devem corresponder aos textos invocados, e que os motivos fáticos devem ser verídicos. Havendo inexatidão, ou a intenção do administrador se mostrará fraudulenta, ou denunciará erro de direito ou de fato, novamente remetendo ao problema das nulidades. 

Outro requisito de relevo é a suficiência, significando que a administração deve dar idéia completa do processo lógico e jurídico percorrido até a decisão.

(...)

A suficiência não significa, contudo, longos discursos justificativos. Desde que a motivação permita identificar os aspectos fundamentais levados em consideração pelo agente público, o conveniente é que seja ela sucinta.

(...)

Pode-se acrescentar, também, que a motivação deve ser clara, ou seja, por meio dela o interessado terá o perfeito conhecimento do processo lógico e jurídico que conduziu o agente à decisão” (Motivação e Controle do Ato Administrativo, Belo Horizonte: Del Rey, 1992, cap. III, nº 7, pp. 121-122).

 

Na espécie, tanto a comissão disciplinar, ao apurar os fatos, quanto o então Ministro-Presidente, ao julgar o processo, explicitaram claramente os fundamentos legais e o suporte fático nos quais se basearam para concluir pela responsabilidade administrativa do impetrante. 

4. No que diz respeito à dispensa ou não da confecção do termo aditivo ao contrato, para embasar os pagamentos a maior feitos à empresa, ampara-se o impetrante na norma do art. 65, § 8º, da Lei de Licitações (8.666/93), verbis:

“Art. 65. 

(...)

§ 8º A variação do valor contratual para fazer face ao reajuste de preços previsto no próprio contrato, as atualizações, compensações ou penalizações financeiras decorrentes das condições de pagamento nele previstas, bem como o empenho de dotações orçamentárias suplementares até o limite do seu valor corrigido, não caracterizam alteração do mesmo, podendo ser registrados por simples apostila, dispensando a celebração de aditamento”.

 

Ao refutar esse argumento, o relatório final da comissão arrimou-se em parecer da Divisão de Auditoria, que excluiu, no caso, a aplicação do art. 65, § 8º da Lei de Licitações (8.666/93), ao fundamento de não se tratar de acréscimo decorrente “de atualização, compensação ou de penalização, que podem ser registrados por apostilamento. A cláusula 4ª do contrato informa também que as alterações no pacto original devem ser feitas mediante aquele instrumento legal” (fl. 1.480, v. 6).

As informações, outrossim, registram a impossibilidade de alteração do valor do contrato:

“Ora, restou salientado pelos órgãos internos de controle que a alteração do valor básico pago à empresa provocaria a produção de efeitos e conseqüências inafastáveis: em princípio, provocaria alteração na ordem de classificação dos licitantes no certame, deslocando a empresa vencedora para o quarto lugar (fl. 715, vol. II, PAD 0001/97); depois, o valor ascenderia à modalidade concorrência, não podendo prescindir de termo aditivo assinado pelo Ministro-Presidente.

Admitindo-se - apenas para argumentar - que tais conseqüências não fossem verdadeiras e acolhendo a afirmação lançada pelo impetrante no sentido de que seria bastante um mero apostilamento, constata-se que nem esse singelo ato foi efetuado!!! Portanto, se procedente fosse tal argumento (e não é), conteria, em si mesmo, uma confissão de negligência funcional passível de punição” (fl. 243, v. 2).

 

A veracidade ou não do parecer emitido pela Divisão de Auditoria demandaria dilação probatória dissonante com o pressuposto do mandado de segurança de pré-constituição das provas.

5. Em relação à desídia do servidor em verificar a legalidade da tramitação do processo de pagamento e também o exercício condizente da função de controlador de contratos, a comissão disciplinar fundou-se nas provas produzidas na via administrativa, especialmente testemunhais e documentais, para concluir que o impetrante teria faltado com a verdade em suas manifestações perante a comissão. É o que demonstra este trecho do relatório final:

“Ademais, as provas carreadas aos presentes autos, documentais e testemunhais, mostram claramente a deliberada vontade do ora indiciado de não realizar a análise da base legal da proposta de alteração dos valores contratados com a empresa Convibrás, quando da liberação por sua Divisão - DCONT (a que competia dirigir, orientar e acompanhar a execução das atividades relativas à elaboração, administração e controle de contratos, convênios, acordos e ajustes, art. 24, ´caput´, do Regulamento de Serviços). 

(...)

Ora, esta comissão, tanto pelas diligências efetuadas, em ofício encaminhado ao Detran/DF (...); como por expedientes internos (...); também pela inquirição das testemunhas (...), (...) e (...); por tudo isso, e pela acareação realizada entre o ora indiciado e o servidor (...), esta comissão, dizíamos, se convenceu da sólida certeza e demonstração de que o ora indiciado sustentou, até agora, inverdades, perante este colegiado, até mesmo, quando apresentou e requereu juntada de declaração com conteúdo que não condiz com a verdade dos fatos, exarada pelo ex-Diretor da SAF, Dr. (...) - quanto à estada do ora indiciado no período de recesso judiciário deste Tribunal” (fls. 1480-1.482, v. 6).

 

Destarte, as imputações ao servidor impetrante não se limitaram à ausência do termo aditivo ao contrato, como enfatizou a instrução processual administrativa, que considerou violados os deveres de lealdade, zelo e dedicação, além de impingir-lhe conduta incompatível com a moralidade administrativa, nos termos do art. 116, I, II, III e IX do Estatuto dos Servidores (Lei 8.112/90).

Neste passo, a desconstituição dessas conclusões não prescindiria da produção de provas, sabidamente incabível na via limitada do mandado de segurança. Outra, aliás, não é a orientação deste Superior Tribunal, como se colhe do MS 5.633-DF (DJ 19/10/98), relator o Sr. Ministro Peçanha Martins, que examinou a punição administrativa aplicada à empresa Convibrás, em acórdão assim ementado:

“Administrativo. Mandado de segurança. Contrato de prestação de serviços. Irregularidades apuradas. Punição aplicada. Suspensão da pena. Ausência de direito líquido e certo.

1. O mandado de segurança não se presta para questionar a apuração dos fatos, em procedimento administrativo regular no qual foi assegurada ao impetrante ampla defesa, a fim de afastar a penalidade imposta.

2. Segurança denegada à míngua do alegado direito líquido e certo”.

 

Na mesma direção, o MS 4.490-DF (DJ 29/9/97), julgado por esta Corte Especial, sob a relatoria do Sr. Ministro Costa Leite:

“Mandado de segurança. Dilação probatória. Impossibilidade. 

Inexistência de direito líquido e certo a amparar. Impossibilidade de dilação probatória na via eleita. Mandado de segurança indeferido”.
 

De igual forma, o MS 6.256-DF (DJ 22/11/99), da Primeira Seção, relator o Ministro Sr. José Delgado, com esta ementa, no que interessa:

“Processual civil. Mandado de segurança. Processo licitatório. Insuficiência de comprovação do direito líquido e certo. Necessidade de dilação probatória. Impossibilidade de exame de matéria fática e dilação probatória. Extinção do processo, sem julgamento do mérito.

(...)

2. O mandado de segurança é ação de berço constitucional direcionada exclusivamente a proteger direito líquido e certo, demonstrável de plano e independente da análise de fatos indeterminados, que foi ou se acha prestes a sofrer ameaça ou lesão.

3. Pelo seu rito especial, a ação mandamental impede que se apresentem dúvidas no seu decorrer. Havendo-as, significa que a o Magistrado procure dirimi-las. Para tal fim, exsurge essencial que advenha aos autos a dilação probatória, com o fito de que sejam esclarecidas as referidas dúvidas. E, referenciada dilação das provas necessárias são impertinentes no ´mandamus´. Incabível, pois, em sede de ´writ´, o exame de matéria fática e situações que ensejem dilação probatória.

4. Extinção do ´writ´, sem apreciação e julgamento do mérito”.
 

6. Por fim, é de aduzir-se que o Tribunal de Contas concluiu pela ausência de responsabilidade do impetrante, seja pela ratificação do ato de pagamento pelo superior hierárquico - o Diretor-Geral -, seja por não se tratar de incumbência manifestamente ilegal, seja, ainda, porque excluídos da competência da Divisão de Contratos os atos pertinentes aos pagamentos efetuados à empresa, com a instituição da comissão de reavaliação de contratos. Tais conclusões, todavia, não abalam a inadequação do mandado de segurança para o aprofundado exame de provas. A comissão disciplinar, como assinalado, imputou ao servidor violação dos deveres de lealdade, zelo e dedicação, além de conduta incompatível com a moralidade administrativa, cujo afastamento demandaria necessária e ampla produção de provas, viável no rito ordinário, mas não na ação de proteção constitucional de que se cuida.

7. Em face do exposto, não tendo por configurado o direito líquido e certo do impetrante, denego a segurança.

NOTA: Ver também no tópico AFASTAMENTO PREVENTIVO DO CARGO, Mandado de Segurança nº 8.998, do STJ; no tópico DESÍDIA, Mandado de Segurança nº 8.858, do STJ; no tópico INDEPENDÊNCIA DAS INSTÂNCIAS ADMINISTRATIVA E PENAL, Mandado de Segurança nº 7.863, do STJ; no tópico INDICIAÇÃO, Mandado de Segurança nº 6.853, do STJ.

40.2 - DECISÕES RESUMIDAMENTE REPRODUZIDAS

Origem: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Órgão julgador: Tribunal Pleno

Classe e nº da decisão: Mandado de Segurança nº 4.129

UF: RS

Data da decisão: 11/07/57

EMENTA: Mandado de segurança não é meio idôneo para invalidar demissão de funcionário, decretada com base em processo administrativo, de tramitação regular, no qual foram apuradas as faltas funcionais.

Origem: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Órgão julgador: Tribunal Pleno

Classe e nº da decisão: Mandado de Segurança nº 21.297

UF: DF

Data da decisão: 28/02/92

EMENTA: 1. O mandado de segurança não é meio hábil a alcançar-se, no Judiciário, a substituição da moldura fática delineada no autoridade incompetente ou preterida formalidade essencial - inciso III do artigo 5º da Lei nº 1.533/51 - afina-se com a exigência sobre a liquidez e certeza do direito, porquanto impossível e confundir o enquadramento jurídico dos fatos apurados com a revisão destes, somente passível de ser alcançada em fase própria, ou seja, a probatória, em que viabilizadas altas indagações sobre os acontecimentos envolvidos na controvérsia.
disciplinar, salvo se praticado por processo administrativo. A regra segundo a qual não se dará segurança quando se tratar de ato 
Origem: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Órgão julgador: Tribunal Pleno

Classe e nº da decisão: Mandado de Segurança nº 20.987

UF: DF

Data da decisão: 16/02/90

EMENTA: Administrativo. Funcionalismo. Mandado de segurança preventivo. Legitimidade passiva ad causam do Presidente da República porque competente para a aplicação da pena acesso do impetrante ao Poder Judiciário com a utilização dos recursos possíveis. Inexistência de direito liquido e certo. MS indeferido. (grifo não é do original)
disciplinar, contra ato da comissão processante, o chefe superior da administração pública estaria compelido a aguardar o trânsito em julgado da ulterior decisão denegatória - impugnada mediante recurso sem efeito suspensivo - para que pudesse penalizar o servidor, o que, na pratica, equivaleria a impedi-lo de desempenhar suas atribuições legais e constitucionais. Livre processo administrativo. A mera requisição dos autos de inquérito pela Justiça Federal, porque momentânea e precária, não desfigura a atualidade da ameaça, nem prejudica o writ preventivo. Preliminares rejeitadas. Carece de razoabilidade a tese segundo a qual, ajuizado mandado de segurança em qualquer fase do inquérito administrativo disciplinar proposta no 
Origem: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Órgão julgador: Tribunal Pleno

Classe e nº da decisão: Mandado de Segurança nº 22.534

Nº do processo original e UF: PR

Data da decisão: 10/09/99

EMENTA: (...) Mandado de segurança contra ato do Presidente da República. Demissão de Agente de Polícia Federal, do Departamento de Polícia Federal, do Ministério da Justiça: transporte de mercadorias contrabandeadas em Foz do Iguaçu. Alegação de equivocada apreciação das provas e de que a decisão do processo administrativo deveria aguardar o trânsito em julgado do processo-crime.

1. Não cabe reexaminar em mandado de segurança os elementos de provas e os concernentes à materialidade e autoria do delito, porque exigem instrução probatória.

(Nota: A presente decisão é anterior ao Decreto nº 3.035, de 27/04/99, no qual o Presidente da República delegou aos Ministros de Estado e ao Advogado-Geral da União a competência para julgar processos disciplinares e aplicar as penalidades de demissão e cassação de aposentadoria.)

Origem: TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 1ª REGIÃO

Órgão julgador: Plenário

Classe e nº da decisão: Mandado de Segurança nº 01.024.697

Nº do processo original e UF: 199601024697 - DF

Data da decisão: 19/09/96

EMENTA: Administrativo. Pena de Demissão. Mandado de segurança. Lei nº 1.533/51. Impossibilidade.

1 - O mandado de segurança não é meio processual adequado para discutir provas colhidas nos autos de procedimento administrativo disciplinar, que embasou o ato impugnado - pena de demissão - uma vez que não se dará mandado de segurança quando se tratar de ato disciplinar, salvo quando praticado por autoridade incompetente ou com inobservância de formalidade essencial (Lei nº 1.533/51, art. 5º, III), que não é a hipótese dos autos.

2 - Segurança denegada.

41 - MEMBROS DA COMISSÃO

Ementário: Comissão composta por quatro servidores, sendo um secretário. Presidente com cargo efetivo de nível superior ou de mesmo nível. 

41.1 - DECISÃO COM RELATÓRIO E VOTO

Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Órgão julgador: Terceira Seção

Classe e nº da decisão: Mandado de Segurança nº 8.146

Nº do processo original e UF: 200200039560 - DF

Data da decisão: 12/02/03

EMENTA: Mandado de segurança. Processo administrativo disciplinar. Demissão. Nulidades. Cerceamento de defesa. Inocorrência.

1. Em se identificando os membros da comissão processante, inclusive o seu presidente, o acusado, e os fatos a serem apurados, não há que falar em ilegalidade da portaria instauradora do processo administrativo disciplinar.

2. A descrição dos fatos, com a tipificação da falta cometida, tem momento próprio, qual seja, o do indiciamento do servidor (artigo 161, caput, da Lei 8.112/90).

3. Não há óbice legal a que a comissão seja composta por quatro servidores, desde que três deles a integrem na qualidade de membro e um na qualidade de secretário. Inteligência do artigo 149 da Lei nº 8.112/90.

4. Não há falar em violação do devido processo legal e da ampla defesa se ao imputado, pela via intimatória, se oportunizou, por vezes seguidas, vista dos autos, indicação de testemunhas e ofertamento de defesa, após sua indiciação.

5. “O presidente da comissão poderá denegar pedidos considerados impertinentes, meramente protelatórios, ou de nenhum interesse para o esclarecimento dos fatos.” (artigo 156, parágrafo 1º, da Lei nº 8.112/90)

6. Ordem denegada.

  

RELATÓRIO

 

Exmo. Sr. Ministro Hamilton Carvalhido (Relator): Mandado de segurança impetrado por (...) contra o Exmo. Sr. Ministro de Estado do Esporte e Turismo que, por intermédio da Portaria nº 143, de 19 de dezembro de 2001, o demitiu do cargo de Assistente Administrativo, do Quadro de Pessoal do Instituto Brasileiro de Turismo - Embratur, por valer-se do cargo para lograr proveito pessoal e de outrem, em detrimento da dignidade da função pública.

Alega o impetrante a nulidade da portaria instauradora do processo administrativo disciplinar, em virtude dos seguintes vícios: 1) falta do nome dos acusados nas portarias; 2) falta da tipificação e da narrativa sucinta dos fatos imputados aos acusados; e 3) alteração indevida do número de componentes da comissão processante, que teria passado a contar com 4 membros e, não, 3, conforme previsto em lei.

Sustenta, ainda, a ocorrência de cerceamento de defesa, em virtude dos seguintes fatos: 1) as imputações atribuídas ao impetrante não foram previamente delimitadas, nem, tampouco, os fatos que originaram o processo administrativo disciplinar; e 2) a comissão processante teria negado o direito do impetrante de apresentar o rol de suas testemunhas, além de ter criado dificuldades para fornecer cópias do processo administrativo disciplinar, para elaboração de sua defesa.

Pugna, ao final, pela anulação do ato que o demitiu do serviço público, com a sua conseqüente reintegração.

Liminar indeferida pela Egrégia Vice-Presidência deste Tribunal, no exercício da Presidência (fl. 219).

Agravo regimental interposto às fls. 224/233 dos autos.

Informações prestadas às fls. 235/245.

O Ministério Público Federal se manifestou pela denegação da ordem, em parecer sumariado da seguinte forma:

“Não é obrigatório recair a secretaria da comissão do processo disciplinar em um de seus membros.
Baseada a demissão em prévio processo disciplinar, no qual os indiciados tiveram a oportunidade de acompanhar todos os atos, bem como apresentar defesa escrita, não há nulidade por ofensa ao direito de ampla defesa ou contraditório.” (fl. 384).

É o relatório.

 

VOTO

 

Exmo. Sr. Ministro Hamilton Carvalhido (Relator): Senhor Presidente, o processo administrativo disciplinar instaurado contra (...) e que culminou na sua demissão do cargo de Assistente Administrativo, do Quadro de Pessoal do Instituto Brasileiro de Turismo - Embratur, por valer-se do cargo para lograr proveito pessoal e de outrem, em detrimento da dignidade da função pública, originou-se do processo de sindicância nº 58400.000786/2001-21, que concluiu, em relação ao impetrante, o seguinte, verbis:

“(...) VI - Conclusão
1. Diante de todos os fatos e provas até aqui expostos, esta comissão não poderia chegar à outra conclusão que não a de confirmar a existência de irregularidade e apontar os possíveis responsáveis, conforme passa a discorrer.
2. Primeiramente, ficou patente o recebimento indevido de recursos públicos pelas empresas do quadro a seguir, vez que não prestaram qualquer serviço:  (...) 
3. Quanto às demais empresas, quadro seguinte, a comissão optou por considerá-las, também, no rol de empresas beneficiadas irregularmente com recursos públicos, visto a omissão das mesmas em comprovar a prestação de serviços à Autarquia, a ausência de processo, as impropriedades no procedimento de pagamento e as informações do Departamento de Sistemas de Informação e Divisão de Material e Patrimônio.
4. Isto resultou no desvio de recursos públicos na ordem de R$ 1.766.728,00 (um milhão, setecentos e sessenta e seis mil e setecentos e vinte e oito reais)
5. Dos servidores públicos, envolvidos nos fatos apurados, apontamos como possíveis responsáveis:
a) (...): possível responsável pelas condutas descritas no item V, em especial nos parágrafos nºs 7, 17 e 18.
b) (...): possível responsável pelas condutas descritas no item V, em especial nos parágrafos nºs 11, 12, 13, 14, 15, 16, 20, 21, 22, 28, 29, 31, 35, 36, 37, 38 e 39.
c) (...): possível responsável pelas condutas descritas no item V, em especial nos parágrafos nºs 11, 12, 14, 16, 17, 20, 21, 28, 29, 30, 31, 35 e 37.
6. Das condutas reportadas aos servidores acima citados, identificam-se veementes indícios de responsabilidade civil, penal e administrativa, nos termos do art. 121 da Lei nº 8.112, de 11 de dezembro de 1999. Civil, pelos atos em que resultaram em prejuízo ao erário. Penal, pelas condutas criminais tipificadas na Lei nº 8.666, de 21 de junho de 1993 e no Decreto-Lei nº 2.848 (Código Penal), de 07 de dezembro de 1940, especificamente no que se refere aos crimes praticados por funcionário público contra a administração em geral. Administrativa, pela inobservância ao preceituado na Lei nº 8.112, de 02 de junho de 1992, sobretudo nos seus arts. 116 e 117, e na Lei 8.429, de 02 de junho de 1992. (...)” (fls. 292/294)

Instaurado o processo administrativo disciplinar, constou do termo de instrução e indiciamento lavrado contra o impetrante o seguinte:

“Despacho de Encerramento da Instrução e Indiciamento
A comissão (...), após análise acurada dos fatos e exame das provas coletadas, dá por ultimada a fase instrutória e, em conseqüência, indicia, com fundamento no art. 161 da Lei nº 8.112/90, os senhores:
(...)
3 – (...), brasileiro, casado, natural do Rio de Janeiro/RJ, Técnico em Contabilidade, portador da carteira de identidade nº (...), CPF nº (...), residente e domiciliado na (...), Taguatinga Norte Brasília-DF, integrante dos quadros da Embratur - Instituto Brasileiro de Turismo, Cargo de Assistente Administrativo, matrícula Siape nº (...), por ter, na qualidade de servidor lotado na Divisão de Contabilidade e Chefe do Serviço de Liquidação de Despesas da Divisão de Contabilidade do Departamento de Finanças da Diretoria de Administração e Finanças da Embratur - Instituto Brasileiro de Turismo, realizado diversos pagamentos, sem justa causa, nos anos de 1999 e 2000, às empresas: Tropical Gráfica e Editora Ltda., Autograff Gráfica e Editora Ltda., Cromo Representações e Consultoria Ltda., Indústria e Comércio de Etiquetas Adesivas de Brasília Ltda., Montreal Gráfica e Editora Ltda., ME, Andrelin Artes Gráficas e Editora Ltda. ME, Mauro Rodrigues da Cruz ME, Mídia Formulários Gráficos Ltda. - EPP, Solução Informática Ltda., ML Comunicações Ltda., Rio Marketing Indústria e Comércio Ltda., Informed Comércio Serviços Ltda., Tecnomídia Comercial Ltda., Infotec Comércio e Representações Ltda., Brasília Informática Ltda. ME Cássia P. da Anunciação ME, o que resultou prejuízos para os cofres públicos, em valores absolutos, na ordem de R$ 1.766.728,00 (um milhão, setecentos e sessenta e seis mil, setecentos e vinte oito reais), conforme letra b do parágrafo 5, do item VI - Conclusão, do relatório da sindicância objeto do processo nº 58400.000786/2001-21, constante das fls. 954 e 955 e documentos constantes das fls. 557, 562, 563, 564, 588, 597, 598, 599, 616, 617, 618, 619, 623, 650, 652, 653, 654, 655, 656, 680, 694, 704, 707, 716, 717, 719, 720, 774, 790, 819, 820, 839, 840, 841, 860, 861, 877, 889, 890, 891, 892, 893, 894, 904, 905, 906, 907, 908, do processo nº 58400.001554/2001-91. 

Tal conduta, aponta como descumprimento dos seus deveres funcionais conforme dispõe o art. 116, incisos I, II , III e IV da Lei 8.112/90, ‘verbis’: 'Art. 116. São deveres dos servidores: I - exercer com zelo e dedicação das atribuições do cargo; II - ser leal às instituições a que servir; III - observar as normas legais e regulamentares; e, IV - cumprir as ordens superiores, exceto quando manifestamente ilegais'. Este comportamento levou-o infringir o art. 117, inciso IX da mesma Lei, que diz: 'Art. 117. Ao servidor é proibido: IX - valer-se do cargo para lograr proveito pessoal ou de outrem, em detrimento da dignidade da função pública'. Desrespeitou ainda o art. 10 incisos I, II, VI, IX a XII da Lei nº 8.429/92, que diz: 'Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesão ao erário qualquer ação ou omissão, dolosa ou culposa, que enseje perda patrimonial, desvio, apropriação, malbaratamento ou dilapidação dos bens ou haveres das entidades referidas no art. 1º desta Lei, e notadamente: I - facilitar ou concorrer por qualquer forma para a incorporação ao patrimônio particular, de pessoa física ou jurídica, de bens, rendas, verbas ou valores integrantes do acervo patrimonial das entidades mencionadas no art. 1º desta lei; II - permitir ou concorrer para que pessoa física ou jurídica privada utilize bens, rendas, verbas ou valores integrantes do acervo patrimonial das entidades mencionadas no art. 1º desta lei, sem a observância das formalidades legais ou regulamentares aplicáveis à espécie; VI - realizar operação financeira sem observância das normas legais e regulamentares ou aceitar garantia insuficiente ou inidônea; IX - ordenar ou permitir a realizar de despesas não autorizadas em lei ou regulamento; X - agir negligentemente na arrecadação de tributo ou renda, bem como no que diz respeito à conservação do patrimônio público; XI - liberar verba pública sem a estrita observância das normas pertinentes ou influir de qualquer forma para a sua aplicação irregular; XII - permitir, facilitar ou concorrer para que terceiro se enriqueça ilicitamente'. Por isso, está incurso nas penalidades do art. 132 incisos I, IV, VII e X da Lei nº 8.112/90, e art. 12 inciso II da Lei nº 8.429/92, ‘verbis’: 'Art. 132. A demissão será aplicada nos seguintes casos: I - crime contra a administração pública; IV - improbidade administrativa; VIII - aplicação irregular de dinheiro público; e, X - lesão aos cofres públicos e dilapidação do patrimônio público', e 'Art. 12. Independentemente das sanções penais, civis e administrativa, previstas na legislação específica, está o responsável pelo ato de improbidade sujeito às seguintes cominações: II - na hipótese do art. 10, ressarcimento integral do dano, perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimônio, se concorrer esta circunstância, perda da função pública, suspensão dos direitos políticos de cinco a oito anos, pagamento de multa civil de até duas vezes o valor do dano e proibição de contratar com o Poder Público ou receber benefícios ou incentivos fiscais ou creditícios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa jurídica da qual seja sócio majoritário, pelo prazo de cinco anos'. Por fim, infringiu o art. 312 do Código Penal, ‘verbis’: 'Art. 312. Apropriar-se o funcionário público de dinheiro, valor ou qualquer outro bem móvel, público ou particular, de quem tem a posse em razão do cargo, ou desviá-lo, em proveito próprio ou alheio: Pena - reclusão, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa', por apropriar-se ilicitamente de bens do patrimônio público, de que tinha a guarda e a responsabilidade em sua repartição de expediente. Em assim sendo está incurso nas penalidades do art. 127, inciso III da Lei 8.112/90, ‘verbis’: 'Art. 127. São penalidades disciplinares: III - demissão'. (...)” (fls. 332/340)

Oferecida defesa escrita pelo impetrante e constatadas, pela comissão processante, a autoria e a materialidade dos fatos que lhe foram imputados, foi elaborado relatório final, que asseverou o seguinte:

“(...) IV - Conclusão
105. Diz o art. 165 da Lei nº 8.112/90 que a comissão, após o exame da defesa ofertada, formará sua convicção de modo conclusivo quanto a inocência ou a responsabilidade dos servidores processados, oportunidade em que indicará as normas porventura infringidas.
106. Assim os membros desta comissão inclinam-se pelo reconhecimento da responsabilidade dos servidores (...), (...) e (...), vez que, em nenhum ponto de suas defesas tentaram provar que não foram responsáveis pelos atos administrativos, causadores do desvio de verbas públicas. Apenas adotaram a posição de baterem apenas na tecla de que os processos de sindicância e administrativo estão eivados de vícios insanáveis.
107. Como também reconhece a responsabilidade do servidor (...), por não ter conseguido durante apresentação de sua defesa, provar a sua inocência no desvio de verbas públicas.
108. Por sua vez, deixa de sugerir aplicação de penalidades aos servidores (...) e (...), por não encontrar, nos autos, fatos informativos de que participaram dos desmandos administrativos.
109. Diante do que foi exposto, após exame meticuloso dos fatos e das provas colegiadas, e ainda, considerando as razões de defesa apresentados pelos indiciados, esta comissão concluiu o seguinte:
(...) (mesmo texto reproduzido da indiciação).
110. Em estando provado documentalmente que os servidores praticaram os fatos ilícitos ora descritos, esta comissão processante, por unanimidade, entende assim agindo, estão sujeitos, pois, à pena de demissão prevista no art. 127, III da Lei nº 8.112/90.
111. Assim na certeza de havermos envidados os melhores esforços para bem cumprir a missão que Vossa Senhoria nos confiou, aproveitamos a oportunidade para reiterar-lhe nossos protestos de estima e consideração.” (fls. 168/178).

Em 19 de dezembro de 2001, a autoridade apontada como coatora, acolhendo o relatório final da comissão processante, editou a Portaria nº 143, cujos termos são os seguintes:

“O Ministro de Estado do Esporte e do Turismo, no uso das atribuições que lhe foram delegadas pelo art. 1º, inciso I, do Decreto nº 3.035, de 27 de abril de 1999, de acordo com os arts. 117, inciso IX e 132, inciso XIII, da Lei nº 8.112, de 11 de dezembro de 1990, e tendo em vista o que consta do processo nº 58400.001554/2001-91, resolve: demitir 
(...), Matrícula Siape nº (...), do cargo de Assistente Administrativo, do Quadro de Pessoal do Instituto Brasileiro de Turismo - Embratur, por valer-se do cargo para lograr proveito pessoal e de outrem, em detrimento da dignidade da função pública, observando-se, em conseqüência, as disposições do art. 137, ´caput´, da Lei nº 8.112, de 11 de dezembro de 1990.” (fl. 216).

No que diz respeito ao controle jurisdicional do processo administrativo disciplinar, a jurisprudência desta Corte é firme no sentido de que compete ao Poder Judiciário apreciar a regularidade do procedimento, à luz dos princípios do contraditório, da ampla defesa e do devido processo legal, sem, contudo, adentrar no mérito administrativo.

In casu, alega o impetrante à nulidade da portaria instauradora do processo administrativo disciplinar, em virtude dos seguintes vícios: 1) falta do nome dos acusados nas portarias; 2) falta da tipificação e da narrativa sucinta dos fatos imputados aos acusados; e 3) alteração indevida do número de componentes da comissão processante, que teria passado a contar com 4 membros e, não, 3, conforme previsto em lei.

Veja-se, a propósito, o inteiro teor da portaria inquinada de ilegal pelo impetrante, depois de retificada pela autoridade administrativa em boletim interno, no dia 14 de agosto de 2001:

“1 - Atos da Presidência
Portaria nº 26, de 02 de agosto de 2001
O Presidente do Embratur - Instituto Brasileiro de Turismo, no uso de suas atribuições conferidas pelo artigo 4º da Lei nº 8.181, de 28 de março de 1991, art. 13 da Estrutura Regimental, aprovada pelo Decreto nº 2.079, de 26 de novembro de 1996, e art. 87 do Regimento Interno, aprovado pela Portaria/MICT nº 90, de 17 de julho de 1997, considerando o resultado apontado pela comissão de sindicância, objeto do processo nº 58400.000786/01-21, e considerando a indicação, pela Advocacia Geral da União, de membro para compor a comissão instaurada pela Portaria nº 024/2001, resolve:
Art. 1º - Reeditar a presente Portaria, por solicitação da presidente da comissão, para fazer constar os cargos e matrículas do Siape, dos membros da comissão, conforme determina o art. 149, da Lei nº 8.112/90.
Art. 2º - A comissão tem a seguinte composição:
Nome: (...) - presidente
Cargo: Assistente Jurídico
Mat. Siape: (...)
Em exercício na Procuradoria da União no Estado de Goiás
Nome: (...) - membro
Cargo: Engenheiro Civil

Mat. Siape: (...) 

Nome: (...) - membro 
Cargo: Operador de Áudio-Visual
Mat. Siape: (...)
Nome: (...) - secretário
Cargo: Motorista
Mat. Siape: (...)
Art. 3º Esta reedição entra em vigor na data de sua publicação no boletim interno, mantidas as demais disposições da Portaria nº 024/2001, sem prejuízo de qualquer ato até então praticado pela comissão constituída no citado ato.” (fl. 75).

A lei, ela mesma, não estabelece qualquer formalidade para a portaria que instaura o processo administrativo, constituindo a comissão processante.

Recolhe-se, a propósito, em Palhares Moreira Reis:

“(...) Como é sabido, o processo disciplinar é substancialmente informal, ou seja, não requer necessidade de cumprimento de um rito próprio, salvo naquilo que for expressamente determinado pela legislação pertinente ou assegurado pela Constituição.
Trata-se, no entanto, de um ato administrativo complexo, que tem início com a designação da comissão processante, ou sindicante singular.
Indispensável, pois, que a autoridade que tenha conhecimento da irregularidade promova a elaboração e publicação da portaria de designação da comissão, na qual deverão estar perfeitamente identificados todos os membros e em especial o seu presidente, e bem assim estejam descritos os fatos a apurar e, se for o caso, qual o acusado. Isto porque a comissão designada para apurar uma irregularidade ou ilegalidade determinada, a isto deverá ficar adstrita, e no caso de se encontrar, no curso da apuração, qualquer outra irregularidade ou ilegalidade, este evento deverá ser comunicado à autoridade instauradora, para que promova as providências apuratórias.” (in CD-ROM Processo Disciplinar, Editora Consulex)

Ao que se tem, inexiste, na espécie, qualquer ilegalidade na portaria instauradora do processo administrativo disciplinar ora em exame, já que identificados os membros da comissão, inclusive o seu presidente, e perfeitamente definidos os fatos a serem apurados, quais sejam, os fatos apontados pela comissão de sindicância, objeto do processo nº 58400.000786/01-21, que, por certo, já eram de conhecimento do impetrante, por haver ele participado do processo de sindicância.

De qualquer modo, depois de notificado, o impetrante, por seu procurador regularmente constituído, solicitou a interrupção do prazo para a apresentação do rol de testemunhas, sob a alegação de que não tinha conhecimento do motivo pelo qual havia sido notificado, tendo a comissão processante atendido prontamente o seu apelo, inclusive encaminhando-lhe cópia reprográfica do relatório conclusivo da comissão de sindicância, que originou a abertura do processo administrativo disciplinar.

Em boa verdade, a descrição minuciosa dos fatos, com a tipificação da falta cometida, tem momento próprio, qual seja, o do indiciamento do servidor, valendo anotar, nesse passo, o verbo legal: (grifo não é do original)

“Tipificada a infração disciplinar, será formulada a indiciação do servidor, com a especificação dos fatos a ele imputados e das respectivas provas.” (artigo 161, caput, da Lei 8.112/90).

Outro não é o entendimento da Egrégia 3ª Seção desta Corte Superior de Justiça, como se recolhe no seguinte precedente jurisprudencial:

“Administrativo. Servidor público. Processo administrativo disciplinar. Prescrição. Nulidades. Inocorrência. Instauração. Cerceamento de defesa. Demissão. Proporcionalidade.
(...)
IV - Inocorrência de nulidade quanto à portaria de instauração do processo disciplinar, seja porque fora proferida por autoridade no exercício de poder delegado, seja porque fez referências genéricas aos fatos imputados ao servidor, deixando de expô-los minuciosamente - exigência esta a ser observada apenas na fase de indiciamento, após a instrução.
(...)
Segurança denegada.” (MS 7.081/DF, Relator Ministro Felix Fischer, in DJ 4/6/2001).

No mais, não há que falar em ilegalidade na portaria instauradora do processo administrativo disciplinar, em razão de alteração indevida do número de componentes da comissão processante, que teria passado a contar com 4 membros e, não, 3, conforme previsto em lei, valendo anotar, nesse passo, o verbo legal:

“Art. 149. O processo disciplinar será conduzido por comissão composta de três servidores estáveis designados pela autoridade competente, observado o disposto no § 3º do art. 143, que indicará, dentre eles, o seu presidente, que deverá ser ocupante de cargo efetivo superior ou de mesmo nível, ou ter nível de escolaridade igual ou superior ao do indiciado. 
§ 1º A comissão terá como secretário servidor designado pelo seu presidente, podendo a indicação recair em um de seus membros. 
§ 2º Não poderá participar de comissão de sindicância ou de inquérito, cônjuge, companheiro ou parente do acusado, consangüíneo ou afim, em linha reta ou colateral, até o terceiro grau.”
Ao que se tem, é da lei que o processo disciplinar será conduzido por comissão composta de três servidores estáveis, tendo, ainda, como secretário servidor designado pelo seu presidente, podendo a indicação recair, ou não, em um de seus membros.

Assim sendo, não há qualquer óbice legal no sentido de que a comissão seja composta por quatro servidores, desde que três deles a integrem na qualidade de membro e um na qualidade de secretário, como ocorrido na espécie, inexistindo, no particular aspecto do número de componentes da comissão processante, qualquer ilegalidade. (grifo não é do original)

Está o impetrante, ainda, em que houve a ocorrência de cerceamento de defesa, em virtude dos seguintes fatos: 1) as imputações atribuídas ao impetrante não foram previamente delimitadas, nem, tampouco, os fatos que originaram o processo administrativo disciplinar; e 2) a comissão processante teria negado o direito do impetrante de apresentar o rol de suas testemunhas, além de ter criado dificuldades para fornecer cópias do processo administrativo disciplinar, para elaboração de sua defesa.

Ocorre que, no caso concreto, diversamente do alegado pelo impetrante, não há que falar em cerceamento de defesa em decorrência do não conhecimento das imputações que lhe foram feitas.

É que, como já se disse, o impetrante participou da sindicância que deu origem ao processo administrativo disciplinar, tendo pleno conhecimento do que lá foi apurado, até porque, no decorrer do inquérito administrativo, antes de iniciada a colheita da prova, atendendo a pedido de seu defensor constituído, foi-lhe encaminhada cópia do relatório elaborado pela comissão de sindicância, o que lhe possibilitou o conhecimento prévio de todos os fatos sob apuração.

Anote-se, ainda, que o impetrante, na qualidade de acusado, foi intimado, várias vezes, para que tivesse vista dos autos, bem como lhe foi oportunizado o direito de arrolar testemunhas e de oferecer defesa, após sua indiciação, sendo inequívoca, portanto, a ausência de violação do devido processo legal e da ampla defesa, esta última assim definida por Palhares Moreira Reis:

“Ampla defesa deve ser entendida como sendo a possibilidade de contraditar todas as acusações apresentadas, objetando quanto à natureza e qualidade das provas produzidas, e ter o direito de contra-argumentar e apresentar contraprovas a fim de, em surgindo o confronto, ser possível chegar à verdade dos fatos e da vinculação de sua autoria ao acusado.” (ob. cit.)

Quanto ao fato de que a comissão processante teria negado o direito do impetrante de apresentar o rol de suas testemunhas, além de ter criado dificuldades para fornecer cópias do processo administrativo disciplinar, para elaboração de sua defesa, é de se anotar as informações prestadas pela autoridade coatora, devidamente comprovada nos autos:

“(...) A referida comissão de sindicância, encerrou seus trabalhos no dia 29 de junho de 2001 e encaminhou o relatório final ao Presidente da Autarquia que determinou a abertura do respectivo processo administrativo disciplinar e comunicação incontinenti ao Senhor Procurador da República do Distrito Federal e ao Senhor Diretor-Geral da Polícia Federal, dada a natureza das irregularidades apontadas. (docs. 3, 4 e 5).
Ato contínuo, a comissão do processo administrativo disciplinar foi instalada e iniciou seus trabalhos no dia 19 de julho de 2001, analisando os assentamentos funcionais dos servidores que na sindicância foram citados como responsáveis pela prática dos atos delituosos.
Como primeiro ato efetivo de apuração, foi o impetrante regular e validamente notificado pessoalmente de que no dia 17 de julho de 2001 o referido processo administrativo disciplinar foi instaurado para apurar suas responsabilidades por infrações praticadas no exercício de suas atribuições como servidor público, facultando-lhe se fazer acompanhar de procurador na condução do processo, bem como ter vista dos autos, em repartição, arrolar e inquirir testemunhas, produzir provas e contraprovas e formular quesitos no caso de prova pericial. (doc. 6).
Seguiram-se os trabalhos de verificação de provas documentais que foram sendo reunidas e acostadas aos autos do processo administrativo disciplinar, paralelamente a auditoria que a Secretaria Federal de Controle do Ministério da Fazenda também realizava quanto aos procedimentos irregulares apurados, dentro do âmbito de sua competência. 
Em 27 de julho de 2001, a comissão disciplinar reuniu-se e firmou ata consignando o deferimento de vista e cópias dos autos aos servidores (...) e (...), bem como o acolhimento da indicação da Advocacia-Geral da União da Assistente Jurídico da União, Drª Maura Campos Domiciana para compor a comissão. (Docs. 7 e 8).
Pela Portaria da Presidência da Embratur nº 26, de 02 de agosto de 2001, a Drª  (...) passou a integrar a comissão de sindicância como sua presidente (doc. 9).
O impetrante foi regular e validamente comunicado pessoalmente da nova composição da comissão disciplinar, bem como da data e hora da reunião seguinte e da assinatura de prazo para oferta do rol de testemunhas que eventualmente quisesse ver inquiridas nesta assentada (doc. 10).
O impetrante, em 09 de agosto de 2001, por seus procuradores regularmente habilitados, apresentou petição onde confirma o recebimento em 07/08/2001, da notificação para indicação de testemunhas e afirma não saber o motivo da referida notificação, olvidando a notificação regular e válida recebida por ele em 17 de julho de 2001 (doc. 6).
Já neste pedido, o impetrante inicia sua caminhada no afã de desestabilizar o processo administrativo, aduzindo a quebra dos princípios constitucionais da ampla defesa e do contraditório e requerendo cópia integral dos autos (doc. 11).
Na seqüência dos fatos processuais, o secretário da comissão disciplinar lançou certidão nos autos, consignando que no dia 02 de agosto de 2001 dirigiu-se até o escritório dos patronos do impetrante para entregar correspondência do interesse dos investigados e encontrou as portas fechadas. Registrou sua presença no livro de acesso do edifício e retornou mais tarde no mesmo dia, sendo que, mais uma vez, viu frustrada sua tentativa, além do que, também naquele dia, procurou estabelecer contato telefônico com aquele escritório profissional o que restou debalde. (doc. 12).
Novamente, no dia 15 de agosto de 2001, o secretário da comissão disciplinar buscou entregar aos patronos do impetrante os documentos por ele solicitados, quando novamente encontrou as portas do escritório profissional cerradas. Novo registro foi feito no livro de acesso ao edifício e outros contatos telefônicos foram tentados, inclusive gravando-se recados específicos na secretária eletrônica. (doc. 13).
O impetrante recebeu pessoalmente, em 16/08/2001 o Memo nº 039/01 da comissão disciplinar (doc. 14), onde lhe foi informado das frustradas tentativas de entregar a seus procuradores os documentos solicitados e dos telefonemas não atendidos.
Também os procuradores foram informados por ofício de 13 de agosto de 2001 (doc. 15), onde se reitera o total acesso do impetrante aos autos.
Em 20/08/2001 novo ofício foi aviado aos procuradores do impetrante reiterando a disponibilização dos autos para as cópias complementares requeridas (doc. 16).
É o próprio advogado do impetrante que firma declaração de vista dos autos e retirada de 'cópias necessárias para a defesa do meu constituinte' (sic) (doc. 17).
Ainda na fase processual de instrução, em 22 de agosto de 2001, o impetrante foi regular e eficazmente intimado pessoalmente para, em dia e hora certos, comparecer a local determinado a fim de ser submetido a interrogatório sobre os fatos constantes do processo administrativo disciplinar nº 58400.0011554/2001-91 (doc. 18).
Novamente, em 31 de agosto de 2001, o procurador do impetrante solicitou vista e cópias dos autos, no que foi atendido e firmou declaração neste sentido (doc. 19) e, na seqüência, na mesma data, fez juntar aos autos pedido para que se lhes informasse qual o prazo para os requerentes apresentarem, tanto o rol de testemunhas como as demais provas a serem produzidas. (doc. 20).
Mediante o Ofício nº 23/01, de 03 de setembro de 2001 a comissão disciplinar informou ao procurador do impetrante que em 23/07/2001 foi este cientificado da instalação da comissão e de sua disponibilidade para fazer uso de seu inalienável direito constitucional a ampla defesa e ao contraditório.
Em 07/08/2001 estes mesmos procuradores foram regularmente informados da nova composição da comissão e do início de fluência do prazo final que se iniciava para a apresentação do rol de testemunhas, prazo este que foi dilatado a pedido dos próprios investigados, além da concessão irrestrita dos diversos pedidos de vista e cópias, formulados por estes procuradores várias vezes.
Por tais razões, a comissão fez ver aos procuradores da impossibilidade de abertura de novo prazo, (o terceiro) para o arrolamento de testemunhas, mesmo porque estavam agendados os interrogatórios dos investigados. Ainda assim, facultou-se ao impetrante indicar as provas a serem produzidas quando de seu interrogatório.
O impetrante e outros investigados, impetraram mandado de segurança que foi distribuído a MM. 14ª Vara Federal da Seção Judiciária do Distrito Federal, onde obtiveram a suspensão do curso do processo disciplinar administrativo (58400.001554/2001-91) tão-somente até que as falhas do ato de instauração sejam corrigidas de ofício pela autoridade instauradora (doc. 21), o que foi prontamente procedido pelo Presidente da Embratur mediante a Portaria nº 030, de 05 de setembro de 2001 (doc. 22), sendo retomados os trabalhos da comissão após o oferecimento, ´ex vi legis´, das Informações àquele d. Juízo. (doc. 23).
Saneado eficazmente o vício de forma, o impetrante foi intimado para seu interrogatório que teria lugar em dia, hora e local certo, ao que deu sua ciência pessoal. (doc. 24).
Aberta a sessão da comissão disciplinar destinada a interrogar o impetrante este escusou-se de prestar quaisquer alegações (doc. 25).
Ultimados os trabalhos da comissão disciplinar, relativos a instrução processual, iniciou-se a fase de indiciamento dos responsáveis pela prática dos ilícitos apurados, sendo que relativamente ao impetrante concluiu-se pela sua não observância dos deveres funcionais, consoante o disposto nos arts. 166, incisos I a IV e 117, inciso IX, da Lei nº 8.112/90 e art. 10, incisos I, II, VI, IX a XI da Lei nº 8.429/92, estando desse modo incurso nas penalidades previstas nos arts. 132, incisos I, IV, VIII e X e 127, III da Lei nº 8.112/90 e art. 12, II da Lei nº 8.429/92, além de se vislumbrar o crime capitulado no art. 312 do Código Penal (Peculato) (doc. 26).
Em 27 de setembro de 2001, o secretário da comissão se dirigiu à residência do impetrante para lhe fazer a citação relativa a seu indiciamento e do prazo que a lei lhe faculta (20 dias - art. 161, § 2º, da Lei nº 8.112/90), o que não foi possível, pois lhe informou o porteiro do edifício que o impetrante mudara e não havia deixado seu novo endereço (doc. 27).
Tal fato não inibiu a comissão disciplinar, que buscou de todas as formas encontrar o paradeiro do impetrante como se vê do doc. nº 28, anexo.
Finalmente, em 02 de outubro de 2001, o impetrante foi localizado e tomou ciência do inteiro teor do Memo nº 062/01, de 26 de setembro de 2001, estando, assim, regular e eficazmente citado de seu indiciamento e do prazo que a lei lhe faculta (20 dias - art. 161, § 2º, da Lei nº 8.112/90) (doc. 29).
Em 15 de outubro de 2001 o procurador do impetrante teve vista dos autos e dele fez cópias (doc. 30).
A defesa escrita do impetrante e dos demais indiciados foi protocolada em 22/10/2001 (doc. 31). (...)” (fls. 237/242)

Ao que se tem, as informações prestadas pela autoridade coatora são suficientes, por si só, para demonstrar que não houve qualquer cerceamento de defesa quanto à impossibilidade de abertura de novo prazo (terceiro) para a apresentação do rol de testemunhas e à imposição de dificuldades para fornecer cópias do processo administrativo disciplinar.

Com efeito, é esta a regra inserta no artigo 156, parágrafo 1º, da Lei nº 8.112/90:

“O presidente da comissão poderá denegar pedidos considerados impertinentes, meramente protelatórios, ou de nenhum interesse para o esclarecimento dos fatos.”
Foi precisamente, por óbvio, à luz de tal dispositivo legal, que a comissão processante indeferiu a abertura de novo prazo (o terceiro) para o arrolamento de testemunhas, mesmo porque já estavam agendados os interrogatórios dos acusados.

Ademais, após o indiciamento, em que restaram particularizados todos os fatos apurados, deles defendeu-se o impetrante, sem qualquer requerimento relativo a produção de provas de que tivesse sido impedido de produzir.

E mais, jamais trouxe ao conhecimento de quem quer que seja, como não o fez no presente mandamus, a que fatos se refeririam os tais depoimentos, tanto quanto não definiu os prejuízos que teriam resultado de sua falta à sua defesa.

Tem-se, assim, que nenhum prejuízo resultou ao exercício do direito de defesa do impetrante, não havendo falar, por conseguinte, em nulidade.

O mesmo se diga em relação à imposição de dificuldades para o fornecimento de cópias do processo administrativo disciplinar, que, efetivamente, não restou demonstrada nos autos.

De resto, é esta a letra dos artigos 132 e 117 da Lei nº 8.112/90, respectivamente:

“Art. 132. A demissão será aplicada nos seguintes casos: 
I - crime contra a administração pública; 
II - abandono de cargo; 
III - inassiduidade habitual; 
IV - improbidade administrativa; 
V - incontinência pública e conduta escandalosa, na repartição; 
VI - insubordinação grave em serviço; 
VII - ofensa física, em serviço, a servidor ou a particular, salvo em legítima defesa própria ou de outrem; 
VIII - aplicação irregular de dinheiros públicos; 
IX - revelação de segredo do qual se apropriou em razão do cargo; 
X - lesão aos cofres públicos e dilapidação do patrimônio nacional; 
XI - corrupção; 
XII - acumulação ilegal de cargos, empregos ou funções públicas; 
XIII - transgressão dos incisos IX a XVI do art. 117.”
 

“Art. 117. Ao servidor é proibido: 
(...)
IX - valer-se do cargo para lograr proveito pessoal ou de outrem, em detrimento da dignidade da função pública; 
X - participar de gerência ou administração de empresa privada, sociedade civil, salvo a participação nos conselhos de administração e fiscal de empresas ou entidades em que a União detenha, direta ou indiretamente, participação do capital social, sendo-lhe vedado exercer o comércio, exceto na qualidade de acionista, cotista ou comanditário; (Redação dada pela Medida Provisória nº 2.225-45, de 4.9.2001)
XI - atuar, como procurador ou intermediário, junto a repartições públicas, salvo quando se tratar de benefícios previdenciários ou assistenciais de parentes até o segundo grau, e de cônjuge ou companheiro;
XII - receber propina, comissão, presente ou vantagem de qualquer espécie, em razão de suas atribuições; 
XIII - aceitar comissão, emprego ou pensão de estado estrangeiro; 
XIV - praticar usura sob qualquer de suas formas; 
XV - proceder de forma desidiosa; 
XVI - utilizar pessoal ou recursos materiais da repartição em serviços ou atividades particulares; 
XVII - cometer a outro servidor atribuições estranhas ao cargo que ocupa, exceto em situações de emergência e transitórias; 
XVIII - exercer quaisquer atividades que sejam incompatíveis com o exercício do cargo ou função e com o horário de trabalho; 
XIX - recusar-se a atualizar seus dados cadastrais quando solicitado. (Inciso incluído pela Lei nº 9.527, de 10.12.97)” 
Como se vê, o fato do impetrante valer-se do cargo para lograr proveito pessoal ou de outrem, em detrimento da dignidade da função pública, por si só, tal como reconhecido pela autoridade administrativa, enseja a aplicação da penalidade disciplinar de demissão, conforme o disposto no artigo 132, inciso XIII, combinado com o artigo 117, inciso IX, ambos da Lei nº 8.112/90.

Pelo exposto, denego a ordem, julgando prejudicado o agravo regimental.

É o voto.

41.2 - DECISÕES RESUMIDAMENTE REPRODUZIDAS

Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Órgão julgador: Terceira Seção

Classe e nº da decisão: Mandado de Segurança nº 8.297

Nº do processo original e UF: 200200435437 - DF

Data da decisão: 10/12/03

EMENTA: (...) II - Nos termos do artigo 149 da Lei 8.112/90, o processo administrativo será conduzido por comissão composta de três servidores estáveis designados pela autoridade competente, exigindo que o presidente deverá ocupar cargo efetivo superior ou de mesmo nível, ou ter nível de escolaridade igual ou superior ao do indiciado, não havendo qualquer irregularidade no fato de a comissão ser composta por quatro servidores. 

Origem: TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 1ª REGIÃO

Órgão julgador: Segunda Turma

Classe e nº da decisão: Apelação em Mandado de Segurança nº 01.000.525.658

Nº do processo original e UF: 199701000525658 - RO

Data da decisão: 09/12/99

EMENTA: (...) 2 - A condição de ex-reitor de um dos indiciados não significa que a comissão processante deve ser composta por pessoas que possuam titulação acadêmica idêntica ou superior à sua. Legislação vigente à época exigia apenas a estabilidade de seus integrantes (art. 149, da Lei nº. 8.112/90, em sua redação original). Nomeados membros da comissão três servidores estáveis, de nível superior, não há irregularidades a ser reparada. As normas que disciplinam o foro especial por prerrogativa de função, no Código de Processo Penal, não se aplicam ao processo administrativo disciplinar. 

42 - NOTIFICAÇÃO x CITAÇÃO

Ementário: Ciência da instauração ao acusado através de notificação e não citação. Formalidades legais.

DECISÕES RESUMIDAMENTE REPRODUZIDAS

Origem: TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 1ª REGIÃO

Órgão julgador: Segunda Turma

Classe e nº da decisão: Apelação em Mandado de Segurança nº 01.000.525.658

Nº do processo original e UF: 199701000525658 - RO

Data da decisão: 09/12/99

EMENTA: (...) 5 - Conquanto praticado sob a denominação de “notificação”, o ato processual administrativo se revestiu das formalidades legais da citação, e, como tal, atingiu a sua finalidade de dar ciência aos acusados dos termos e atos do processo administrativo disciplinar, a fim de se defenderem, o que afasta a ocorrência de prejuízo. Nulidade que, se existente, deveria ter sido argüida nos autos do processo administrativo.

Origem: TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 4ª REGIÃO

Órgão julgador: Quarta Turma

Classe e nº da decisão: Apelação em Mandado de Segurança nº 70.441

Nº do processo original e UF: 200104010070260 - PR

Data da decisão: 07/02/02

EMENTA: (...) Tendo o servidor sido notificado da instauração do PAD, com o acompanhamento do processo pessoalmente e por intermédio de procurador, produzindo provas e contraprovas e formulando quesitos, nos termos do art. 156 da Lei nº 8112/90, está suficientemente garantido o princípio do contraditório. 

43 - NÚMERO DE TESTEMUNHAS

Ementário: Número de testemunhas de defesa. Intuito meramente protelatório. Testemunhas apenas abonatórias. Não fundamentação de indeferimento.

43.1 - DECISÃO COM RELATÓRIO E VOTO

Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Órgão julgador: Terceira Seção

Classe e nº da decisão: Mandado de Segurança nº 8.431

Nº do processo original e UF: 200200663170 - DF
Data da decisão: 23/04/03
EMENTA: (...) 3. Em havendo a comissão processante indeferido a oitiva das testemunhas arroladas pelo impetrante, à consideração de que se tratava de medida protelatória, sem qualquer fundamentação outra, escolhendo duas dentre as dez testemunhas arroladas, é de se reconhecer a ocorrência de cerceamento de defesa.

RELATÓRIO

 

Exmo. Sr. Ministro Hamilton Carvalhido (Relator): Mandado de segurança impetrado por (...) contra o Exmo. Sr. Ministro de Estado da Educação, que negou provimento a recurso administrativo interposto nos autos do processo administrativo disciplinar nº 23000.001435/2002-47 contra decisão da comissão processante que, desmotivadamente, teria dispensado várias testemunhas arroladas pelo ora impetrante, ocasionando, desse modo, flagrante cerceamento de defesa.

Alega o impetrante o seguinte:

“(...) 4.1. Do cerceamento do direito de defesa. Indeferimento imotivado na produção de prova testemunhal.
40) A decisão que concluiu pelo indeferimento na produção de provas testemunhais, prestigiada pela autoridade coatora, é a seguinte:
'Em prosseguimento, pelo andamento dos trabalhos, dando por encerrada a colheita de provas testemunhais, considerando que as testemunhas indicadas às folhas 604 a 608 e as convocadas pela comissão muitas delas foram objeto de desistência pelo advogado que as requereu, decidiu, unanimemente, a comissão indeferir as demais por considerar que a ouvida das demais apenas viria a protelar o tempo de realização dos trabalhos (...).'
41) Pelo que se extrai da decisão, resta evidenciado o desatendimento ao disposto no parágrafo 2º do artigo 38, no artigo 48 e no inciso I do artigo 50 da Lei nº 9784/99 e reflexamente, o maltrato ao inciso IX do artigo 93 da CF/88, visto que, há explícita sonegação de fundamentação e motivação.
(...)
49) Tais as circunstâncias, requer-se o provimento da presente impetração já nesse primeiro quesito, para reconhecer a nulidade absoluta da decisão restritiva, declarando a nulidade do processo administrativo a contar desse evento, deferindo, desde logo, a colheita no depoimento das testemunhas de defesa arroladas pelo impetrante, reconhecendo a violação ao direito da ampla defesa e do contraditório, previsto no inciso LV do artigo 5º da CF/88 e ao disposto no parágrafo 2º do artigo 38, ao artigo 48 e ao inciso I do artigo 50 da Lei nº 9784/99.
4.2. Cerceamento do direito de defesa. Prova testemunhal. Demonstração de necessidade na produção.
50) A Lei nº 9.784, de 29 de janeiro de 1999, ao dispor sobre as normas básicas do processo administrativo disciplinar no âmbito da administração federal, objetivou assegurar e garantir direitos e deveres recíprocos do administrado e da administração no impulso do processo disciplinar.
51) A isonomia no tratamento, além de efetivar o direito constitucional do contraditório e da ampla defesa, impõe transparência e nitidez na atuação do poder público.
52) A comissão arrolou contra o impetrante 49 testemunhas, como se observa em anexo. Logo, pelo princípio isonômico, em tese, o investigado poderia desfrutar do mesmo número. Contudo, arrolou 22 (vinte e duas) testemunhas.
53) Restou deferida a oitiva de apenas 02 (duas) testemunhas, dentre as indicadas, a saber: (...) e (...). A comissão após o protocolo do recurso administrativo, afirmou no despacho de sustentação que o impetrante teria desistido na colheita das testemunhas deferidas, o que motivou a dispensa das demais.
54) Como provam em anexo os termos de depoimentos, o impetrante não desistiu das testemunhas, sendo que as mesmas foram ouvidas nas datas designadas pelo conselho disciplinar, constituindo-se essa afirmação em mais um ato tendencioso e prejudicial à defesa, perpetrada pela comissão, situação não divisada pela em. autoridade impetrada.
55) Dois aspectos de fundamental importância ao deslinde da impetração no quesito devem ser realçados. Em primeiro lugar, a própria comissão escolheu dentre as testemunhas arroladas pelo investigado qual seria ouvida. Ora, caso se conclua que o conselho disciplinar pudesse limitar o número de testemunhas, deveria de forma transparente intimar o investigado para que o mesmo exercitasse o direito de indicar aquelas que desejava ouvir. Isso não foi feito.
56) Por outro lado, as acusações lançadas contra o impetrante envolvem diversos setores da administração, revelando-se imprescindível à produção da prova testemunhal, como forma de afiançar a regularidade dos fatos praticados. (...).” (fls. 9/12)

Liminar deferida para suspender o andamento do processo administrativo disciplinar a que responde o impetrante, até o julgamento do mandamus.

Informações prestadas às fls. 128/140 dos autos.

O Ministério Público Federal se manifestou pela denegação da ordem, em parecer sumariado da seguinte forma:

“Administrativo. Servidor público. Processo administrativo disciplinar. Alegação de cerceamento de defesa ocorrido em sede de processo administrativo disciplinar. Legitimidade passiva 'ad causam' da autoridade eleita para figurar no pólo impetrado deste ´writ´. Mandado de segurança que se encontra prejudicado ante a interposição de idêntico ´writ´, perante a Primeira Instância da Justiça Federal no Pará, onde ocorreu a desistência da impetração, devidamente homologada pelo juízo, por entender ter ocorrido o implemento dos seus pleitos, descaracterizando, assim, o alegado cerceamento de defesa. Denegação da ordem.” (fl. 176)

É o relatório.

 

VOTO

 

Exmo. Sr. Ministro Hamilton Carvalhido (Relator): Senhor Presidente, não merece acolhida a preliminar de ilegitimidade passiva ad causam, levantada pela autoridade apontada como coatora, eis que o ato impugnado, relativo ao indeferimento desmotivado da produção da prova testemunhal, foi, quando do julgamento do recurso administrativo interposto, absorvido e essencializado na decisão do Ministro de Estado da Educação, que o preservou, assim sucedendo, na relação procedimental, à autoridade administrativa hierarquicamente inferior. 

Isto decidido, é esta a letra da norma inserta no inciso LV do artigo 5º da Constituição da República:

“Art. 5º. ......
(...)
LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral, são assegurados o contraditório e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.”
Além de expressamente previsto na Constituição, o direito à ampla defesa também o é no plano infraconstitucional, figurando como um dos princípios de observância obrigatória pela administração pública, como disposto no caput do artigo 2º da Lei nº 9.784/99, verbis:

“Art. 2º A administração pública obedecerá, dentre outros, aos princípios da legalidade, finalidade, motivação, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditório, segurança jurídica, interesse público e eficiência.” 
É este, a propósito do tema, o magistério de Celso Ribeiro Bastos:

“(...) Por ampla defesa deve-se entender o asseguramento que é feito ao réu de condições que lhe possibilitem trazer para o processo todos os elementos tendentes a esclarecer a verdade. É por isso que ela assume múltiplas direções, ora se traduzirá na inquirição de testemunhas, ora na designação de um defensor dativo, não importando, assim, as diversas modalidades, em um primeiro momento. Por ora basta salientar o direito em pauta como um instrumento assegurador de que o processo não se converterá em uma luta desigual em que ao autor cabe a escolha do momento e das armas para travá-la e ao réu só cabe timidamente esboçar negativas. Não, forçoso se faz que ao acusado se possibilite a colocação da questão posta em debate sob um prisma conveniente à evidenciação da sua versão.
É por isto que a defesa ganha um caráter necessariamente contraditório. É pela afirmação e negação sucessivas que a verdade irá exsurgindo nos autos. Nada poderá ter valor inquestionável ou irrebatível. A tudo terá de ser assegurado o direito do réu de contraditar, contradizer, contraproduzir e até mesmo de contra-agir processualmente.
(...)
O conteúdo da defesa consiste em o réu ter iguais possibilidades às conferidas ao autor para repelir o que é contra ele associado. Essa igualação não pode ser absoluta porque autor e réu são coisas diferentes. Uma mesma faculdade conferida a um e outro poderia redundar em extrema injustiça. A própria posição específica de cada um já lhes confere vantagens e ônus processuais. O autor pode escolher o momento da propositura da ação. Cabe-lhe pois o privilégio da iniciativa, e é óbvio que esse privilégio não pode ser estendido ao réu, que há de acatá-lo e a ele submeter-se. Daí a necessidade de a defesa propiciar meios compensatórios da perda da iniciativa. A ampla defesa visa pois a restaurar um princípio de igualdade entre partes que são essencialmente diferentes.
A ampla defesa só estará plenamente assegurada quando uma verdade tiver iguais possibilidades de convencimento do magistrado, quer seja ela alegada pelo autor, quer pelo réu.
Às alegações, argumentos e provas trazidos pelo autor é necessário que corresponda uma igual possibilidade de geração de tais elementos por parte do réu.
Há que haver um esforço constante no sentido de superar as desigualdades formais em sacrifício da geração de uma igualdade real.
O contraditório, por sua vez, se insere dentro da ampla defesa. Quase que com ela se confunde integralmente na medida em que uma defesa hoje em dia não pode ser senão contraditória. O contraditório é pois a exteriorização da própria defesa. A todo ato caberá igual direito da outra parte de opor-se-lhe ou dar-lhe a versão que lhe convenha, ou ainda de fornecer uma interpretação jurídica diversa daquela feita pelo autor.
Daí o caráter dialético do processo que caminha através de contradições a serem finalmente superadas pela atividade sintetizadora do juiz.
É por isto que o contraditório não se pode limitar ao oferecimento de oportunidade para produção de provas. (...)” (in Comentários à Constituição do Brasil, 2º volume, Editora Saraiva, 1989, págs. 266/267)

O impetrante, na espécie, está sendo processado administrativamente pela prática de quatorze irregularidades, a saber:

“01 - Por cessão irregular de servidor.
02 - Procedimentos irregulares na contração de professores temporários.
03 - Aplicação de recursos públicos em objeto não previsto em lei.
04 - Cessão irregular de espaço físico da Instituição.
05 - Execução irregular de contratos, convênios e termos de cooperação.
06 - Irregularidades na prestação de contas referente a concursos seletivos de alunos.
07 - Transferências indevidas de recursos do Cefet-PA para outras contas da Instituição e para terceiros.
08 - Abertura e manutenção de contas bancárias além da conta única do Tesouro Nacional.
09 - Apresentação de documento inidôneo para comprovação de despesas.
10 - Desvio de recursos destinado a pagamento de bolsas de estagiários e monitores.
11 - Falta da prestação de contas e contabilização das receitas auferidas e despesas decorrentes de convênios, contratos e outros termos de ajuste.
12 - Falta de registros das receitas oriundas dos cursos livres realizados no Cefet-PA, bem como falta da respectiva prestação de contas.
13 - Baixa irregular de veículo e irregularidade na sua alienação.
14 - Irregularidade no processo de contratação de serviços para conserto de veículos.” (fl. 23).

E o poder público, ao que se tem dos autos, visando demonstrar as infrações administrativas que constituem o objeto do processo disciplinar instaurado, arrolou 49 testemunhas, postulando o impetrante, na sua defesa, a oitiva de vinte e duas testemunhas, das quais obteve ouvir apenas duas, restando indeferidos os depoimentos das demais, ao fundamento de que “(...) apenas viria a protelar o tempo de realização dos trabalhos.” (fl. 54).

É certo que o artigo 156, parágrafo 1º, da Lei nº 8.112/90 autoriza o presidente da comissão, na fase do inquérito administrativo, denegar pedidos considerados impertinentes, meramente protelatórios, ou de nenhum interesse para o esclarecimento dos fatos.

Tal dispositivo legal, contudo, deve ser interpretado de maneira sistemática e, pois, com observância rigorosa do disposto nos artigos 5º, inciso LV, da Constituição Federal e 2º da Lei nº 9.784/99, sendo manifesta, assim, a exigência legal e constitucional da fundamentação no indeferimento de produção de prova oral, pena de violação do princípio da ampla defesa.

Nesse sentido, fixou-se a jurisprudência deste Superior Tribunal de Justiça:

“Administrativo. Processo administrativo. Disciplinar. Demissão.
A comissão processante tem o poder de indeferir a realização de diligências inúteis. Contudo, para fazê-lo, deve apresentar sólidos e concretos fundamentos, sob pena de caracterizar-se um ato arbitrário, extremamente lesivo ao direito, constitucionalmente assegurado, à ampla defesa.

Recurso provido.” (RMS nº 12.016/PA, Relator Ministro Felix Fischer, in DJ 20/8/2001)

In casu, de forma genérica e sem qualquer motivação efetiva, a comissão processante indeferiu a oitiva de oito testemunhas arroladas pelo impetrante, após ter ouvido, frise-se, apenas duas das dez arroladas, fundamentação essa acolhida na decisão ministerial impugnada.

E, diversamente do alegado pela autoridade coatora nas suas informações, o impetrante não desistiu da produção do depoimento de qualquer das testemunhas por ele arroladas, tanto que, após vários pedidos na esfera administrativa para que todas fossem ouvidas, impetrou mandado de segurança contra o presidente da comissão processante, visando à exibição da decisão pela qual se teria indeferido a oitiva das testemunhas por ele arroladas.

Gize-se, de resto, que o mandado de segurança impetrado na Justiça Federal de 1ª instância não constitui qualquer óbice ao reconhecimento da violação do direito líqüido e certo do impetrante, haja vista que o pedido de desistência do mandamus não obsta sua reiteração por intermédio de nova impetração, nem faz coisa julgada, não se identificando, na espécie, com desistência da prova oral faltante ou conformismo com o ato abusivo, mormente se se deixa certo que se havia alcançado, de modo a prejudicar a impetração, a perseguida declaração que patenteava a ilegalidade em que incorreu a autoridade administrativa.

Pelo exposto, concedo a ordem de segurança para declarar nulo o processo administrativo a partir do ato que indeferiu imotivadamente a oitiva das testemunhas arroladas pelo impetrante.

É o voto.

43.2 - DECISÕES RESUMIDAMENTE REPRODUZIDAS

Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Órgão julgador: Terceira Seção

Classe e nº da decisão: Recurso Ordinário em Mandado de Segurança nº 105
Nº do processo original e UF: 1989/0010967-7 - PR
Data da decisão: 19/02/90
EMENTA: Administrativo. Policiais civis do Estado do Paraná, envolvidos em processo administrativo disciplinar que culminou com a sua demissão a bem do serviço público. Mandado de segurança indeferido pelo Tribunal de Justiça local. Pretendida reforma do acórdão sob repisada alegação de cerceamento de defesa. Irrogação que resultou indemonstrada, tendo-se evidenciado, ao revés, que o feito teve curso regular, com ampla oportunidade de defesa aos indiciados, não podendo ser visto como restrição a esse direito o fato de não terem sido ouvidas algumas das onze testemunhas por eles arroladas, parte das quais sem o respectivo endereço, tanto mais quando os depoimentos colhidos revelaram-se inócuos para o esclarecimento dos fatos, evidenciando propósitos meramente procrastinatórios. Recurso provido.

(Nota: A Lei nº 8.112, de 11/12/90, não prevê a pena de demissão com a cláusula “a bem do serviço público”.)

Origem: TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 4ª REGIÃO

Órgão julgador: Quarta Turma

Classe da decisão: Apelação Cível
Nº do processo original e UF: 9504540210 - RS
Data da decisão: 13/10/98
EMENTA: Administrativo. Procedimento de natureza disciplinar. Prova testemunhal. Ampla defesa. Prática de advocacia administrativa durante licenças para tratamento de saúde.

- Requerida a inquirição de 55 testemunhas, o que foi indeferido, e concedido prazo para que fossem indicadas somente 3, o que não foi cumprido, mas colocando-se a comissão de inquérito à disposição para ouvir as testemunhas não arroladas, o requerimento posterior do apelado, em seu depoimento, no sentido de que fossem ouvidas 12 testemunhas, ao não ser atendido, não trouxe prejuízo ao princípio constitucional da ampla defesa.

- Protelado o cumprimento da determinação no sentido de reduzir o número de testemunhas, e visível o intuito meramente protelatório do réu, na medida em que as 12 testemunhas indicadas dificilmente trariam aos autos fatos relevantes, servindo como abonatórias apenas, bem agiu a comissão ao indeferir o pedido, utilizando-se de prerrogativa prevista no art. 156, § 1º, da Lei nº 8.112/90.

- Ausência de prejuízo à defesa, porque o objetivo do processo era apurar a prática de advocacia administrativa exercida durante licenças para tratamento de saúde, com recomendação de repouso domiciliar, cujos atestados restaram não homologados pela Junta Médica, ilícito cometido, cuja materialização prescinde da prova testemunhal.

- Validade do processo administrativo, porque a comissão de inquérito laborou de forma criteriosa, colhendo provas à exaustão e observando todos os requisitos legais e constitucionais pertinentes à espécie, sendo que ao Judiciário nenhuma ressalva cabe fazer senão a de que o procedimento deve ser destacado como exemplo para futuras sindicâncias e inquéritos, cujo procedimento, em face das lacunas existentes na Lei nº 8.112/90, torna-se difícil de ser entendido, resultando na nulidade de processos.

- Sentença reformada, com a inversão da sucumbência.

- Apelação e remessa oficial providas.

44 - PENALIDADES DIVERSAS

Ementário: Referência a transgressões diversas enquadradas em diferentes penalidades. Questão do ne bis in idem. Súmula 19 do STF.

DECISÕES RESUMIDAMENTE REPRODUZIDAS

Origem: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL 

Órgão julgador: Tribunal Pleno

Classe da decisão: Mandado de Segurança nº 21.297
UF: DF
Data da decisão: 28/02/92
EMENTA: 3. O fato de o ato de demissão conter menção a dispositivos legais reveladores de transgressões diversas e para as quais são previstas penas mais brandas não o vicia. Suficiente é que dele conste a alusão àquele que conduz à pena de demissão. O procedimento do servidor pode ensejar a variedade de enfoques, como ocorre relativamente ao Policial Federal quando o ato praticado provoque escândalo e comprometa a função (VIII), revele descumprimento de leis e regulamentos (XX), negligência (XXIV), atentado, com autoridade ou, valendo-se desta, a inviolabilidade de domicílio (LXIII) e, ao fim, que o agente se prevaleceu, abusivamente, da condição de funcionário público, aspecto a atrair, ao contrário das demais figuras, a pena mais drástica, que é a de demissão (XLVIII) - incisos do artigo 364 do Decreto nº 59.310/66.
abuso de 
Origem: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL 

Órgão julgador: Primeira Turma

Classe da decisão: Agravo de Instrumento nº 193.655
UF: BA
Data da decisão: 23/03/01
EMENTA: Servidor público: demissão. Não demonstrada a relação entre o princípio da legalidade (CF/69, art. 153, § 2º) e a questão do ne bis in idem - suscitada em razão de haver sido aplicada ao servidor, pelo mesmo fato, primeiro a pena de suspensão e depois a de demissão -, é inviável o processamento do RE.

Origem: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL 

Órgão julgador: Primeira Turma

Relator: Ministro Sepúlveda Pertence

Classe da decisão: Recurso Extraordinário nº 120.570
UF: BA
Data da decisão: 08/11/91
EMENTA: Funcionário público. Punição. Ne bis in idem. Inaplicabilidade. Diversidade de pressupostos das punições sucessivas, de resto, não impostas no mesmo processo disciplinar.

1. Em tese, a prisão disciplinar imposta ao recorrente por um fato determinado não impede que o mesmo fato se some a faltas antecedentes para lastrear a afirmação de sua incapacidade para a função militar e determinar a sanção final de execução.

2. Para a incidência da Súmula 19 é necessário - como resulta do procedente que a lastreia (RMS 8.084, 31/01/1962, Victor Nunes) - que as duas punições sucessivas sejam impostas no mesmo processo administrativo.

45 - PERDÃO TÁCITO

Ementário: Superação do prazo legal sem previsão de sanção não importa em perdão tácito.

DECISÃO RESUMIDAMENTE REPRODUZIDA

Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Órgão julgador: Sexta Turma

Classe da decisão: Recurso Ordinário em Mandado de Segurança nº 7.791

Nº do processo original e UF: 199600680566 - MG
Data da decisão: 12/08/97
EMENTA: Administrativo. Processo administrativo disciplinar. Prazo de conclusão. Superação.

1. A superação de prazo fixado legalmente, sem previsão de sanção, para que a autoridade administrativa decida sobre processo disciplinar, não importa na sua extinção e nem em perdão tácito.

2. A parte aproveita apenas a invocação de norma disciplinadora da prescrição das sanções administrativas.

3. Recurso improvido.

46 - PERÍCIA

Ementário: Ausência do assistente técnico indicado pela defesa. Formulação de quesitos. Indeferimento de perícia contábil. Perícia em assinaturas reconhecidas pela acusada. Comunicação de indeferimento de perícia deve ser na fase probatória. 

46.1 - DECISÃO COM RELATÓRIO E VOTO

Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Órgão julgador: Terceira Seção

Classe da decisão: Mandado de Segurança nº 7.051

Nº do processo original e UF: 20000059192 - DF
Data da decisão: 11/12/02
EMENTA: (...) 4. Oportunizado ao acusado o ofertamento de quesitos relativos a exame grafotécnico, não há que falar em violação do direito à ampla defesa e ao contraditório, em não vindo à luz a quesitação facultada. 

5. De qualquer modo, nulidade houvesse pela falta de intimação para a formulação de quesitos, seria de natureza relativa, a reclamar argüição oportuna e demonstração de prejuízo, inocorrentes na espécie até por que a comissão processante se valeu de elementos outros de convicção para formar seu juízo da autoria e materialidade dos fatos imputados, que, aliás, foram confessados no próprio interrogatório.

6. Inexiste qualquer determinação legal no sentido de que o indiciado seja intimado pessoalmente do relatório final elaborado pela comissão processante, não havendo falar, também nesse particular, em cerceamento de defesa. 

7. O ato punitivo, como se impunha, mereceu publicação na imprensa oficial, sendo certo, ainda, que o próprio impetrante, em sua exordial, dá conta que tomou conhecimento do ato demissório quando da sua publicação no Diário Oficial da União, do que resulta a inexistência de qualquer embaraço ao seu direito de recorrer.

RELATÓRIO

 

Exmo. Sr. Ministro Hamilton Carvalhido (Relator): Mandado de segurança impetrado por (...) contra o Exmo. Sr. Ministro de Estado da Previdência e Assistência Social, que, por intermédio da Portaria nº 27, de 12 de janeiro de 2000, o demitiu do cargo de Agente Administrativo, do Quadro de Pessoal do Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, por se valer do cargo para lograr proveito de outrem, em detrimento da dignidade da função pública, e proceder de forma desidiosa.

Alega o impetrante a ocorrência das seguintes nulidades:

“(...) Excesso de prazo na formação da instrução do inquérito administrativo. Ilegalidade e nulidade dos atos praticados. Inteligência do art. 152 da Lei 8.112/90.

(...)
7. Após análise minuciosa, conota-se ainda que a comissão de inquérito, designada para concluir seus trabalhos, ultrapassou o prazo estipulado contido no art. 152, da Lei 8.112/90 e, por via de conseqüência, todos os atos praticados após tal lapso de tempo máximo (60 dias prorrogáveis por mais 60), qual seja 120 (cento e vinte) dias, devem ser considerados nulos, pois foram realizados sob o manto de total ilegalidade, sem nenhuma proteção jurídica. Dessa forma, não poderá prevalecer o ato demissionário (Portaria nº 27, de 12.01.2000), haja vista ter sido baseado em razões, fatos e procedimentos adotados sem validade legal (jurídica), praticados após o prazo estabelecido legalmente.

8. Não pode-se declarar legais os atos praticados pelos membros da comissão, formada inicialmente e renomeados pela segunda vez, especificamente para continuar a apurar os mesmos fatos tidos como infracional(is), não apurados dentro do prazo legal. Determinar a criação de uma pseudo nova comissão, apenas modificando-se o número da portaria, não será a forma ou fórmula de declarar a validade de seus atos; muito pelo contrário, apenas ratificar o conteúdo de nulidade dos atos praticados e ato nulo não poderá gerar direito ou mesmo legalidade de aplicação de qualquer sanção.

Inexistência de quesitação do examinado para realização de exame grafotécnico. Ausência de nomeação de defensor dativo. Falta da ampla defesa e contraditório. Nulidade do resultado.
(...)
15. Em suma, ocorreu ausência do exercício do contraditório, quando o servidor foi citado para apresentar quesitos à prova pericial técnica da Polícia Federal e não o fez. A comissão de inquérito não poderia ter determinado proceder ao pré-mencionado exame, sem que não fosse ofertado ao servidor um defensor dativo, o qual oportunamente apresentaria os quesitos, incorrendo assim no erro de ausência de contraditório para o referido ato, o que torna plenamente nula a prova material usada contra o impetrante, haja vista ser ela o elemento de maior convicção no processo e, por via de conseqüência, cai a prova material, a autoria por si só não se sustenta, pois, não restou provado nos autos que o servidor, ora impetrante, logrou proveito próprio, ou que os atos a ele atribuídos na condição de desídia, são suficientes para a pena máxima, venia, qual seja, demissão, uma vez que farta é a jurisprudência a respeito da matéria, a qual tem estabelecido pacificamente que a desídia, se configurada, deve ser tratada disciplinarmente com o instituto da suspensão e não da demissão.
Defensor constituído legalmente. Prolação de decisões posterior. Falta de notificação/intimação do servidor e/ou defensor. Ausência dos princípios constitucionais da ampla defesa e contraditório. Vício insanável. Nulidade absoluta dos atos praticados.

(...)
18. Após a apresentação da defesa, foi 'intempestivamente' (afronta ao art. 152) apresentado o relatório final (doc. 34 - fls. 401/413), onde ao final foi anunciado o opinamento da comissão de que o impetrante teria violado o art. 116, incisos I, II e III e 117, inciso XV, da Lei 8112/90 e como bem pode-se observar não foi a retromencionada decisão comunicada ao impetrante, tendo sido desobedecido o Princípio da hierarquia normativa e, baseado em procedimento administrativo interno (item I, subitem 1.1, Título V, do Manual de Procedimentos disciplinares do INSS - aprovado pela Res. INSS/PR nº 090/92), foi encaminhado à Divisão de Recursos Humanos, deixando de intimar/notificar o impetrante, cerceando sua defesa em toda sua plenitude.
19. Se não bastasse o alegado, também foram aplicados os mesmos procedimentos nos demais atos (doc. 35 - fls. 425/427, doc. 36 - fls. 428/431 e doc. 433/438) posteriores e, novamente, foi excluído do direito do impetrante e/ou seu defensor apreciar tais atos, para efetivamente analisá-los e, conforme entendimento, questioná-los, usando os princípios constitucionais da ampla defesa e contraditório em toda sua plenitude.
20. Por fim, ainda destaca-se que o relatório da comissão opina pela punição pelo delito administrativo, previsto no art. 116, incisos I, II e III e 117, XV, da Lei 8.112/90, passível de sanção inferior ao ato demissionário e, logo em seguida, contrariamente ao retromencionado relatório e contrariamente após pareceres de setores da administração, foi expedida a portaria, contendo o ato demissionário, baseada na infração administrada, divergente da conclusão da comissão de inquérito, especificamente art. 117, incisos IX e XV e 132, inciso XIII, da Lei 8.112/90, ou seja, foi agravada a conclusão e tal procedimento, sendo que tal ato não foi fortificado em nenhuma fundamentação (doc. 17), fugindo à legalidade e passível de anulação. (...)” (fls. 8/14)

Liminar indeferida pela Egrégia Presidência desta Corte (fls. 130/131).

Informações prestadas às fls. 142/155 dos autos.

O parecer do Ministério Público Federal é pela denegação da ordem (fl. 179).

É o relatório.

  

VOTO

 

Exmo. Sr. Ministro Hamilton Carvalhido (Relator): Senhor Presidente, o processo administrativo disciplinar instaurado contra o impetrante (...) e que culminou na sua demissão do cargo de Agente Administrativo, do Quadro de Pessoal do Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, por se valer do cargo para lograr proveito de outrem, em detrimento da dignidade da função pública, e proceder de forma desidiosa, originou-se de Auditoria Estadual realizada em 21 de março de 1997, que concluiu o seguinte:

“(...) 1. Através do expediente em referência, o Posto Especial do Seguro Social em Mossoró/RN comunica o recebimento indevido do pagamento do benefício E/Nº 31/59.733.373-4, pertencente a (...), no período de 01/01/96 a 30/06/96, haja vista que o benefício em tela foi cessado em 31/10/95.
2. Verificou-se, ainda, que o recebedor do mencionado benefício, no período supracitado, trata-se do Sr. (...), conforme informações prestadas pelo Banco do Brasil S/A, às fls. 03, sendo identificado pelo ITEP/RN, conforme cópia do prontuário civil de fls. 09.

3. Analisando o sistema através do TB-27, verificamos que o benefício fora reativado a partir de 01/01/96, pelo servidor do INSS de matrícula nº (...), conforme extrato de fls. 018/019.

4. Encaminhe-se a Supervisão de Equipe de Auditoria Administrativa, para as providências cabíveis, quanto ao apuratório, com a maior brevidade possível.” (fl. 30).

Instaurado o processo administrativo disciplinar, constou do termo de instrução e indiciamento lavrado contra o impetrante o seguinte:

“(...) Em face do supra e retro exposto e em decorrência do curso processual do processo administrativo disciplinar vertente, cuja prova documental complementar, testemunhal e técnica se vê a partir de fls. 117 dos autos e que atinge até a peça de fls. nº 358, desponta como 'indiciado' o funcionário abaixo como segue:
(...), do quadro de funcionários do INSS, matrícula nº (...), Agente Administrativo, atualmente lotado na UAL/Mossoró/RN, onde trabalha no setor de Protocolo, contra quem foi articulado o seguinte:

- No dia 18/03/96 reativou o benefício de nº 059.733.373-4, retroagindo a reativação a 01/01/96, pertencente a (...), (fls. 018), quando o mesmo havia sido cessado em 31/10/95 (fls. 15 e 17), que assim, continuou a ser pago indevidamente até 30/06/96 (fls. 06). (...)

- No dia 20/06/97, procedeu à reativação do benefício nº 105.415.944-8, retroagindo a reativação a 11/04/97, pertencente a João Soares Monteiro, apesar de cessado em 10/04/97, que assim continuou a ser pago até 31/07/97. (...)
- No dia 24/07/97, reativou o benefício de nº 105.067.890-4, de (...), retroagindo a reativação a 20/03/97, embora tivesse cessado em 19/03/97, que assim continuou a ser pago indevidamente até 30/06/97 (dados constantes no envelope de fls. 59), possivelmente ao suposto procurador (...), uma vez que o titular do benefício não só nunca nomeou procurador, como também não recebeu as quantias pagas indevidamente. (...)
- No dia 04/08/97, reativou o benefício de nº 105.067.852-1, de (...), retroagindo a reativação a 11/06/97 (dados constantes no envelope de fls. 60), chegando a assinar o documento de fls. 90 onde autoriza o segurado a receber o pagamento junto ao Banco do Brasil. A assinatura constante deste documento foi confirmada pelo próprio servidor denunciado, em resposta à 2ª  pergunta, em seu depoimento de fls. 110, como sendo sua, fato que foi confirmado pelo laudo da Polícia Federal, em exame grafotécnico realizado (fls. 118/150). Neste caso, não chegou a se concretizar o pagamento de nenhuma parcela.
- No dia 29/04/97 e 02/05/97, tentou reativar o benefício de nº 103.222.193-0, de (...), utilizando a antiga matrícula funcional de nº (...), que não foi aceita. A reativação só foi possível em 02/06/97, quando acessou a matrícula Siape de nº (...). Em 05/08/97, mais uma vez reativou esse benefício, possibilitando o seu pagamento indevido, no período de 01/11/96 a 30/06/97, sendo que nos meses de novembro, dezembro e janeiro/96, bem como nos meses de abril e maio/97, o pagamento se deu através de PAB (Pagamento de Benefício em Meio Alternativo) (dados constantes no envelope que compõe a fls. 61 dos autos). (...)
- No dia 29/07/97, reativou o benefício nº 104.885.005-3, de (...), retroagindo a reativação a 31/05/97 (dados constantes nos envelopes de fls. 62), em que pese o mesmo já haver cessado desde 30/05/97 (dados constantes nos envelopes de fls. 62). A reativação ocorreu sem que o titular do benefício a tivesse requerido, como disse em seu depoimento de fls. 290/291, resposta à 2ª  pergunta. (...)
Em seu depoimento de fls. 342/345, o próprio indiciado reconhece ter procedido a reativação de todos os benefícios supra e retro aludidos (resposta à 12ª  pergunta).
(...)
O acima e retro exposto, caracteriza a responsabilidade do servidor (...) pela reativação indevida e conseqüente pagamento dos benefícios aludidos nesta ultimação, violando os princípios previstos nos artigos 116, incisos I, II e III e 117, incisos IX e XV, da Lei 8.112/90.
Tendo sido, assim, colhidos os dados suficientes para que esta comissão formasse juízo tranqüilo sobre os fatos e irregularidades em apuração, acham-se os autos em condições, portanto, de obter vista do servidor indiciado, que deverá ser imediatamente citado para efeito de apresentar defesa escrita.” (fls. 58/63).

 

Oferecida defesa escrita pelo impetrante e constatadas, pela comissão processante, a autoria e a materialidade dos fatos que lhe foram imputados, foi elaborado relatório final, que asseverou o seguinte:

“(...) 6 - Das Responsabilidades Funcionais
De todo acima e retro exposto, somos de opinião que: o servidor (...), Agente Administrativo - Matrícula nº (...), do Quadro do INSS, atualmente lotado na UAL/Mossoró/RN, Portador da CI nº (...) - 2ª via - SSP/RN, CPF nº (...), brasileiro, casado, natural de Parau/RN, residente e domiciliado à Rua (...), Mossoró/RN, por ter reativado (06) seis benefícios previdenciários indevidamente, de acordo com as razões retro aduzidas, violou o disposto no artigo 116, incisos I, II e III e 117, inciso XV, da Lei 8.112/90. (...)” 
Remetidos os autos à Auditoria Geral do Instituto Nacional do Seguro Social e, após, à Consultoria Jurídica do Ministério da Previdência e Assistência Social, esta se manifestou pela demissão do impetrante, em parecer sumariado da seguinte forma, verbis:

“Direito administrativo. Processo disciplinar. Manutenção de benefícios previdenciários irregulares.
Caracterização de faltas disciplinares, previstas no art. 117, incisos IX e XV da Lei nº 8.112, de 11.12.90. Penalidade de demissão.” (fl. 108).

Em 12 de janeiro de 2000, a autoridade apontada como coatora editou a Portaria nº 27, cujos termos são os seguintes:

“O Ministro de Estado da Previdência e Assistência Social, no uso das atribuições que lhe foram delegadas pelo art. 1º, inciso I, do Decreto nº 3.035, de 27 de abril de 1999, de acordo com os arts. 117, incisos IX e XV e 132, inciso XIII, da Lei nº 8.112, de 11 de dezembro de 1990, e tendo em vista o que consta do processo nº 35.232.000394/97-44, resolve: demitir (...), matrícula Siape nº (...), do cargo de agente administrativo, do Quadro de Pessoal do Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, por se valer do cargo para lograr proveito de outrem, em detrimento da dignidade da função pública, e proceder de forma desidiosa, observando-se em conseqüência, no que couber, as disposições do art. 137, ´caput´, da Lei nº 8.112, de 11 de dezembro de 1990.” (fl. 26).

No que diz respeito ao controle jurisdicional do processo administrativo disciplinar, a jurisprudência desta Corte é firme no sentido de que compete ao Poder Judiciário apreciar a regularidade do procedimento, à luz dos princípios do contraditório, da ampla defesa e do devido processo legal, sem, contudo, adentrar no mérito administrativo.

In casu, a primeira nulidade argüida pelo impetrante consiste no excesso de prazo na conclusão do processo administrativo disciplinar e na impossibilidade de se designar os mesmos membros da comissão processante para constituir nova comissão.

De início, cumpre ressaltar que, ao que se recolhe dos autos, a demora na conclusão do processo administrativo disciplinar, em sua maior parte, se deu em razão de demora na conclusão de exames grafotécnicos, que seriam realizados pela Polícia Federal.

Veja-se, a propósito, o seguinte trecho do relatório parcial elaborado pela comissão processante:

“(...) Ao começarmos a analisar o processo, logo verificamos que havia no mesmo assinaturas possivelmente de 02 (dois) servidores que viabilizariam os pagamentos indevidos, levando esta comissão a solicitar da Polícia Federal a realização de exame pericial grafotécnico no sentido de melhor elucidá-las (fls. 112/113).
O laudo de exame documentoscópico nos enviado (fls. 117/120) dava conta de que uma das assinaturas apostas em um dos documentos remetidos para exame não pertencia a nenhum dos dois servidores submetidos ao aludido exame, concluindo que todas as outras haviam partido do punho do servidor (...).
Diante da não identificação de uma das assinaturas, a comissão, após obter da Dataprev a relação de todos os servidores do Posto Especial do Seguro Social em Mossoró/RN, autorizados a procederem atualização de benefícios no sistema e, portanto, também autorizados a extraírem a Autorização Especial de Recebimento, notificou todos, em número de 10 (dez), a fazerem parte do processo (fls. 171/199) e, conseqüentemente, também se submeterem a exame pericial grafotécnico.
(...)
O cuidado da comissão tinha por objetivo evitar transtornos desnecessários a 10 (dez) servidores que, na maioria, trabalham com atendimento ao público. Infelizmente foi inevitável a atitude da comissão, que não poderia deixar de ter certeza de que um dos servidores já aludidos tivesse ou não assinado o documento ventilado.
Todos estes percalços, até certo ponto imprevisíveis antes de instalada a comissão, vão minando o tempo, uma vez que cada procedimento a ser adotado e que depende de outros órgãos, foge ao controle da comissão no que se refere ao tempo de resposta.
A última solicitação endereçada à Polícia Federal ocorreu em 08/04/97 (fls. 200/202), sem que até o momento tenhamos obtido resposta. A informação que dispomos via telefone é que no máximo em quinze dias a teremos.
Coisas desse tipo acontecem no desenrolar de um inquérito administrativo, fugindo ao controle da comissão, que fica à mercê da boa vontade de órgãos como a Polícia Federal, que já assoberbada pelos trabalhos que lhe são afetos, ainda presta essa valiosa colaboração, não só ao INSS, como a todos os órgãos da administração federal que dela necessitam.
Entretanto, para a boa satisfação de um inquérito é mister estas providências, além de outras, como concessão de prazo à defesa para realização de determinados atos, evitando que no futuro, venham a ser anulados pelo Judiciário, devido ao desrespeito ao princípio da ampla defesa e do contraditório.
Ante o exposto, são estas razões para dizer da impossibilidade de concluirmos o trabalho do inquérito no prazo determinado, esperando que essa autoridade adote as medidas necessárias, para as quais nos colocamos à disposição.” (fls. 53/55).

Ao que se tem, o excesso de prazo na conclusão do processo administrativo disciplinar encontra-se plenamente justificado, eis que decorre de incidentes não imputáveis à comissão processante, nada impedindo a designação dos mesmos servidores para constituir nova comissão processante, mormente se para não postergar, ainda mais, a conclusão do inquérito disciplinar.

Ademais, a 3ª Seção desta Corte Superior de Justiça pacificou já entendimento no sentido de que “(...) a extrapolação do prazo para a conclusão do processo administrativo disciplinar não consubstancia nulidade susceptível de invalidar o procedimento.” (MS nº 7.962/DF, Relator Ministro Vicente Leal, in DJ 1º/7/2002).

A segunda nulidade, consistente no cerceamento de defesa e na violação do contraditório, decorre do fato da comissão processante ter-lhe negado o direito de apresentar quesitos quando da elaboração do exame grafotécnico, deixando, ainda, de lhe indicar defensor dativo para tal mister.

Ocorre que, diversamente do alegado pelo impetrante, foi ele intimado para a apresentação de quesitos, tal como se recolhe da Carta CI/Nº 2/98-A, verbis:

“Ilmo. Senhor (...)

Na qualidade de presidente da comissão de inquérito, instituída pela PT/INSS/SERN nº 031, de 02.02.98, publicada no BSL nº 05, de 04.02.98, vimos com esta comunicar-lhe que solicitaremos da Polícia Federal a realização de exame grafotécnico nos originais, cujas cópias acompanham esta, apresentando o quesito abaixo, tendo Vossa Senhoria o prazo de dois (02) dias, para formular novos quesitos, se desejar.
Pergunta da comissão: (...).” (fl. 158)

Tem-se, assim, que a comissão processante propiciou ao acusado oportunidade de exercer seu direito à ampla defesa e ao contraditório, não sendo possível ao colegiado forçar-lhe o exercício.

Ademais, não se lançou qualquer protesto e, após o indiciamento, em que restaram particularizados todos os fatos apurados, deles defendeu-se o impetrante, sem qualquer requerimento relativo à produção de provas de que tivesse sido impedido de produzir.

De tanto, resulta que nenhum prejuízo resultou ao exercício do direito de defesa do impetrante, não havendo que falar, por conseguinte, em nulidade.

De qualquer modo, a jurisprudência deste Superior Tribunal de Justiça, assim como a do Supremo Tribunal Federal, têm firme entendimento no sentido de que a nulidade do processo administrativo disciplinar é declarável quando restar evidente a ocorrência de prejuízo à defesa do servidor acusado, observando-se o princípio pas de nullité sans grief. (grifo não é do original)

In casu, da eventual ausência de intimação para a apresentação de quesitos e da falta de designação de defensor dativo para formulá-los não lhe adviria qualquer prejuízo, por isso que a comissão processante se valeu de elementos outros de convicção para formar seu juízo acerca da autoria e materialidade dos fatos que lhe foram imputados, porque os confessou, no próprio interrogatório.

A terceira e última nulidade suscitada pelo impetrante é a da ausência de intimação das decisões posteriores à apresentação da defesa e da elaboração do relatório final, impossibilitando-lhe o exercício do direito à ampla defesa. 

Vale anotar, nesse passo, o que dispõem os artigos 165 a 169 da Lei nº 8.112/90:

“Art. 165. Apreciada a defesa, a comissão elaborará relatório minucioso, onde resumirá as peças principais dos autos e mencionará as provas em que se baseou para formar a sua convicção. 
§ 1º O relatório será sempre conclusivo quanto à inocência ou à responsabilidade do servidor. 
§ 2º Reconhecida à responsabilidade do servidor, a comissão indicará o dispositivo legal ou regulamentar transgredido, bem como as circunstâncias agravantes ou atenuantes. 
Art. 166. O processo disciplinar, com o relatório da comissão, será remetido à autoridade que determinou a sua instauração, para julgamento. 
Art. 167. No prazo de 20 (vinte) dias, contados do recebimento do processo, a autoridade julgadora proferirá a sua decisão.
§ 1º Se a penalidade a ser aplicada exceder a alçada da autoridade instauradora do processo, este será encaminhado à autoridade competente, que decidirá em igual prazo. 
§ 2º Havendo mais de um indiciado e diversidade de sanções, o julgamento caberá à autoridade competente para a imposição da pena mais grave. 
§ 3º Se a penalidade prevista for a demissão ou cassação e aposentadoria ou disponibilidade, o julgamento caberá às autoridades de que trata o inciso I do art. 141. 
§ 4º Reconhecida pela comissão a inocência do servidor, a autoridade instauradora do processo determinará o seu arquivamento, salvo se flagrantemente contrária à prova dos autos. (Parágrafo incluído pela Lei nº 9.527, de 10.12.97)
Art. 168. O julgamento acatará o relatório da comissão, salvo quando contrário às provas dos autos. 
Parágrafo único. Quando o relatório da comissão contrariar as provas dos autos, a autoridade julgadora poderá, motivadamente, agravar a penalidade proposta, abrandá-la ou isentar o servidor de responsabilidade. 
Art. 169. Verificada a ocorrência de vício insanável, a autoridade que determinou a instauração do processo ou outra de hierarquia superior declarará a sua nulidade, total ou parcial, e ordenará, no mesmo ato, a constituição de outra comissão para instauração de novo processo. (Redação dada pela Lei nº 9.527, de 10.12.97)
§ 1º O julgamento fora do prazo legal não implica nulidade do processo. 
§ 2º A autoridade julgadora que der causa à prescrição de que trata o art. 142, § 2º, será responsabilizada na forma do Capítulo IV do Título IV.”
Como se vê, inexiste qualquer determinação legal no sentido de que o indiciado seja intimado pessoalmente do relatório final elaborado pela comissão processante. (grifo não é do original)

Ao contrário, a lei estabelece que, tão logo seja concluído o relatório, deve o mesmo ser remetido à autoridade que determinou a sua instauração, para julgamento, que deverá ocorrer no prazo de 20 dias, contados do recebimento do processo.

E o julgamento do inquérito administrativo, enquanto ato decisório da autoridade competente, é integrado pelo acolhimento ou rejeição fundamentada do relatório final elaborado pela comissão processante e pelo ato formalizador de imposição da sanção disciplinar, sendo descabida e ilegal a sua pretendida cisão, para argüir-se a nulidade do ato de demissão, ao argumento da não renovação da motivação da sanção, própria do acolhimento do relatório.

No caso concreto, após a elaboração do relatório final pela comissão processante, foram os autos encaminhados à Consultoria Jurídica do Ministério da Previdência e Assistência Social, que o acolheu, dando apenas nova qualificação jurídica aos fatos reconhecidos pela comissão processante, submetendo-o, em seguida, à consideração da autoridade apontada como coatora.

O Ministro de Estado da Previdência e Assistência Social aprovou o parecer elaborado pela Consultoria Jurídica do Ministério, daí a posterior edição do ato impugnado (Portaria nº 27, de 12 de janeiro de 2000), que demitiu o impetrante do cargo de Agente Administrativo, do Quadro de Pessoal do Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, por se valer do cargo para lograr proveito de outrem, em detrimento da dignidade da função pública, e proceder de forma desidiosa.

Tem-se, assim, que inexiste o alegado cerceamento de defesa.

Outrossim, o ato punitivo, como se impunha, mereceu publicação na imprensa oficial, sendo certo, ainda, que o próprio impetrante, em sua exordial, dá conta que tomou conhecimento do ato demissório quando da sua publicação no Diário Oficial da União, do que resulta a inexistência de qualquer embaraço ao seu direito de recorrer.

Também não há que falar em violação do princípio da proporcionalidade e da individualização da pena insculpido no artigo 5°, inciso XLVI, da Constituição da República, também aplicável na esfera administrativa (cf. MS n° 6.663/DF, Relator Ministro Fernando Gonçalves, in DJ 2/10/2000; MS n° 7.005/DF, Relator Ministro Jorge Scartezzini, in DJ 4/2/2002), uma vez que, mesmo consideradas as circunstâncias atenuantes em favor do impetrante, bem como os seus antecedentes funcionais, em estrita observância ao artigo 128 da Lei 8.112/90, a autoridade administrativa reconheceu que as infrações eram graves, ensejando a pena de demissão.

E é esta a letra dos artigos 132 e 117 da Lei nº 8.112/90, respectivamente:

“Art. 132. A demissão será aplicada nos seguintes casos: 
I - crime contra a administração pública; 
II - abandono de cargo; 
III - inassiduidade habitual; 
IV - improbidade administrativa; 
V - incontinência pública e conduta escandalosa, na repartição; 
VI - insubordinação grave em serviço; 
VII - ofensa física, em serviço, a servidor ou a particular, salvo em legítima defesa própria ou de outrem; 
VIII - aplicação irregular de dinheiros públicos; 
IX - revelação de segredo do qual se apropriou em razão do cargo; 
X - lesão aos cofres públicos e dilapidação do patrimônio nacional; 
XI - corrupção; 
XII - acumulação ilegal de cargos, empregos ou funções públicas; 
XIII - transgressão dos incisos IX a XVI do art. 117.”
 

“Art. 117. Ao servidor é proibido: (...)
IX - valer-se do cargo para lograr proveito pessoal ou de outrem, em detrimento da dignidade da função pública; 
X - participar de gerência ou administração de empresa privada, sociedade civil, salvo a participação nos conselhos de administração e fiscal de empresas ou entidades em que a União detenha, direta ou indiretamente, participação do capital social, sendo-lhe vedado exercer o comércio, exceto na qualidade de acionista, cotista ou comanditário; (Redação dada pela Medida Provisória nº 2.225-45, de 4.9.2001)
XI - atuar, como procurador ou intermediário, junto a repartições públicas, salvo quando se tratar de benefícios previdenciários ou assistenciais de parentes até o segundo grau, e de cônjuge ou companheiro;
XII - receber propina, comissão, presente ou vantagem de qualquer espécie, em razão de suas atribuições; 
XIII - aceitar comissão, emprego ou pensão de estado estrangeiro; 
XIV - praticar usura sob qualquer de suas formas; 
XV - proceder de forma desidiosa; 
XVI - utilizar pessoal ou recursos materiais da repartição em serviços ou atividades particulares; 
XVII - cometer a outro servidor atribuições estranhas ao cargo que ocupa, exceto em situações de emergência e transitórias; 
XVIII - exercer quaisquer atividades que sejam incompatíveis com o exercício do cargo ou função e com o horário de trabalho; 
XIX - recusar-se a atualizar seus dados cadastrais quando solicitado. (Inciso incluído pela Lei nº 9.527, de 10.12.97)” 
Como se vê, o fato do impetrante valer-se do cargo para lograr proveito de outrem e a conduta desidiosa, por si sós, tal como reconhecidos pela autoridade administrativa, podem ensejar a aplicação da penalidade disciplinar de demissão, conforme o disposto no artigo 132, inciso XIII, combinado com o artigo 117, incisos IX e XV, todos da Lei nº 8.112/90.

Pelo exposto, denego a ordem.

É o voto.

NOTA: Ver também no tópico INCIDENTE DE SANIDADE MENTAL, Mandado de Segurança nº 8.276, do STJ; no tópico INDEPENDÊNCIA DAS INSTÂNCIAS ADMINISTRATIVA E PENAL, Mandado de Segurança nº 7.863, do STJ.

46.2 - DECISÕES RESUMIDAMENTE REPRODUZIDAS

Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Órgão julgador: Terceira Seção

Classe da decisão: Mandado de Segurança nº 7.748

Nº do processo original e UF: 200100867765 - DF
Data da decisão: 24/04/02
EMENTA: (...) Não ocorre cerceamento de defesa no tocante ao indeferimento de perícia contábil quando as irregularidades apuradas remontam à desnecessidade do exame técnico.

Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Órgão julgador: Terceira Seção

Classe da decisão: Mandado de Segurança nº 6.547

Nº do processo original e UF: 199900812190 - DF
Data da decisão: 28/03/01
EMENTA: (...) II - Não há cerceamento ao direito de defesa da servidora por não se produzir prova que, além de não ter sido requerida, mostrou-se desnecessária. Hipótese em que se deixou de realizar perícia técnica sobre assinaturas do conferente na concessão de benefícios, tendo em vista que a servidora acusada as reconheceu como suas.

Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Órgão julgador: Terceira Seção

Classe da decisão: Mandado de Segurança nº 6.952

Nº do processo original e UF: 200000397369 - DF
Data da decisão: 13/09/00
EMENTA: (...) 3 - A comunicação do indeferimento da perícia suscitada deve operar-se ainda na fase probatória, exatamente para oportunizar ao servidor a interposição de eventual recurso contra a decisão do colegiado disciplinar, sendo defeso à comissão indeferi-lo quando da prolação do relatório final. (grifo não é do original)

Origem: TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 1ª REGIÃO

Órgão julgador: Primeira Turma

Classe da decisão: Remessa ex officio nº 01.250.174

Nº do processo original e UF: 199601250174 - DF
Data da decisão: 21/11/01
EMENTA: (...) 3. Não obstante a singeleza da perícia médica levada a efeito pela própria administração, que afastou a insanidade mental do autor, a defesa não alegou nos autos do processo administrativo que o acusado padeceria de doença mental, nem pediu que se procedesse a seu exame. A prova da inimputabilidade cabia ao autor. Cerceamento de defesa que se afasta. 

47 - PORTARIA DE INSTAURAÇÃO

Ementário: Referências genéricas. Descrição sucinta. Ausência de prejuízo à defesa. Exposição dos fatos na portaria de instauração. Momento da descrição circunstanciada dos fatos e tipificação é na indiciação. Publicação da portaria inaugural. Princípio do Informalismo.

47.1 - DECISÕES COM RELATÓRIO E VOTO

Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Órgão julgador: Sexta Turma

Relator: Ministro Vicente Cernicchiaro

Classe da decisão: Recurso em Mandado de Segurança nº 2.501

Nº do processo original e UF: 1993/00.01600-8 - DF

Data da decisão: 28/03/94
EMENTA: MS. Administrativo. Processo. Contraditório. O processo administrativo está sujeito ao contraditório (Const., art. 5º, LV). Impõe-se, por isso, perfeita identificação de fato imputado. Desnecessário, porém, ser exibida no corpo da portaria. O Direito não deve aprisionar-se em dados meramente formais. Urge sentir a finalidade da norma. No caso, chegar ao conhecimento do funcionário.

RELATÓRIO

O Exmo. Sr. Ministro Vicente Cernicchiaro (Relator): Trata-se de recurso ordinário em mandado de segurança interposto por (...) contra acórdão da 2ª Câmara Cível do Espírito Santo que denegou a segurança pretendida.

Colhe-se dos autos que o recorrente, Delegado de Polícia, foi demitido mediante decreto assinado pelo Exmo. Sr. Governador do Estado do Espírito Santo por improbidade administrativa e conduta incompatível com a função pública.

Inconformado, impetrou mandado de segurança alegando nulidade do processo administrativo disciplinar, “cujos vícios formais retiram-lhe a necessária legalidade extrínseca, irradiando seus efeitos nulificantes ao ato impugnado”. 

Sustentou o impetrante:

“O ato de demissão, atacado no presente pedido de segurança, é fruto espúrio da ilegalidade, violador do direito líquido e certo, consagrado no art. 5º, inciso LIV e LX da Constituição Federal. O impetrante foi privado de seu cargo público, que se traduz num bem juridicamente tutelado, sem o devido processo legal. No processo administrativo que culminou com a sua demissão, não foram observados os princípios da ampla defesa e do contraditório e da publicidade”. (fls. 21/22).

O v. acórdão recorrido denegou o writ teve sua ementa vazada nos seguintes termos:

“Ementa: Mandado de segurança. Processo administrativo. Denegação.

1) Preliminar: competência do Judiciário: Se a segurança trata somente de vícios formais e da legalidade extrínseca do ato administrativo, não se invade o âmbito da administração: Preliminar que se rejeita.

2) Mérito: se as irregularidades porventura existentes não influíram, de forma relevante e decisiva na conclusão do procedimento, inexiste prejuízo para o cidadão que se defende de forma bastante eficaz. Segurança que se denega”. (fls. 1312).


Daí o presente recurso, fulcrado na alínea b do inciso II do art. 105 da Constituição Federal. Alega o recorrente que, analisando idêntica situação, este Tribunal reformou a decisão denegatória da segurança impetrada em favor do Fotógrafo Criminal (...), que teve processo administrativo disciplinar instaurado por portaria rigorosamente igual àquela versada nos autos.


O recorrido ofertou contra-razões (fls. 1408/1415).


O Ministério Público Federal, conforme parecer de fls. 1425/1451, opinou pelo desprovimento do recurso.


É o relatório. 

VOTO


O Exmo. Sr. Ministro Vicente Cernicchiaro (Relator): O recorrente arrima-se em dois fatos para buscar a reforma do v. acórdão: nulidade da portaria que instaurou o processo administrativo disciplinar porque não encerra o fato ilícito que lhe é imputado. O pormenor, em conseqüência, afeta também a citação.


O processo administrativo está sujeito ao contraditório. Hoje, a Constituição da República não deixa dúvida alguma (art. 5º, LV).


Com efeito, em seu contexto não exibe os fatos que lhe foram atribuídos.


O Direito, porém, não deve aprisionar-se em dados meramente formais. Urge sentir a finalidade da norma. Só assim, ter-se-á a melhor interpretação.


A transmissão dos fatos, sem dúvida, é indispensável. Desnecessário, porém, ser exibida no próprio corpo da portaria. Importa para o servidor ter ciência do que é acusado. Com isso estará apto a exercer o direito de defesa plena. Durante o processo, o alegado vício não foi suscitado. Assim, ainda que por via transversa, atingida a finalidade da lei. A forma é meio; não é fim. Impunha-se, para acolhimento do vício, demonstrar prejuízo. O pormenor não se evidenciou. Ademais, a inclusão no processo de fatos não debatidos no inquérito é irrelevante. Indispensável apenas a imputação para ensejar a resposta eficaz.


A citação também se revela adequada. A forma cede espaço à substância do ato. O recorrente esteve presente ao processo administrativo. A vocatio, assim, alcançou a finalidade.


O precedente deste Tribunal (RMS nº 1.074-ES), Relator Min. Peçanha Martins, conforme ementa, traduz a boa doutrina. Nessa linha está se conduzindo este voto. Note-se o cerne do julgado está no item 2: “Ninguém pode defender-se eficazmente sem pleno conhecimento das acusações que lhe são imputadas”.


Ora, se, não obstante a portaria não transmitir a imputação, por outra via, eficazmente, chegou à ciência do funcionário, é bastante.


O v. acórdão registra na motivação:

“Ainda que assim não fosse, devidamente citado, comparecer o impetrante à comissão processante onde prestou depoimento e produziu defesa, através de seus 5 (cinco) advogados, sanando, assim, qualquer vício que porventura existisse na citação”. (fls. 1321).


Nego provimento. 

Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Classe e nº da decisão: Mandado de Segurança nº 8.259

Nº do processo original e UF: 2002/00.355484 - DF

Data da decisão: 13/11/02


EMENTA: (...) 2. Identificados os membros da comissão processante, inclusive o seu presidente, o acusado, e os fatos a serem apurados, não há que falar em ilegalidade da Portaria instauradora do processo administrativo disciplinar.

3. A descrição minuciosa dos fatos, com a tipificação da falta cometida, tem momento próprio, qual seja, o do indiciamento do servidor (artigo 161, caput, da Lei 8.112/90).

11. Os fatos atribuídos ao impetrante, apesar de terem sido praticados há vários anos, só foram conhecidos pela administração pública após a conclusão do Relatório de Correição nº 016/2001, em 27 de abril de 2001. A portaria instauradora do processo administrativo disciplinar (Portaria Conjunta nº 50) foi publicada em 19 de outubro de 2001, interrompendo o curso da prescrição, que voltou a correr a partir de 15 de março de 2002 (fl. 265), data em que foi proferido o julgamento pela autoridade competente. Como o ato demissório foi publicado em 21 de março de 2002, não há que falar em ocorrência de prescrição da ação disciplinar.

EMBARGOS DE DECLARAÇÃO NO MANDADO DE SEGURANÇA Nº 8.259/DF
 

RELATÓRIO

 

Exmo. Sr. Ministro Hamilton Carvalhido (Relator): Embargos de declaração opostos por (...) ao acórdão da 3ª Seção deste Superior Tribunal de Justiça, assim ementado:

“Mandado de segurança. Processo administrativo disciplinar. Demissão. Ato delegado a Ministro de Estado. Possibilidade. Nulidade da portaria de instauração do processo. Inocorrência. Portaria demissória suficientemente motivada. Ausência de violação do princípio da proporcionalidade na aplicação da penalidade administrativa. Prescrição. Inocorrência.
1. A Lei nº 8.112/90, na letra do seu artigo 141, inciso I, efetivamente declara ser da competência do Presidente da República, entre outras, a aplicação da penalidade de demissão de servidor, competência essa, contudo, delegável, como previsto no artigo 84, incisos IV e VI, e parágrafo único, da Constituição da República e nos artigos 11 e 12 do Decreto-lei nº 200/67.
2. Identificados os membros da comissão processante, inclusive o seu presidente, o acusado, e os fatos a serem apurados, não há que falar em ilegalidade da portaria instauradora do processo administrativo disciplinar.
3. A descrição minuciosa dos fatos, com a tipificação da falta cometida, tem momento próprio, qual seja, o do indiciamento do servidor (artigo 161, ´caput´, da Lei 8.112/90).
4. O julgamento do inquérito administrativo, enquanto ato decisório da autoridade competente, é integrado pelo acolhimento ou rejeição fundamentada do relatório final elaborado pela comissão processante e pelo ato formalizador de imposição da sanção disciplinar, sendo descabida e ilegal a sua pretendida cisão, para argüir-se à nulidade do ato de cassação da aposentadoria, ao argumento da não renovação da motivação da sanção, própria do acolhimento do relatório.
5. Em havendo a autoridade administrativa acatado o parecer elaborado pela Consultoria Jurídica da Advocacia da União, na forma do artigo 168 da Lei 8.112/90, não há que falar em ilegalidade da portaria que demitiu o impetrante por ausência de motivação.
6. Inexiste qualquer determinação legal no sentido de que o indiciado seja intimado pessoalmente do relatório final elaborado pela comissão processante, não havendo falar, assim, em violação do princípio do devido processo legal.
7. O ato punitivo, como se impunha, mereceu publicação na imprensa oficial, do que resulta a inexistência de qualquer embaraço ao seu direito de recorrer.
8. A jurisprudência deste Superior Tribunal de Justiça, assim como a do Supremo Tribunal Federal, têm firme entendimento no sentido de que a nulidade do processo administrativo disciplinar é declarável quando restar evidente a ocorrência de prejuízo à defesa do servidor acusado, observando-se o princípio ´pas de nullité sans grief´.

9. A lei faculta ao procurador do acusado a reinquirição tão-somente das testemunhas (artigo 159 da Lei 8.112/90).
10. Do eventual impedimento do procurador do impetrante de comparecer às oitivas dos demais acusados não lhe adveio qualquer prejuízo, por isso que a comissão processante se valeu de elementos outros de convicção para formar seu juízo acerca da autoria e materialidade dos fatos que lhe foram imputados, porque os confessou, na própria defesa.
11. Os fatos atribuídos ao impetrante, apesar de terem sido praticados há vários anos, só foram conhecidos pela administração pública após a conclusão do Relatório de Correição nº 016/2001, em 27 de abril de 2001. A portaria instauradora do processo administrativo disciplinar (Portaria Conjunta nº 50) foi publicada em 19 de outubro de 2001, interrompendo o curso da prescrição, que voltou a correr a partir de 15 de março de 2002 (fl. 265), data em que foi proferido o julgamento pela autoridade competente. Como o ato demissório foi publicado em 21 de março de 2002, não há que falar em ocorrência de prescrição da ação disciplinar.
12. Ordem denegada.” (fls. 349/350).

Alega o embargante o seguinte:

“(...) Omissão quanto as irregularidades apontadas
Foram trazidas na fundamentação do ´mandamus´ diversas irregularidades ocorridas no PAD, entre elas a nulidade do termo de indiciamento, que, por ser genérico, ocasionava a afronta ao princípio da ampla defesa; ausência de fundamentação na decisão que demitiu o impetrante; bem como afronta ao princípio da razoabilidade e proporcionalidade da pena, já que a decisão do Sr. Ministro agravou a pena sugerida pela comissão sem fundamentar essa discrepância entre as penas sugeridas e as aplicadas e sem analisar a vida pregressa do servidor.

Enfim, deixou o v. acórdão de emitir tese acerca dos argumentos levantados no mandado de segurança, onde a d. Turma entendeu por bem extinguir o processo sem julgamento do mérito, deixando a via ordinária para possíveis questionamentos das ilegalidades apontadas.
Assim, servem os presentes embargos para pré-questionar os dispositivos constitucionais que o embargante entendem infringidos, quais sejam: art. 5º LV, especificamente no que diz sobre a ampla defesa em processos administrativos e no que tange aos meios de recursos a ele inerentes, já que o processo administrativo foi remetido a Brasília e impossibilitou o ingresso de recurso; art. 41 § 1 II, vez que não foi, no entendimento da impetrante, assegurada a ampla defesa nas notificações expedidas pela comissão processante; o art 5º LIII, já que a autoridade processante deveria ser o Sr Presidente da República e não o Ministro de Estado; e, por fim, art. 5º, V, vez que o agravo a que foi submetido o impetrante não condiz com a proporcionalidade dos atos praticados, ferindo, com isso, o princípio da proporcionalidade esculpida na CF/88.

´Ex positis´, ante os fatos e fundamentos acima expostos, o embargante respeitosamente requer a esse d. juízo que se digne a pré-questionar os artigos constitucionais mencionados, de modo a esgotar as questões suscitadas e efetivar em sua plenitude a prestação jurisdicional.” 
É o relatório.

VOTO

 

Exmo. Sr. Ministro Hamilton Carvalhido (Relator): Senhores Ministros, os embargos de declaração são cabíveis quando “houver, na sentença ou no acórdão, obscuridade ou contradição” ou “for omitido ponto sobre o qual devia pronunciar-se o juiz ou tribunal.” (artigo 535 do Código de Processo Civil).

Na lição de José Carlos Barbosa Moreira, “Há omissão quando o tribunal deixa de apreciar questões relevantes para o julgamento, suscitadas pelas partes ou examináveis de ofício (...), ou quando deixa de pronunciar-se acerca de algum tópico da matéria submetida à sua cognição, em causa de sua competência originária, ou obrigatoriamente sujeita ao duplo grau de jurisdição (art. 475), ou ainda mediante recurso, inclusive quanto a ponto acessório, como seria o caso de condenações em despesas processuais e honorários advocatícios (art. 20), ou de sanção que se devesse impor (por exemplo, as previstas no art. 488, nº II, e no art. 529).” (in Comentários ao Código de Processo Civil, Volume V, Forense, 7ª edição, pg. 539).

A contradição “(...) é a afirmação conflitante, quer na fundamentação, quer entre a fundamentação e a conclusão” (Vicente Greco Filho, in Direito Processual Civil, 11ª edição, São Paulo, Saraiva, 2º v., pág. 260). “Verifica-se este defeito quando no acórdão se incluem proposições entre si inconciliáveis. Pode haver contradição entre proposições contidas na motivação (...) ou entre proposições da parte decisória, isto é, incompatibilidade entre capítulos do acórdão (...). Também pode ocorrer contradição entre alguma proposição enunciada nas razões de decidir e o dispositivo (...). É ainda concebível a ocorrência de contradição entre a ementa e o corpo do acórdão. Não fica excluída a hipótese de contradição entre proposições constantes da própria ementa (cf., infra, o comentário nº 359 ao art. 556). Tampouco o fica a de contradição entre o teor do acórdão e aquilo que resultara da votação apurável pela minuta de julgamento, pela ata, pelas notas taquigráficas ou por outros elementos. (...) Não há que se cogitar de contradição entre o acórdão e outra decisão porventura anteriormente proferida no mesmo processo, pelo tribunal ou pelo órgão de grau inferior. Se a questão estava preclusa, e já não se podia voltar atrás do que fora decidido, houve sem dúvida ´error in procedendo´, mas o remédio de que agora se trata é incabível. Também o é na hipótese de contradição entre o acórdão e o que conste de alguma peça dos autos (caso de ´error in judicando´)” (José Carlos Barbosa Moreira, ob. cit., págs. 541/543).

A obscuridade, por sua vez, verifica-se quando há evidente dificuldade na compreensão do julgado. Ocorre quando há a falta de clareza do decisum, daí resultando a ininteligibilidade da questão decidida pelo órgão judicial. Em última análise, ocorre a obscuridade quando a decisão, no tocante a alguma questão importante, soluciona-a de modo incompreensível.

A jurisprudência, ainda, tem admitido os embargos declaratórios para a correção de erro material, assim entendido os erros datilográficos, aritméticos, etc.

In casu, da simples leitura das razões dos embargos de declaração opostos, verifica-se que o embargante, sob o pretexto de que o acórdão embargado teria incorrido em omissão, tem o nítido propósito de obter o reexame da matéria versada nos autos, na busca de decisão que lhe seja favorável.

Isso porque todas as questões tidas como omissas pelo embargante, quais sejam, “a nulidade do termo de indiciamento, que, por ser genérico, ocasionava a afronta ao princípio da ampla defesa; ausência de fundamentação na decisão que demitiu o impetrante; bem como afronta ao princípio da razoabilidade e proporcionalidade da pena, já que a decisão do Sr. Ministro agravou a pena sugerida pela comissão sem fundamentar essa discrepância entre as penas sugeridas e as aplicadas e sem analisar a vida pregressa do servidor”, foram efetivamente apreciadas e decididas pelo acórdão recorrido, como se recolhe do seguinte trecho da decisão embargada:

“(...) A segunda, consiste na afronta ao princípio da ampla defesa, haja vista a falta de indicação do nome dos acusados e dos fatos a serem apurados, além dos respectivos enquadramentos legais.
Veja-se, a propósito, o inteiro teor da portaria inquinada de ilegal pelo impetrante:
'Portaria Conjunta nº 50, de 18 de outubro de 2001
O Advogado-Geral da União e o Ministro de Estado dos Transportes, no uso de suas atribuições e considerando o disposto no artigo 87, parágrafo único, da Constituição Federal; no artigo 3º da Lei nº 9.704, de 17 de novembro de 1998; nos artigos 143, 148 e 149, todos da Lei nº 8.112, de 11 de dezembro de 1990, resolvem:
Art. 1º - Designar os servidores estáveis (...), Procurador Federal, matrícula Siape nº (...), em exercício na Corregedoria-Geral da Advocacia da União, (...), Procurador Federal, matrícula Siape nº (...), em exercício na Procuradoria Distrital do 19º DRF/DNER, em Campo Grande/MS e (...), Economista, matrícula Siape nº (...), em exercício na Gerência Geral de Planejamento, Orçamento e Finanças da Anatel, para sob a presidência do primeiro, constituírem comissão de processo administrativo disciplinar destinada a apurar, no prazo de 60 dias, as irregularidades apontadas pelo Relatório de Correição nº 016/2001, realizada na Procuradoria Distrital do 2º Distrito Rodoviário Federal do DNER, em Belém/PA, de que trata o processo administrativo nº 00406.000026/2001-84;
Art. 2º - Esta Portaria revoga a Portaria Conjunta nº 44, de 27 de setembro de 2001, publicada no Diário Oficial da União de 1º de outubro de 2001, Seção 2, pág. 01, e entra em vigor na data de sua publicação.' (fl. 210)

A lei, ela mesma, não estabelece qualquer formalidade para a portaria que instaura o processo administrativo, constituindo a comissão processante.

Recolhe-se, a propósito, em Palhares Moreira Reis:
'(...)
Como é sabido, o processo disciplinar é substancialmente informal, ou seja, não requer necessidade de cumprimento de um rito próprio, salvo naquilo que for expressamente determinado pela legislação pertinente ou assegurado pela Constituição.
Trata-se, no entanto, de um ato administrativo complexo, que tem início com a designação da comissão processante, ou sindicante singular.
Indispensável, pois, que a autoridade que tenha conhecimento da irregularidade promova a elaboração e publicação da portaria de designação da comissão, na qual deverão estar perfeitamente identificados todos os membros e em especial o seu presidente, e bem assim estejam descritos os fatos a apurar e, se for o caso, qual o acusado. Isto porque a comissão designada para apurar uma irregularidade ou ilegalidade determinada, a isto deverá ficar adstrita, e no caso de se encontrar, no curso da apuração, qualquer outra irregularidade ou ilegalidade, este evento deverá ser comunicado à autoridade instauradora, para que promova as providências apuratórias.' (in CD-ROM Processo Disciplinar, Editora Consulex).
Ao que se tem, inexiste, na espécie, qualquer ilegalidade na portaria instauradora do processo administrativo disciplinar ora em exame, já que identificados os membros da comissão, inclusive o seu presidente, e perfeitamente definidos os fatos a serem apurados, quais sejam, as irregularidades constantes do Relatório de Correição nº 016/2001, realizada na Procuradoria Distrital do 2º Distrito Rodoviário Federal do DNER, em Belém/PA, de que trata o processo administrativo nº 00406.000026/2001-84, reproduzidas na notificação do impetrante, logo após a lavratura da ata de instalação dos trabalhos.
Em boa verdade, a descrição minuciosa dos fatos, com a tipificação da falta cometida, tem momento próprio, qual seja, o do indiciamento do servidor, valendo anotar, nesse passo, o verbo legal:
'Tipificada a infração disciplinar, será formulada a indiciação do servidor, com a especificação dos fatos a ele imputados e das respectivas provas.' (artigo 161, ´caput´, da Lei 8.112/90).
Outro não é o entendimento da Egrégia 3ª Seção desta Corte Superior de Justiça, como se recolhe no seguinte precedente jurisprudencial:
'Administrativo. Servidor público. Processo administrativo disciplinar. Prescrição. Nulidades. Inocorrência. Instauração. Cerceamento de defesa. Demissão. Proporcionalidade.
IV - Inocorrência de nulidade quanto à portaria de instauração do processo disciplinar, seja porque fora proferida por autoridade no exercício de poder delegado, seja porque fez referências genéricas aos fatos imputados ao servidor, deixando de expô-los minuciosamente - exigência esta a ser observada apenas na fase de indiciamento, após a instrução.
Segurança denegada.' (MS 7.081/DF, Relator Ministro Fontes de Alencar, in DJ 4/6/2001)
Em remate, veja-se o teor da notificação do impetrante, logo após a lavratura da ata de instalação dos trabalhos, a possibilitar-lhe o pleno exercício do direito de defesa:
'O presidente da comissão de processo administrativo disciplinar,  no uso de suas atribuições conferidas por meio da Portaria Conjunta AGU-MT-50, de 19 de outubro de 2001, publicado no DOU nº 201, Seção 2, página 1, de lavra dos Excelentíssimos Senhores Ministros de Estado da Advocacia-Geral da União e dos Transportes, notifica-o de que, no dia 30 de outubro de 2001, iniciaram-se os trabalhos de que trata o processo disciplinar acima referenciado, no qual Vossa Senhoria figura na condição de acusado, sendo-lhe facultado acompanhar, por si ou por procurador devidamente constituído, todos os atos e diligências a serem praticados. Poderá, ainda, ter vista do processo, na repartição durante o expediente, assim como, arrolar e reinquirir testemunhas, produzir provas e contraprovas e formular quesitos, quando se tratar de prova pericial.
Em síntese, são estas as acusações que pesam contra Vossa Senhoria, não obstante outra(s) que poderá(ão) surgir no decorrer do apuratório, desde que conexas:

a) falta de comunicação ao TRT/8ª Região, quanto aos pagamentos realizados na esfera administrativa, contribuindo para a ocorrência do pagamento em dobro de dívidas trabalhistas de mesma espécie para servidores do DNER (alínea b - Síntese das Irregularidades Verificadas - pg. 52 do relatório CGAU/AGU nº 16/2001);
b) omissões processuais relativas à interposição de recursos, nos momentos oportunos e não ajuizamento de ações rescisórias (alínea e - Síntese das Irregularidades Verificadas - pg. 53 do Relatório CGAU/AGU nº 16/2001);
c) desrespeito ao ordenamento constitucional positivo, que obriga à administração pública do pagamento de dívidas trabalhistas por meio de execução especial processada via precatório, (item 5.5.23 do Relatório CGAU/AGU nº 16/2001 - pg. 31);
d) provocar enriquecimento sem causa e transgressão aos elementares princípios da moralidade e da legalidade (item 5.5.26 - do Relatório CGAU/AGU nº 16/2001 - pg. 31);
e) todas essas acusações, nesta fase processual, do ponto de vista disciplinar administrativo são em tese, até porque a prova a ser colhida durante a instrução processual é quem melhor dirá quanto à procedência ou não das eventuais irregularidades. (...).' (fls. 45/46)
A terceira nulidade suscitada pelo impetrante reside no fato de que a portaria que lhe cassou a aposentadoria seria vaga, consubstanciando ato administrativo imotivado, uma vez que '(...) Limitou-se o Exmo. Ministro em 'despachar', como se fosse este um ato único e independente, sem necessidade de fundamentação, apontando, quando muito, alguns dispositivos legais, sem, todavia, indicar as condutas e situações concretas para tanto, numa clara demonstração que a verdadeira e única intenção era de punir.' (fl. 14)
Ocorre, todavia, que não se confundem o julgamento do processo administrativo disciplinar realizado pela autoridade administrativa e o ato que concretizou esse julgamento, demitindo o impetrante.
O artigo 168 da Lei 8.112/90 preceitua que ´O julgamento acatará o relatório da comissão, salvo quando contrário às provas dos autos.´
Ao que se tem, o julgamento do inquérito administrativo, enquanto ato decisório da autoridade competente, é integrado pelo acolhimento ou rejeição fundamentada do relatório final elaborado pela comissão processante e pelo ato formalizador de imposição da sanção disciplinar, sendo descabida e ilegal a sua pretendida cisão, para argüir-se à nulidade do ato de cassação da aposentadoria, ao argumento da não renovação da motivação da sanção, própria do acolhimento do relatório.
No caso concreto, após a elaboração do relatório final pela comissão processante, foram os autos encaminhados à Consultoria Jurídica da Advocacia da União, que o acolheu parcialmente, modificando tão-somente a penalidade a ser aplicada ao servidor, submetendo-o, em seguida, à consideração das autoridades apontadas como coatoras.

O Advogado-Geral da União e o Ministro de Estado dos Transportes aprovaram o parecer elaborado pela Consultoria Jurídica da Advocacia da União, daí a posterior edição do ato impugnado (Portaria Conjunta nº 17), que demitiu o impetrante do cargo de Procurador Federal, do quadro de pessoal do Departamento Nacional de Estradas e Rodagem - DNER 'em extinção', por improbidade administrativa e valimento do cargo para lograr proveito pessoal de outrem, em detrimento da dignidade da função pública.
Tem-se, assim, que inexiste a alegada nulidade do ato impugnado, por estar ele consubstanciado no parecer da Consultoria Jurídica da Advocacia da União (artigo 168 da Lei 8.112/90), este sobejamente motivado.
Anote-se, ainda, nesse passo, o disposto no parágrafo único do artigo 168 da Lei nº 8.112/90:
'Quando o relatório da comissão contrariar as provas dos autos, a autoridade julgadora poderá, motivadamente, agravar a penalidade proposta, abrandá-la ou isentar o servidor de responsabilidade.'
Também não há que falar em violação do princípio da proporcionalidade e da individualização da pena insculpido no artigo 5°, inciso XLVI, da Constituição da República, também aplicável na esfera administrativa (cf. MS n° 6.663/DF, Relator Ministro Fernando Gonçalves, in DJ 2/10/2000; MS n° 7.005/DF, Relator Ministro Jorge Scartezzini, in DJ 4/2/2002), uma vez que mesmo consideradas as circunstâncias atenuantes em favor do impetrante, bem como os seus antecedentes funcionais, em estrita observância ao artigo 128 da Lei 8.112/90, a autoridade administrativa reconheceu que ' as infrações acima especificadas são graves e as normas de regência cominam a compulsória penalidade de demissão (...).'
Com efeito, recolhe-se do parecer elaborado pela Consultoria Jurídica da Advocacia da União, acatado pelas autoridades apontadas como coatoras, o seguinte:
'(...) 7. De suma evidência que as posturas funcionais de (...) e (...), acima sublinhadas, exprimem:
a) o descumprimento dos deveres de honestidade e de lealdade às instituições, o que resulta na tipificação da improbidade administrativa, a teor do art. 11, ´caput´ e item I, da Lei nº 8.429, de 1992, pois emerge dos matizes de que se reveste a conduta do indiciado o procedimento malicioso, o abuso, a má fé;
b) a inobservância do princípio da moralidade administrativa a que deveria adequar sua conduta funcional, por imperativo do art. 37 da Constituição: a atuação do indiciado contrariou o direito, como destacado por Sérgio de Andréa Ferreira, ao concitar à lembrança que 'a imoralidade, como fator de ilicitude, sempre esteve presente, inclusive, na noção de objeto ilícito (art. 115, II, do Código Civil): a contrariedade à moral está incluída na contrariedade a direito. Diz Pontes que o 'ato é contrário à moral, se a opinião mais generalizada o não tolera. Há de contentar-se o juiz com o que é a moral usual nos negócios jurídicos, conforme o ramo de direito' (Comentários à Constituição, RJ: Freitas Bastos, 1991, 3º vol, p. 90).
c) o valimento do cargo para lograr proveito próprio ou de outrem, em detrimento da dignidade da função pública. (...)' (fls. 252/253)
E é esta a letra dos artigos 132 e 117 da Lei nº 8.112/90, respectivamente:
'Art. 132. A demissão será aplicada nos seguintes casos: 
I - crime contra a administração pública; 
II - abandono de cargo; 
III - inassiduidade habitual; 
IV - improbidade administrativa; 
V - incontinência pública e conduta escandalosa, na repartição; 
VI - insubordinação grave em serviço; 
VII - ofensa física, em serviço, a servidor ou a particular, salvo em legítima defesa própria ou de outrem; 
VIII - aplicação irregular de dinheiros públicos; 
IX - revelação de segredo do qual se apropriou em razão do cargo; 
X - lesão aos cofres públicos e dilapidação do patrimônio nacional; 
XI - corrupção; 
XII - acumulação ilegal de cargos, empregos ou funções públicas; 
XIII - transgressão dos incisos IX a XVI do art. 117.'
 

'Art. 117. Ao servidor é proibido: (...)
IX - valer-se do cargo para lograr proveito pessoal ou de outrem, em detrimento da dignidade da função pública; 
X - participar de gerência ou administração de empresa privada, sociedade civil, salvo a participação nos conselhos de administração e fiscal de empresas ou entidades em que a União detenha, direta ou indiretamente, participação do capital social, sendo-lhe vedado exercer o comércio, exceto na qualidade de acionista, cotista ou comanditário; (Redação dada pela Medida Provisória nº 2.225-45, de 4.9.2001)
XI - atuar, como procurador ou intermediário, junto a repartições públicas, salvo quando se tratar de benefícios previdenciários ou assistenciais de parentes até o segundo grau, e de cônjuge ou companheiro;
XII - receber propina, comissão, presente ou vantagem de qualquer espécie, em razão de suas atribuições; 
XIII - aceitar comissão, emprego ou pensão de estado estrangeiro; 
XIV - praticar usura sob qualquer de suas formas; 
XV - proceder de forma desidiosa; 
XVI - utilizar pessoal ou recursos materiais da repartição em serviços ou atividades particulares; 
XVII - cometer a outro servidor atribuições estranhas ao cargo que ocupa, exceto em situações de emergência e transitórias; 
XVIII - exercer quaisquer atividades que sejam incompatíveis com o exercício do cargo ou função e com o horário de trabalho; 
XIX - recusar-se a atualizar seus dados cadastrais quando solicitado.' 
Ao que se tem, a improbidade administrativa e o fato do impetrante valer-se do cargo para lograr proveito de outrem, por si sós, tal como reconhecidos pela autoridade administrativa, podem ensejar a aplicação da penalidade disciplinar de demissão, conforme o disposto no artigo 132, incisos IV e XIII, combinado com o artigo 117, inciso IX, todos da Lei nº 8.112/90. (...)”
Ao que se tem, em havendo a decisão embargada apreciado e decidido todas as questões deduzidas pelo impetrante em sua exordial, não há que falar em omissão a ser suprida nos presentes embargos declaratórios.

Cumpre ressaltar que a pretensão do embargante de ver a rediscussão do tema à luz dos artigos 5º, incisos V, LIII e LV, e 41, parágrafo 1º, inciso II, ambos da Constituição Federal, apresenta-se manifestamente incabível em sede de embargos declaratórios, cujos limites encontram-se previstos no artigo 535 do Código de Processo Civil.

Além disso, a jurisprudência desta Corte Superior de Justiça é firme no sentido de que o magistrado não está obrigado a se pronunciar sobre todas as questões suscitadas pela parte, máxime quando já tiver decidido a questão sob outros fundamentos (cf. EDclREsp 89.637/SP, Relator Ministro Gilson Dipp, in DJ 18/12/98), valendo acrescentar que “(...) Não cabe ao tribunal, que não é órgão de consulta, responder a 'questionários' postos pela parte sucumbente, que não aponta de concreto nenhuma obscuridade, omissão ou contradição no acórdão, mas deseja, isto sim, esclarecimentos sobre sua situação futura e profliga o que considera injustiças decorrentes do ´decisum´ de inadmissibilidade dos embargos de retenção.” (EDclREsp 739/RJ, Relator Ministro Athos Carneiro, in DJ 12/11/90).

Pelo exposto, rejeito os embargos.

É o voto.

Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Órgão julgador: Quinta Turma

Relator: Ministro Jesus Costa Lima

Classe da decisão: Recurso Ordinário em Mandado de Segurança nº 2.203

Nº do processo original e UF: 1992/00.26747-5 - ES

Data da decisão: 17/12/92
EMENTA: Administrativo. Funcionário. Demissão. Processo. Requisitos.

Portaria instauradora do processo administrativo, que faz expressa referência aos fatos a apurar constantes de sindicância, não se pode dizer omissa ou imprecisa. O funcionário sabia, desde então, do que tinha de defender-se e a comissão o campo delimitado para atuar.

Carência de direito líquido e certo.

RELATÓRIO

O Exmo. Sr. Ministro Costa Lima: (...) interpõe recurso ordinário em mandado de segurança, buscando tornar nula a pena de demissão que lhe foi aplicada pelo Governador do Estado do Espírito Santo. Para tanto, alega que, com o consentimento da Diretora do Colégio em que lecionava, pegou um piano velho pertencente à Escola, fornecendo a esta, em troca, objetos mais úteis (armários e um fogão a gás), daí que não justificável a aplicação de pena tão severa. Além disso, a portaria instauradora do processo administrativo é lacunosa, não qualificou o indiciado, não esculpiu no seu teor os textos legais infringidos e nem nomeou a comissão que iria presidir o feito administrativo. O piano foi restituído à escola (fls. 206/210).


O mandamus foi denegado pelo Plenário do Tribunal de Justiça do Espírito Santo assim:

“Mandado de segurança. Demissão de servidor. Alegada nulidade do processo administrativo que teria inibido a defesa. Inocorrência. ´Writ´ denegado.

Apurada a responsabilidade de falta grave atribuída ao servidor, inicialmente através de sindicância e ao depois através de processo administrativo em que lhe foi assegurada ampla defesa, já que apresentou defesa prévia, participou da apuração da prova e produziu alegações finais, em todos os atos representado por advogado constituído, não há que se falar em nulidade por cerceamento de defesa. O excessivo apego ao formalismo não poderia ensejar a concessão da segurança, notadamente quando a falta funcional foi devidamente apurada e mais que isso confessada. Segurança denegada.” (fl. 197)

A Subprocuradoria-Geral da República é pelo improvimento do recurso (fl. 223).

Relatei.

VOTO

O Exmo. Sr. Ministro Costa Lima (Relator): O recurso não pode prosperar.

Afirmou o acórdão:

“Não se poderia dizer que a portaria é perfeita e nem que o inquérito seja um modelo. Mas o que se não há de negar é que o impetrante desde a fase preliminar da sindicância já tinha conhecimento pleno da acusação que lhe era imputada, e instaurado o inquérito ofereceu defesa prévia, arrolou testemunhas e apresentou alegações finais, jamais negando o fato, mas, tão-somente tentando minimizá-lo de acordo com sua ótica, sendo certo que alienação de bens patrimoniais do Estado só pode se efetivar através de concorrência pública (art. 168, Lei nº 2583/71)”. (fl. 199) 


A portaria de fl. 14 determinou a instauração do processo administrativo contra o recorrente “a fim de apurar as irregularidades apontadas no processo acima referido, originário da Secretaria de Estado da Educação e Cultura, devendo os trabalhos ter início em observância ao disposto no Decreto nº 969-N, publicado em 25 de fevereiro de 1977”.


Ora, o processo que acompanha a portaria trata de sindicância realizada, visando a apurar falta grave da qual o recorrente era acusado. O simples fato de não descrever os fatos era desnecessário, desde que o campo da atuação da comissão e a acusação estavam delimitados, permitindo a plenitude de defesa, aliás, exercida sem impeços.


O Judiciário tem anulado punições disciplinares onde há pleno descompasso entre o que foi mandado apurar e a punição.


Já decidiu o extinto Tribunal Federal de Recursos:

“Não é nula a portaria que determina a instauração do inquérito que não especifica de logo os fatos a serem apurados e as infrações a serem punidas, mas simplesmente aludem às irregularidades ocorridas no órgão, uma vez que na fase investigatória do processo é que se apuram os fatos e caracterizam as faltas, pelos quais responderão os funcionários acusados, depois de regularmente citados, nos termos do artigo 222 da lei referida.” (AC nº 56.200-MG, Rel. Min. Carlos Madeira, DJ 30.04.81).


Assim, não demonstrada a ilegalidade do ato instaurador do processo administrativo e nem a existência de direito líquido e certo, nega-se provimento ao recurso.

NOTA: Ver também no tópico ABANDONO DE CARGO, Mandado de Segurança nº 8.291, do STJ; no tópico DESÍDIA, Mandado de Segurança nº 8.858, do STJ; no tópico INTERROGATÓRIO DO ACUSADO, Mandado de Segurança nº 7.066, do STJ; no tópico MEMBROS DA COMISSÃO, Mandado de Segurança nº 8.146, do STJ.

47.2 - DECISÕES RESUMIDAMENTE REPRODUZIDAS

Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Órgão julgador: Terceira Seção

Classe da decisão: Mandado de Segurança nº 7.069

Nº do processo original e UF: 200000635120 - DF

Data da decisão: 14/02/01

EMENTA: (...) II - A portaria de instauração do processo disciplinar que faz referências genéricas aos fatos imputados ao servidor, deixando de expô-los minuciosamente, não enseja a nulidade do processo, tendo em vista que tal exigência deve ser observada apenas na fase de

indiciamento, após a instrução.

Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Órgão julgador: Sexta Turma

Classe da decisão: Recurso Ordinário em Mandado de Segurança nº 9.532

Nº do processo original e UF: 1998/0018821-5 - RO

Data da decisão: 14/02/01

EMENTA: Recurso em mandado de segurança. Portaria inaugural. Processo administrativo disciplinar. Nulidade. Ausência. Cerceamento de defesa. Funcionário demitido. Portaria que indica, sucintamente, os fatos a ele imputados. Validade.

1. Portaria que, sucintamente, descreve os fatos pelos quais responderá o servidor, permitindo-lhe defender-se amplamente, não pode ser acoimada de nula.

2. Problemas meramente formais e dos quais não se demonstra o efetivo prejuízo do servidor, não podem anular todo o procedimento administrativo, no qual se observa, rigorosamente, o princípio constitucional da ampla defesa.

3. Recurso improvido.

Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Órgão julgador: Sexta Turma

Classe da decisão: Recurso Ordinário em Mandado de Segurança nº 7.375

Nº do processo original e UF: 1996/0040379-1 - PR

Data da decisão: 06/06/00

EMENTA: Mandado de segurança. Resolução inaugural. Processo administrativo disciplinar. Nulidade. Ausência. Cerceamento de defesa.

1 - Não há que falar em cerceamento de defesa se a resolução inaugural do processo administrativo disciplinar aponta os fatos a serem apurados, delimitando a atuação da defesa, restando satisfeito o contraditório, eis que não demonstrado o prejuízo sofrido, porquanto aquele ato fez expressa menção ao número do protocolo relativo ao auto de prisão em flagrante lavrado contra o recorrente.

2 - Recurso ordinário improvido.

Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Órgão julgador: Terceira Seção

Classe da decisão: Mandado de Segurança nº 7.081

Nº do processo original e UF: 200000660426 - DF

Data da decisão: 28/03/01

EMENTA: (...) IV - Inocorrência de nulidade quanto à portaria de instauração do processo disciplinar, seja porque fora proferida por autoridade no exercício de poder delegado, seja porque fez referências genéricas aos fatos imputados ao servidor, deixando de expô-los minuciosamente - exigência esta a ser observada apenas na fase de indiciamento, após a instrução.

Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Classe da decisão: Recurso Ordinário em Mandado de Segurança nº 2.670

Data da decisão: 29/08/94

EMENTA: Administrativo. Princípio do informalismo. Processo

I - O processo administrativo goza do princípio do informalismo, o qual dispensa procedimento rígido ou rito específico.

II - Não configura nulidade, ab initio, o fato da instauração iniciar-se através de resolução em substituição a portaria. Exigir a lavratura de portaria para abertura do inquérito administrativo é formalismo desnecessário.

III - Depoimentos coligidos pela comissão processante constituem prova suficiente para embasar a penalidade.

IV - Recurso improvido.

Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Órgão julgador: Terceira Seção

Relator: Ministro José Arnaldo da Fonseca
Classe da decisão: Mandado de Segurança nº 6.799

Nº do processo original e UF: 2000/00.09812-4 - DF

Data da decisão: 19/06/00

EMENTA: Mandado de segurança. Administrativo. Ministro do Meio Ambiente. Procurador autárquico do Ibama. Demissão. Faltas apuradas em processo administrativo disciplinar. Questões de defesa impossíveis de apreciação na via eleita. Portaria de instauração.

A argumentação desenvolvida pelo impetrante no sentido da explicação quanto às questões relacionadas à perda de prazos recursais e falta de ajuizamento de rescisórias, faltas que levaram à instauração do processo administrativo, não têm qualquer pertinência na via eleita.

Conforme inúmeros precedentes da Corte, basta que a portaria seja suficientemente redigida, sem que dela conste, necessariamente, perfeita identificação do fato imputado, o que deverá se dar posteriormente, na fase de apuração (art. 161, Lei nº 8.112/90). 

O respectivo processo administrativo obedeceu rigorosamente aos respectivos princípios, com exame da farta documentação e depoimentos testemunhais. 

Segurança denegada.

Origem: TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 1ª REGIÃO

Órgão julgador: Primeira Turma Suplementar

Classe da decisão: Remessa ex officio nº 01.285.340

Nº do processo original e UF: 199501285340 - RO

Data da decisão: 11/06/02

EMENTA: (...) 2. Apesar de a portaria de instauração poder fazer referências apenas genéricas aos fatos imputados ao servidor, quando já possível essa imputação de conduta ab initio, o processo disciplinar não prescinde do rito previsto em lei: instrução, defesa e relatório e julgamento. (Cf. STJ, MS 6.554/DF, Terceira Seção, Min. Hamilton Carvalhido, DJ 18/02/2002; MS 7.069/DF, Terceira Seção, Min. Felix Fisher, DJ 12/03/2001) 

Origem: TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 4ª REGIÃO

Órgão julgador: Terceira Turma

Classe da decisão: Apelação Cível nº 198.430

Nº do processo original e UF: 9704443234 - RS

Data da decisão: 04/11/99

EMENTA: (...) 2. O art. 151 da lei nº 8.112/90 dispõe que o processo administrativo disciplinar será instaurado com a publicação do ato que constituir a comissão. 

3. A falta de publicação, portanto, é vício de formalidade essencial que inquina de nulidade a portaria inaugural, nulidade esta que abrange, por óbvio, todos os demais atos e que, por si só, bastaria à procedência da ação. (grifo não é do original)

48 - PRAZOS DO PROCESSO DISCIPLINAR

Ementário: Ultrapassagem do prazo fixado para término do processo. Cessação da medida cautelar de afastamento do servidor. Inexistência de punição administrativa para o agente que extrapola os prazos de instrução. Não conclusão do processo disciplinar no prazo do artigo 152 da Lei 8.112/90. Dilação legal no julgamento. Prazo qüinqüenal. 

48.1 - DECISÕES COM RELATÓRIO E VOTOS

Origem: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Órgão julgador: Tribunal Pleno

Classe da decisão: Mandado de Segurança nº 21.494

UF: DF

Data da decisão: 13/11/92

EMENTA: Mandado de segurança. Demissão. Câmara dos Deputados. Alegação de nulidade do processo administrativo por excesso de prazo. Indeferimento.

- Ato demissório de responsabilidade da mesa da Câmara dos Deputados. Pretensão anulatória do ato, à luz do excesso verificado no prazo para o encerramento do inquérito. Inconsistência da argumentação, visto que o artigo 169, § 1º da Lei 8112/90 proclama não ser, semelhante demora, fator nulificante do processo.

- Alegações ancilares igualmente improcedentes.

- Mandado de segurança indeferido.

RELATÓRIO

O Senhor Ministro Marco Aurélio - A inicial contém o relato de que o Presidente da. Câmara dos Deputados, mediante ato de 31 de março de 1992, publicado no Diário da União de 02 de abril de 1992, demitiu o ora impetrante do cargo efetivo de Agente de Transporte Legislativo, “à vista das conclusões da comissão de inquérito administrativo, instituída pela Portaria nº 615/90 do Diretor-Geral (processo nº 21.847/90), pelos termos dos artigos 132, inciso II, e 117, inciso XVIII, da Lei nº 8.112, de 11 de dezembro de 1990 e do artigo 5° da Lei n° 8.027, de 12 de abril de 1990”. Em síntese, o impetrante ressalta que o ato de demissão foi praticado ao arrepio da ordem jurídica, tendo em vista os seguintes aspectos:

a) desrespeito ao artigo 152 da Lei nº 8.112/90, frente à data do início do processo e a do ato que culminou na demissão. Mesmo considerando a recomposição da comissão primitiva de inquérito, pela Portaria DG nº 87, do início de 1991, teria sido excedido, em muito, o prazo de sessenta dias para conclusão;

b) o processo de inquérito teria tramitado com flagrante cerceio de defesa, violando-se o artigo 41, § 1° da Constituição, bem como o artigo 161 da Lei n° 8.112, porquanto, tipificada a infração, a comissão de inquérito formulou de forma errônea a indiciação, limitando-se a declarar que o servidor teria infringido o artigo 200, § 7º, incisos II e III da Resolução 67/62 e artigo 132 e incisos II e V da Lei nº 8.112/90, não tendo sido especificados os fatos a ele imputados e as provas existentes, em transgressão ao que previsto no artigo 161, caput e § 1°, da citada Resolução;

c) a punição teria sido imposta mediante aplicação de lei revogada;

d) a punição teria ocorrido por motivo diverso daquele para o qual foi o impetrante citado.

Na inicial alude-se ao fato de não se haver mencionado qual das faltas do artigo 5° da Lei nº 8.027/90 teria cometido o impetrante, sendo que a citada Lei fora revogada pela superveniência da de nº 8.112/90, que veio a disciplinar, por inteiro, o regime jurídico dos servidores públicos. Consigna-se a circunstância de a Lei n° 8.112/90 haver abolido a figura da antiga demissão qualificada “a bem do serviço público”, prevista no artigo 5° da revogada Lei n° 8.027/90. No caso, a demissão teria resultado de falta não identificada que, assim, não teria composto a citação para a defesa no inquérito. Com esteio no teor do inciso XVIII do artigo 117 da Lei nº 8.112/90, no que prevê como procedimento condenável o exercício de atividade que seja incompatível com a do cargo ou função e com o horário de trabalho, assevera-se que no caso, não se teria especificado qual a prática atribuída ao impetrante, reveladora da incompatibilidade.

A seguir, discorre-se sobre o abandono definido nos artigos 132, inciso II, 138 a 140 da Lei n° 8.112/90. A indiciação não teria trazido à baila os dias ou períodos de ausência ao serviço, sendo que, com a defesa apresentada, ficara demonstrado que não houve a falta ao serviço, sem justa causa, por mais de trinta dias corridos ou sessenta intercalados, durante doze meses. No particular, a comissão de inquérito constituída pela Portaria n° 399/90 concluiu pelo arquivamento, já que não caracterizado o abandono. Para tanto, teria sopesado a existência de documentos médicos rasurados, a concessão de licenças médicas, a superveniente justificação de faltas não abonadas e, por último, o fato de terem sido apresentados atestados particulares aptos a demonstrar a ausência do ânimo de abandonar o cargo. Segundo o impetrante, mostrou-se descabido constituir-se uma segunda comissão, com o intuito de chegar-se ao reconhecimento do abandono. Teria sido admitido o envolvimento do impetrante com fatos relacionados ao trafico de entorpecentes, mesmo estando a decisão judicial ainda pendente de solução definitiva, em face de apelação interposta. Assim, tal aspecto não teria repercutido na demissão, mesmo porque fora posto em liberdade para o retorno ao serviço. Apresentando-se ao Órgão de Pessoal da Câmara, em 31 de março de 1992, o impetrante teria sido encaminhado ao setor de lotação, para trabalhar. A esta altura é que teria sido, de acordo com a inicial, desengavetado o inquérito administrativo, muito embora o prazo assinado para conclusão deste já estivesse exaurido. Aponta-se que a demissão ocorreu como forma de apresentar-se à opinião pública a tomada medidas, tendo em vista publicação do conhecimento geral. Por último, após sustentar-se que o ato praticado mostra-se ilegal, revelador de abuso de autoridade, tendo vícios de motivação a configurar desvio de finalidade, ressalta-se que milita a favor do impetrante a presunção de inculpabilidade quanto ao envolvimento com o tráfico de drogas, a teor do disposto no inciso LVII do artigo 5º da Constituição Federal, razão pela qual tal fato não poderia ser apontado como causa da demissão.

Com a inicial, pleiteou-se a concessão de liminar, requerendo-se a concessão final da ordem, para ser declarado nulo o ato impugnado, com a conseqüente reintegração do impetrante, observadas as formalidades legais. Aos autos vieram os documentos de folhas 11 a 35. Às folhas 37 e 38 despachei, indeferindo a liminar. Considerei a circunstância de se ter nos autos noticia de que o impetrante respondeu a inquérito, em face às infrações de que cogitam o inciso III do § 7º do artigo 200 da Resolução nº 67, de 1962, e o inciso V do artigo 5º da Lei n° 8.027, de 1990, não estando evidenciado pelos elementos coligidos campo propício à concessão da liminar, sendo certo que esta última acabaria por repercutir, sem a indispensável vinda aos autos das informações, na organização de pessoal da Câmara dos Deputados.

Às folhas 42 a 45 está a petição do impetrante reportando-se ao relatório da comissão de inquérito, somente obtido após a impetração. A peça foi juntada a este processo, conforme documentos de folhas 46 a 58. Ao pedido de reconsideração do despacho indeferitório da liminar neguei acolhida (folha 59), determinando fossem aguardadas as informações. Estas vieram aos autos (conforme a peça de folhas 72 a 82) e consignam que a portaria para instauração do inquérito data de 23 de agosto de 1991. O prazo de sessenta dias, contado a partir de 27 do referido mês de agosto, teria expirado em 25 de outubro de 1991, sendo solicitada prorrogação por mais sessenta dias, o que acabou deferido. Em 16 de dezembro, teve início o recesso parlamentar previsto no artigo 57 da Constituição, inviabilizando-se os trabalhos das comissões de inquérito no âmbito da Casa, pela impossibilidade de desenvolvimento da instrução, dado o regime de plantões de serviço e de férias generalizadas. Por isso, fora deferido pedido de suspensão do prazo dos trabalhos pelo período correspondente ao recesso, ou seja, de 16 de dezembro de 1991 a 14 de fevereiro de 1992. A recontagem do prazo teve início a 15 de fevereiro de 1992, sobejando nove dias. O termo final deste recaiu em 23 de fevereiro de 1992 - domingo. Ocorre que a comissão de inquérito concluiu os trabalhos em 20 de fevereiro de 1992, conforme comprova o relatório datado do referido dia e o termo de encerramento. A seguir, deu-se a remessa dos autos ao Diretor-Geral, providenciando este a apresentação a Presidência da Câmara, isto em 31 de março de 1992. 

O fato ocorreu em face ao disposto no artigo 141 da Lei n° 8.112/90, considerada a conclusão sobre a prática de ato suficiente à demissão do servidor. A punição teria sido imposta dentro do prazo estabelecido no artigo 167 da Lei n° 8.112/90, valendo notar que o Diploma legal prevê, no § 1° do artigo 169, que o julgamento fora do prazo legal não implica nulidade do processo, aspecto a inviabilizar o objetivo da preliminar levantada. A seguir, restou esclarecido que o ato de demissão fundou-se no relatório e nas conclusões da comissão de inquérito, tendo sido válida a citação para conhecimento da imputação pelo impetrante, assegurando-se-lhe, em passo seguinte, o exercício da ampla defesa. Contestou-se a imputação, revelando-se, com isto, conhecimento dos fatos apontados como irregulares. As informações englobam o relatório da comissão de inquérito, e concluem que o procedimento do impetrante se mostrou incompatível com os dos cidadãos que atuam na qualidade de agentes do Estado. Aludiu-se ao abominável comércio da droga, frisando-se que o impetrante procura, como último recurso, tumultuar o processo, valendo-se até mesmo da insinuação de que o fato não ficou provado, isto ao empolgar a garantia do inciso LVII do artigo 5º da Constituição Federal. Por outro lado, aos autos não teria vindo documento comprobatório da ausência de trânsito em julgado da sentença penal condenatória. De qualquer forma, afirma-se que o ilícito administrativo guarda independência do penal. O inquérito administrativo teria sido conduzido com seriedade, atendendo-se às formalidades essenciais.

O Ministério Público Federal emitiu o parecer de folhas 84 a 88, pela denegação da segurança. O recesso parlamentar estaria a respaldar a suspensão do curso do inquérito, dadas as peculiaridades do funcionamento dos Órgãos do Poder Legislativo, incluídos os administrativos. De qualquer modo, consoante o parecer da lavra da ilustre Subprocuradora-Geral da República Dr. Odília Ferreira da Luz Oliveira, a Lei n° 8.112/90 revela que o julgamento fora do prazo legal não invalida o procedimento. Apontou-se, mais que o impetrante não logrou provar o alegado cerceio de defesa, constatando-se, pelo contrário, que se defendeu amplamente, representado pelo mesmo advogado que subscreve a inicial deste mandado de segurança. Embora admitindo que a fundamentação do ato de demissão é parcialmente criticável, seja pela menção genérica ao artigo 5° da Lei nº 8.027/90, revogada pela Lei nº 8.112/90, seja pela invocação do artigo 117, inciso XVIII da Lei n° 8.112/90, no que descreve conduta que não acarreta a demissão, o Ministério Público Federal assinala que esta última também restou baseada no inciso II do artigo 132 da citada Lei, ou seja, no abandono do cargo. Assevera-se a impossibilidade de, na via do mandado de segurança, reexaminarem-se as provas do procedimento administrativo disciplinar, não cabendo, assim, indagar sobre a configuração, ou não, do abandono. Quanto à ausência de identificação da falta, o parecer consigna que o procedimento do impetrante é contraditório. A seguir, afirma-se que o fato de a comissão de inquérito anterior haver concluído pela inexistência do abandono de cargo não socorre ao impetrante, pois tal procedimento não chegou a completar-se, dando origem a diligências e a apresentação de defesa. Esgotado o prazo de lei para apuração do fato, nova comissão fora legitimamente constituída para dar-lhe prosseguimento. Acresce que o tráfico de cocaína que originou a condenação do impetrante, beneficiado após com livramento condicional, é suficiente, na dicção da autora do parecer, a concluir-se pela incontinência pública de que cuida o artigo 132, inciso V, da Lei n° 8.112/90, também lançado como fundamento da demissão, como já o era à época da prática do ilícito - junho de 1990 - Lei nº l.711, de 28 de outubro de 1952, artigo 207, inciso III. Colocou-se em plano secundário o fato de a condenação não ser definitiva, muito embora não tenha vindo aos autos comprovação do recurso interposto, já que há independência entre as instâncias penal, civil e administrativa, estando autorizada à sanção disciplinar, independentemente da condenação criminal. Sobre a garantia do inciso LVII do artigo 5º da Constituição Federal, o Ministério Público tem-na como vinculada à esfera penal, não se irradiando a ponto de alcançar a administrativa. Sobre o desvio de finalidade, nada teria provado o impetrante. Em relação ao fato de constar do ato de demissão o início de sua eficácia antes da publicação, asseverou-se a inidoneidade do argumento sob o ângulo de torná-lo inválido. A única conseqüência seria o retardamento da produção de efeitos, no caso, do dia 31 de março para o dia 02 de abril de 1992. Por último, alude-se ao retraio do caráter e da conduta do impetrante no local de trabalho e fora dele, proporcionado pelos documentos e atos de procedimento disciplinar.

Recebi os presentes autos para exame em 10 de junho de 1992, liberando-os para julgamento no dia 20 de junho do referido ano.

É o relatório.

VOTO


O Sr. Ministro Francisco Rezek: O relator, depois de uma exposição clara do que sucedeu no caso do impetrante, proferiu seu voto rejeitando diversos dos argumentos da inicial, relacionados, por exemplo, ao tema do cerceamento de defesa. Acolheu, no entanto, o argumento relacionado com o prazo, e à conta disso deferiu o mandado de segurança para nulificar o ato demissório da responsabilidade da mesa da Câmara dos Deputados. 


Houve, é certo, demora no encerramento dos trabalhos da comissão de inquérito (mesmo se consideramos apenas a derradeira forma da comissão, de que resultou a penalidade). Não se honrou o prazo de 60 dias prorrogáveis. Todavia, estou em que assiste razão à Procuradoria-Geral da República quando, em parecer a Dra. Odília Ferreira da Luz, lembra que à vista do próprio art. 169, § 1º da Lei 8.112/90 não encontramos aí um fundamento de nulidade.


Ademais, todas as circunstâncias me levam a hesitar em reprovar o procedimento punitivo que assumiu a Mesa daquela Casa Legislativa. Não precisamos ir longe para saber quão abstrato é o ideal da observância rigorosa de prazos, e não quero presumir que as circunstâncias no Congresso Nacional, seja quanto à produção legislativa, seja quanto ao expediente administrativo, sejam muito diversas daquelas que impõem ao Judiciário uma situação onde os prazos não se podem prestigiar constantemente, sem que isso signifique que não estejam todos absorvidos pelo trabalho, que neste momento da história do País excede em quantidade tudo quanto no passado tenha pesado sobre os ombros de juizes ou de legisladores.


Estimo que esse excesso de prazo, de par com não ser um fator nulificante do processo, explica-se também pelo conjunto de circunstâncias. E não vejo - porque nesse sentido não encontro prova nos autos ou sequer alegação consistente do impetrante - em quê essa demora terá sido lesiva ao seu direito de defesa, terá redundado em autêntico prejuízo. Quer parecer-me - e nada neste caso concreto me leva a supor que estejamos diante de uma situação rara - que a demora sempre pode ser evitada se há, no sentido da brevidade, interesse da defesa. A demora costuma ser companheira inseparável do interesse da defesa (nos pequenos e nos grandes casos) em que as coisas não andem muito depressa. Embora concorde com o eminente relator, na assertiva de que não se deu a este caso, à vista da gravidade do elemento penal, a devida atenção administrativa, não tenho, com todas as vênias, como acompanhar sua conclusão, deferindo a segurança para nulificar o processo. (grifo não é do original)

Meu voto, portanto, é no sentido de indeferir o pedido de segurança. 

VOTO


O Sr. Ministro Carlos Velloso: Sr. Presidente, o eminente Ministro Relator rejeitou mais de um dos fundamentos da impetração, mas acolheu o último. O que S. Exa. acolheu é aquele que diz respeito ao prazo para conclusão do inquérito administrativo. Face ao excesso de prazo ocorrido na conclusão do inquérito administrativo, S. Exa. deferiu o mandado de segurança.


Sr. Presidente, peço licença ao eminente Ministro Relator para acompanhar o voto do Sr. Ministro Francisco Rezek. Justifico: a demora na conclusão do inquérito administrativo não é causa de nulidade do inquérito administrativo. Nulidade haveria, se com a demora tivesse sofrido prejuízo a defesa. Ao que ouvi, não há uma indicação, por menor que seja, desse prejuízo.


Também estou de acordo com o Sr. Ministro Francisco Rezek, quando S. Exa. afirma que, de regra, a demora é companheira da defesa. E isto não é só no inquérito administrativo. Muita vez a demora na conclusão de um processo criminal, ao invés de prejudicar, beneficia o réu; e muita vez essa demora ocorre tendo em vista requerimentos, pedidos de realização de provas feitos pela defesa. Muita vez isso ocorre. De modo que tenho como justificada esta afirmativa feita pelo eminente Ministro Francisco Rezek, no sentido de que muita vez a demora é companheira da defesa. 


Sr. Presidente, há um outro argumento, este de ordem legal. A Lei 1.711, o antigo Estatuto dos Servidores Públicos Civis da União, no art. 225, expressamente estabelecia que, se o processo administrativo não fosse decidido no prazo de vinte dias, o servidor reassumiria, automaticamente, o exercício do cargo ou função, aguardando aí, então, o julgamento. Esta era a regra do Estatuto velho. 


A lei nova, que institui o Regime Jurídico Único, Lei 8.112, de 11 de dezembro de 1990, estabelece o prazo de vinte dias para a autoridade julgadora proferir a sua decisão (art. 167). E no § 1º do art. 169 expressamente estabeleceu que “O julgamento fora do prazo legal não implica nulidade do processo”. E, Sr. Presidente, o simples excesso de prazo certamente que não implicaria nulidade, porque pas de nullité sans grief - não há nulidade sem prejuízo. Seria necessário - volto às palavras iniciais - que se indicasse a ocorrência de um prejuízo qualquer para a defesa. Quanto mais prazo tem a defesa, melhor. A presunção é a que, ao invés de prejuízo, teve a defesa vantagem, porque teve mais tempo. 


A lei nova, Sr. Presidente, que estabelece o Regimento Jurídico Único para os servidores públicos da União, regula, no art. 147, o afastamento preventivo:

“Art. 147 - Como medida cautelar e a fim de que o servidor não venha a influir na apuração da irregularidade, a autoridade instauradora do processo disciplinar poderá determinar o seu afastamento do exercício do cargo, pelo prazo de até 60 (sessenta) dias, sem prejuízo da remuneração.

Parágrafo único - O afastamento poderá ser prorrogado por igual prazo, findo o qual cessarão os seus efeitos, ainda que não concluído o processo.”


Assim, o único prejuízo que poderia existir, que seria aquele decorrente do afastamento preventivo do servidor, estaria afastado por força da lei, por isso que, não concluído o procedimento administrativo no prazo e na sua prorrogação, estabelecidos no art. 147, parágrafo único, o servidor reassume suas funções. Não vejo, portanto, a ocorrência de prejuízo, no caso, para o servidor, com a demora; não vejo a ocorrência de qualquer prejuízo para a defesa em razão da demora na conclusão do inquérito administrativo. 


Com essas brevíssimas considerações, Sr. Presidente, peço vênia ao eminente Ministro Relator para aderir ao voto do Sr. Ministro Francisco Rezek, e indeferir o mandado de segurança.

VOTO


O Senhor Ministro Sepúlveda Pertence - Senhor Presidente, confesso que gostaria de poder acompanhar, no mérito, o eminente Ministro Marco Aurélio para dar maior ênfase ao endosso a uma observação de S. Exa., da qual participo: quando se cuida de assegurar o devido processo legal, também eu não cogito, nem me interessa saber, da gravidade da acusação de que se trata. Gosto de repetir, a propósito, uma verdade que encontrei nos anais da Suprema Corte americana: “Algumas das garantias da liberdade mais caras à civilização foram afirmadas a propósito de cidadãos não muito respeitáveis.” 


Mas, no caso concreto, não posso repeti-la. Estou convencido de que o único efeito da superação dos prazos, tanto para o encerramento de processo administrativo, quanto do seu julgamento pela autoridade competente, é a cessação da medida cautelar da suspensão preventiva do funcionário, acaso aplicada. O eminente Ministro Carlos Mário mostrou que, tanto no regime da Lei 1.711 - que creio corresponder a resolução específica da Câmara dos Deputados - quanto na atual lei chamada “do Regime Jurídico”, é isso o que está expresso, não apenas com relação ao prazo de julgamento mas também ao do término do inquérito (Lei 8.112/90, artigos 169, § 1º e 147, parágrafo único; Lei 1.711/52, artigos 225, § 1º e 215, § 1º). (grifo não é do original)


O paralelo evidente é com o processo penal: a superação dos prazos de desenvolvimento do processo gera seus efeitos unicamente em relação às medidas cautelares, com maior freqüência, no processo criminal, sobre a prisão preventiva, e nada mais. Para obviar os inconvenientes e as crueldades do longo tempo de pendência de um processo punitivo, sem definição, assim como da perda da razão de ser da punição longamente distanciada do fato, sabidamente o remédio é outro: é a prescrição, que o excesso de prazo não acarreta necessariamente. (grifo não é do original)


Com essas breves considerações, peço vênia ao eminente Ministro Marco Aurélio para, com o Ministro Rezek, denegar a segurança.

Origem: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Órgão julgador: Tribunal Pleno

Classe e nº da decisão: Mandado de Segurança nº 22.656

UF: SC

Data da decisão: 05/09/97

EMENTA: defesa, não comprovada de plano. 
cerceamento de disciplinar. Patrulheiro Rodoviário Federal. Demissão. Impossibilidade de apreciar-se, em mandado de segurança, alegação de falsidade da prova testemunhal e de Processo administrativo 
Não configura nulidade, à falta de previsão legal nesse sentido, a não-conclusão do processo administrativo no prazo do art. 152 da Lei nº 8.112/90. Circunstância que, de resto, não prejudicou o impetrante, processado sem o afastamento previsto no art. 147 do mesmo diploma legal. Prazo que foi estabelecido em prol da administração, com o fim de afastar o inconveniente do retorno do servidor afastado, antes de apurada a sua responsabilidade funcional (art. 147, parágrafo único). 

A circunstância de encontrar-se o impetrante no gozo de licença para tratamento de saúde e em vias de aposentar-se por invalidez não constituía óbice à demissão, como não constituiria a própria aposentadoria que, para tanto, estaria sujeita à cassação, na forma do art. 134 da Lei nº 8.112/90. (grifo não é do original)

Independência das instâncias administrativa e penal, consagrada no art. 125 do diploma legal sob enfoque, inocorrendo condicionamentos recíprocos, salvo na hipótese de manifestação definitiva, na primeira, pela inexistência material do fato ou pela negativa da autoria, o que não ocorre no caso examinado. 

Ausência das apontadas ilegalidades. 

Mandado de segurança indeferido.

RELATÓRIO


O Senhor Ministro Ilmar Galvão (Relator): Trata-se de mandado de segurança impugnando ato do Presidente da República que demitiu o impetrante do cargo de Patrulheiro Rodoviário Federal, ao fundamento de haver-se valido do cargo para lograr proveito pessoal em detrimento da dignidade de função pública.

(Nota: A presente decisão é anterior ao Decreto nº 3.035, de 27/04/99, no qual o Presidente da República delegou aos Ministros de Estado e ao Advogado-Geral da União a competência para julgar processos disciplinares e aplicar as penalidades de demissão e cassação de aposentadoria.)


Nos dizeres da inicial, além de inverídica - porque baseada em prova testemunhal falsa -, a acusação de que, quando da ocorrência de um acidente de trânsito, dispensou péssimo tratamento às pessoas nele envolvidas e extorquiu dinheiro do proprietário de um dos veículos acidentados, foi o impetrante demitido com inobservância de norma do art. 152 da Lei nº 8.112/90, porque três anos e dois meses após a instauração do inquérito, que correu praticamente à sua revelia, com flagrante cerceamento de defesa, e quando se achava a mais de sete meses no gozo de licença médica e quando já havia sido considerado incapacitado para o trabalho, em afronta ao seu direito de aposentar-se por invalidez, na forma do art. 188, § 2º, da Lei nº 8.112/90. 

Ademais, não poderia o impetrante ter sido demitido antes de ter sido condenado por sentença penal definitiva, na forma prevista no inc. LVIII do art. 5º da Constituição, posto tratar-se de infração administrativa configuradora de tipo penal punido com pena de um a oito anos de reclusão. 

Sustenta-se, nas informações, ao revés, não haver sido demonstrado que a comissão processante concluiu seus trabalhos após o decurso do prazo legal, o que, de resto, seria insuscetível de acarretar a nulidade do processo, posto que nenhum prejuízo teria causado à defesa; não comportar o mandado de segurança o exame da alegação de nulidade da prova testemunhal contida no processo administrativo; não ser excludente da culpabilidade a doença que teria acometido o impetrante após a infração disciplinar; e não se encontrar o julgamento do processo administrativo condicionado à conclusão do processo criminal.

O pedido de declaração da nulidade do ato impugnado veio acompanhado de requerimento de medida liminar, que foi indeferido. 

A douta Procuradoria-Geral da República, em parecer da doutora Anadyr de Mendonça Rodrigues, opinou no sentido do indeferimento.


É o relatório.

VOTO


O Sr. Ministro Ilmar Galvão (Relator): O ilustrado parecer da douta Procuradoria-Geral da República, para pronunciar-se pelo indeferimento do mandado de segurança, assim argumentou (fls. 112/115):

“Tudo posto, percebe-se que a fundamentação do mandado de segurança tem seu fulcro, unicamente, nos argumentos assim enunciados:


´a.1. - O ato é nulo ´ipso iuri´ devido ao direito adquirido à licença de saúde e ainda, ao direito à aposentadoria, eis que além de encontrar-se em licença médica, o mesmo foi declarado incapacitado para a atividade laboral, em definitivo, pelo mesmo médico e Instituição credenciada pela PRF e que anteriormente havia concedido licença médica, devido ao seu gravíssimo estado de saúde, à obstar-lhe a incidência e os efeitos.


a.2. - O ato da autoridade é nulo, haja vista o decreto de demissão estar alicerçado em tipo penal, sendo imprescindível que haja provimento condenatório transitado em julgado, já que o ilícito penal é grave e a pena varia de 1 a 8 anos, conforme artigo 317 do Código Penal Brasileiro, como já decidiu esta Corte, conforme exposto no item 2º, ´caput´ e 2.2.2., supra.´ (fls. 20)

São improcedentes tais argüições, porquanto, primeiramente, o gozo de licença para tratamento de saúde não impedia a demissão do funcionário. Como deixou assentado o Exmo. Sr. Ministro Relator, por ocasião da decisão liminar.


O invocável direito à aposentadoria por invalidez não é conseqüência suficiente à reintegração do impetrante no cargo, já que a lei prevê, inclusive, a pena de cassação de aposentadoria, se resultar apurado que o servidor cometeu ilícito disciplinar grave, em atividade, punível com a pena demissória. (fls. 78)

Depois, a tendência atual da jurisprudência dessa Suprema Corte, acerca do outro fundamento de que se serviu a impetração, está firmada no seguinte sentido:


´Finalmente, não procede a alegação de que a decisão do processo administrativo deveria aguardar a do penal, dado entendimento da independência das instâncias civil e penal, quando não se discute a inexistência material do fato ou a sua autoria.´


(MS 21.113-DF, Relator Ministro Moreira Alves, in DJ 14.06.91, p. 08.082, Ementário Vol-01624-01, p. 00125, RTJ Vol-00134-03, p. 01.105, Julgamento 12.12.1990 - Tribunal Pleno).


´A decisão na instância penal só tem repercussão na instância administrativa quando aquela se manifesta pela inexistência material do fato ou pela negativa de sua autoria.´

(MS 21.321-DF, Relator Ministro Moreira Alves, in DJ de 18.09.92, p. 15.408, Ementário Vol-01676-01, p. 00135, RTJ Vol-00143-03, p. 00848, Julgamento 5.06.1992 - Tribunal Pleno).


´Mandado de segurança.

- Não há dúvida de que são independentes as instâncias penal e administrativa, só repercutindo aquela nesta quando ela se manifesta pela inexistência material do fato ou pela negativa de sua autoria.

- Não aplicação ao caso do disposto nos arts. 5º, LVII, e 41, § 2º, da Constituição Federal.

Mandado de segurança indeferido.´

 (MS 21.545-SP, Relator Ministro Moreira Alves, in DJ de 02.04.93, p. 05.619, Ementário Vol-01698-05, p. 00971, Julgamento 11.03.1993 - Tribunal Pleno).

Até que, eventualmente, sobrevenha decisão da instância penal, dando ´pela inexistência material do fato ou pela negativa de sua autoria´, não há fundamento jurídico para que o processo administrativo seja sobrestado.

No mais, a impetração não imputa a prática de ilegalidade, pois se limita a argüir a existência de má apreciação da prova produzida no curso do processo administrativo disciplinar. Tem por fundamento, assim, apenas matéria insuscetível de apreciação pelo Poder Judiciário:


´Mandado de segurança. Ato disciplinar. Reexame dos fatos apurados no inquérito administrativo. O mandado de segurança não é meio hábil a alcançar-se, no Judiciário, a substituição da moldura fática delineada no processo administrativo. A regra segundo a qual não se dará segurança quando se tratar de ato disciplinar, salvo se praticado por autoridade incompetente ou preterida formalidade essencial - inciso III do artigo 5º da Lei nº 1.533/51 - afina-se com a exigência sobre a liquidez e certeza do direito, porquanto impossível é confundir o enquadramento jurídico dos fatos apurados com a revisão destes, somente passível de ser alcançada em fase própria, ou seja, a probatória, em que viabilizadas altas indagações sobre os acontecimentos envolvidos na controvérsia.´


(MS 21.297-7-DF, Relator Ministro Marco Aurélio, in DJ de 28.02.92, p. 2.170)

O parecer é, por conseguinte, de que o mandado de segurança não comporta deferimento.”


Com efeito, não há como ser considerada, porquanto não comprovada de plano, como exigido em mandado de segurança, a alegação de tratar-se de punição calcada em prova testemunhal falsa.


De outra parte, não há falar-se em nulidade do inquérito administrativo, por não haver sido concluído no prazo previsto no art. 152 da Lei nº 8.112/90, posto não apenas inexistir cominação legal nesse sentido, mas também tratar-se de circunstância que não prejudicou o impetrante, que foi processado sem o afastamento previsto no art. 147 da referida lei. Aliás, o mencionado dispositivo e seu parágrafo único prevêem afastamento do servidor envolvido em processo disciplinar, por 60 dias, prorrogável por igual prazo, findo o qual cessarão os seus efeitos, “ainda que não concluído o processo”, o que serve para demonstrar que o prazo do art. 152, na verdade, instituído, no prol da administração, com o fim de afastar o inconveniente do retorno do servidor ao exercício do cargo, antes de apurada a sua responsabilidade pela falta cometida. (grifo não é do original)


A alegação de cerceamento de defesa não se acha por igual comprovada, encontrando-se demonstrado nos autos, o contrário, que as testemunhas foram ouvidas na presença de defensor (fls. 69 e 71), e que o impetrante, por meio de advogado regulamente constituído, ofereceu defesa, consubstanciada na longa peça cuja cópia se vê às fls. 58/65.


A circunstância de encontrar-se o impetrante no gozo de licença para tratamento de saúde e em vias de aposentar-se por invalidez, ao revés do alegado, não constituía óbice a que lhe fosse infringida a pena de demissão. Aliás, ainda que já se achasse aposentado não estaria imune à punição, dado que, para tanto, estaria sujeito à cassação da aposentadoria, na forma prevista no art. 134 da referida Lei nº 8.112/90.


Assinale-se, por derradeiro, que a Lei nº 8.112/90, na esteira de orientação consagrada em nosso ordenamento jurídico, previu, no art. 125, a independência das instâncias administrativa, penal e civil, não deixando espaço para falar-se em condicionamentos recíprocos, como sustentado na inicial, salvo na hipótese de a jurisdição penal haver-se manifestado, em definitivo, pela inexistência material do fato ou pela negativa de sua autoria, o que não é o caso dos autos, onde não há notícia de sentença criminal absolutória.


Ante o exposto, meu voto é no sentido do indeferimento do mandado de segurança.

NOTA: Ver também no tópico INADMISSIBILIDADE DA PROVA ILÍCITA, Mandado de Segurança nº 7.981, do STJ; no tópico INCIDENTE DE SANIDADE MENTAL, Mandado de Segurança nº 8.276, do STJ.

48.2 - DECISÕES RESUMIDAMENTE REPRODUZIDAS

Origem: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Órgão julgador: Tribunal Pleno

Classe e nº da decisão: Mandado de Segurança nº 22.755

UF: SP

Data da decisão: 03/04/98

EMENTA: Administrativo. Decreto demissório de Patrulheiro Rodoviário Federal. Pretensas nulidades procedimentais. Servidor criminalmente absolvido. 

Inexiste, em nosso sistema jurídico, dispositivo legal que tenha por inviável a punição de infração citação, a inquirição das testemunhas, o indiciamento, o interrogatório, a defesa e o relatório;
processo anterior, renovando-se os essenciais, como a processo o fato de nele haverem sido convalidados atos de importância secundária praticados em disciplinar se a sua apuração somente se tornou possível após o sucessivo fracasso de quatro comissões de inquérito em concluir o seu trabalho no prazo de lei. Também não comprometeu o 
Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Órgão julgador: Quinta Turma

Classe e nº da decisão: Recurso Ordinário em Mandado de Segurança nº 8.005

UF: SC

Data da decisão: 06/04/00

EMENTA: RMS. Administrativo. Processual civil. Fiscal de tributos. Processo administrativo disciplinar. Extrapolação do prazo para apresentação do relatório final. Nulidade do processo. Não ocorrência. Prescrição punitiva afastada. Conjugação dos princípios da razoabilidade e instrumentalidade das formas.

1 - O princípio da instrumentalidade das formas, no âmbito administrativo, veda o raciocínio simplista e exageradamente positivista. A solução está no formalismo moderado, afinal as formas têm por objetivo gerar segurança e previsibilidade e só nesta medida devem ser preservadas. A liberdade absoluta impossibilitaria a seqüência natural do processo. Sem regras estabelecidas para o tempo, o lugar e o modo de sua prática. Com isso, o processo jamais chegaria ao fim. A garantia da correta outorga da tutela jurisdicional está, precisamente, no conhecimento prévio do caminho a ser percorrido por aquele que busca a solução para uma situação conflituosa. Neste raciocínio, resta evidenciada a preocupação com

os resultados e não com formas pré-estabelecidas e engessadas com o passar dos tempos.

2 - Neste contexto, despicienda a tentativa de anular todo o processo com base na existência de nulidade tida como insanável. A dilação do prazo para entrega do relatório final, em um dia, se deu por conta da complexidade do processo em testilha, oportunidade em que devem ser conjugados os princípios da razoabilidade e instrumentalidade das formas.

3 - Ademais, restando afastada a prescrição punitiva, não há que se falar em nulidade do processo administrativo, afinal “a extrapolação do prazo para a conclusão do processo administrativo não gera qualquer conseqüência para a validade do mesmo, podendo importar, porém, em responsabilidade administrativa para os membros da comissão”. Precedentes (RMS 6.757 - PR; RMS 10.464 - MT; RMS 455 - BA e RMS 7.791 - MG).

4 - Recurso conhecido, mas desprovido.

Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Órgão julgador: Segunda Turma

Relator: Ministro Adhemar Maciel

Classe e nº da decisão: Recurso em Mandado de Segurança nº 455

Nº do processo original e UF: 90.005123-1 - BA

Data da decisão: 15/05/97

EMENTA: Administrativo. Processo administrativo disciplinar. Ultrapassagem do prazo fixado para o término do processo. Nulidade. Não-ocorrência. Precedentes. Recurso improvido. 

I. A ultrapassagem do prazo fixado para o encerramento do processo administrativo disciplinar não conduz à nulidade, mas tão-somente à cessação da medida cautelar do afastamento preventivo do cargo do servidor público acusado. 

Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Órgão julgador: Sexta Turma

Relator: Ministro Fernando Gonçalves

Classe e nº da decisão: Recurso em Mandado de Segurança nº 7.791

Nº do processo original e UF: 96/0068056-6 - MG

Data da decisão: 12/08/97

EMENTA: Administrativo. Processo administrativo disciplinar. Prazo de conclusão. Superação. 

1. A superação de prazo fixado legalmente, sem previsão de sanção, para que a autoridade administrativa decida sobre processo disciplinar, não importa na sua extinção e nem em perdão tácito. 

2. À parte aproveita apenas a invocação de norma disciplinadora da prescrição das sanções administrativas.

Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Classe e nº da decisão: Recurso Ordinário em Mandado de Segurança nº 10.464

Nº do processo original e UF: 1998/0098490-9 - MT

Data da decisão: 18/10/99

EMENTA: Recurso em mandado de segurança. Administrativo. Servidor da Polícia Civil. Inquérito administrativo. Portaria de instauração devidamente fundamentada. Prazo de conclusão do apuratório. Extrapolação que não acarreta nulidade. Apuração de faltas graves. Punição criminal. Independência. A portaria de instauração do referido procedimento administrativo foi absolutamente clara em sua fundamentação, sendo devidamente exercitado, pelo recorrente, o contraditório e a ampla defesa. A extrapolação do prazo de conclusão do apuratório não acarreta sua nulidade. O procedimento administrativo seguiu seus trâmites regulares, concluindo pela existência de faltas graves cometidas pelo recorrente, que culminavam com sua demissão, independendo, assim, do ilícito criminal, ou seja, de prévia condenação do recorrente. Recurso desprovido.

Origem: TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 2ª REGIÃO

Órgão julgador: Quarta Turma

Classe e nº da decisão: Apelação em mandado de segurança

Nº do processo original e UF: 9502234570 - RJ

Data da decisão: 15/05/96

EMENTA: 1 - Administrativo. Processo disciplinar. Excesso de prazo. Punição administrativa. Anulação. Impossibilidade. A extrapolação do prazo para término do procedimento apuratório da falta disciplinar não constitui fator para que a punição administrativa deixe de ser aplicada. A Lei nº 8112/90 não tipifica qualquer punição para o Estado, quando seu agente extrapola os prazos de instrução. O interesse do Estado em apurar os fatos ofensivos à ordem jurídica e punir os responsáveis há de prevalecer sobre a eventual falta de diligência da autoridade que apura o fato. Não tendo ocorrido abuso ou ilegalidade na instrução do procedimento administrativo, absolutamente correta a punição administrativa.

2 - Apelação improvida. Sentença confirmada.

49 - PRESCRIÇÃO

Ementário: Prescrição da ação disciplinar. Aplicação dos prazos de prescrição da lei penal. Interrupção da prescrição. Revisão a qualquer tempo. Prazo qüinqüenal. Ônus a quem der causa à demora processual. 

49.1 - DECISÕES COM RELATÓRIO E VOTO

Origem: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Órgão julgador: Tribunal Pleno

Classe e nº da decisão: Mandado de Segurança nº 22.728

UF: PR

Data da decisão: 13/11/98 
EMENTA: Mandado de segurança. Servidor público. Penalidade de cassação de aposentadoria por improbidade administrativa e por aplicação irregular de dinheiros públicos.

- Inexistência de nulidade do processo dirigido pela nova comissão processante, porquanto, além de não haver ofensa ao art. 169 da Lei nº 8.112/90, não houve prejuízo para a impetrante.

- Improcedência da alegação de ocorrência de prescrição. Interpretação da fluência do prazo de prescrição na hipótese de ser interrompido o seu curso (art. 142, I e §§ 3º e 4º, da Lei 8.112/90).

- Falta de demonstração da alegação vaga de cerceamento de defesa.

- A alegação de que as imputações à impetrante são inconsistentes e não foram provadas, demanda reexame de elementos probatórios, o que não pode ser feito no âmbito estreito do mandado de segurança.

- Inexistência do bis in idem pela circunstância de, pelos mesmos fatos, terem sido aplicadas a pena de multa pelo Tribunal de Contas de União e a pena de cassação da aposentadoria pela administração. Independência das instâncias. Não aplicação ao caso da Súmula 19 desta Corte.

- Improcedência da alegação de que a pena de cassação da aposentadoria é inconstitucional por violar o ato jurídico perfeito.

- Improcedência da alegação de incompetência do Ministro de Estado da Educação e do Desporto.

Mandado de segurança denegado.

RELATÓRIO

O Senhor Ministro Moreira Alves (Relator): Assim expõe e aprecia o presente mandado de segurança o parecer da Procuradoria-Geral da República, de autoria de seu eminente titular:

(Nota: A presente decisão é anterior ao Decreto nº 3.035, de 27/04/99, no qual o Presidente da República delegou aos Ministros de Estado e ao Advogado-Geral da União a competência para julgar processos disciplinares e aplicar as penalidades de demissão e cassação de aposentadoria.)

1. “Trata-se de mandado de segurança, com pedido de liminar, impetrado por (...) contra ato do Exmo. Senhor Presidente da República consubstanciado em decreto, publicado no Diário Oficial da União do dia 27 de janeiro de 1997, que lhe aplicou a penalidade de cassação da aposentadoria.

(Nota: A presente decisão é anterior ao Decreto nº 3.035, de 27/04/99, no qual o Presidente da República delegou aos Ministros de Estado e ao Advogado-Geral da União a competência para julgar processos disciplinares e aplicar as penalidades de demissão e cassação de aposentadoria.)
2. Conforme narra a inicial, a impetrante era funcionária pública federal ocupante do cargo público de Analista de Sistema e exercia suas atribuições na antiga Secretaria de Planejamento da Presidência da República. Apesar de lotada naquele órgão, a impetrante foi designada em 28 de março de 1990 para exercer o cargo de Coordenador de Serviços Gerais do Ministério da Educação e do Desporto, tendo desempenhado essa função até 17 de outubro de 1991.

3. Prossegue a inicial dando conta de que em 23 de outubro de 1991, através da Portaria Ministerial nº 1.917, foi instaurado procedimento administrativo disciplinar com o objetivo de apurar as possíveis irregularidades apontadas no Relatório de Auditoria Extraordinária nº 247/91, da Secretaria de Controle Interno do Ministério da Educação - Cistec/MEC. A conclusão desse procedimento, no qual a impetrante figurou como uma das pessoas investigadas, ensejou a edição do decreto presidencial ora impugnado, mediante o qual foi cassada sua aposentadoria, por improbidade administrativa e por aplicação irregular de dinheiros públicos.

4. Em amparo ao pedido de concessão da ordem, sustenta a impetrante, em síntese:

(a) a nulidade do procedimento administrativo, uma vez que após este ter sido declarado nulo pelo Senhor Presidente da República, não foi instaurado novo processo disciplinar, mas sim realizada uma nova instrução do processo antigo, o que não é admissível pelos dispositivos legais que disciplinam a matéria;

(b) a prescrição da pretensão punitiva disciplinar, uma vez que o reconhecimento da nulidade apontada tornaria inviável a instauração de novo procedimento disciplinar por fatos ocorridos em 1990, ou, por outro lado, tendo-se em conta que decorreram mais de cinco anos entre o início do processo disciplinar e a data em que foi aplicada a punição pelo Sr. Presidente da República;

(c) a ocorrência de cerceamento de defesa, em razão da ´inconsistência das imputações, com colocações imprecisas e subjetivas quanto à conduta da impetrante´ (fls. 11);

(d) a existência de dupla punição a partir da edição do ato impugnado, uma vez que o Tribunal de Contas da União já lhe havia aplicado pena de multa em razão dos mesmos fatos apurados no âmbito do Ministério da Educação;

(e) a inconstitucionalidade da pena de cassação de aposentadoria prevista no art. 134 da Lei 8.112/90, por ofensa ao ato jurídico perfeito (art. 5º, inciso XXXVI) e 

(f) a incompetência do Ministro da Educação para referendar o ato punitivo subscrito pelo Sr. Presidente da República, uma vez que a impetrante era vinculada ao Ministério do Planejamento e Orçamento.

5. A liminar foi indeferida por V. Exª. às fls.174, diante da ponderação de que ´do ato impugnado não resultará a ineficácia da segurança, se vier a ser deferida´. Prestadas as informações pela autoridade impetrada, por intermédio da Advocacia Geral da União, vieram os autos a esta Procuradoria Geral da República, para manifestação.

Da Ausência de Nulidade no Reinício do Procedimento Disciplinar 

6. A primeira questão a ser enfrentada é a suposta nulidade do procedimento disciplinar que ensejou a aplicação da penalidade de cassação da aposentadoria à impetrante. O vício apontado decorreria da circunstância de não ter sido instaurado novo processo após o primitivo ter sido declarado nulo por ato do Sr. Presidente da República. Apesar de relevante à primeira vista, a argüição mostra-se desprovida de consistência ao se verificar que, em verdade, a ilustre autoridade ora vista como coatora acolheu manifestação da extinta Secretaria de Administração Federal para declarar a nulidade parcial do processo administrativo disciplinar original, o que levou o Sr. Ministro da Educação a constituir nova comissão processante para que fosse reiniciada a fase instrutória do procedimento disciplinar. Além disso, segundo se pode colher de parecer subscrito pela Consultora Jurídica do Ministério da Educação e do Desporto, ´o despacho presidencial facultou à nova comissão ratificar procedimentos da fase instrutória´ (fls. 28), desde que observados os princípios do contraditório e da ampla defesa.

7. Cumpre notar ademais, quanto ao ponto, que apesar de insurgir-se contra a ratificação parcial dos atos instrutórios pela nova comissão encarregada do processo disciplinar, sequer alega a impetrante ter sofrido qualquer prejuízo em sua defesa em razão dessa circunstância. Em razão disso, é inadmissível o reconhecimento da suposta nulidade, se dela não resultou prejuízo para a servidora punida disciplinarmente.

Da Incorrência da Prescrição da Pretensão Punitiva Disciplinar

8. Diversamente do que sustenta a impetrante, não se verificou na hipótese a prescrição da ´ação disciplinar´, cuja disciplina é encontrada no art. 142 da Lei 8.112/90. Com efeito, tratando-se na hipótese de infrações puníveis com demissão ou cassação da aposentadoria, não foi superado o prazo qüinqüenal para a instauração do procedimento disciplinar desde a ocorrência dos fatos investigados, ocorridos em 1990, eis que tal ato inaugural foi realizado em 23 de outubro de 1991.

9. Imperioso ainda acrescentar que, em matéria de prescrição da pretensão punitiva disciplinar, diferentemente do que ocorre na esfera criminal, a Lei 8.112/90 não prevê a contagem do prazo de prescrição entre a instauração do procedimento disciplinar e a decisão final da autoridade competente. De fato, embora a instauração do procedimento tenha por efeito a interrupção da prescrição, ´até a decisão final proferida por autoridade competente´ (art. 142, § 3º), neste intervalo de tempo não se inicia nova contagem, por conta do que expressamente prevê o § 4º do citado dispositivo legal, no sentido de que ´interrompido o curso da prescrição, o prazo começará a correr a partir do dia em que cessar a interrupção´. Nesse sentido já decidiu essa Egrégia Suprema Corte ao apreciar a matéria no Mandado de Segurança nº 22.156/RJ, relatado pelo Eminente Ministro Sydney Sanches, publicado no DJU de 22.03.96, e em cuja ementa se lê que interrompido o curso do prazo prescricional, só começa a correr de novo a partir do dia em que cessar a interrupção (art. 142, § 4.).

10. Por outro lado, ainda que, ´ad argumentandum´, fosse possível a interpretação pretendida pela impetrante, segundo a qual com a interrupção do prazo prescricional teve início nova contagem, por inteiro, a partir do próprio fato interruptivo, há de se considerar que no caso concreto o procedimento foi novamente instaurado em 04 de outubro de 1995, com a constituição de uma nova comissão processante, em razão do ato presidencial que o declarou parcialmente nulo em 05 de abril do mesmo ano, vindo a ser aplicada a penalidade de cassação de aposentadoria por decreto presidencial publicado no DOU de 27 de janeiro de 1997, com observância, portanto, ainda assim, do prazo qüinqüenal de prescrição para o exercício da pretensão punitiva disciplinar.

Da Improcedência da Alegação de Cerceamento de Defesa

11. Baseia-se a alegação de cerceamento de defesa na suposta imprecisão das acusações dirigidas à impetrante, porque não teriam sido especificados os fatos que lhe eram imputados. Além de ser vaga e não vir amparada em documentos, a alegação cai por terra ao se verificar que a impetrante exerceu seu direito de defesa com plenitude no curso do procedimento disciplinar, acompanhando as providências instrutórias e apresentando defesa escrita à comissão processante.

12. Vista ainda a questão por outro prisma, verifica-se que busca a impetrante, por via transversa, uma reapreciação dos elementos probatórios que deram amparo à decisão administrativa ora atacada, o que é inviável nos estreitos limites da ação mandamental. Nas palavras sempre precisas do Eminente Ministro Celso de Mello, ´o processo mandamental não se revela meio juridicamente adequado à reapreciação de matéria de fato e nem constitui instrumento idôneo à reavaliação dos elementos probatórios que, ponderados pela autoridade competente, substanciam o juízo censório proferido pela administração´ (MS nº 20.882/DF, DJU de 23.09.94).

Da Inocorrência de Dupla Punição

13. Igualmente sem razão a impetrante ao sustentar que a aplicação da pena de cassação da aposentadoria estaria a configurar bis in idem em razão de multa que lhe fora anteriormente aplicada pelo Tribunal de Contas da União com base nos mesmos fatos que motivaram a cassação de sua aposentadoria. O julgamento a cargo da Corte de Contas acerca da gestão orçamentária e financeira da Coordenação de Serviços Gerais do MEC, órgão pelo qual era responsável a impetrante no exercício de 1991 não se confunde, à evidência, com a apuração e conseqüente punição de possíveis infrações disciplinares pela administração pública. São independentes entre si a responsabilização administrativa dos servidores públicos faltosos e a atuação do Tribunal de Contas da União, no exercício do controle externo das contas públicas como órgão auxiliar do Poder Legislativo. (grifo não é do original)
14. Não tem aplicação ao caso, como quer a impetrante, o entendimento consagrado nesta Egrégia Suprema Corte no sentido de que ´é inadmissível segunda punição de servidor público, baseada no mesmo processo em que se fundou a primeira´ (Súmula nº 19). Como é evidente, a multa aplicada pelo Tribunal de Contas da União não teve por fundamento o procedimento administrativo disciplinar instaurado contra a impetrante, mais sim a verificação, através de inspeção promovida pela Corte, de graves irregularidades em sua gestão à frente da Coordenação de Serviços Gerais do MEC. E a súmula acima citada só tem pertinência quando há duplicidade de punições no âmbito administrativo, o que não se verificou no caso em apreço.

Da Constitucionalidade do Art. 134 da Lei 8.112/90

15.
A argüição de inconstitucionalidade do dispositivo acima citado, segundo o qual ´será cassada a aposentadoria ou a disponibilidade do inativo que houver praticado, na atividade, falta punível com a demissão´, já foi afastada por este Supremo Tribunal Federal, embora de forma implícita, no julgamento do Mandado de Segurança nº 21.948, Relator o Ministro Néri da Silveira, ocasião em que o Plenário da Corte, por unanimidade, considerou constitucional o inciso IV, do art. 127, da Lei 8.112/90, que prevê as penalidades disciplinares de cassação da aposentadoria e da disponibilidade, ficando assim redigida a ementa do acórdão, no particular: 

´Ementa: Mandado de segurança. Demissão. Procurador Autárquico. 2. Alegação de inconstitucionalidade dos incisos III e IV do art. 127, da Lei 8.112/90, ao estabelecerem entre as penalidades disciplinares a demissão e a cassação da aposentadoria ou disponibilidade. Sua improcedência. A ruptura do vínculo funcional é prevista no art. 41, § 1. da Constituição. (...)´ (DJU de 07.12.95, pág. 42.640).

Da Legítima Atuação do Ministro da Educação no Caso Concreto

16. Por fim, revela-se manifestamente improcedente a alegação da impetrante de que há vício insanável no ato apontado coator sob o argumento de que o Sr. Ministro da Educação não teria competência para referendar o decreto presidencial que lhe aplicou a penalidade de cassação da aposentadoria, por ser ela funcionária do quadro de pessoal do Ministério do Planejamento e Orçamento.

17. A atuação funcional do Sr. Ministro da Educação no caso concreto deveu-se ao fato de que as infrações disciplinares de natureza grave imputadas à impetrante ocorreram quando esta exercia o cargo de Coordenadora de Serviços Gerais daquela pasta. Como quer que seja, o que importa na hipótese é que a penalidade de cassação da aposentadoria foi aplicada pelo Sr. Presidente da República, que é a autoridade competente para tanto, uma vez que o referendo do Ministro ou a ausência dele não interfere na validade do ato presidencial, mas apenas empenha a responsabilidade desta autoridade conexa com a do Presidente da República, conforme anota sobre a matéria o Professor José Afonso da Silva no seu Curso de Direito Constitucional Positivo, Malheiros Editores, 9ª edição, 4ª  tiragem, pág. 561)

18. Diante do exposto e pelas razões aduzidas, o parecer é no sentido da denegação do mandado de segurança.” (fls. 252/258)
É o relatório.

VOTO

O Senhor Ministro Moreira Alves (Relator):

1. 
Improcede a primeira alegação da impetrante. Com efeito, no caso, a própria impetração reconhece, a fls. 04, que o processo instaurado contra a impetrante foi declarado parcialmente nulo, o que levou o Exmo. Sr. Ministro da Educação a constituir nova comissão para promover novo processo administrativo. Ora, como a declaração de nulidade parcial implica que os atos que não foram considerados nulos são válidos, e tendo em vista, ainda, que - como foi salientado no relatório final dessa comissão a fls. 216 dos autos - “o Parecer Conjur/Mare nº 078/95 (fls. 429 a 435) acolhido pela decisão presidencial de decretação da nulidade parcial do processo sob exame, cônsone com os ensinamentos aqui pontuados, facultou a ratificação dos atos instrutórios não alcançados pela declaração de nulidade” - e reafirmado na informação da Consultoria Jurídica do Ministério da Educação e do Desporto a fls. 204 dos autos (“...o despacho presidencial facultou à nova comissão ratificar procedimentos da fase instrutória e ela assim decidiu, preocupando-se, a seguir, em não ferir os princípios do contraditório e da ampla defesa, o que resultou na notificação de todos os servidores já acusados da prática de ilícitos administrativos, para acompanhar o desenvolvimento dos trabalhos e demais procedimentos processuais julgados cabíveis, inclusive tomada de novos depoimentos”) -, não há que se sustentar que, por se terem ratificados os atos válidos do processo primitivo e, apesar da nova instauração, mantido o seu número, sem os atos considerados nulos, o processo dirigido por essa nova comissão processante seja nulo, sob a alegação de ofensa ao artigo 169 da Lei 8.112/90 que, mesmo determinando que declarada a nulidade total ou parcial do processo se constitua nova comissão para a instauração de novo processo, não impede, evidentemente, no caso de nulidade parcial, que os atos válidos do primitivo sejam aproveitados por essa nova comissão, nesse novo processo, porque, caso contrário, não teria sentido a distinção das hipóteses de declaração de nulidade parcial ou total do processo primitivo.


Ademais, é de se considerar, ainda, que, depois de instaurado o novo processo, a ora impetrante - como acentuou o relatório final da comissão (fls. 240 dos autos) - foi intimada da decisão de ratificação dos atos válidos da comissão anterior, inclusive dos seus motivos, e não fez qualquer protesto no sentido de que, com isso, sofreria prejuízo. Aliás, ainda quando da impetração, não alega ela ter sofrido qualquer prejuízo em sua defesa em razão dessa ratificação, sendo, pois, de aplicar-se o princípio, vigorante no direito público, segundo o qual não há invalidade sem que haja prejuízo.

2. 
Também não procede a alegação de ocorrência de prescrição. Do feito, em se tratando de infrações puníveis com a cassação de aposentadoria, como sucede no caso, a prescrição da ação disciplinar ocorre em 5 (cinco) anos (artigo 142, I, da Lei 8.112/90), a partir da data em que o fato se tornou conhecido (§ 1º do citado artigo). Ademais, rezam os §§ 3º e 4º desse mesmo dispositivo legal que “a abertura de sindicância ou a instauração de processo disciplinar interrompe a prescrição, até a decisão final proferida por autoridade competente” e que “interrompido o curso da prescrição, o prazo começará a correr a partir do dia em que cessar a interrupção”. Em face do § 3º desse artigo 142, não há como sustentar-se que, em se tratando de processo disciplinar, aberta a sindicância ou instaurado o processo disciplinar haja a interrupção do prazo de prescrição que começa a correr de novo e por inteiro a partir do próprio fato interruptivo, à semelhança do como sucede no direito penal. A interpretação mais consentânea com o sistema dessa Lei - que no artigo 169, § 2º, admite que a autoridade julgadora, que pode julgar fora do prazo legal, seja responsabilizada quando der causa à prescrição de infrações disciplinares capituladas também como crime, o que implica dizer que o prazo de prescrição pode correr antes da decisão final do processo - é a de que, em se tratando de inquérito, instaurado este, a prescrição é interrompida, voltando esse prazo a correr novamente por inteiro a partir do momento em que a decisão definitiva não se der no prazo máximo de conclusão do inquérito, que é de 140 dias (artigos 152, caput, combinado com o artigo 169, § 2º, ambos da Lei 8.112/90). De qualquer sorte, em se tratando, como sucede no caso, de processo cuja nulidade total ou parcial foi declarada pela autoridade julgadora, e, em conseqüência, por força do disposto no artigo 169, caput, da mesma lei, teve de ser constituída nova comissão, para a instauração de novo processo, ainda que essa nova comissão ratifique os atos do processo primitivo que não foram atingidos pela declaração de nulidade parcial, o que é certo é que, declarado nulo o processo primitivo, desaparece a causa da interrupção da prescrição decorrente de sua instauração, e a prescrição volta a aferir-se do período entre a data em que o fato se tornou conhecido e a instauração do novo processo. Ora, no caso, entre essas duas datas não decorreram os cinco anos para a ocorrência da prescrição. Com efeito, como se vê do relatório da comissão processante, os fatos imputados à ora impetrante só se tornaram conhecidos em 27.05.91 quando relatada a auditoria objeto do processo primitivo, ao passo que o novo processo foi instaurado com o ato que constituiu a nova comissão (nos autos, a fls. 199, há alusão à sua designação por duas Portarias, a de nº 1.248, de 04.10.95, e a de nº 1.491, de 06.12.95). A prescrição em causa, portanto, não ocorreu, porque houve causa interruptiva antes do momento em que se verificaria, ou seja, antes de 27.05.96.

3.
A alegação de cerceamento de defesa, porque “é preciso que a descrição dos fatos imputados venham com a clareza necessária à elaboração de ampla e completa defesa” sendo feitas colocações imprecisas e subjetivas quando à conduta da ora impetrante em sua gestão, é rigorosamente vaga e não vem acompanhada de demonstração do alegado, certo como é que, como se vê do relatório da comissão processante, a fls. 238/239 dos autos há a reprodução dos termos do indiciamento da ora impetrante onde se referem os fatos que lhes são imputados com a indicação das peças do processo a eles referentes, não se alegando que a defesa não tenha sido exercida em sua plenitude quer no tocante às providências instrutórias, quer no que diz respeito à apresentação de razões escritas que, aliás, se encontram sintetizadas e analisadas pelo referido relatório a fls. 239/243 dos autos. 


Note-se, ademais, que, sob o prisma também invocado pela impetração de que as imputações são inconsistentes, com colocações impressas e subjetivas quanto à conduta da ora impetrante, havendo total incapacidade probatória por parte da comissão, que pretende inverter o ônus da prova, sua análise implicaria o reexame dos elementos probatórios que deram margem à decisão administrativa atacada, o que não é possível fazer-se nos estreitos limites do mandado de segurança

4.
Também não tem razão a impetração ao pretender que, em face da multa que anteriormente lhe fora aplicada pelo Tribunal de Contas da União com base nos mesmos fatos que deram causa à cassação de sua aposentadoria, houve “bis in idem” quando da aplicação da pena dessa cassação, o que não é admissível como preceitua a Súmula 19 desta Corte.


Com efeito, como bem acentua o parecer da Procuradoria-Geral da República, “o julgamento a cargo da Corte de Contas acerca da gestão orçamentária e financeira da Coordenação de Serviços Gerais do MEC, órgão pelo qual era responsável a impetrante no exercício de 1991, não se confunde, à evidencia, com a apuração e conseqüente punição de possíveis infrações disciplinares pela administração pública” e isso porque “são independentes entre si a responsabilização administrativa dos servidores públicos faltosos e a atuação do Tribunal de Contas da União, no exercício do controle externo das contas públicas como órgão auxiliar do Poder Legislativo”.

Por outro lado, não se aplica ao caso a súmula 19 desta Corte (“É inadmissível segunda punição de servidor público, baseada no mesmo processo em que se fundou a primeira”), que, conforme seu enunciado expressa claramente, só tem incidência quando as duas punições sucessivas sejam impostas no mesmo processo administrativo, como decorre do precedente em que ela se baseia: o RMS 8.084 de que foi relator o Ministro Victor Nunes Leal (veja-se, a propósito, também o RE 120.570, Primeira Turma, relator o Ministro Sepúlveda Pertence, em cuja ementa do acórdão se lê: “Para a incidência da orientação assentada na Súmula 19, é necessário - como resulta do precedente que a lastreia (RMS 8.084, 31.1.62, Victor Nunes) - que as duas punições sucessivas sejam impostas no mesmo processo administrativo”. 

5.
Também não tem procedência a alegação de que a pena de cassação da aposentadoria, prevista no inciso IV do artigo 127 da Lei 8.112/90 é inconstitucional por violar o ato jurídico perfeito a que se refere o inciso XXXVI do artigo 5º da Carta Magna. Com efeito, o ato jurídico perfeito impede que se desconstitua aposentadoria pela aplicação de lei posterior a ela, mas não há que se invocar esse princípio, que se situa no âmbito do direito intertemporal, para se pretender a inconstitucionalidade de lei que, com relação às aposentadorias ocorridas posteriormente a esta, comine sua cassação pela prática, na atividade - e, portanto, anteriormente à sua concessão -, de falta punível com a demissão. 

6.
Finalmente, a alegação de incompetência do Ministro da Educação para encaminhar a proposta de cassação da aposentadoria da ora impetrante, porque era ela funcionária do Ministério do Planejamento e Orçamento, improcede, uma vez que os fatos que lhe foram imputados ocorreram no exercício de cargo de confiança no Ministério da Educação e do Desporto, onde foi instaurado o inquérito administrativo. Ademais, o ato dessa cassação foi firmado pelo Presidente da República que é a autoridade competente para tanto.


De outra parte, no presidencialismo o referendo ministerial, que consiste na subscrição de decretos do Chefe do Executivo referentes à pasta do Ministério a que eles dizem respeito - e, no caso, como já salientado, as infrações imputadas à ora impetrante ocorreram quando ela exercia o cargo de Coordenadora de Serviços Gerais do Ministério da Educação e do Desporto -, não interfere na validade desses atos, tanto que, por implicarem apenas a adesão do Ministro da área competente, até sua ausência não tem maior importância. 

7.
Em face do exposto, denego a segurança.

VOTO


O Senhor Ministro Sepúlveda Pertence: Sr. Presidente, já me causava certa perplexidade o problema da interpretação dos §§ 3º e 4º do art. 142 da L. 8.112/90, dado que uma exegese literal levaria ao absurdo de fazer a prescrição depender exclusivamente da vontade da autoridade se se entende, como é a letra do dispositivo, que a interrupção prossegue da abertura do processo disciplinar até a decisão final e só então recomeça a correr. 


O eminente Relator - fazendo de certo modo, ao que entendi, um raciocínio similar ao da Súmula 147, relativo aos crimes falimentares - dá significado razoável ao dispositivo: a prescrição segue interrompida durante o prazo legal para o encerramento do inquérito, mas qual começa a correr daí, haja ou não haja decisão final. Esse era o ponto que me causava certa inquietação. Mas fiquei convencido da solução proposta pelo Relator, que acompanho. 

Origem: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Órgão julgador: Segunda Turma

Relator: Ministro Marco Aurélio

Classe e nº da decisão: Recurso Ordinário em Mandado de Segurança nº 23.436

UF: DF

Data da decisão: 15/10/99
EMENTA: Prescrição. Processo administrativo. Interrupção. 

A interrupção prevista no § 3º do artigo 142 da Lei nº 8.112, de 11 de dezembro de 1990, cessa uma vez ultrapassado o período de 140 dias alusivo à conclusão do processo disciplinar e à imposição de pena - artigos 152 e 167 da referida lei - voltando a ter curso, na integralidade, o prazo prescricional. Precedente: Mandado de Segurança nº 22.728-1/PR, Pleno, Relator Ministro Moreira Alves, acórdão publicado no Diário da Justiça de 13 de novembro de 1998.

RELATÓRIO


O Senhor Ministro Marco Aurélio - O Superior Tribunal de Justiça houve por bem denegar a segurança requerida pelo ora recorrente, em acórdão que assim restou sintetizado:

“Administrativo. Mandado de segurança. Delegado de Polícia Federal. Falta funcional. Extinção da punibilidade. Descabimento. Instauração de processo disciplinar. Interrupção da prescrição à pretensão punitiva. Art. 390, Dec. nº 59.310/66, art. 142, § 3º, Lei nº 8.112/90. 

1. A instauração de processo disciplinar a fim de apurar falta cometida por Delegado de Polícia Federal no exercício do cargo tem o condão de interromper o prazo de prescrição da pretensão punitiva até a decisão final proferida por autoridade competente, consoante o disposto no art. 142, §§ 3º e 4º, da Lei nº 8.112/90, que tem aplicação subsidiária ao caso concreto, ante a omissão do Decreto nº 59.310/66 (Regime Jurídico dos Funcionários Policiais do Departamento de Polícia Federal) sobre o tema. É o que deflui da dicção do art. 62 da Lei nº 4.878/65, ao estabelecer expressamente que ´Aos funcionários do Serviço de Polícia Federal e do Serviço Policial Metropolitano aplicam-se as disposições da legislação relativa ao funcionalismo civil da União no que não colidirem com as desta Lei´.

2. Precedente.

3. Segurança denegada” (folha 57). 


Daí o recurso ordinário de folha 64 a 71, no qual se insiste na nulidade da pena, bem como no direito aos vencimentos do período de suspensão, em face à superveniência da prescrição da pretensão punitiva.


O recorrente assevera que o processo, iniciado em 10 de março de 1993, para a apuração de fatos a ele imputados, ocorridos em 1992, veio a ser objeto de decisão em junho de 1997, quando já verificada a prescrição, nos termos da Lei nº 4.878, de 3 de dezembro de 1965, e do Decreto nº 59.310/66, cujo artigo 391 não dispõe ser a instauração de processo administrativo causa para a interrupção da prescrição. Por outro lado, sustenta que mesmo considerando-se a aplicabilidade à espécie da Lei nº 8.112/90, inviável é ter-se por interrompida para sempre a prescrição, e registra: 

“(...) por uma questão de logicidade jurídica, não pode ficar suspenso durante período maior que os estabelecidos para o término do processo disciplinar ou quando muito dos prazos prescricionais, perdurando eternamente, pois desta forma estar-se-ia punindo o servidor sem que fosse julgado. Este nada tem a ver com o emperramento da máquina administrativa e o atraso no andamento dos feitos que nela tramitam. Assiste-lhe, por sua vez, o direito de ver-se julgado em período de tempo não superior ao prazo previsto para a ocorrência de causa legal extintiva da pretensão punitiva” (folha 67).

Alude ao Parecer nº 118/92 - DID/CCJ, do Departamento de Polícia Federal, e ao precedente desta Corte exsurgido com o julgamento do Recurso em Mandado de Segurança nº 21.562-7-DF, relatado pelo Ministro Ilmar Galvão, bem como à lição de Hely Lopes Meirelles, defendendo haver prazo para a conclusão do processo disciplinar, sob pena de tornar-se imprescritível o direito de punir o servidor. 


Admitido o recurso (folha 80), foi contra-arrazoado à folha 83 à 87. Ressalta a União estar o entendimento adotado pelo Tribunal de origem em harmonia com a lei e a jurisprudência, uma vez que a instauração do processo administrativo interrompe o prazo prescricional.


Recebi os autos em 21 de maio de 1999, e em 28 imediato determinei a remessa à Procuradoria-Geral da República, que exarou o parecer de folha 97 a 102, preconizando o não-provimento do recurso. Eis a síntese do parecer:

“Constitucional. Administrativo. Delegado de Polícia Federal. Pena disciplinar. Prescrição. Omissão do Decreto nº 59.310/66 (Regime Jurídico dos Funcionários Policiais do Departamento de Polícia Federal) no que tange à interrupção do prazo prescricional. A instauração de processo disciplinar a fim de apurar falta cometida por Delegado de Polícia Federal no exercício do cargo interrompe (suspende) o prazo da prescrição da pretensão punitiva até a decisão final proferida por autoridade competente, consoante o artigo 142, § 3º, da Lei nº 8.112/90, que aplica-se  subsidiariamente ao caso em concreto por expressa determinação do artigo 62 da Lei nº 4.878/65. Parecer pelo desprovimento do recurso.”


Estes autos vieram-me conclusos em 2 de agosto de 1999, sendo que, em 11 imediato, determinei levantamento de precedente do Plenário sobre a prescrição, bem como acerca do fenômeno da interrupção e da volta do curso do prazo respectivo. Neles lancei visto, visando à liberação para vir o recurso a ser incluído em pauta, em 14 imediato (folha 104).


É o relatório. 

VOTO


O Senhor Ministro Marco Aurélio (Relator) - Os pressupostos de recorribilidade foram observados. Os documentos de folhas 11 e 61 revelam regular a representação processual, estando à folha 78 a guia comprobatória do preparo. Quanto à oportunidade, ante a dilação de 15 dias, tem-se que o acórdão do Superior Tribunal de Justiça foi publicado no Diário de 1º de fevereiro de 1999, segunda-feira (folha 58), vindo à balha a manifestação de inconformismo e 17 imediato, quarta-feira (folha 64), sendo que nos dias 15 e 16 do referido mês não houve expediente forense em virtude do carnaval. Conheço do recurso interposto.


Em primeiro lugar, consigne-se não haver controvérsia quanto às datas a serem consideradas para saber-se da ocorrência, ou não, da prescrição. As anunciadas na inicial vieram a ser confirmadas pela autoridade apontada como coatora. Esclareceu-se que a edição da portaria deu-se em 10 de março de 1993, visando a instaurar o processo para apuração de irregularidades, e que o ato punitivo restou datado de junho de 1997. Assim, inexistem dúvidas sobre a passagem de mais de quatro anos da abertura do processo disciplinar até a imposição da pena. No tocante à regência da matéria, é de notar que tudo ocorreu quando já em vigor o Regime Jurídico dos Servidores Públicos Civis, ao qual os integrantes da Polícia Federal ficaram submetidos, disciplinando a espécie, relativamente à prescrição, a Lei nº 8.112, de 11 de dezembro de 1990. Tratando-se de pena de suspensão, o prazo prescricional é de dois anos, conforme previsto no inciso II do artigo 142 da citada Lei. Resta examinar a premissa do acórdão proferido para dizer-se do acerto ou desacerto da conclusão a que se chegou, ou seja, a respeito da não-incidência da prescrição. 


Realmente, preceitua o § 3º do citado artigo 142 que:

“A abertura de sindicância ou a instauração de processo disciplinar interrompe a prescrição, até a decisão final proferida por autoridade competente.” 


Já o § 4º dispõe que:

“Interrompido o curso da prescrição, o prazo começará a correr a partir do dia em que cessar a interrupção.”


Ora, cuida-se de institutos diversos quando se trata da interrupção e da suspensão. A primeira resulta, uma vez exaurido o ato que a motivou, em novo curso do prazo, desprezando-se os dias transcorridos. Já a suspensão conduz à permanência no tempo enquanto não afastada a respectiva causa, computando-se os dias transcorridos até então e que, assim, devem ser somados aos que sobejarem. Por outro lado, não se coaduna com o nosso sistema constitucional, especialmente no campo das penas, sejam de índole criminal ou administrativo, exceto relativamente ao crime revelado pela ação de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado democrático - inciso XLIV do artigo 5º da CF/88, a inexistência de prescrição. Inconcebível é que se entenda, interpretando os preceitos da Lei nº 8.112, de 11 de dezembro de 1990, que, uma vez aberta a sindicância ou instaurado o processo disciplinar, não se cogite mais, seja qual for o tempo que se leve para conclusão do feito, da incidência da prescrição. É sabido que dois valores se fazem presentes: o primeiro, alusivo à Justiça, a direcional à possibilidade de ter-se o implemento a qualquer instante; já o segundo está ligado à segurança jurídica, à estabilidade das relações e, portanto, à própria paz social que deve ser restabelecida num menor espaço de tempo possível. Não é crível que se admita encerrar a ordem jurídica verdadeira espada de Dâmocles a desabar sobre a cabeça do servidor a qualquer momento. Ao julgar o Recurso Ordinário em Mandado de Segurança 21.562-7/DF, o Ministro Ilmar Galvão, no âmbito da Primeira Turma, deixou consignado: 

“A regra, é certo, acabou por consagrar-se no art. 142, § 3º, do novo estatuto acima referido, que atribui efeito interruptivo da prescrição à instauração de processo disciplinar, ou à abertura de mera sindicância, explicitando, ainda, que a interrupção da prescrição é ´até a decisão final proferida por autoridade competente´, norma que está a merecer moderada interpretação, sob pena de tornar imprescritível, pela instauração de simples sindicância, o direito de punição do servidor faltoso, o que, em absoluto, não se coaduna com os princípios que informam o nosso sistema jurídico (Diário da Justiça de 24 de junho de 1994 - Ementário 1750-1)”.


A Turma deixou, no entanto, de concluir pela prescrição, entendendo inaplicável à espécie o preceito da Lei nº 8.112/90.

Cumpre, então, perquirir a melhor exegese dos dispositivos legais em comento, da cláusula reveladora da persistência da prescrição “até a decisão final proferida por autoridade competente”. A teor do disposto no artigo 152 da Lei nº 8.112/90, “o prazo para conclusão do processo disciplinar não excederá 60 dias, contados da data de publicação do ato que constituir a comissão, admitida a sua prorrogação por igual prazo, quando as circunstâncias o exigirem.” Nota-se já aqui período igual a 120 dias para ter-se a conclusão do processo. A ele deve-se somar o prazo para a autoridade julgadora vir a proferir decisão, ou seja, os 20 dias previstos no artigo 167. Chega-se, assim, ao total de 140 dias, período que encerra, no tempo, a projeção da interrupção prevista no § 3º do artigo 142. Consubstancia menosprezo ao sistema jurídico pátrio entender-se que, mesmo fixados os prazos para conclusão do processo disciplinar e prolação de decisão, a alcançarem no total de 140 dias, tem-se, mesmo assim, o afastamento definitivo da prescrição. Esse enfoque veio a prevalecer quando do julgamento pelo Plenário do Mandado de Segurança nº 22.728-1/PR. Examinada a matéria, ficou consignado em acórdão de lavra do Ministro Moreira Alves, a uma só vez, que:

“A interpretação mais consentânea com o sistema dessa Lei - que no artigo 169, § 2º, admite que a autoridade julgadora, que pode julgar fora do prazo legal, seja responsabilizada quando der causa à prescrição de infrações disciplinares capituladas também como crime, o que implica dizer que o prazo de prescrição pode correr antes da decisão final do processo - é a de que, em se tratando de inquérito, instaurado este a prescrição é interrompida, voltando esse prazo a correr novamente por inteiro a partir do momento em que a decisão definitiva não se der no prazo máximo de conclusão do inquérito, que é de 140 dias (artigos 152, ´caput´, combinado com o artigo 169, § 2º, ambos da Lei 8.112/90).” (Diário da Justiça de 13 de novembro de 1998 - Ementário nº 1.931-01)


Portanto, o Tribunal Pleno já proclamou a inteligência, o alcance do § 3º do artigo 142 da Lei 8.112, de 11 de dezembro de 1990, assentando que a interrupção não ultrapassa o prazo para conclusão do processo administrativo e respectiva decisão. Exaurido este, tem-se o curso do prazo prescricional. Ora, na hipótese dos autos, da instauração do processo até a imposição da pena transcorreram mais de 4 anos. Forçoso é concluir pela incidência da prescrição. Na inicial, pleiteou o impetrante a decretação da extinção da punibilidade da pretensão punitiva, cancelando-se o registro da pena nos respectivos assentamentos funcionais e a restituição dos valores descontados referentes aos 20 dias, período no qual não pôde comparecer à repartição pública para o exercício funcional. Prescrita a punibilidade, tem-se, como conseqüência, o deferimento do que pleiteado. Esclareça-se que, em anexo à inicial, veio o comprovante de rendimentos, no qual registrado o desconto dos dias alusivos à suspensão. De um bruto de R$ 15.753,55 e um líquido de R$ 11.965,46, correspondente ao mês de setembro de 1997, o ora impetrante veio a perceber R$ 3.788,09, tendo-lhes sido descontado R$ 6.255,60. 


Provejo este recurso ordinário para, reformando o acórdão proferido pelo Superior Tribunal de Justiça, deferir a segurança, nos termos em que requerida.


É o meu voto.

Origem: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Órgão julgador: Tribunal Pleno

Relator: Ministro Sepúlveda Pertence
Classe da decisão: Mandado de Segurança nº 22.679

UF: DF

Data da decisão: 07/08/98

EMENTA: I. Servidor público: infração disciplinar: prescrição: cálculo conforme o prazo correspondente aos tipos não penais em que o ato punitivo classificou os fatos. 

II. Servidor público: infração disciplinar não criminal sujeita à demissão: prescrição quatrienal, conforme a L. 1.711/52, vigente ao tempo do fato, não se lhe aplicando o prazo qüinqüenal da L. 8.112/90.

RELATÓRIO

O Senhor Ministro Sepúlveda Pertence - Mandado de segurança impetrado por ex-servidor do INSS (Agente Administrativo) contra ato do Senhor Presidente da República que o demitiu do serviço público “por se valer do cargo para lograr proveito pessoal ou de outrem, em detrimento da função pública, improbidade administrativa, lesão aos cofres públicos e dilapidação do patrimônio nacional”.

(Nota: A presente decisão é anterior ao Decreto nº 3.035, de 27/04/99, no qual o Presidente da República delegou aos Ministros de Estado e ao Advogado-Geral da União a competência para julgar processos disciplinares e aplicar as penalidades de demissão e cassação de aposentadoria.)


Sustenta o impetrante que, havendo decorrido mais de cinco anos entre o fato que a ensejou e sua efetivação, a sanção disciplinar estaria prescrita. Alega, ainda, aplicação retroativa in pejus da L. 8112/90.

Os fatos são os seguintes:

a) em 4.8.89, a administração tomou conhecimento de que o impetrante, valendo-se do cargo que exercia no Posto de Atendimento Integrado de Benefício de Taguatinga, vinha recebendo benefícios de segurados falecidos ou que haviam obtido alta médica, mediante Autorizações de Pagamento a Procurador (APP), nas quais figurava, ao mesmo tempo, como outorgado e emitente;

b) em 13.2.90, foi designada comissão de inquérito para apurar os fatos; em 11.7.90 a comissão apresentou relatório, propondo a demissão do impetrante; em 13.10.93 o impetrante foi demitido;

c) a demissão, todavia, acabou sendo anulada pelo STF (MS 21.815, Galvão, 3.3.94, DJ 22.4.94), por não haverem sido ouvidas, pela comissão de inquérito, as testemunhas de defesa, ficando ressalvada, na decisão, a renovação do procedimento disciplinar;

d) em 27.5.94, foi designada nova comissão de inquérito, que concluiu, em 10.5.95, pela demissão do impetrante, afinal decretada, em 29.11.96.

Segundo o impetrante, o prazo prescricional de cinco anos (L. 8112/90, art. 142, I) começou a fluir em 4.8.89, quando o fato se tornou conhecido, e terminou muito antes da demissão, ocorrida sete anos, três meses e vinte e cinco dias depois.

Para chegar a esse resultado, parte o impetrante de duas premissas:

“1ª ) embora interrompido, em 13.2.90, pela abertura do inquérito, o curso do prazo não ficou paralisado até a data da demissão (13.10.93), como poderia fazer crer uma interpretação ´isolada e literal´ do art. 142, § 3º, da L. 8112/90: esse dispositivo, ao dispor que ´a abertura de sindicância ou a instauração de processo administrativo disciplinar interrompe a prescrição, até a decisão final proferida por autoridade competente´, deve ser interpretado à luz das regras que fixam prazos para a conclusão da sindicância e do inquérito - 60 dias, de acordo com os arts. 145, par. único, e 152 -, e para a decisão da autoridade administrativa - 20 dias, contados do recebimento do processo, conforme o art. 167 da L. 8112/90 -, ao fim dos quais o prazo prescricional voltaria a fluir; ou, com as palavras do impetrante: ´Ao tempo gasto pela comissão no desempenho de seu múnus, há de ser adicionado mais 20 dias para o julgamento, a partir daí, haja ou não o decisum, cessa a interrupção (art. 142, § 4º) e o fluxo prescricional inicia-se novamente´ (f. 6);

2ª ) a designação de nova comissão de inquérito após o julgamento do mandado de segurança não teve o condão de interromper, pela segunda vez, o prazo de prescrição, uma vez que, segundo reconhece a própria administração (Formulação nº 279 do antigo Dasp), ´a redesignação de comissão de inquérito, ou a designação de outra, para prosseguir na apuração dos mesmos fatos não interrompe, de novo, o curso da prescrição´.”

De tais premissas conclui o impetrante que o prazo de cinco anos, interrompido em 13.2.90, voltou a fluir em 2.8.90 - isto é, 20 dias após a apresentação do relatório da primeira comissão de inquérito -, e, não tendo sofrido qualquer outra interrupção, esgotou-se em 2.8.95.

A segurança invoca ainda parecer da Advocacia-Geral da União, da lavra do Dr. Wilson Teles de Macedo, segundo o qual, verbis  (f. 7):

“Na hipótese em que o processo tenha se desenvolvido sem a observância do princípio do contraditório ou ampla defesa, impondo-se , destarte, a declaração de sua nulidade, ´ab initio´, em conseqüência desta não se configurou a interrupção do fluxo do prazo prescricional, o que se autoriza asserir que, no tocante a esse aspecto, as faltas disciplinares têm as respectivas punibilidades sujeitas à extinção”.

Alega, por fim, que a demissão foi motivada por “ilícitos capitulados na Lei 8.112/90 quando, na realidade, à época dos fatos (1989), esta sequer existia”, daí advindo, no dizer do impetrante, “flagrante retroação prejudicial e tenaz violação a direito e garantia individual constitucionalmente assegurada ao Postulante, como se constata de uma simples leitura do art. 5º, XL, de nossa Carta Política”.

Pede a concessão da segurança para o fim de se declarar “prescrita a ação disciplinar, bem como inconstitucional a retroação da Lei 8.112/90 e, de conseqüência, extinta a pretensão punitiva da administração, decretando nulo o ato demissório”, com a “reintegração do impetrante no cargo, com todos os direitos e vantagens a ele pertinentes, inclusive pagamento de seus vencimentos, gratificações natalinas, férias, vencidos e vincendos”. (f. 10)
As informações da autoridade coatora contestam os fundamentos do pedido:

- 1º ) a prescrição não foi interrompida duas vezes: declarada pelo STF a nulidade do processo primitivo, não houve interrupção na data em que instaurado; mas a prescrição, cujo curso se iniciara com a ciência da infração - 4.8.89 - veio a interromper-se com a designação da nova comissão, em 27.5.94, antes que se exaurissem os cinco anos;

- 2º ) nos termos do art. 142, § 3º, da L. 8112/90, a abertura de sindicância ou a instauração de processo administrativo interrompem a prescrição “até a decisão final proferida por autoridade competente”; não faz cessar o efeito interruptivo a superação do prazo legal para o término do procedimento ou sua decisão definitiva;

- 3º) de qualquer sorte, a infração disciplinar pela qual demitido o impetrante configura peculato, o que eleva o prazo de prescrição da sanção administrativa ao da extinção da punibilidade penal do mesmo crime, que é de 16 anos;

- 4º) finalmente, não houve aplicação retroativa da L. 8.112/90 porque o fato já era previsto no art. 207, VIII, da L. 1.711/52, como infração sujeita à pena de demissão.

A liminar foi indeferida pelo relator originário, o em. Ministro Celso de Mello.

O parecer da Procuradoria-Geral, da lavra da il. Subprocuradora-Geral Anadyr Rodrigues, na trilha das informações, entender ser de considerar no caso o prazo da extinção de punibilidade criminal do peculato e, em conseqüência, opina pelo indeferimento da ordem. (f. 95/102).

É o relatório.

VOTO

O Senhor Ministro Sepúlveda Pertence (Relator) - O impetrante não foi demitido pela prática de crime contra a administração pública, mas, conforme o decreto, por outras infrações disciplinares igualmente sujeitas à pena administrativa máxima, mas cuja definição legal não é, em si mesma, penalmente típica: reputo inaceitável o alvitre de proceder, no mandado de segurança requerido pelo servidor punido, à revisão in pejus da classificação que a autoridade coatora emprestou ao fato, a fim de, enquadrando-o na figura penal do peculato, estender o prazo prescricional. (grifo não é do original)

Um dos fundamentos da impetração é que ao caso não se poderia aplicar, como consta do decreto demissório, a L. 8.112/90, posterior aos fatos.

Mostram com razão as informações à irrelevância da questão, no tocante à capitulação das infrações atribuídas ao requerente, uma vez já previstas com igual tipificação no estatuto revogado.

O mesmo não sucede, entretanto, com o tema nuclear do mandado de segurança, que é o da prescrição.

Como se sabe, o antigo Estatuto dos Funcionários não previra expressamente a prescrição das faltas administrativas punidas com demissão, salvo a de faltas intercaladas ao serviço e as que constituíssem crimes (L. 1.711/52, art. 213, II, “a” e parágrafo único): donde, a voga da tese da imprescritibilidade das demais, sustentada por diversos autores de tomo, Hely Lopes Meirelles, Coutreiras Rodrigues e Themístocles Cavalcanti: invocando-os no MS 200.069, de 24.11.76 (RTJ 84/773; RDA 135/64), sustentou-a como relator, o saudoso Ministro Cunha Peixoto.

Prevaleceu, contudo, o voto do em. Ministro Moreira Alves, que - depois de mostrar, com base nos trabalhos legislativos, que a redação do art. 213 partira do equívoco de supor que, salvo a única mencionada, todas as demais faltas sujeitas à demissão constituiriam crime - deu ao texto legal interpretação extensiva, de modo a abarcar, no âmbito da prescrição quatrienal, todas as infrações puníveis com a demissão, mas não definidas também como crimes (RTJ 84/773, 783).

Por outro lado, o Estatuto de 1952 não previu a interrupção da prescrição administrativa.

Invocando, a Lei do Regime Único, primeiro, ampliou para cinco anos o prazo da prescrição e, ademais, o sujeitou à interrupção pela instauração do processo administrativo disciplinar (L. 8.112/90, art. 142, I e §§ 3º e 4º).

Curiosamente, as partes e a Procuradoria-Geral discutiram o problema da prescrição à luz da lei nova, que, no entanto - seja quanto à fixação do prazo, seja quanto à sua interrupção, não prevista na lei antiga - parece claramente inaplicável a fato anterior à sua vigência, como o de que se trata, dado que também aqui, na área do Direito Administrativo Penal, é de aplicar entendimento pacificado entre nós de que, sendo instituto de direito material, a prescrição só se rege pela lei posterior à infração, quando mais favorável.

Ora, aplicado ao fato o prazo quatrienal, sem interrupção, a prescrição é inequívoca, desde 1993.

Ainda, porém, que - na linha da jurisprudência administrativa (Dasp, Formulação 31), já uma vez incidentemente aceita pelo Tribunal (RMS 21562, 1ª T., 12.4.94, Galvão, RTJ 155/783) - se entenda que, malgrado não explicitada em lei, a interrupção da prescrição pela instauração do processo disciplinar já ocorria no regime estatutário anterior -, na espécie, a prescrição igualmente se teria consumado.

A L. 8.112 regulou a interrupção da prescrição, de modo particularmente infeliz, nestes termos:

“Art. 142 (...)


§ 3º.  A abertura de sindicância ou a instauração de processo disciplinar interrompe a prescrição, até a decisão final proferida por autoridade competente.

§ 4º.  Interrompido o curso da prescrição, o prazo começará a correr do dia em que cessar a interrupção”.
É evidente que os textos legais afastam a aplicabilidade ao processo administrativo da norma regente da situação assemelhada no processo penal, no qual, interrompida com a instauração do processo, na data certa do recebimento da denúncia, a prescrição recomeça a correr.

Mas, de outro lado, tomar ao pé da letra a parte final do art. 142, § 3º, levaria à solução absurda de a mora da administração na conclusão do processo administrativo retardar sem limites o recomeço do curso prescricional interrompido com a sua instauração.

Daí haver recentemente o Plenário, no MS 22.728, de 22.4.98, seguido por unanimidade o voto condutor do em. Ministro Moreira Alves, para - na trilha, ao que me pareceu, da solução assentada na Súmula 147 à questão similar da prescrição dos crimes falimentares - assentado que o fluxo da prescrição administrativa se reinicia, na pior das hipóteses, na data em que se complete o prazo máximo para a conclusão do processo administrativo - fixado em 140 dias, na conformidade dos arts. 152 e 167 da Lei do Regime Único - independentemente de haver ou não ocorrido o seu efetivo encerramento. (grifo não é do original)

Esse foi também, no ponto, o raciocínio desenvolvido no caso presente pela impetração, com apoio na doutrina de José Armando da Costa (“Teoria e Prática do Proc. Administrativo”, Ed. BJ, 2ª ed., p. 195).

Sucede que, a partir daí, para afirmar consumada prescrição, sustenta o impetrante que, interrompido pela primitiva instauração do inquérito, o prazo voltou a correr desde o termo final daquele em que deveria ter sido proferida a decisão - que situa em 2.8.90 (e que, na conformidade do precedente, se situaria em 2.10.90); e desde então não mais teria sofrido interrupção, até exaurir-se em 2.8.95 (ou 2.10.95), muito antes da decisão, sobrevinda em 29.11.96: é que, aduz, segundo a Formulação 279 do extinto Dasp, “a redesignação de comissão de inquérito, ou a designação de outra, para prosseguir na apuração dos mesmos fatos não interrompe, de novo, o curso da prescrição”.
Aqui, no ponto de desencontro entre a impetração e a nossa recente decisão no MS 22728: nesta, em sentido oposto, entendeu-se que, anulado o processo primitivo - como sucedeu nos dois casos, no paradigma e na espécie - “desaparece a causa da interrupção decorrente de sua instauração e a prescrição volta a aferir-se do período entre a data em que o fato se tornou conhecido e a instauração do novo processo” (do voto do relator, ainda não publicado). (grifo não é do original)
Essa me parece a solução mais razoável, a exemplo do que sucede com a prescrição penal, quando, anulado ex radice o processo, despreza-se a interrupção resultante de sua primitiva instauração para só se considerar interrompido o curso do prazo com a sua reinstauração.

Ora, assim como a instauração do processo penal se dá com o recebimento da denúncia, a do processo administrativo ocorre “com a publicação do ato que constitui a comissão”  (L. 8.112/90, art. 151, I).

A divergência, porém, é irrelevante na espécie, desde que aplicada a regra antiga da prescrição quatrienal: o fato, recorde-se, tornou-se conhecido em 4.8.89 e a segunda comissão só se constituiu em 27.5.94, assim, quanto já exauridos os quatro anos bastantes à extinção da punibilidade administrativa do fato.

Esse o quadro, defiro a segurança para, declarando a prescrição, anular a demissão e determinar a reintegração do impetrante: é o meu voto.

Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Órgão julgador: Terceira Seção

Classe e nº da decisão: Mandado de Segurança nº 8.558

Nº do processo original e UF: 200200954840 - DF

Data da decisão: 27/11/02

EMENTA: Administrativo. Mandado de segurança. Processo disciplinar. Prescrição. Interrupção. Declaração de nulidade do processo. Extensão dos efeitos. Contagem do prazo prescricional.

- A declaração de nulidade do processo administrativo implica na desconstituição de todos os seus atos, inclusive o de instauração da comissão disciplinar, o que resulta na inexistência do ato interruptivo da prescrição, que deve ser contada, conseqüentemente, desde o conhecimento do fato lesivo até a instauração do segundo processo disciplinar.

- In casu, entre o conhecimento do fato, que se deu em outubro de 1994, e a instauração do procedimento disciplinar válido, ocorrida em junho de 1999, não transcorreu o prazo prescricional de 5 (cinco) anos previsto no inciso I do art. 142 da Lei 8.112/90, aplicável às infrações apenadas com demissão.

- Ordem de segurança denegada. (grifo não é do original)

  

RELATÓRIO

 

Exmo. Sr. Ministro Vicente Leal (Relator): (...) impetrou mandado de segurança contra ato do Ministro de Estado da Saúde, consubstanciado em sua demissão do cargo de Agente de Portaria do Quadro de Pessoal daquele Ministério, em virtude de inassiduidade habitual.

Na peça exordial, sustenta o impetrante que após instauração de procedimento disciplinar em meados de 1995 para apuração de faltas injustificadas, foi decretada a anulação do processo administrativo em decorrência de vícios insanáveis.

Instaurado novo procedimento disciplinar por portaria publicada em 16.06.1999, ao término dos trabalhos foi o servidor responsabilizado pela conduta imputada, sendo-lhe aplicada pena de demissão, ato publicado em 24.02.2002.

Em face dessas circunstâncias, pugna o impetrante pelo reconhecimento da prescrição da pretensão punitiva da administração federal, que no caso de inassiduidade, ocorre no prazo de 5 anos.

Assevera que segundo interpretação conjugada de dispositivos da Lei 8.112/90, a administração possui prazo de 140 dias para conclusão do processo administrativo disciplinar. Findo este interregno, a interrupção do prazo prescricional cessa, o que implicaria, in casu, no reconhecimento da prescrição, transcorrido entre o fim do prazo para finalização do primeiro procedimento disciplinar, iniciado em 1995, e a publicação da pena administrativa, em 2002.

A autoridade impetrada, à título de informações, encaminhou ofício, acompanhado de parecer de sua consultoria jurídica, no qual defende a inexistência da prescrição alegada, na medida em que a interrupção do prazo prescricional ocorreu quando da instauração do segundo procedimento administrativo, que resultou na demissão do impetrante (fls. 372/385).

A douta Subprocuradoria-Geral da República, em parecer de fls. 431/436, opina pela concessão da ordem.

É o relatório.

 

VOTO

Exmo. Sr. Ministro Vicente Leal (Relator): Consoante salientado no relatório, o impetrante pugna, em essência, pelo reconhecimento da prescrição da ação disciplinar que resultou em sua demissão dos quadros do Ministério da Saúde por inassiduidade habitual e, em conseqüência, pede sua reintegração.

Assevera o impetrante, em síntese, que a pretensão punitiva estaria extinta, tendo em vista o decurso do qüinqüênio prescricional entre o primeiro procedimento administrativo e a publicação do ato demissório.

De outro lado, a autoridade impetrada proclama que o início do segundo processo administrativo, após invalidação do primeiro por vício de forma, se deu antes do transcurso do prazo de cinco anos e, com a instauração deste, houve interrupção do lapso prescricional.

Para um melhor exame da questão, examine-se o repositório normativo que informa a espécie.

A Lei 8.112/90, ao dispor sobre a prescrição da ação disciplinar administrativa, assim preceitua:

 

“Art. 142. A ação disciplinar prescreverá:
I - em 5 (cinco) anos, quanto às infrações puníveis com demissão, cassação de aposentadoria ou disponibilidade e destituição de cargo em comissão. 
§ 1o O prazo prescricional começa a correr da data em que o fato se tornou conhecido. 
§ 2o (...)
§ 3o A abertura de sindicância ou a instauração de processo disciplinar interrompe a prescrição, até a decisão final proferida por autoridade competente.
§ 4o Interrompido o curso da prescrição, o prazo começará a correr a partir do dia em que cessar a interrupção.”
 

No caso, o conhecimento do fato cuja apuração resultou em pena de demissão ao impetrante se deu em 18 de outubro de 1994, conforme depreende-se da comunicação presente às fls. 33, dos autos.

O procedimento administrativo disciplinar foi instaurado em 09 de março de 1995, quando constituída a comissão disciplinar (fls. 36), momento este correspondente à interrupção do prazo prescricional, nos termos do § 3o do art. 142 da Lei 8.112/90.

Todavia, em 19 de junho de 1998, a autoridade competente para o julgamento administrativo proferiu decisão anulatória do processo disciplinar, após detectar a presença de vícios insanáveis no mesmo (fls. 112/113).

Instaurado novo processo através de portaria publicada em 16 de junho de 1999 (fls. 126), o mesmo teve curso regular, resultando na demissão do impetrante por inassiduidade habitual, decisão publicada em 24.04.2002. 

Ora, depreende-se do quadro cronológico apresentado, assim como da interpretação das normas transcritas, que a ação disciplinar, diferentemente do alegado pelo impetrante, não se encontrava fulminada pela prescrição.

Com efeito, o reconhecimento da nulidade do primeiro processo administrativo implica na desconstituição de todos os seus atos, inclusive o de instauração da comissão disciplinar, o que resulta na inexistência do ato interruptivo da prescrição, que deve ser contada, conseqüentemente, desde o conhecimento do fato lesivo até a instauração do segundo processo administrativo. (grifo não é do original)

Cite-se, nesta linha de pensamento, o seguinte precedente desta Casa, verbis:

“Administrativo. Servidor público. Processo administrativo disciplinar. Prescrição. Nulidades. Inocorrência. Instauração. Cerceamento de defesa. Demissão. Proporcionalidade.
I - Inocorrência de prescrição, tendo em vista que, anulado o primeiro processo disciplinar, a causa interruptiva da prescrição surgida com a sua instauração desaparece, de modo que o prazo prescricional será contado entre a data em que o fato se tornou conhecido e a instauração do novo processo. Precedentes do c. STF.
II - Conforme previsão contida no art. 174 da Lei 8.112/90, não há impedimento à anulação ex officio do processo disciplinar, havendo fatos novos ou circunstâncias suscetíveis de justificar a inadequação da penalidade aplicada. Precedentes.
III - A alegada nulidade por cerceamento de defesa não se verifica, tendo em vista que o acusado fora chamado para participar da fase instrutória do inquérito administrativo, bem como apresentou defesa escrita após o indiciamento.
IV - Inocorrência de nulidade quanto à portaria de instauração do processo disciplinar, seja porque fora proferida por autoridade no exercício de poder delegado, seja porque fez referências genéricas aos fatos imputados ao servidor, deixando de expô-los minuciosamente - exigência esta a ser observada apenas na fase de indiciamento, após a instrução.
V - Não há vício no indiciamento do servidor, uma vez que as condutas imputadas foram descritas claramente, sem que se possa constatar empecilho à defesa.
VI - O excesso de prazo verificado na conclusão do processo administrativo não constitui irregularidade capaz de prejudicar a decisão. Precedentes.
VII - Improcedência da alegação de parcialidade da comissão julgadora. O fato de ter havido reunião na véspera do indiciamento, apenas com a finalidade de dar por encerrada a fase instrutória, não é suficiente para caracterizar a perda da imparcialidade dos julgadores.

VIII - Não fere o princípio da proporcionalidade a imposição de pena de demissão ao servidor se, ao final do processo, restou demonstrada a prática de conduta tipificada como improbidade administrativa (art. 11, I, da Lei 8.429/92), nos termos do art. 132, IV, da Lei 8.112/90.
IX - Questões cuja solução demandaria, necessariamente, revisão do material fático apurado no processo disciplinar, ou a incursão sobre o mérito do julgamento administrativo, não podem ser apreciadas em sede de ´mandamus´.
Segurança denegada.” (MS 7.081/DF, Relator Ministro Felix Fischer, DJ de 04/06/2001, pág. 58). (grifo não é do original)
 

Assim, entre o conhecimento do fato, que se deu em outubro de 1994, e a instauração do procedimento disciplinar válido, ocorrida em junho de 1999, não se exauriu o prazo prescricional de 5 (cinco) anos previsto no inciso I do art. 142 da Lei 8.112/90, aplicável às infrações apenadas com demissão.

De outra parte, deve-se ressaltar que a instauração do segundo procedimento disciplinar consubstancia causa de interrupção do curso do prazo prescricional, que voltará a correr por inteiro se a decisão definitiva não for proferida no prazo máximo de 140 dias, na linha do entendimento sufragado pelo Supremo Tribunal Federal, no MS 22.679, de Relatoria do preclaro Ministro Moreira Alves.

No caso em análise, a instauração do procedimento válido, como anteriormente asseverado, se deu em junho de 1999, e a decisão final administrativa, de outra parte, restou publicada em abril de 2002. 

Extrai-se do exposto que, em se aplicando o entendimento jurisprudencial citado, o prazo prescricional se reiniciaria em meados de setembro de 1999, ou seja, 140 dias após o início do segundo procedimento disciplinar. Tomando-se este momento como marco inicial de contagem, resta claro que o prazo qüinqüenal não se perfez, na medida em que a autoridade impetrada demitiu o indiciado em abril de 2002.

Assim sendo, conclui-se que não houve violação de direito líquido e certo do impetrante, inexistindo fundamentos para a concessão da ordem.

Isto posto, denego a ordem de segurança. 

É o voto.

Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Órgão julgador: Terceira Seção

Relator: Ministro Fernando Gonçalves

Classe e nº da decisão: Mandado de Segurança nº 4.549

Nº do processo original e UF: 199600312184 - DF

Data da decisão: 28/02/02
EMENTA: Mandado de segurança. Prescrição. Pretensão punitiva. Ação disciplinar. Pena de advertência. Arts. 142, III, §§ 1º, 3º e 4º, 152, 167 e 169, §§ 1º e 2º - Lei nº 8.112/90. 

1. Conquanto o § 3º do art. 142 da Lei nº 8.112/90 determine que a abertura de sindicância ou a instauração de processo disciplinar interrompe a prescrição, até a data da decisão final proferida por autoridade competente, o efeito obstativo do reinício do curso prescricional desaparece a partir do encerramento do prazo legal. 

2. In casu, o processo disciplinar foi instaurado em 11/02/94 (fls. 30), através da Portaria nº 081 do Ministro da Justiça, tendo a decisão final ocorrido em 14/02/96 (fls. 57), quando já transcorridos os 180 (cento e oitenta) dias do prazo prescricional, previsto quanto à pena de advertência (art. 142, III), considerado o termo a quo em 02/07/94, ou seja, 141 (cento e quarenta e um) dias após o início do processo, ao cessar o impedimento do curso da prescrição, nos termos dos arts. 152 e 167 da Lei nº 8.112/90. 

3. Segurança concedida.

RELATÓRIO

O Exmo. Sr. Ministro Fernando Gonçalves: Trata-se de mandado de segurança impetrado por (...), contra ato do Sr. Ministro de Estado da Justiça, consubstanciado na imposição de pena de advertência, por inobservância do dever previsto no inciso III, do artigo 116 da Lei nº 8.112/90.

Aduzem os impetrantes que as suas condutas não estão tipificadas na Lei nº 8.112/90, bem como a decisão punitiva contraria a prova dos autos.

Sustentam, ainda, a consumação da prescrição da pretensão punitiva.

Notificada, a autoridade coatora prestou informações, argüindo, preliminarmente, a decadência do mandamus.

No mérito, afirma não ter ocorrido a alegada prescrição, ut § 3º do artigo 142 da Lei nº 8.112/90, sendo assegurado aos acusados a ampla defesa no processo administrativo, resultando comprovada a sua culpabilidade. Afirma, por fim, ser incabível, em sede de mandado de segurança, a discussão acerca da prova colhida naquele processo, tampouco da justiça da punição.

A douta Subprocuradoria-Geral da República manifestou-se pela concessão da ordem, em parecer assim ementado:

“Mandado de segurança. Servidores públicos. Pena de advertência. Extinção da pretensão punitiva da administração pela prescrição. Interpretação dos artigos 142 inciso III e §§ 1º, 3º e 4º, 152, 167 e 169 §§ 1º e 2º, todos da lei nº 8.112/90. Parecer pela concessão da segurança.” 

É o relatório.

VOTO

O Exmo. Sr. Ministro Fernando Gonçalves (Relator): De início, cumpre esclarecer a inviabilidade de em sede de mandado de segurança, da apreciação dos fundamentos da exordial referente à não tipificação da conduta, bem como ao fato da decisão punitiva contrariar a prova dos autos, pois exigem incursão nos elementos probatórios que formaram a convicção da autoridade administrativa, não trazidos à colação pelos impetrantes.

De outra parte, não há falar em decadência, pois a decisão final do processo administrativo ocorreu em 14/02/96, ajuizada a ação mandamental em 04/06/96.

No mais, as teses em debate e o contexto probatório, analisados de forma cuidadosa, recomendam e autorizam a concessão da segurança, no tocante à prescrição.

No direito brasileiro vigora o princípio da prescritibilidade, observando J. Cretella Júnior, in Prescrição da Falta Administrativa, Revista dos Tribunais vol. 544/12, verbis:

“... é insustentável a tese da imprescritibilidade da sanção administrativa, defendida por ilustres cultores do Direito Administrativo, porque o fundamento da prescrição tem de ser buscado na categoria jurídica, sendo o mesmo para o Direito Penal e para o Direito Disciplinar, havendo diferenças, é claro, apenas naquilo que o Direito Positivo de cada país preceituou para uma e outra figura.

A prescrição penal e a prescrição administrativa são espécies, repetimos, entre outras, da figura categorial ´prescrição´, que reponta em vários ramos do Direito, definindo-se genericamente como ´a perda do direito de punir, em decorrência do tempo´.” (fls. 12) 

Outrossim, no tocante à fixação dos dies a quo de incidência da prescrição, disserta o referido autor na obra citada:

“No estudo da prescrição da falta disciplinar o aspecto mais relevante é a fixação do ´dies a quo´, do momento ´a partir do qual´ principia a fluir o prazo para a extinção da iniciativa de punir.

O prazo, na esfera administrativa, pode escoar-se em decorrência: a) da inércia da administração que, conhecendo o fato, deixa, por qualquer motivo, de abrir o devido processo administrativo para apurá-lo; b) da ignorância ou insciência do fato; c) do processo administrativo aberto, mas indefinidamente prolongado, até a prescrição, pelo decurso do tempo, fixado no Estatuto.” (fls. 21)

“A terceira hipótese é equiparada também ao que ocorre na esfera do Direito Penal quando, cometida a infração, a prescrição atinge o poder punitivo do Estado, antes da condenação, no decorrer do processo, cumprindo à administração distinguir se se trata de ilícito administrativo puro ou ilícito administrativo crime.” (fls. 21)

Os artigos 142, 152, 167 e 169 da Lei nº 8.112/90, por sua vez, determinam:

“Art. 142. A ação disciplinar prescreverá:

III - em 180 (cento e oitenta) dias, quanto à advertência.

§ 1º - O prazo de prescrição começa a correr da data em que o fato se tornou conhecido.

§ 3º - A abertura de sindicância ou a instauração de processo disciplinar interrompe a prescrição, até 

a decisão final proferida por autoridade competente.

§ 4º - Interrompido o curso da prescrição, o prazo começará a correr a partir do dia em que cessar a interrupção.

Art. 152. O prazo para a conclusão do processo disciplinar não excederá 60 (sessenta) dias, contados da data de publicação do ato que constituir a comissão, admitida a sua prorrogação por igual prazo, quando as circunstâncias o exigirem.

§ 1º - Sempre que necessário, a comissão dedicará tempo integral aos seus trabalhos, ficando seus membros dispensados do ponto, até a entrega do relatório final.

§ 2º - As reuniões da comissão serão registradas em atas que deverão detalhar as deliberações adotadas.

Art. 167. No prazo de 20 (vinte) dias, contados do recebimento do processo, a autoridade julgadora proferirá a sua decisão.

§ 1º - Se a penalidade a ser aplicada exceder a alçada da autoridade instauradora do processo, este será encaminhado à autoridade competente, que decidirá em igual prazo.

§ 2º - Havendo mais de um indiciado e diversidade de sanções, o julgamento caberá à autoridade competente para a imposição da pena mais grave.

Art. 169. Verificada a existência de vício insanável, a autoridade julgadora declarará a nulidade total ou parcial do processo e ordenará a constituição de outra comissão, para instauração de novo processo.

§ 1º - O julgamento fora do prazo legal não implica nulidade do processo.

§ 2º - A autoridade julgadora que der causa à prescrição de que trata o art. 142, § 2º, será responsabilizada na fora do Capítulo IV do Título IV.” 

Depreende-se dos dispositivos transcritos que a abertura de sindicância ou a instauração de processo disciplinar interrompe a prescrição até a decisão final proferida por autoridade competente.

Entretanto, é necessário ressaltar que o efeito obstativo da segunda parte do § 3º do art. 142 da Lei nº 8.112/90 desaparece a partir do encerramento do prazo legal para a conclusão da sindicância ou do processo administrativo, sendo, inclusive, responsabilizada a autoridade julgadora que der causa à prescrição (§ 2º do art. 169).

A propósito, vale trazer à colação lição de Sebastião José Lessa, in “Do Processo Administrativo Disciplinar e da Sindicância”, Ed. Brasília Jurídica, quando acentua:

“Dessarte, a instauração do processo disciplinar faz desaparecer o prazo anteriormente consumido da ação disciplinar. Tal hiato persiste até a decisão final a que alude o dispositivo legal citado.

Este lapso temporal que medeia entre a instauração e a decisão do feito não é ilimitado, sendo de se admitir, na hipótese, a incidência dos prazos para conclusão do processo disciplinar (total de 120 dias), e da sindicância (total de 60 dias).

E, a partir da entrega dos autos à autoridade julgadora, incide a regra do art. 167 da lei citada, que estatui: ´No prazo de 20 (vinte) dias, contados do recebimento do processo, a autoridade julgadora proferirá a sua decisão.´

Assim, teríamos no caso, por exemplo, de transgressão punível com demissão, a partir da interrupção do prazo prescricional (com a instauração do processo), 120 dias (prazo do processo) mais 20 dias (prazo para julgamento) para apurar e julgar o fato disciplinar. E a contar do centésimo quadragésimo primeiro dia começaria a fluir novo prazo de 5 (cinco) anos para a execução da penalidade, sob pena de se ver prescrita a ação disciplinar da administração.

 Não há como advogar a tese de que inexiste limite de prazo entre a instauração e a decisão, pois se assim fosse, chegaríamos ao absurdo de conceber que um processo disciplinar pudesse ficar ´em tramitação´ por mais de 5 (cinco) anos, que é o prazo máximo da ação disciplinar (art. 142, I, da Lei nº 8.112/90).”

In casu, o processo disciplinar foi instaurado em 11/02/94 (fls. 30), através da Portaria nº 081 do Ministro da Justiça, tendo a decisão final ocorrido em 14/02/96 (fls. 57), quando já transcorridos os 180 (cento e oitenta) dias do prazo prescricional, previsto quanto à pena de advertência (art.142, III), considerado o termo a quo em 02/07/94, ou seja, 141 (cento e quarenta e um) dias após o início do processo, ao cessar o impedimento do curso da prescrição, nos termos dos arts. 152 e 167 da Lei nº 8.112/90, como, aliás, destacado pelo provimento ministerial, verbis:

“Aplicadas tais considerações ao caso em exame, não há dúvida de que a decisão que impôs a penalidade aos impetrantes foi proferida quando já se havia consumado a prescrição da pretensão punitiva da administração, certo que: a) o processo disciplinar foi instaurado em 11/02/94 (Portaria nº 081, do Ministro da Justiça); b) em 01/07/94, ou seja, 140 (cento e quarenta) dias após, cessou o impedimento ao reinício do prazo prescricional; c) a decisão do processo administrativo somente foi tomada em 14/02/96, é inquestionável a consumação do prazo prescricional previsto no art. 142 inciso III da Lei nº 8.112/90 que é, na hipótese, de 180 (cento e oitenta) dias.” (fls. 83)
Por fim, a determinação contida no § 1º do art. 169 não exclui o curso do prazo prescricional eventualmente decorrido, mas, tão-somente, trata da validade do processo, ainda que o julgamento ocorra fora do prazo legal.

Ante o exposto, concedo a segurança para que seja reconhecida a prescrição da pretensão punitiva da administração, quanto às faltas administrativas imputadas aos impetrantes no processo administrativo disciplinar nº 0800.002271/94-56.

NOTA: Ver também no tópico ACUMULAÇÃO DE CARGO PÚBLICO, Mandado de Segurança nº 7.095, do STJ; no tópico AFASTAMENTO PREVENTIVO DO CARGO, Mandado de Segurança nº 8.998, do STJ.

49.2 - DECISÕES RESUMIDAMENTE REPRODUZIDAS

Origem: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Órgão julgador: Tribunal Pleno

Classe e nº da decisão: Mandado de Segurança nº 23.242

UF: SP

Data da decisão: 17/05/02

EMENTA: (...) III - Na hipótese de a infração disciplinar constituir também crime, os prazos de prescrição previstos na lei penal têm aplicação: Lei 8.112/90, art. 142, § 2º. Inocorrência de prescrição, no caso. 

Origem: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Órgão julgador: Tribunal Pleno

Classe e nº da decisão: Mandado de Segurança nº 23.299

UF: SP

Data da decisão: 12/04/02

EMENTA: (...) III. Punição processo disciplinar interrompe o fluxo da prescrição, que volta a correr por inteiro se não decidido no prazo legal de 140 dias, a partir do termo final desse último.
disciplinar: prescrição: a instauração do 
Origem: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Órgão julgador: Tribunal Pleno

Classe e nº da decisão: Mandado de Segurança nº 22.156

UF: RJ

Data da decisão: 22/03/96

EMENTA: Direito administrativo e processual civil. Funcionários públicos. Penas disciplinar, como única causa de pedir. 
prescrição da pretensão punitiva disciplinares: prescrição. Interrupção. Mandado de segurança impetrado contra atos do Presidente da República, que impuseram penas de demissão de cargos públicos a três dos impetrantes, e de cassação de aposentadoria a outro. Alegação de 
1. Não havendo impugnação às penas impostas, não cabe ao Tribunal alterar a causa de pedir, para cuidar de sua legalidade, ao invés da pura e simples alegação de prescrição. 

2. Mesmo que os fatos, pelos quais punidos os impetrantes, tivessem ocorrido em 1988, o certo é que o prazo prescricional já era de quatro anos, aquela época (art. 213 do Estatuto dos Funcionários Públicos Civis da União - Lei nº 1.711, de 28.10.1952). 

3. E interrompido ficou com a instauração do procedimento administrativo disciplinar a 30.4.1991, quando já em vigor a Lei nº 8.112, de 11.12.1990 (art. 142, § 3.). 

4. Interrompido o curso do prazo prescricional, só começa a correr de novo a partir do dia em que cessar a interrupção (art. 142, § 4.). 

5. Literalmente interpretados tais dispositivos, o prazo prescricional, interrompido a 30.4.1991, não teve mais curso, até que os atos presidenciais punitivos foram praticados (11.8.1994). 

6. Ainda que se devesse interpretar tais normas como a significar que, interrompido o prazo prescricional, ele começa a correr novamente e por inteiro, a partir do próprio fato interruptivo, como sucede nos casos de infrações criminais (art. 117, § 2. do C. Penal), mesmo assim o novo prazo de quatro anos não teria decorrido entre o inicio do procedimento administrativo (30.4.1991) e a data dos atos disciplinares em questão (11.8.1994). 

7. Outra particularidade, relevantíssima, interfere, igualmente, no julgamento: tais punições não se basearam, apenas, em um dos prescrição. 
processos parcialmente reproduzidos nos autos, mas, também, em outro, instaurado no ano de 1990 e por fatos ocorridos em data ignorada, sem esclarecimentos sobre eventual interrupção da respectiva 
8. De qualquer maneira, também em relação a eles, o prazo prescricional não teria decorrido, porque interrompido a 30.4.1991, com desfecho a 11.8.1994, prazo inferior aos quatro anos. 9. Mandado de segurança indeferido. Votação unânime.

(Nota: A presente decisão é anterior ao Decreto nº 3.035, de 27/04/99, no qual o Presidente da República delegou aos Ministros de Estado e ao Advogado-Geral da União a competência para julgar processos disciplinares e aplicar as penalidades de demissão e cassação de aposentadoria.)

Origem: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Órgão julgador: Primeira Turma

Classe e nº da decisão: Recurso Extraordinário nº 78.949

UF: SP

Data da decisão: 19/09/75

EMENTA: Funcionário público. Falta disciplinar. Prescrição. Dies a quo. Nas faltas que se subtraem, pelas circunstâncias do fato, ao conhecimento normal da administração, o prazo prescricional se inicia com a ciência da infração. Recurso extraordinário não conhecido.

Origem: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Órgão julgador: Primeira Turma

Classe e nº da decisão: Recurso em Mandado de Segurança nº 21.562

UF: DF

Data da decisão: 24/06/94

EMENTA: Mandado de segurança. Servidor punido com pena de suspensão. Acórdão que anulou o respectivo ato, por incompetência da autoridade, mas deixou de pronunciar a  prescrição da infração administrativa, por não haver sido objeto do pedido.

Matéria cujo conhecimento independia de iniciativa do interessado. Prescrição verificada, já que o biênio fluiu após a decisão anulatória da punição, não restando espaço temporal para julgamento do processo administrativo pela autoridade competente.

Recurso provido.

Origem: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Órgão julgador: Primeira Turma

Classe e nº da decisão: Recurso Extraordinário nº 94.590

UF: SP

Data da decisão: 27/11/81

EMENTA: Funcionário público. Demissão baseada no art. 207, I, da Lei nº 1711/1952, por prática de crime contra a administração pública. Ação de reintegração no cargo, aforada, logo após o trânsito em julgado da sentença criminal, que absolveu o autor, considerando não constituir infração penal o fato de que resultaram a demissão e, depois, a ação penal (Código de Processo Penal, art. 386, III). Inocorrência de prescrição qüinqüenal, embora mais de cinco anos passados do ato demissório. Resultando da sentença absolutória, e só desta, a proclamação da inexistência do fato criminoso, em virtude do qual, exclusivamente, se dera a demissão, força será entender que, bastante em si esse fundamento, para tornar insubsistente o ato administrativo, por esvaziá-lo de motivação, desde aí, surgiu para o autor a actio nova a atacar, no juízo cível, o ato demissório. Inexistência de resíduo disciplinar a fundar o ato de demissão. Negativa de vigência ao art. 1º, do Decreto nº 20910, de 1932, que não é de reconhecer-se. 

Origem: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Órgão julgador: Tribunal Pleno

Classe e nº da decisão: Mandado de Segurança nº 21.321

UF: DF

Data da decisão: 18/09/92

EMENTA: Mandado de segurança. Agente de Polícia Federal. Demissão. 

- a defesa do indiciado em processo administrativo, como ocorre no processo penal, se faz com relação aos fatos que lhe são imputados, e não quanto a enquadramento legal.

- o prazo de prescrição diz respeito à pena imposta pelo Presidente da República e não à proposta pela comissão de inquérito.

- a decisão na instância penal só tem repercussão na instância administrativa quando aquela se manifesta pela inexistência material do fato ou pela negativa de sua autoria.

Mandado de segurança indeferido.

(Nota: A presente decisão é anterior ao Decreto nº 3.035, de 27/04/99, no qual o Presidente da República delegou aos Ministros de Estado e ao Advogado-Geral da União a competência para julgar processos disciplinares e aplicar as penalidades de demissão e cassação de aposentadoria.)

Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Órgão julgador: Sexta Turma

Classe e nº da decisão: Recurso Ordinário em Mandado de Segurança nº 11.698

Nº do processo original e UF: 200000223824 - BA

Data da decisão: 16/05/02

EMENTA: RMS. Administrativo. Servidor público. Processo administrativo disciplinar. Desaparecimento. Falta punida com suspensão. Prescrição. Ocorrência.

1 - A instauração do processo administrativo disciplinar é causa de interrupção da prescrição, com destruição do efeito do tempo já decorrido e anulação da causa extintiva iniciada, recontando-se o prazo por inteiro a partir do motivo interruptivo. 

2 - Na espécie, segundo a legislação local - Lei Estadual 3.374/75 - art. 31 - do Estado da Bahia - prescreve em dois anos a falta sujeita à pena de suspensão, dispondo o Estatuto dos Funcionários Públicos Civis do Estado que a abertura de sindicância ou a instauração do processo disciplinar interrompe a prescrição até a decisão final por autoridade competente.

3 - Importa considerar, no entanto, que interrompida a prescrição com a abertura do primeiro processo administrativo em 1986, sobreveio, sem motivo imputável ao servidor, o seu desaparecimento, somente sendo instaurado outro em 1995, após decorrido espaço de tempo superior a 8 anos, fluindo, então, da primitiva instauração, o prazo de 2 anos legalmente previsto para prescrição da falta punida com suspensão.

4.1 - A nova abertura em 1995, veio completamente a destempo. A extinção de ação administrativa já ocorrera.

Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Órgão julgador: Terceira Seção

Classe e nº da decisão: Mandado de Segurança nº 7.844

Nº do processo original: 200100988093 

Data da decisão: 18/02/02

EMENTA: Administrativo. Servidor público. Processo administrativo disciplinar. Revisão. Prescrição. Decreto 20.910/32.

1. O processo administrativo disciplinar, nos termos do art. 174 da Lei 8.112/90, poderá ser revisto a qualquer tempo, a pedido ou de ofício, quando se aduzirem fatos novos ou circunstâncias suscetíveis de justificar a inocência do punido ou a inadequação da penalidade aplicada, hipótese não caracterizada na espécie, porquanto o impetrante tão-somente clamou pela correção da injustiça praticada, incidindo a regra do art. 176 do referido dispositivo legal.

2. Irreparável a decisão da autoridade coatora ao reconhecer a ocorrência da prescrição, ut art. 1º do Decreto 20.910/32, se entre a data da aplicação da penalidade e do pedido de revisão transcorreram mais de vinte anos.

Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Órgão julgador: Quinta Turma

Classe e nº da decisão: Recurso Ordinário em Mandado de Segurança nº 10.574

Nº do processo original: 200100988093 

Data da decisão: 11/09/01

EMENTA: A teor do disposto no art. 142, § 2º da Lei 8.112/90, as ações disciplinares administrativas, também tipificadas como crime, prescrevem segundo os prazos ditados pelo Código Penal (art. 109). Em sendo assim, despicienda a alegação da falta encontrar-se prescrita, pois o fato ocorreu aos 16 de maio de 1995 e o decreto demissionário foi exarado aos 10 de março de 1997.

Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Órgão julgador: Terceira Seção

Classe e nº da decisão: Mandado de Segurança nº 7.376

Nº do processo original e UF: 200100088287 - DF

Data da decisão: 08/05/02

EMENTA: 1. A prescrição da falta administrativa deve regular-se pelo art. 142 da Lei 8.112/90, que prevê o prazo de cinco anos, contados a partir da ocorrência do fato, em face da extrema gravidade da pena de demissão. In casu, os fatos ocorreram em 17.07.95 e o processo

administrativo foi iniciado em 12.04.00, antes do transcurso do prazo de cinco anos, não incidindo a causa extintiva. 

Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Órgão julgador: Terceira Seção

Classe e nº da decisão: Mandado de Segurança nº 7.081

Nº do processo original e UF: 200000660426 - DF

Data da decisão: 28/03/01

EMENTA: I - Inocorrência de prescrição, tendo em vista que, anulado o primeiro processo disciplinar, a causa interruptiva da prescrição surgida com a sua instauração desaparece, de modo que o prazo prescricional será contado entre a data em que o fato se tornou conhecido e a instauração do novo processo. Precedentes do c. STF. 

Origem: TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 1ª REGIÃO 

Órgão julgador: Primeira Turma

Nº do processo original e UF: 1997.010.00.53932-8 - DF 

EMENTA: (...) Por se tratar o abandono de cargo de infração punível com pena de demissão (art. 132, II, da Lei nº 8.112/90), o prazo a ser observado é de 05 (cinco) anos, a partir da data em que o fato se tornou conhecido. Logo, não tendo havido interregno superior a 05 (cinco) anos entre o conhecimento do fato e a punição dele decorrente, regular o procedimento apuratório. 

“Configura abandono de cargo a ausência intencional do servidor ao serviço por mais de trinta dias consecutivos” (Lei nº 8.112/90, art. 138). 

Preliminar de cerceamento de defesa e de descumprimento de prazos rejeitados. 

Origem: TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 1ª REGIÃO

Órgão julgador: Primeira Turma

Classe e nº da decisão: Apelação Cível nº 41000009099

Nº do processo original e UF: 200041000009099 - RO

Data da decisão: 16/10/01

EMENTA: (...) 1. Abertura de sindicância ou instauração de processo disciplinar interrompe a prescrição, até a decisão final proferida por autoridade competente (Lei nº 8.112/90, art. 142). Instaurado processo administrativo para apurar a prática do crime de roubo imputada a servidor público, em 18 de junho de 1992, por autoridade estadual, que remete os autos à autoridade federal competente, e findo o processo com a pena de demissão do cargo aplicada em 23 de setembro de 1997, não se consumou lapso prescricional extintivo do direito de agir. 

Origem: TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 4ª REGIÃO

Órgão julgador: Quarta Turma

Classe e nº da decisão: Apelação Cível nº 388.682

Nº do processo original e UF: 199971060007000 - RS

Data da decisão: 21/03/02

EMENTA: Administrativo. Procedimento disciplinar. Prescrição da punibilidade. Interrupção. Nulidade.

1. Anulado o procedimento administrativo disciplinar ab initio, o prazo prescricional disparado como o conhecimento dos fatos puníveis, passa a ter como marco de interrupção da prescrição o novo e válido procedimento (Lei nº 8112/90, art. 142).

2. O lapso prescricional interrompido com a instauração do procedimento administrativo volta a correr depois de transcorrido o prazo legal máximo para o seu término, independentemente do seu encerramento (precedente do STF - MS nº 22.728/PR).

3. Remessa oficial improvida.

Origem: TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 5ª REGIÃO

Órgão julgador: Segunda Turma

Classe e nº da decisão: Apelação Cível nº 251.170

Nº do processo original e UF: 200105000125538 - RN

Data da decisão: 14/08/01

EMENTA: (...) 3. O prazo prescricional alusivo ao direito de punir no âmbito da administração, em casos que impliquem pena de suspensão, é de 2 (dois) anos, e o cômputo deste se interrompe com a instauração de sindicância ou processo administrativo, começando a fluir novamente a partir da decisão que puser termo às investigações das irregularidades. Porque tal lapso temporal não se encaixa entre a data do conhecimento da falha e a data da instauração da sindicância, seguida do processo administrativo, ou entre o fim destes e a data do julgamento pelo órgão administrativo, não há como falar de prescrição. 

50 - PRINCÍPIO DO IN DUBIO PRO REO
Ementário: Presunção de inocência. Autoria e culpabilidade dos acusados não evidenciadas. Inexistência de fato concreto.

50.1 - DECISÃO COM RELATÓRIO E VOTO

Origem: TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 2ª REGIÃO

Órgão julgador: Segunda Turma

Relator: Desembargador Alberto Nogueira

Classe e nº da decisão: Recurso Criminal nº 95.02.24316 

UF: RJ

Data da decisão: 06/01/96 

EMENTA: Processo penal. Denúncia. Rejeição. Descaminho. Inocorrência. 

À caracterização do crime de descaminho, há de ficar comprovado, nos autos, que o agente usou ou tentou usar artifício para iludir a Fazenda e, assim, conseguir deixar de pagar o tributo devido. Elemento subjetivo do tipo da conduta do agente é o dolo genérico, que consiste no animus do agente, conscientemente dirigido a fraudar o pagamento de tributos ou direitos. Proposição acusatória vazada em mera suposição. Único documento comprobatório do fato delituoso está ilegível em cópia, assim como seu original. Dolo. Inexistência. 

Recurso improvido. Decisão unânime. (grifo não é do original)

RELATÓRIO

O Ministério Público Federal, fls. 02/03, ofereceu denúncia contra (...), pelo fato de que a denunciada, ao desembarcar no Aeroporto Internacional do Rio de Janeiro, vôo oriundo do exterior, trazia consigo mercadorias que excediam o limite de isenção, sendo incursa nas penas dos artigos 334, caput, c/c seu § 3º e art. 14, II do Código Penal. A denúncia foi rejeitada, fls. 12/14, tendo o Ministério Público Federal recorrido dessa decisão, às fls. 17/19.

O recurso foi recebido às fls. 20. Contra-razões ao recurso em sentido estrito, fls. 29/31, sustentando inépcia da denúncia por falta de elemento essencial para que seja certa e determinada a acusação. Pede, assim, seja negado provimento ao recurso interposto, com a conseqüente confirmação da decisão recorrida.

O ilustre membro do Ministério Público Federal, fls. 37/41, Dr. Carlos Xavier Paes Barreto Brandão, manifestou-se no sentido do conhecimento e improvimento da presente apelação para que se mantenha a douta sentença que rejeitou a respectiva denúncia.

É o relatório.

VOTO

Deve ser mantida a sentença recorrida que rejeitou a denúncia.

Transcrevo, a seguir, a manifestação do Ministério Público Federal, fls. 38/41, que bem analisou a questão:

“À luz do enunciado do art. 24 do CPP, é a denúncia o ato processual em que se formaliza a acusação a cargo do Ministério Público”.

Como veemetiza Hélio Tornaghi:

“Denúncia, em sentido técnico, é o ato pelo qual o Ministério Público manifesta a vontade do Estado de que se faça justiça. É o pedido, ou melhor, a exigência de prestação jurisdicional. Havendo prova, do fato ou suspeita de autoria - e de outra forma não poderia haver denúncia - está o Ministério Público na suposição de que o denunciado deva ser condenado. Dai ter a denúncia forma de acusação.” (in Comentários ao Código de Processo Penal, v.j., T. 2/45, 1956).

Expressa o art, 41 do vigente CPP os requisitos da denúncia, in verbis:
“Art. 41: A denúncia ou queixa conterá a exposição do fato criminoso, com todas as suas circunstâncias, a qualificação do acusado ou esclarecimentos pelos quais se possa identificá-lo, a classificação do crime e, quando necessário, o rol de testemunhas.”

Segundo ensinamento de João Mendes de Almeida Júnior, in “O Processo Criminal Brasileiro”, v. III, pág.183, a petição inicial da ação penal de caráter condenatório deve consistir numa exposição de narrativa e demonstrativa, porque deve revelar o fato com todas as suas circunstâncias e descrever as provas, dar as razões de convicção e presunção e nomear as testemunhas e informantes.

Aduza-se a narrativa, ainda que concisa, deverá mencionar os dados circunstanciais ao fato infringente da lei penal, reportando-se a seus efeitos, condições, ocasião, antecedentes e conseqüentes.

É opinião generalizada em doutrina processual penal e na jurisprudência, que a denúncia é inepta quando totalmente omissa em relação aos elementos circunstanciais do crime atribuído ao acusado; carente de descrição, ainda que sucinta, dos fatos configuradores da infração penal nela cogitada; ou divorciada dos elementos de informação constantes dos autos de inquérito em que se apóia.

Não há como aceitar a proposição acusatória vazada em mera suposição, destituída de elementos que possam sustentá-la.

No descaminho, a ação se resume na fraude empregada, para que consiga a importação sem o pagamento dos direitos ou do tributo devido por ocasião do correspondente despacho aduaneiro.

Costuma-se dizer que “o descaminho é o contrabando contra o fisco” (in Magalhães Noronha, op. cit., pág. 340).

Elemento subjetivo do tipo da conduta do agente é o dolo genérico, que consiste no animus do agente, conscientemente dirigido a fraudar o pagamento de tributos ou direitos.

Por conseguinte, tem-se que, à caracterização do crime de descaminho, há de ficar comprovado, nos autos, que o agente usou ou tentou usar de artifício para iludir a Fazenda e, assim, conseguir deixar de pagar - o tributo devido, o que não ocorreu no caso sub judice.

Após minuciosa leitura dos autos, verifica-se que o único documento comprobatório do fato delituoso está ilegível em cópia, assim como seu original, como atesta a única testemunha arrolada (fls. 03/07), a qual autenticou precariamente as peças de informação. (grifo não é do original)

Veja-se a decisão das Câmaras Criminais conjuntas do TJ de SP (RT 277/87) a esse respeito:

“Se a prova colhida nos inquéritos administrativos e policial não ofereceu aquele mínimo de consistência pelo qual se possa reputar o debate necessário ou útil ao mais seguro acertamento da verdade, o procedimento criminal constituirá manifesto constrangimento ilegal, porque despido de justa causa.”

Elemento subjetivo do tipo da conduta do agente é o dolo genérico, que consiste no animus do agente, conscientemente dirigido a fraudar o pagamento de tributos ou direitos.

Por conseguinte, tem-se que, à caracterização do crime de descaminho, há de ficar comprovado, nos autos, que o agente usou ou tentou usar de artifício para iludir a Fazenda e, assim, conseguir deixar de pagar - o tributo devido, o que não ocorreu no caso sub judice.

Após minuciosa leitura dos autos, verifica-se que o único documento comprobatório do fato delituoso está ilegível em cópia, assim como seu original, como atesta a única testemunha arrolada (fls. 03/07), a qual autenticou precariamente as peças de informação. (grifo não é do original)

Veja-se a decisão das Câmaras Criminais conjuntas do TJ de SP (RT 277/87) a esse respeito:

“Se a prova colhida nos inquéritos administrativos e policial não ofereceu aquele mínimo de consistência pelo qual se possa reputar o debate necessário ou útil ao mais seguro acertamento da verdade, o procedimento criminal constituirá manifesto constrangimento ilegal, porque despido de justa causa.”

Ademais, caso tratasse, o tipo penal, de crime de mera conduta, como afirmado pelo ilustre membro do MP (fls. 18), inadmissível seria a modalidade tentada, vez que por ser de consumação instantânea não admite o desdobramento do iter criminis.

Percebe-se, claramente, do exposto na peça exordial, a ânsia do ilustre representante do MP em buscar argumentos moralmente corretos, porém destituídos de fundamentação jurídica à comprovação do dolo do agente, verbis:

“(...) mesmo consciente de que o valor dos bens ultrapassava largamente o limite da isenção, a denunciada, tendo ingressado na área da alfândega, ao invés de declará-los e pagar o imposto incidente - como, aliás, cumpria-lhe fazê-lo, optou pelo regime aleatório do duplo canal, destinado apenas àqueles que trazem mercadorias estrangeiras abaixo do limite de isenção.” (fls. 02)
Outrossim, saliente-se por oportuno que o entendimento do STF, em decisão datada de 11.02.93, no acórdão nº 89.04-01452.2, é no sentido de que o crime de contrabando e descaminho não deixam vestígios. “Porém, o exame pericial sobre a origem e a avaliação das mercadorias apreendidas é indispensável para a verificação da existência do delito. Recurso provido para absolver o réu, nos termos do art. 386, II, do CPP.” Decisão unânime.

Por todo o exposto, verificando-se de fato a ausência de um mínimo de provas que demonstrem a viabilidade da ação penal em estudo, opino pelo conhecimento e improvimento da presente apelação, para manter-se a sentença que rejeitou a respectiva denúncia.

Outrossim, a respeito da existência de dolo, o Tribunal Regional Federal da lª Região, no julgamento do Recurso Criminal nº 93.01,26971/MG, assim decidiu:

“Penal. Processo penal. Denúncia. Rejeição. Dolo. Inexistência. Descaminho.

l. Inexistindo o dolo, a introdução de mercadoria estrangeira no país, sem o pagamento dos respectivos tributos, caracteriza tão-somente infração fiscal.

2 - Estabelecendo a administração, com a conivência da Receita Federal e da Polícia Federal, os logradouros em que os muambeiros devem expor a venda às mercadorias introduzidas no território nacional sem o pagamento dos respectivos tributos - crime de descaminho -, é de concluir-se que o Estado reconhece que essa conduta não revela desvio de normalidade social, não devendo ser punida penalmente, não há na verdade, desvio de conduta.

3 - Recurso improvido (julg. 16.05.94, 3a Turma, DJ- 30.05,94, pg. 26366, Juiz Tourinho Neto)”

Nego, pois, provimento ao recurso.

É como voto.

50.2 - DECISÕES RESUMIDAMENTE REPRODUZIDAS

Origem: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Órgão julgador: Segunda Turma

Classe e nº da decisão: Mandado de Segurança nº 22.156

UF: DF

Data da decisão: 03/12/91

EMENTA: Constitucional. Processo penal. Prisão processual. Licitude. A culpabilidade não se presume. Deve ser provada. O princípio, hoje consagrado em documentos internacionais e em constituições, inclusive a brasileira, art. 5º, LVII, inspira o processo penal - o contraditório, a plenitude da defesa, o in dubio prova a quem acusa. A presunção de inculpabilidade, pelo qual só é culpado o condenado por decisão transita em julgado, não exclui medidas cautelares, como a prisão processual, prevista na Constituição, art. 5º, LXI, ou em lei. Jurisprudência do STF.
pro reo e o ônus da 
Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Órgão julgador: Quinta Turma

Classe e nº da decisão: Recurso Ordinário em Mandado de Segurança nº 11.336

Nº do processo original e UF: 199901051096 - PE

Data da decisão: 07/11/00

EMENTA: Constitucional. Administrativo. Recurso ordinário em mandado de segurança. Concurso público. Magistratura estadual. Entrevista. Investigação social e da vida pregressa. Ato administrativo discricionário. Motivação. Caráter subjetivo. Impossibilidade. Presunção de inocência (art. 5º, inciso LVII, CF). Inexistência de punição referente a processo disciplinar, por retenção de autos, junto à OAB/BA. Candidato aprovado. Situação fática consolidada. Nomeação.

1 - O ato administrativo, para que seja válido, deve observar, entre outros, o princípio da impessoalidade, licitude e publicidade. Estes três pilares do Direito Administrativo fundem-se na chamada motivação dos atos administrativos, que é o conjunto das razões fáticas ou jurídicas determinantes da expedição do ato. Tratando-se, na espécie, de ato do tipo discricionário e não vinculado - posto que visa a examinar a vida pregressa e investigar socialmente o candidato à admissão em concurso público -, uma vez delimitada a existência e feita a valoração, não há como o administrador furtar-se a tais fatos. Não se discute, no caso sub judice, se o ato que prevê a análise da conduta pessoal e social do indivíduo, através da apuração de toda sua vida anterior, é legal ou não, porquanto, notoriamente sabemos que o é. Há previsão tanto na lei (LOMAN, art. 78, parág. 2º), como nas normas editalícias (item 3.4.1). Entretanto, o que não se pode aceitar é que este ato, após delimitado e motivado, revista-se do caráter da subjetividade, gerando uma verdadeira arbitrariedade.

2 - Tendo o Tribunal a quo embasado a motivação do ato, real e exclusivamente, na existência de procedimento disciplinar contra o candidato, por retenção de autos, junto a OAB-Bahia, e sendo juntado a este writ certidão do referido Órgão de Classe (fls. 31) asseverando, textualmente, que “o requerente não sofreu, por parte deste Conselho, até a presente data, qualquer penalidade disciplinar relacionada com o exercício da advocacia”, inexiste fato concreto que obste seu ingresso na carreira pretendida, sendo nulo o ato impugnado, por falta de motivação. Presunção de inocência (art. 5º, LVII, da Magna Carta) violada.

3 - Consolidada a situação fática por força de liminar, anteriormente, deferida, resultando na aprovação final do impetrante em 40º lugar, conforme Edital nº 10/97 (fls. 105/109), configurado está o direito líquido e certo a ser agasalhado por esta via mandamental.

4 - Recurso conhecido e provido para, reformando o v. acórdão recorrido, conceder a ordem, assegurando ao impetrante-recorrente, em virtude de sua aprovação no Concurso para o Cargo de Juiz Substituto do Estado de Pernambuco, sua nomeação neste, obedecida sua classificação no certame. 

5 - Custas ex leges. Honorários advocatícios indevidos a teor das Súmulas 105/STJ e 512/STF. (grifo não é do original)

Origem: TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 3ª REGIÃO

Órgão julgador: Quinta Turma

Classe e nº da decisão: Apelação Criminal nº 2.300

Nº do processo original e UF: 93030145780 - SP

Data da decisão: 12/03/02

EMENTA: Apelação criminal. Provas. Confissão extrajudicial não corroborada em juízo. Seara administrativa e penal. Independência. Autoria e culpabilidade não evidenciadas de forma indubitável. Princípios do in dubio pro reo, da verdade material e do estado de inocência. Recurso improvido.

I. As provas realizadas na fase inquisitorial, incluída a confissão extrajudicial, só são aptas a embasar um decreto condenatório quando confirmadas em juízo, de forma a restarem em harmonia com os demais elementos probatórios coletados aos autos, observando-se, assim o devido processo legal em sua totalidade, dado que no inquérito policial o contraditório não se faz presente.

II. O procedimento administrativo disciplinar sumário que resultou na demissão a bem do serviço público da apelada não pode, por si só, servir de suporte ao decreto almejado pela acusação, posto os efeitos da sindicância serem de caráter estritamente disciplinar, cujas conseqüências refletem na esfera funcional do agente.

III. Se pelos elementos e provas carreadas, que compõem a instrução probatória, a autoria e culpabilidade dos acusados não restaram evidenciadas, de forma indubitável nos autos, a ponto de justificar uma condenação, é de ser aplicado o princípio do in dubio pro reo, insculpido no inciso VI do artigo 386 do Código de Processo Penal.

IV. Princípio do favor rei, além do preceito da verdade material, norteador do processo penal, bem como a garantia constitucional do estado de inocência, que devem ser reverenciados.

V. Recurso a que se nega provimento, mantendo, na íntegra, a r. sentença de Primeiro Grau. (grifo não é do original)

(Nota: A Lei nº 8.112, de 11/12/90, não prevê a pena de demissão com a cláusula “a bem do serviço público”.)

51 - PROVA TESTEMUNHAL

Ementário: Testemunha ouvida informalmente. Tomada de depoimento de acusados em conjunto. Não comparecimento e protesto por nova oitiva. Análise do conjunto probatório. Alegação de falsidade. Prova testemunhal emprestada. Inversão de ordem. 

51.1 - DECISÕES COM RELATÓRIO E VOTO

NOTA: Ver no tópico DECISÃO DIFERENTE DA PROPOSTA DA COMISSÃO, Recurso em Mandado de Segurança nº 6.570, do STJ; no tópico INADMISSIBILIDADE DA PROVA ILÍCITA, Mandado de Segurança nº 7.981, do STJ.

51.2 - DECISÕES RESUMIDAMENTE REPRODUZIDAS

Origem: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Órgão julgador: Tribunal Pleno

Classe e nº da decisão: Mandado de Segurança nº 21.330

UF: DF

Data da decisão: 11/12/1992

EMENTA: Mandado de segurança. Decreto de demissão de Policial Federal. Ato apodado de nulo, por resultar de inquérito eivado de irregularidades e, ainda, por haver sancionado ilícito configurador de crime ainda não julgado. Pretendida reintegração no cargo. Inexistência de óbice a que dirija inquérito administrativo quem participou de mera diligência policial, na apuração de fatos delituosos em que acabou por enredar-se o servidor. Irrelevância da ausência de acareação e da utilização, no prova testemunhal emprestada, se foi ela reforçada pela reinquirição dos depoentes.
processo disciplinar, de 
Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Órgão julgador: Sexta Turma

Classe e nº da decisão: Recurso Ordinário em Mandado de Segurança nº 9.144

Nº do processo original e UF: SP

Data da decisão: 01/12/98

EMENTA: 1. Uma vez cumpridas as determinações legais, inquiridas e reinquiridas as testemunhas, na presença do interessado, e, ainda com deferimento e realização de perícia técnica, eventual inversão na ordem de produção de prova testemunhal, com audiência em segundo lugar daquela de interesse da acusação, não acarreta nulidade sem a constatação efetiva de prejuízo para o direito de defesa. 2. Decisão impondo a disponibilidade devidamente motivada em 27 laudas. 3. Recurso ordinário improvido.

Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Órgão julgador: Terceira Seção

Classe e nº da decisão: Mandado de Segurança nº 7.059

Nº do processo original e UF: 200000612839 - DF

Data da decisão: 14/02/01

EMENTA: (...) II - O fato de a comissão processante ter ouvido informalmente determinada testemunha não acarreta nulidade, se na conclusão do processo disciplinar foram consideradas apenas as provas contidas nos autos, sem qualquer referência àqueles contatos. III - A tomada de depoimentos dos diversos acusados em conjunto - e não separadamente, como preconiza o art. 159, § 1º, da Lei 8.112/90 - não implica, por si só, em nulidade do processo, se não trouxe

prejuízo à defesa. (grifo não é do original)

Origem: TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 3ª REGIÃO 

Nº do processo original: 98.03.076188-9

EMENTA: Comprovada nos autos a utilização de aeronaves no crime de descaminho, por prova testemunhal harmônica, sendo irrelevante o fato de não terem sido apreendidas ou de não ter sido realizada perícia nas mesmas, incidindo sobre a reprimenda dos acusados a qualificadora expressamente prevista no parágrafo 3º do art. 334 do C.P. 

52 - PUBLICIDADE DO PROCESSO

Ementário: Cópia do processo a terceiros. Fornecimento de dados. Publicação na imprensa oficial. Publicação do ato constitutivo da comissão em boletim de serviços e não em Diário Oficial.

52.1 - DECISÕES COM RELATÓRIO E VOTO

NOTA: Ver no tópico INDICIAÇÃO, Mandado de Segurança nº 6.853, do STJ; no tópico PERÍCIA, Mandado de Segurança nº 7.051, do STJ.

52.2 - DECISÕES RESUMIDAMENTE REPRODUZIDAS

Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Órgão julgador: Terceira Seção

Classe e nº da decisão: Mandado de Segurança nº 7.069

Nº do processo original e UF: 200000635120 - DF

Data da decisão: 14/02/01

EMENTA: IV - Ao se intimar as testemunhas para depor no processo disciplinar, não há necessidade de informá-las acerca dos fatos atribuídos aos servidores processados. (grifo não é do original)
Origem: TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 4ª REGIÃO

Órgão julgador: Turma Especial

Classe e nº da decisão: Mandado de Segurança nº 4.763

Nº do processo original e UF: 200104010672430 - SC

Data da decisão: 29/01/02

EMENTA: Manutenção da decisão que indeferiu a extração de cópias de processos penais na Justiça Federal para a utilização, por terceiro, em ação na Justiça Estadual. Peças processuais de um processo penal não se coadunam com um uso indiscriminado, embora a publicidade do processo. Desse modo, o terceiro terá acesso aos autos e poderá obter certidão, desde que fundamente o motivo de sua pretensão, demonstrando seu interesse jurídico.

53 - RECURSOS DISCIPLINARES

Ementário: Conhecimento do ato demissório através do Diário Oficial da União e o direito de recorrer. Revisão processual a qualquer tempo. Efeito devolutivo e suspensivo.

53.1 - DECISÃO COM RELATÓRIO E VOTO

Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Órgão julgador: Terceira Seção

Classe e nº da decisão: Mandado de Segurança nº 8.084

Nº do processo original e UF: 200101886731 - DF

Data da decisão: 26/11/03

EMENTA: Mandado de segurança. Processo administrativo disciplinar. Pedido de revisão. Artigo 174 e seguintes da Lei nº 8.112/90. Competência do Ministro de Estado para exercer o juízo de admissibilidade do pedido de revisão. Nulidades do processo administrativo disciplinar. Impossibilidade do seu reexame.

1. “O processo disciplinar poderá ser revisto, a qualquer tempo, a pedido ou de ofício, quando se aduzirem fatos novos ou circunstâncias suscetíveis de justificar a inocência do punido ou a inadequação da penalidade aplicada.” (artigo 174 da Lei nº 8.112/90).

2. “O requerimento de revisão do processo será dirigido ao Ministro de Estado ou autoridade equivalente, que, se autorizar a revisão, encaminhará o pedido ao dirigente do órgão ou entidade onde se originou o processo disciplinar.” (artigo 177, caput, da Lei nº 8.112/90).

3. É da atribuição do Ministro de Estado ou autoridade equivalente o juízo de admissibilidade do pedido de revisão de processo administrativo, que, se autorizar a revisão, o encaminhará ao

dirigente do órgão ou entidade onde se originou o processo disciplinar, para as providências necessárias à constituição da comissão de revisão, cabendo o seu julgamento à autoridade que

aplicou a penalidade (artigos 177 e 181 da Lei nº 8.112/90).

4. Em não tendo sido aduzidos fatos novos ou qualquer outra circunstância suscetível de justificar a inocência do punido ou a inadequação da pena aplicada, impõe-se reconhecer a legalidade do ato que indeferiu a instauração do processo revisional. Ademais, o artigo 176 da Lei nº 8.112/90 estabelece que “(...) a simples alegação de injustiça da penalidade não constitui fundamento para a revisão, que requer elementos novos, ainda não apreciados no processo originário.” 

5. A alegação do impetrante referente à nulidade do processo administrativo disciplinar, em razão da violação do princípio constitucional do contraditório e da ampla defesa, não pode ser

apreciada por esta Corte Superior de Justiça, por implicar, necessariamente, a desconstituição do ato de suspensão exarado pelo Diretor-Geral do Departamento Nacional de Produção Mineral - DNPM, cujos atos, em sede de mandado de segurança, são estranhos ao controle jurisdicional deste Superior Tribunal de Justiça (artigo 105, inciso I, alínea “b”, da Constituição da República). 

6. Ordem denegada.

RELATÓRIO

 

Exmo. Sr. Ministro Hamilton Carvalhido (Relator): Mandado de segurança impetrado por (...) contra ato do Exmo. Sr. Ministro de Estado de Minas e Energia, visando à concessão de ordem de segurança para determinar que a autoridade apontada como coatora aprecie o pedido de revisão de processo administrativo formulado.

Consta dos autos que o Diretor-Geral do Departamento Nacional de Produção Mineral - DNPM, nos autos da sindicância administrativa nº 48400.001411/2000, aplicou ao impetrante a penalidade de suspensão, de acordo com o inciso II do artigo 127 da Lei nº 8.112/90, pelo período de 30 dias, por ter infringido os incisos I, II, III e VI do artigo 116 da citada Lei e o Código de Ética do Servidor Público, inciso XIV, da Seção II, alíneas “m” e “r”.

Alega o impetrante que formulou pedido de revisão de processo disciplinar perante o Ministério de Minas e Energia, tendo sido designada para emitir parecer a Drª Maria Neide Afonso Ribeiro, que havia formulado parecer favorável a sua pretensão.

Sustenta que o parecer da Procuradora designada foi substituído por outro parecer, subscrito por outro Procurador, o que lhe causou prejuízo, na medida em que os autos estavam distribuídos para a Dra Maria Neide, sendo esta a competente para analisá-lo, “(...) não devendo estes autos serem remetidos a outro assessor sem haver qualquer determinação a esse respeito no processo.” (fl. 6).

Aduz, ainda, que durante toda a instrução da comissão de sindicância, seja durante a oitiva de testemunhas ou durante a realização das perícias, não lhe foi oportunizado o direito de se defender, daí a viabilidade jurídica do pedido de revisão formulado e indeferido pela autoridade apontada como coatora, em face do princípio constitucional da ampla defesa.

Liminar deferida para suspender os efeitos da Portaria nº 673, de 28 de dezembro de 2000, da lavra do Diretor-Geral do Departamento Nacional de Produção Mineral - DNPM, que aplicou ao impetrante a penalidade de suspensão de 30 dias, até o julgamento do presente mandamus.

Informações prestadas às fls. 331/339 dos autos.

O Ministério Público Federal se manifestou pela denegação da ordem, em parecer sumariado da seguinte forma:

“Indefere-se mandado de segurança, se a apontada autoridade coatora não pratica ilegalidade ou abuso de poder, ao rejeitar pedido de revisão de sindicância.” (fl. 393).

É o relatório.

VOTO

 

Exmo. Sr. Ministro Hamilton Carvalhido (Relator): Senhor Presidente, ao impetrante (...) foi aplicada pelo Diretor-Geral do Departamento Nacional de Produção Mineral - DNPM a penalidade administrativa de suspensão, de acordo com o item II do artigo 127 da Lei nº 8.112/90, pelo período de 30 dias, por ter infringido os incisos I, II, II e VI do artigo 116 do citado diploma legal, bem como o Código de Ética do Servidor Público, inciso XIV, da Seção II, alíneas “m” e “r” (Portaria nº 673, de 28 de dezembro de 2000).

Em razão da penalidade que lhe foi aplicada, formulou o impetrante, com base no artigo 174 da Lei nº 8.112/90, pedido de revisão dirigido ao Exmo. Sr. Ministro de Estado de Minas e Energia, tendo o mesmo sido indeferido, em despacho vazado nos seguintes termos:

“Nos termos do Parecer Conjur/Mare nº 108/2001, que adoto como fundamento desta decisão, e por não estarem presentes os pressupostos legais previstos nos arts. 174 e seguintes da Lei nº 8.112, de 11 de dezembro de 1990, indefiro o pedido de instauração do processo de revisão da sindicância.” (fl. 297).

Daí a impetração do presente mandamus, no qual se postula, em síntese, a concessão de ordem de segurança para que seja determinada à autoridade apontada como coatora a instauração do procedimento revisional previsto no artigo 174 e seguintes da Lei nº 8.112/90.

Dispõe o artigo 174 da Lei nº 8.112/90 que “(...) o processo disciplinar poderá ser revisto, a qualquer tempo, a pedido ou de ofício, quando se aduzirem fatos novos ou circunstâncias suscetíveis de justificar a inocência do punido ou a inadequação da penalidade aplicada.”
A propósito do pedido de revisão do processo disciplinar, recolhe-se em Palhares Moreira Reis, verbis:

“A revisão do processo disciplinar não se confunde nem com o pedido de reconsideração, nem com o recurso hierárquico, se bem que, a este, parcialmente se assemelhe.
No pedido de reconsideração, dirigido à mesma autoridade que decidiu na primeira vez, pode ser suficiente a apresentação de novos argumentos, ou outra forma de raciocínio sobre a mesma questão.
No recurso, o reexame do processo é feito pela autoridade hierarquicamente superior, discutindo-se o mérito da decisão tomada.
A Lei nº 8.112, de 1990, fixa procedimentos próprios para a reconsideração, para o recurso, bem como prazos para sua interposição.
Já o processo revisional é diferente com características próprias, somente aplicáveis nos casos disciplinares. Pois o mesmo 'não se inscreve como característica de apelação, ou de recurso ´stricto sensu´. Ele revisiona, em processo especial, todo o procedimento anterior, procurando reduzir ou cancelar a pena, tudo na conformidade do estabelecido em lei específica'. A hipótese de agravamento da penalidade não se configura, por expressa proibição legal, como se verá.
Ou, como diz José Cretella Júnior, 'não se trata de recurso hierárquico, nem de pedido de reconsideração, mas, sim, de outro processo, de verdadeiro reexame do processo primitivo, para decidir-se da inocência ou não do requerente, e, julgado procedente o pedido, de outro ato administrativo que se reflete sobre a penalidade imposta e sobre os direitos por esta atingidos'.

Diz a Lei nº 8.112, de 1990, a respeito: 
´Art. 174. O processo disciplinar poderá ser revisto a qualquer tempo, a pedido ou de ofício, quando se aduzirem fatos novos ou circunstâncias suscetíveis de justificar a inocência do punido ou a inadequação da penalidade aplicada´.
O processo de revisão não se confunde, igualmente, com o próprio processo disciplinar, nem dele é uma nova etapa. 
Trata-se, ao revés, de nova relação processual, sob a qual os procedimentos anteriores não se repetem, ainda que se possam assemelhar aos novos ou coincidir com eles. Esta circunstância caracteriza a autonomia processual da ação rescisória e da revisão criminal, que dispõem de procedimentos próprios de tal sorte que seu curso independe do resultado dos que se aplicaram nos processos a que dizem respeito.
A revisão é, em suma, o caminho para o desfazimento de ato ilegal, seja porque a autoridade aplicou mal o direito ao fato (erro de direito), seja porque a instrução processual foi viciosa, incompleta ou deficiente (erro de fato).
Ora, a revisão do processo administrativo oferece características semelhantes. Não se configura como recurso, e por duas razões relevantes: primeira, porque não equivale a um apelo, a uma exortação, a uma conjuração do interessado à autoridade superior no sentido de reformar a decisão de seu subordinado, mediante mero reexame dos procedimentos, por forma a proferir simplesmente uma decisão que substitua a primeira; segundo, porque não representa o prosseguimento do processo disciplinar que, pelo contrário, já se encerrou. A revisão tem por escopo, assim, não contrapor uma autoridade a outra, mas em verdade, contrapor a administração à administração, no exercício do poder disciplinar. É a administração como um ordenamento, não são os órgãos ou agentes dela, que se situa no plano da revisão disciplinar, para encarar de novo, para rever, isto é, para ver outra vez o fato causador da antiga relação processual, em que foi parte o funcionário punido.
A revisão do processo, tanto no âmbito criminal, quanto na esfera administrativa, faz criar, portanto, uma nova relação processual, na qual o pedido é para que a autoridade superior determine o reexame do processo originário, a ser procedido por determinação e decisão da autoridade que aplicou a punição que se pretende rever.” (in CD-ROM Processo Disciplinar, Editora Consulex )

Posto isso, resta analisar, num primeiro momento, a competência do Ministro de Estado de Minas e Energia para processar e julgar o pedido de revisão formulado pelo impetrante, valendo registrar, nesse passo, que a penalidade de suspensão ora questionada foi aplicada pelo Diretor-Geral do Departamento Nacional de Produção Mineral - DNPM, ele mesmo.

Nos termos do artigo 177 do Estatuto, “(...) o requerimento de revisão do processo será dirigido ao Ministro de Estado ou autoridade equivalente, que, se autorizar a revisão, encaminhará o pedido ao dirigente do órgão ou entidade onde se originou o processo disciplinar.”
Ao que se tem do dispositivo legal supratranscrito, o requerimento de revisão do processo disciplinar deverá ser dirigido ao Ministro de Estado ou autoridade equivalente à qual o servidor estava subordinado, para que este seja regularmente processado.

É que se trata de hipótese de competência legal atribuída ao Ministro de Estado, valendo anotar, mais uma vez, a lição de Palhares Moreira Reis:

“Formalidades e procedimento do pedido de revisão:
I - Pedido apresentado por qualquer daqueles elencados no art. 174 diretamente ao Ministro de Estado ou autoridade equivalente do Poder Executivo (os Secretários e outras autoridades diretamente subordinadas ao Presidente da República) a quem se encontrar subordinado o órgão ou entidade da antiga lotação do punido, se a penalidade aplicada o tiver sido pelo destinatário do pedido, ou dirigente a ele subordinado, e mesmo que tenha sido o próprio Presidente da República a autoridade que aplicou a penalidade, por força da competência legal. Ou, ainda, a autoridade equivalente nos demais Poderes da República, Diretor-Geral da Mesa em cada uma das Casas do Congresso Nacional, ou Diretor-Geral da Secretaria nos Tribunais Superiores Federais. É prudente, ao formular o pleito revisional, que o postulante se inteire do organograma da administração federal vigente no momento desta postulação, eis que pode ser outra a relação hierárquica do órgão em que tinha lotação o apenado e a situação do momento. Para os efeitos do pedido de revisão, o Ministro de Estado é a autoridade competente quando se trata de autarquias e de fundações públicas sob sua supervisão.” (ob. cit.).

Resta, ainda, verificar se estão preenchidos, na espécie, os pressupostos necessários à instauração do processo revisional, tendo-se em conta as razões do pedido formulado pelo impetrante, cujos termos são os seguintes:

“(...) Do relatório e parecer final:

Data vênia, equivocado está o relatório final e o parecer que concluíram os presentes autos.
(...)
Quando da aplicação da penalidade, a comissão decidiu isentar os servidores (...), chefe do protocolo, e (...), chefe do Seacon, e indiciar o Sr. (...), ora recorrente, como infrator dos artigos 116, incisos I, II, III e VI da Lei 8.112/90 e Seção II, inciso XIV, alíneas 'm' e 'r' do Código de Ética Profissional do Servidor Público, e requereu que contra este fosse aplicada a pena de advertência, nos termos do artigo 127, I, da Lei 8.112/90.

O parecer final acatou o relatório apresentado pela comissão, porém, ao exarar a pena a ser aplicada, não observou as atenuantes do indiciado, e opinou pela manutenção da pena originariamente sugerida, ou seja, a suspensão de 30 dias ao ora recorrente.
Das nulidades:

Durante toda a instrução da comissão de sindicância, seja durante a oitiva de testemunhas, ou durante a realização das perícias, não foi ofertada ao recorrente a oportunidade de defender-se.

(...)
O citado cerceamento é configurado na falta de acompanhamento por assistente pericial durante a realização das perícias constantes da sindicância, não pode ser ofertada perguntas elucidatórias ao perito. E mais, o recorrente não pôde acompanhar a oitiva das testemunhas, e as testemunhas arroladas pelo recorrente não foram ouvidas.
(...)
Assim, restou flagrante o cerceamento de defesa do recorrente, devendo a sindicância em questão ser totalmente anulada.
Do mérito:

Em nenhum momento durante a instrução processual foi apurado que (...) foi o responsável pelo acontecido, e que realmente agiu com omissão, dolosa ou culposamente.
Como alegado por todas as testemunhas, o setor de protocolo era visitado por diversas pessoas, e funcionava juntamente com o protocolo do Ministério das Comunicações.
(...)
Diferentemente do que alega o relatório final da comissão, o acesso ao local onde se encontravam os relógios à época eram restritos, não podendo qualquer pessoa ter acesso às chaves, mas sim apenas alguns funcionários encarregados dos citados setores.

A afirmação de que os relógios são frágeis e que qualquer pessoa que detenha suas chaves e um pequeno estilete poderá alterar as datas, não deve ser considerada. Os relógios protocolizadores são padronizados, e enviados de Brasília a todos os distritos do DNPM, não tendo o chefe o discernimento necessário para efetuar sua escolha e compra.
Em toda a colheita de provas o que deveria ter sido apurado é o local em que aconteceu o ilícito, e como este se deu, o que não o foi. Depreende-se que existem fortes indícios que o fato ocorreu no setor de protocolo, onde as máquinas realmente trabalhavam, e o número de transeuntes era consideravelmente maior que o da administração, porém nada foi efetivamente realizado pela comissão para apurar o responsável, o momento e o local em que foi praticada a irregularidade.
A responsável direta do núcleo de protocolo é a Sra. Assunta Bonfante Blomberg, a qual é sabedora da fragilidade dos relógios e de todo o procedimento que deve ser adotado quando da protocolização de qualquer pedido. Porém, neste caso, além de ser omissa, não tomou as cautelas necessárias a fim de fazer as devidas anotações de todos os protocolos em livros específicos.
Da penalidade aplicada:

O enquadramento de (...) no artigo 116, incisos I, II, III e VI da Lei 8112/90 e inciso XIV, alíneas 'm' e 'r' do Código de Ética do Servidor Público, é infundado.
O funcionário público em questão sempre exerceu suas atividades em conformidade com a legislação, com apreço e respeito ao funcionalismo público e à instituição a que pertence. Inclusive ocupou cargos de confiança e respeito, jamais tendo qualquer fator que o desabonasse, sendo visto como exemplo de honradez.
Sempre foi zeloso e dedicado, inclusive preocupando-se com a identificação do funcionário que realizava o protocolo, a fim de que fosse sabido quem o havia feito. Jamais facilitou o acesso às chaves do armário a pessoas estranhas ao funcionalismo público, ou mesmo a funcionários de outros setores da corporação, mantendo o relógio protegido.
Acatou imediatamente as recomendações da comissão de sindicância 001/SMM/MME, tomando todas as precauções possíveis para evitar problemas no protocolo.
Jamais houve deslealdade do recorrente para com o funcionalismo público. As providências sobre os processos em sindicância foram tomadas, e as anotações a serem realizadas quando protocolados os pedidos de desistência não deveriam ser feitas pelo recorrente, mas sim pelo departamento de protocolo e sua chefe.
(...)
Vale ainda dizer que o Diretor-Geral do DNPM sempre foi informado de todas as irregularidades apontadas pela comissão de sindicância.
O recorrente é fiel cumpridor do Código de Ética do Servidor Público. Seu superior sempre foi informado de todos os acontecimentos relevantes do 13º DNPM, e cumpria com efetividade, segurança e rapidez as tarefas atribuídas a seu cargo.
Do pedido:

Isto posto, incabida foi a suspensão aplicada ao recorrente. A gravidade da pena aplicada não condiz com o apurado pela comissão de sindicância, já que não foram esclarecidas as condições, local e tempo em que foi efetuado o protocolo dos processos em sindicância.
Protesta ainda o requerente pela produção de todos os meios de prova legalmente admitidos, e a designação de data para provar o alegado, principalmente com a oitiva de testemunhas, juntada de documentos e laudo pericial.

Desta maneira, o recorrente deve ser sumariamente absolvido da pena que lhe foi imposta, por não existirem nos autos provas suficientes do alegado pela comissão de sindicância, e por ser aquela totalmente incondizente com o apurado nos autos de sindicância, por entender ser esta medida de inteira justiça!!” (fls. 260/270).

Ao que se tem, da simples leitura das razões deduzidas pelo impetrante em seu pedido de revisão, verifica-se que não foram aduzidos fatos novos ou qualquer outra circunstância suscetível de justificar a inocência do punido ou a inadequação da pena aplicada que pudesse ensejar a instauração do processo revisional.

É que o impetrante, para além de reiterar, em parte, as alegações deduzidas em sua defesa prévia, não demonstrou qualquer equívoco praticado pela comissão processante em decorrência da má apreciação dos fatos ou da má aplicação do direito aos fatos, pretendendo o puro e simples reexame de todo o processo administrativo disciplinar, à moda de recurso hierárquico e, não, de pedido de revisão.

Ademais, recolhe-se do artigo 176 da Lei nº 8.112/90 que “(...) a simples alegação de injustiça da penalidade não constitui fundamento para a revisão, que requer elementos novos, ainda não apreciados no processo originário.”
Por fim, cumpre ressaltar que a alegação do impetrante, referente à nulidade do processo administrativo disciplinar, em razão da violação do princípio constitucional do contraditório e da ampla defesa, não pode ser apreciada por esta Corte Superior de Justiça, por implicar, necessariamente, a desconstituição do ato de suspensão exarado pelo Diretor-Geral do Departamento Nacional de Produção Mineral - DNPM, cujos atos, em sede de mandado de segurança, são estranhos ao controle jurisdicional deste Superior Tribunal de Justiça (artigo 105, inciso I, alínea “b”, da Constituição da República).

Quanto ao suposto prejuízo do impetrante quando da substituição da Dra Maria Neide Afonso Ribeiro na Consultoria Jurídica do Ministério de Minas e Energia, vale anotar as informações prestadas pela autoridade apontada como coatora:

“(...) 31. A assistente designada pela Consultoria Jurídica para analisar o pedido de revisão do processo de sindicância, realmente estava elaborando seu parecer, que não chegou a ser assinado nem encaminhado à Consultora para aprovação, haja vista que ainda não estava concluído.
32. Considerando que naquele período a referida ssistente afastou-se temporariamente de suas atividades profissionais por motivo de saúde, e em seguida por motivo de férias, houve necessidade de que outro profissional concluísse o trabalho.
33. Segundo apurado junto à Consultoria Jurídica, o assessor indicado para essa tarefa verificou que a minuta preparada pela colega Assistente estava equivocada (reconhecimento esse constante da declaração da própria Assistente), pois o tratamento jurídico adotado não considerava os termos do pedido formulado pelo ora impetrante, além de não analisar o processo de sindicância, pois aquela minuta de parecer era toda baseada nas alegações do requerente.
34. Diante disso, foi necessário reanalisar todo o processo, razão pela qual foi produzido um novo parecer, que se ateve única e exclusivamente ao pedido de revisão do processo de sindicância, que após ser apresentado à Consultora Jurídica foi aprovado por esta autoridade.
35. Vale destacar novamente, que nos termos do artigo 174 da Lei nº 8.112, de 1990, a revisão do processo disciplinar somente ocorrerá se forem demonstrados fatos novos ou circunstâncias que justifiquem a inocência do punido, sendo certo que o impetrante não apresentou qualquer elemento que pudesse servir de apoio para o acatamento de sua pretensão.
36. As alegações constantes daquele pedido, centravam-se na questão do cerceamento de defesa, não cabimento da pena de suspensão e possível falta de elementos probatórios, o que do ponto de vista jurídico-processual, poderiam ser objeto de análise num recurso ou pedido de reconsideração, isto porque, o já citado artigo 176 da referida Lei nº 8.112/90, impede que tais alegações sejam utilizadas como fundamento para uma revisão.
37. Portanto, não existe parecer favorável à pretensão do impetrante, como quis tentar demonstrar nesta ação, tendo sido repassado ao mesmo, apenas uma minuta não assinada pela advogada responsável pela sua elaboração, sendo que, do ponto de vista jurídico, referido documento não tem qualquer validade legal, eis que ainda não estava perfeito e acabado, além de conter equívocos em seu conteúdo. (...).” (fls. 335/336)

De todo o exposto, resulta que, ao indeferir o pedido de revisão do processo de sindicância, formulado com base no artigo 174 e seguintes da Lei nº 8.112/90, o Ministro de Estado de Minas e Energia não praticou qualquer ilegalidade, nem agiu com abuso de poder, sendo forçoso reconhecer, assim, a inexistência do direito líqüido e certo alegado.

Pelo exposto, denego a ordem, cassando a medida liminar anteriormente deferida.

É o voto.

NOTA: Ver também no tópico PERÍCIA, Mandado de Segurança nº 7.051, do STJ.

53.2 - DECISÃO RESUMIDAMENTE REPRODUZIDA

Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Órgão julgador: Terceira Seção

Classe e nº da decisão: Mandado de Segurança nº 8.851

Nº do processo original e UF: 200300000189 - DF

Data da decisão: 23/04/03

EMENTA: (...) II - É incabível a alegação de cerceamento de defesa por supressão do direito ao recurso na via administrativa, se, tão-logo tomou conhecimento do ato demissório, o impetrante ingressou com pedido de reconsideração, em regular trâmite na Consultoria Jurídica do Ministério da Justiça.

III - Os recursos administrativos são recebidos, em regra, apenas no efeito devolutivo, podendo ser recebidos no efeito suspensivo, a juízo da autoridade competente.

Segurança denegada.

 

  

54 - RECUSA DE CUMPRIR MISSÃO URGENTE

Ementário: Pagamento de diária em missão urgente.

DECISÃO RESUMIDAMENTE REPRODUZIDA

Origem: TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 4ª REGIÃO

Órgão julgador: Quarta Turma 

Classe da decisão: Apelação Cível

Nº do processo original e UF: 9704458835 - RS

Data da decisão: 25/05/99

EMENTA: Administrativo. Recusa de Policiais Federais a se locomoverem a município vizinho ao de sua sede para locomoção de preso, sem o prévio pagamento de diárias. Diligência que não importaria em custos  para os servidores. Exigência descabida. Infração disciplinar configurada.

1. O servidor tem direito a receber diárias quando se afastar, a serviço, de sua sede, para cobrir as despesas de pousada, alimentação e locomoção urbana (art. 58 da Lei 8.112/90). Mas essa verba, que tem caráter indenizatório (art. 51 da Lei 8.112/90) será concedida conforme estabelecido em regulamento (art. 52, idem), e o inciso I, do art. 6º do Decreto nº 343/91 estabelece que, nos casos de emergência, a critério da autoridade concedente, seu pagamento poderá ser processado no decorrer do afastamento.

2. Comete infração disciplinar o servidor policial que se recusa a cumprir missão urgente, sem o prévio pagamento de diárias, quando poderia realizá-la no mesmo dia, sem quaisquer despesas.

3. Apelo desprovido.

55 - RELATÓRIO FINAL DA COMISSÃO

Ementário: Inexistência de determinação legal que intime o indiciado sobre o relatório final da comissão.

55.1 - DECISÕES COM RELATÓRIO E VOTO

NOTA: Ver no tópico CERCEAMENTO DE DEFESA, Mandado de Segurança nº 7.985, do STJ; no tópico PERÍCIA, Mandado de Segurança nº 7.051, do STJ.

55.2 - DECISÃO RESUMIDAMENTE REPRODUZIDA

Origem: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Órgão julgador: Tribunal Pleno

Classe e nº da decisão: Mandado de Segurança nº 23.268

UF: RJ

Data da decisão: 07/06/02

EMENTA: Mandado de segurança. Servidor público. intimação. Mandado de segurança que se indefere. (grifo não é do original)
advogado e apresentado defesa escrita. Não restou demonstrado, ademais, o prejuízo que teria sido causado pela falta da referida processo, tendo a servidora constituído Disciplinar de Demissão. Alegação de violação à ampla defesa pela ausência de notificação quanto às conclusões do relatório final rejeitada, porquanto regular o exercício do contraditório ao longo do Processo administrativo. Pena 
56 - REPRESENTANTE SINDICAL

Ementário: Estabilidade do representante sindical estatutário.

DECISÃO RESUMIDAMENTE REPRODUZIDA

Origem: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Órgão julgador: Segunda Turma

Classe da decisão: Recurso em Mandado de Segurança nº 24.347

Nº do processo original e UF: 200000591920 - DF

Data da decisão: 04/04/03

EMENTA: (...) 3. A CLT, em seus artigos 645, 663, 726, 727 e 728, não autoriza o servidor público sindicalizado, no exercício de função de direção, a afastar-se do seu cargo efetivo após o indeferimento da licença para tratar de interesse particular. 

4. A estabilidade provisória de representante sindical, prevista no artigo 8º, VIII, da Carta da República, é assegurada aos empregados celetistas e não ao servidor estatutário. Recurso ordinário a que se nega provimento. 

57 - RESPONSABILIDADE CIVIL

Ementário: Responsabilização de indenizar erário requer prévia responsabilização administrativa. Indenização na forma do art. 46 da Lei nº 8.112, de 11/12/90, requer aquiescência do servidor ou trânsito em julgado da ação condenatória. Ratificação de parecer danoso para a administração. Licença remunerada não utilizada para fins que se destinava.

57.1 - DECISÃO COM RELATÓRIO E VOTO

Origem: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Órgão julgador: Tribunal Pleno

Relator: Ministro Maurício Corrêa

Classe da decisão: Mandado de Segurança nº 24.182

UF: DF

Data da decisão: 12/02/04

EMENTA: Mandado de segurança. 

2. Desaparecimento de talonários de tíquetes-alimentação. Condenação do impetrante em processo administrativo disciplinar, de ressarcimento ao erário do valor do prejuízo apurado. 

3. Decisão da Mesa Diretora da Câmara dos Deputados de descontos mensais, em folha de pagamento, sem a autorização do servidor. 

4. Responsabilidade civil de servidor. Hipótese em que não se aplica a auto-executoriedade do procedimento administrativo. 

5. A administração acha-se restrita às sanções de natureza administrativa, não podendo alcançar, compulsoriamente, as conseqüências civis e penais. 

6. À falta de prévia aquiescência do servidor, cabe à administração propor ação de indenização para a confirmação, ou não, do ressarcimento apurado na esfera administrativa. 

7. O art. 46 da Lei nº 8.112, de 1990, dispõe que o desconto em folha de pagamento é a forma como poderá ocorrer o pagamento pelo servidor, após sua concordância com a conclusão administrativa ou a condenação judicial transitada em julgada. 

8. Mandado de segurança deferido. 

RELATÓRIO

O Senhor Ministro Maurício Corrêa: Cuida-se de mandado de segurança impetrado por (...) contra ato da Mesa Diretora da Câmara dos Deputados.

2.
Submetido a processo administrativo disciplinar, o impetrante, servidor daquela Casa Legislativa, foi considerado culpado pelo desaparecimento de 187 (cento e oitenta e sete) talonários de tíquete-alimentação, que estavam sob sua guarda e responsabilidade.

3.
Foi-lhe aplicada a penalidade de suspensão, convertida em multa, além de ser-lhe cobrada indenização decorrente da perda dos mencionados talonários, mediante descontos mensais na folha de pagamento.

4.
Inconformado, apresentou pedido de reconsideração, não recebido pelo Diretor-Geral da Câmara dos Deputados, por incabível no âmbito de processo administrativo disciplinar.

5.
Contra esse ato impetrou mandado de segurança perante a Justiça Federal, Seção Judiciária do Distrito Federal, requerendo fossem sustados os descontos e apreciado o pedido de reconsideração.

6.
O Juiz Federal deferiu o pedido liminar, determinando a suspensão dos referidos descontos enquanto a questão estivesse sub judice (fls. 16/18). No julgamento do mérito, ouvido o Ministério Público, que opinou pelo deferimento do writ, concedeu-se em parte a segurança para que, nos termos do artigo 177 da Lei 8.112/90, o processo fosse remetido à autoridade administrativa competente e que não se praticasse ato algum de punição ou de cobrança de indenização, até decisão final do processo administrativo (fls. 19/26).

7.
Em cumprimento a essa decisão, o Diretor-Geral nomeou uma comissão destinada a efetuar a revisão do processo disciplinar de que trata o dispositivo legal em que se fundou a ordem judicial. A comissão concluiu pela inviabilidade de ser reconsiderada a decisão prolatada e recomendou a submissão do assunto ao Primeiro-Secretário da Câmara dos Deputados, que emitiu parecer, aprovado pela Mesa Diretora - ato ora impugnado -, ratificando, em todos os seus termos, a decisão do Diretor-Geral, que ensejara o referido mandado de segurança impetrado junto à Justiça Federal (fls. 12/14).

8.
Contra essa decisão da Mesa Diretora da Câmara dos Deputados, que aprovou o parecer de seu Primeiro-Secretário, é que se insurge o presente writ, no qual o impetrante sustenta que a administração daquela Casa Legislativa interpretou erradamente a ordem emanada do Juiz Federal, que, embora tenha feito referência ao artigo 177 da Lei 8.112/90, não poderia determinar a revisão do processo, dado que esse não foi o pedido formulado no mandamus. Além disso, a revisão somente incide sobre efeitos transitados em julgado.

9.
Sendo assim, a autoridade coatora deveria examinar o pedido de reconsideração, devolvendo à jurisdição administrativa o pleno conhecimento sobre a matéria abordada, podendo a autoridade resolver questões sobre fatos idênticos em iguais circunstâncias.

10.
Ademais, se há imprecisão na sentença acerca dos procedimentos administrativos a serem adotados, dela não remanesce dúvida quanto ao fato de que não poderia a autoridade coatora, à míngua de decisão judicial e sem respaldo legal expresso, invadir o patrimônio do servidor para recuperar prejuízo que alega ter sofrido.

11.
Dessa forma, tendo em vista a suposta ilegalidade das consignações e da redução de seus vencimentos, que têm natureza alimentar, requer a concessão da medida liminar e a posterior confirmação da segurança, “para interromper definitivamente a tentativa espúria de autotutela promovida no ato impugnado, determinando-se à autoridade coatora que busque amparo no Judiciário se realmente acredita na existência de responsabilidade do impetrante na situação que originou o presente feito, conclusão que não conta, de modo algum, com a aquiescência da parte prejudicada.” 

12. 
Com fundamento no artigo 46 da Lei 8.112/90, na melhor doutrina e na jurisprudência do STJ, deferi o pedido de medida liminar por vislumbrar presentes o fumus boni juris e o periculum in mora, caracterizado este último pela natureza alimentar da remuneração do servidor.

13.
A autoridade impetrada prestou informações, aduzindo, preliminarmente, que a Mesa da Câmara dos Deputados não tem legitimidade para figurar no pólo passivo da lide, pois não determinou o referido desconto em folha, mas apenas apreciou recurso interposto pelo impetrante contra decisão da comissão de inquérito e do Diretor-Geral.

14.
No mérito, sustenta que a penalidade imposta obedeceu à regra prevista no artigo 46 da Lei 8.112/90.

15.
O Ministério Público Federal opina pela concessão da segurança (fl. 62/67).


É o relatório.

VOTO


O Senhor Ministro Maurício Corrêa (Relator): Examino a preliminar de ilegitimidade passiva da Mesa Diretora da Câmara dos Deputados.

2.
Em cumprimento à decisão judicial proferida no mandado de segurança impetrado perante a Justiça Federal, o Diretor-Geral nomeou uma comissão, que concluiu pela inviabilidade de ser reconsiderada a decisão anteriormente prolatada. Submetida a questão ao Primeiro-Secretário, este emitiu parecer, que foi aprovado pela Mesa Diretora da Câmara dos Deputados, proferindo, assim, decisão que foi corretamente considerada ato coator pelo impetrante.

3.
Ora, segundo a melhor definição, “coator é a autoridade superior que pratica ou ordena concreta e especificamente a execução do ato impugnado e responde pelas suas conseqüências administrativas” (fl. 65), como de fato ocorreu na espécie em que a determinação para os descontos na folha de pagamento do impetrante foi ordenada pela Mesa da Câmara dos Deputados, cumprindo-se, ademais, o que está definido no artigo 15 de seu Regimento Interno, mais precisamente, em seu inciso XVI, de que a ela cabe “decidir conclusivamente, em grau de recurso, as matérias referentes ao ordenamento jurídico de pessoal e aos serviços administrativos da Câmara”. Não é, pois, o caso de acolher a preliminar de ilegitimidade passiva da autoridade impetrada.

4.
O mérito da controvérsia consiste no exame da legalidade do desconto, em folha de pagamento, de parcelas mensais decorrentes da condenação do impetrante, em processo administrativo disciplinar, a ressarcir ao erário o valor do prejuízo apurado com o desaparecimento de 187 talonários de tíquetes-alimentação.

5.
O art. 127 da Lei 8.112/90 enumera as penalidades a que estão sujeitos os servidores públicos em situações dessa espécie: advertência; suspensão; demissão; cassação de aposentadoria ou disponibilidade; destituição de cargo em comissão; e destituição de função comissionada.

6.
Note-se que a lei não prevê a auto-executoriedade pura e simples da responsabilidade civil do servidor que a administração entenda como devida. É verdade que tanto a doutrina quanto a jurisprudência têm entendido que certos atos são próprios do poder administrativo, na execução dos quais é irrecusável a auto-executoriedade, como os decorrentes do poder de polícia. (grifo não é do original)

7.
Há, porém, determinados atos “que lhe (à administração pública) são impróprios e, por isso mesmo, dependentes da intervenção de outro poder, como ocorre com a cobrança contenciosa de uma multa, que em hipótese alguma poderia ficar a cargo exclusivo dos órgãos administrativos” (Hely Lopes Meirelles, Direito Administrativo Brasileiro, 23ª ed., Ed. Malheiros, SP, p. 142).

8.
Não se pode olvidar que a Constituição Federal prevê a responsabilidade objetiva apenas do Estado (CF, artigo 37, § 6º), impondo ao servidor, havendo culpa ou dolo na prática do ato lesivo, a obrigação de reparar o dano causado ao erário, sempre, porém, com a observância dos princípios do contraditório e da ampla defesa (CF, artigo 5º, LV). A apuração, porém, do fato culposo ou doloso, nas hipóteses que fogem às atividades específicas da administração, deve ocorrer no âmbito da jurisdição civil, pois a Constituição reservou exclusivamente ao Poder Judiciário a função jurisdicional (CF, artigo 5º, XXXV). É o que ocorre, por exemplo, com a cobrança de dívidas fiscais e multas.

9.
Assim sendo, uma vez comprovado no processo administrativo que o servidor praticou falta funcional e ainda causou dano patrimonial ao Estado, por culpa ou dolo, caberá à comissão propor à autoridade competente a aplicação de uma das penalidades previstas no referido artigo 127, pois não há dúvida da competência da administração para apurar e punir o servidor por suas faltas de natureza administrativa. A pena de suspensão aplicada, convertida em multa na forma da Lei 8.112/90, é passível de execução pela própria administração, sendo tal ato legítimo.

10.
Já a obrigação de indenizar os cofres públicos, no caso concreto pelo prejuízo decorrente do desaparecimento dos talonários citados, advém da responsabilidade civil do servidor, e poderá ser resolvida mediante desconto em folha, mas desde que haja a aquiescência do servidor. Caso contrário, como aqui ocorre, cabe à administração propor ação de indenização contra o responsável. A Lei 8.112/90, ao reportar-se à responsabilidade civil dos servidores públicos da União (artigo 121 e seguintes), disciplina a forma de atuação da administração, em tais casos, tendo em vista a necessidade de submeter ao Poder Judiciário a confirmação, ou não, do ressarcimento, apurado na esfera administrativa. Nesse sentido a doutrina de Ivan Barbosa Rigolin. (grifo não é do original)

11.
Sobre a forma de proceder em situações dessa natureza, esclarece mestre Hely Lopes Meirelles ser válido o desconto em folha “inclusive na hipótese prevista no § 6º do artigo 37 da CF, mas, em qualquer caso, é necessária a concordância do responsável, porque a administração não pode lançar mão dos bens de seus servidores, nem gravar unilateralmente seus vencimentos, para ressarcir-se de eventuais prejuízos. Faltando-lhe esta aquiescência, deverá recorrer às vias judiciais, quer propondo ação de indenização contra o servidor, quer executando a sentença condenatória do juízo criminal ou a certidão da dívida ativa  (no caso de alcances e reposições de recebimentos indevidos)”. (grifo não é do original)

12.
Condenar o impetrante à pretendida indenização, sem a sua permissão, seria violar o seu direito individual, garantido constitucionalmente de não ser privado de seus bens sem o devido processo legal (CF 88, artigo 5º, LIV). Não se aplica, no caso, a auto-executoriedade do procedimento administrativo, dado que a competência da administração acha-se restrita às sanções de natureza administrativa em face do ato ilícito praticado pelo servidor, não podendo alcançar, compulsoriamente, as conseqüências civis e penais, estas sujeitas à decisão do Poder Judiciário. (grifo não é do original)

13.
As disposições do artigo 46 da Lei 8.112/90, longe de autorizar a administração a executar a indenização apurada em processo administrativo, apenas regulamentam a forma como poderá ocorrer o pagamento pelo servidor, logicamente após sua concordância com a conclusão administrativa ou a condenação judicial transitada em julgado.

14.
Resta, portanto, à administração recorrer às vias ordinárias para obter o ressarcimento do prejuízo apurado no processo administrativo, aplicando-se, por analogia, os procedimentos previstos na Lei 8.429/92, que regula a apuração dos atos de improbidade administrativa praticados por servidores públicos.


Ante essas circunstâncias, confirmando a liminar antes concedida, defiro a segurança.

57.2 - DECISÕES RESUMIDAMENTE REPRODUZIDAS

Origem: TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 1ª REGIÃO

Órgão julgador: Primeira Turma

Classe da decisão: Apelação Cível nº 01.000.439.383

Nº do processo original e UF: 199901000439383 - DF

Data da decisão: 28/08/00

EMENTA: Administrativo. Servidor efetivo de um órgão ocupante de cargo em comissão em outro. Ratificação de parecer ruinoso para administração. Realinhamento com vultosa elevação de preços em contrato de prestação de serviço de vigilância. Tramitação do expediente em desacordo com as exigências legais. Conversão de exoneração em pena de destituição de cargo em comissão, precedida de processo regular. Proporcionalidade e adequação.

1. Parecer elaborado por comissão encarregada de reexaminar contratos administrativos, com vistas a propor medidas para redução de despesas, não é parecer técnico, em sentido estrito, que não possa ser afastado pela autoridade superior.

2. Configura grave omissão ratificar, sem questionar, parecer dessa natureza, decisão da qual, ao contrário do que havia recomendado, resultou vultuosa elevação de preços dos serviços de vigilância. 

3. O fato de não ter sido solicitado parecer da assessoria jurídica, nem elaborado termo aditivo ao contrato, configura desatenção, igualmente grave, à rotina administrativa e à lei de licitações. 

4. A responsabilidade por transgressão disciplinar não exige culpa ou dolo, bastando a voluntariedade.

5. É cabível transformar a exoneração em destituição de cargo em comissão, se o servidor é titular de cargo efetivo, mas de outro órgão, ao qual retornou.

Origem: TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 4ª REGIÃO

Órgão julgador: Quinta Turma

Classe da decisão: Apelação em Mandado de Segurança

Nº do processo original e UF: 9404047317 - SC

Data da decisão: 29/02/96

EMENTA: Administrativo. Servidor público. Licença remunerada não utilizada para os fins a que se destinava, que era a freqüência em curso de pós-graduação. Obrigação de reparar o dano mediante desconto nos vencimentos  (art. 46 da Lei nº 8112/90). Natureza civil, e não disciplinar, da imposição.

58 - REVELIA E DEFENSOR DATIVO

Ementário: Revelia do indiciado ou recusa de apresentar defesa. Nomeação de defensor dativo.

DECISÕES RESUMIDAMENTE REPRODUZIDAS

Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Órgão julgador: Terceira Seção

Classe da decisão: Mandado de Segurança nº 6.974

Nº do processo original e UF: 200000428671 - DF

Data da decisão: 25/04/01

EMENTA: Administrativo. Processo administrativo disciplinar. Demissão. Nulidade. Necessidade. Incidente de sanidade mental. Art. 160 da Lei nº 8.112/90. Ausência. Cerceamento de defesa. Nomeação. Defensor dativo.

1. Não há que falar em cerceamento decorrente da falta de nomeação de defensor dativo, previsto, tão-somente, em caso de revelia do indiciado ou quando houver recusa de sua parte 

Origem: TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 1ª REGIÃO

Órgão julgador: Primeira Turma Suplementar

Classe da decisão: Apelação em Mandado de Segurança nº 01.000.170.530

Nº do processo original e UF: 199701000170530 - MG

Data da decisão: 26/02/02

EMENTA: (...) 3. Não há dúvidas sobre a inobservância das cautelas essenciais para a defesa do servidor. Além das irregularidades contidas na peça informativa da abertura do processo, vê-se que, embora considerado revel, ao contrário da determinação legal, não lhe foi designado um defensor dativo. 

59 - SEPARAÇÃO DE PROCESSOS DEVIDO AO NÚMERO DE ACUSADOS

Ementário: Facultação da separação dos processos quando pelo excessivo número de acusados ou por outro motivo relevante.

DECISÕES RESUMIDAMENTE REPRODUZIDAS

Origem: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Órgão julgador: Segunda Turma

Classe da decisão: Habeas Corpus nº 73.423

Nº do processo original e UF: 200000428671 - RJ

Data da decisão: 10/12/96

EMENTA: Habeas corpus. Colheita de provas: delegação. Prejuízo indemonstrado. Conexão probatória. Reunião de processos. Artigos 80 e 82 do CPP.

I - Não demonstrado eventual prejuízo que a delegação da colheita de provas tenha causado à parte, não há que se falar em nulidade. O STF tem admitido a delegação do interrogatório a juiz do local onde se encontra a pessoa a ser interrogada. 

II - A avocatória prevista no artigo 82 do CPP é norma que deve ser interpretada juntamente com o artigo 80 do Código, que faculta a separação dos processos quando pelo excessivo número de acusados ou por outro motivo relevante, o juiz reputar conveniente a separação. Ausência de ilegalidade. Pedido indeferido. (grifo não é do original)

Origem: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Órgão julgador: Segunda Turma

Classe e nº da decisão: Habeas Corpus nº 74.459

UF: RJ

Data da decisão: 19/11/96

EMENTA: Penal. Processual penal. Habeas corpus. Exame de insanidade mental. Desmembramento do processo. Inocorrência de nulidade. Cerceamento de defesa. Ausência de defesa. Questões levantadas pela defesa: análise pelo tribunal.

I - Tendo o paciente alegado, durante o interrogatório, que era portador de doença mental, o Juiz determinou a realização do exame pericial e o desmembramento do processo, com base no art. 80 do C.P.P., em face de existência de co-réus com prisão decretada. 

V - H.C. indeferido. (grifo não é do original)

60 - SIGILO BANCÁRIO

Ementário: Princípio da convivência das liberdades. Sigilo bancário

DECISÃO DE PRIMEIRA INSTÂNCIA NA ÍNTEGRA 

Origem: JUSTIÇA FEDERAL DE 1ª INSTÂNCIA NO RIO DE JANEIRO
Nº do processo: Ação Cautelar nº 2001.5101003489-6 
Data da decisão: 12/03/01

DECISÃO

Vistos etc.

A União Federal/Fazenda Nacional ajuíza ação cautelar inominada, com pedido de liminar, com a finalidade de que seja determinado: 1) ao Banco Central do Brasil que informe ao Juízo em quais instituições financeiras possuem os requeridos contas; e 2) às instituições financeiras nas quais os requeridos possuam contas correntes que forneçam extratos e cópias de cheques relativos a essas contas, no período de 1993 e 1997.

Para tal, a requerente fulcra seu requerimento no art. 3º da LC nº 105/2001.

Alega que há necessidade de quebra de sigilo bancário dos requeridos ante o comprovado acréscimo patrimonial, incompatível com suas rendas anuais no período de 1993 a 1997, verificado por meio das suas declarações de bens e rendas, o que importa em claro indício de enriquecimento ilícito, modalidade de improbidade administrativa, infração punida, administrativamente, com cassação de aposentadoria.

Assim, teria sido instaurado o respectivo processo administrativo (nº 10768.020239/00-70), mediante a instituição de comissão de inquérito pela Portaria nº 075, de 26/11/2000.

Por fim, aduz que o periculum in mora reside no prazo peremptório de 120 dias para a conclusão do processo administrativo disciplinar, determinado pelo Estatuto do Servidor Público (Lei nº 8.112/90, art. 152).

Inicial de fls. 02/13, acompanhada de documentos (fls. 14/21)

É o breve relatório. Decido.

Preliminarmente, ainda que a ocasião proporcione apenas uma análise perfunctória da presente quaestio juris, permito-me tecer alguns comentários acerca da possibilidade jurídica do pedido e da adequação do rito escolhido, já que tratam-se de questões preliminares, sendo, portanto, matéria de ordem pública, verificável de ofício pelo Juízo. É pertinente seu exame no limiar da ação, tendo em vista que o tema decisum, qual seja, a quebra de sigilo bancário, é sempre tormentoso, requerendo especial atenção do Judiciário, pois envolve valores como liberdade e privacidade, de um lado, e de outro, o interesse público primário na apuração de ilícitos penais, administrativos e fiscais.

Conforme noticiado acima, a presente ação cautelar tem fundamento no art. 3º da novel Lei Complementar nº 105, de 10 de janeiro de 2001, que ora se transcreve:

“Art. 3º Serão prestadas pelo Banco Central do Brasil, pela Comissão de Valores Mobiliários e pelas instituições financeiras as informações ordenadas pelo Poder Judiciário, preservado o seu caráter sigiloso mediante acesso restrito às partes, que delas não poderão servir-se para fins estranhos à lide.

§ 1º Dependem de prévia autorização do Poder Judiciário a prestação de informações e o fornecimento de documentos sigilosos solicitados por comissão de inquérito administrativo destinada a apurar responsabilidade de servidor público por infração praticada no exercício de suas atribuições, ou que tenha relação com as atribuições do cargo em que se encontre investido.

§ 2º Nas hipóteses do § 1º, o requerimento de quebra de sigilo independe de existência de processo judicial em curso.”

É de se ver que, em virtude do dispositivo legal acima citado, fica evidente a previsão em nosso ordenamento jurídico do requerimento ora pleiteado.

Nota-se que a previsão legal da quebra de sigilo bancário é vetusta, posto que prevista na Lei nº 4.595/64, no seu art. 38, § 1º. O que a LC nº 105/2001 fez foi prever hipótese específica de quebra de sigilo bancário para instrução de processo administrativo disciplinar. Portanto, a rigor, não houve inovação na ordem jurídica.

Cabe, ainda que en passant, frisar - pois o Direito não se resume à lei escrita - que as disposições legais expressas são compatíveis com a Lei Maior, não ferindo o direito à intimidade e à privacidade resguardados no art. 5º, incisos X e XII.

É que nenhum direito constitucionalmente garantido tem caráter absoluto, ainda que se trate de direito fundamental para o qual o Constituinte Originário não tenha estabelecido qualquer exceção expressa, diante o princípio maior da convivência harmônica de direitos, inerente a qualquer Estado Democrático. (grifo não é do original)

É nesse diapasão, inclusive, a jurisprudência remansosa de nossa mais alta Corte. Confira-se o seguinte excerto extraído de decisão aludida no Informativo nº 185.

“É certo que a garantia constitucional da intimidade não tem caráter absoluto. Na realidade, como já decidiu esta Suprema Corte, ´Não há, no sistema constitucional brasileiro, direitos ou garantias que se revistam de caráter absoluto, mesmo porque razões de relevante interesse público ou exigências derivadas do princípio de convivência das liberdades legitimam, ainda que excepcionalmente, a adoção, por parte dos órgãos estatais, de medidas restritivas das prerrogativas, individuais ou coletivas, desde que respeitados os termos estabelecidos pela própria Constituição´ (MS 23.452-RJ, Rel. Min. Celso de Mello). Isso não significa, contudo, que o estatuto constitucional das liberdades públicas - nele compreendida a garantia fundamental de intimidade - possa ser arbitrariamente desrespeitado por qualquer órgão do Poder Público.” (grifo não é do original)

Nesse sentido, também é o escólio da grande Ada. P. Grinover:

“É cediço na doutrina constitucional moderna que as liberdades públicas não podem ser entendidas em sentido absoluto, em face da natural restrição resultante do princípio da convivência das liberdades, pelo que não se permite que qualquer delas seja exercida de modo danoso à ordem pública e às liberdades alheias. As grandes linhas evolutivas dos direitos do homem, após o liberalismo, acentuaram a transformação dos direitos individuais em direitos do homem inserido na sociedade. De tal modo, que não é mais exclusivamente com relação ao indivíduo, mas no enfoque de sua inserção na sociedade, que se justificam, no Estado Social de Direito tanto os direitos como suas limitações” (in Novas Tendências do Direito Processual, Editora Forense Universitária, pág. 60). (grifo não é do original)

Dessa forma, entendo ser possível à luz do nosso ordenamento jurídico a determinação por parte da autoridade judicial, da quebra do sigilo bancário, agora até mesmo em face do art. 3º da LC 105/2001 por meio de um juízo de ponderação, entre o interesse público na produção da prova visada e as garantias constitucionais do sigilo e da privacidade por ela necessariamente comprometidos, observando-se o princípio da razoabilidade.

Entretanto, note-se que a investigação acerca da razoabilidade da medida requerida, diante dos indícios de ilícito apresentados atine à verificação do caso concreto, no que diz respeito ao mérito da medida judicial pleiteada, mais precisamente, no requisito do fumus boni iuris.

No que toca à adequação do rito eleito, entendo que a ação cautelar inominada é a via adequada para a obtenção do provimento jurisdicional desejado, ainda que o legislador tenha quedado-se silente quanto ao procedimento a ser adotado.

Com efeito.

Como se pode depreender da leitura do art. 3º da LC 105/2001 o legislador foi lacônico, limitando-se a prever, em linhas gerais, a possibilidade de autorização judicial de quebra de sigilo bancário com a finalidade específica de instruir, isto é, produzir prova, em processo administrativo disciplinar por meio do qual se apure a responsabilidade de servidor por infrações cometidas no exercício do cargo ou função do mesmo.

Outrossim, mister se faz ressaltar que o Decreto nº 3.724, de 10 de janeiro de 2001, regulamenta, apenas o art. 6º da LC nº 105, sendo inaplicável ao caso em tela.

Da letra da Lei Complementar temos os seguintes contornos: a) a quebra do sigilo bancário depende, neste caso, de autorização judicial; b) destina-se a instruir procedimento administrativo disciplinar cujo escopo é apurar responsabilidade de servidor por infração cometida no exercício das funções inerentes ao cargo ou em razão deste; c) independe de existência de processo judicial já em curso.

Tendo em vista que a quebra de sigilo bancário deverá ser requerida à autoridade judicial, como corolário do princípio da inércia da jurisdição (aqui não tangenciamos a questão sobre a possibilidade de exercício do poder geral de cautela ex officio), resta a indagação sobre qual o instrumento mais adequado para fazê-lo.

Em uma breve análise, passando ao largo da discussão acerca da existência ou não de lide no caso em questão, entendo que não é possível lançar mão dos procedimentos de jurisdição voluntária, pois não se trata de negócio jurídico a ser realizado pelas partes que dependa ex lege de autorização judicial, ainda que a LC 105/2001 utilize a expressão “autorização do Poder Judiciário”.

Tampouco há que se falar em ação de conhecimento para obtenção de tal desiderato, pois aqui não se procura a declaração de qualquer direito material - finalidade precípua a qualquer ação de conhecimento, seja meramente declaratória, ou constitutiva, ou condenatória. No caso, objetiva-se tão somente a produção de prova, que deverá ser homologada, independentemente de eventual ação principal que possa vir a ser proposta. Mais especificamente, visa-se produzir prova para instruir processo administrativo disciplinar, sem a qual há risco de encerramento por falta de provas. Aqui não se deseja um julgamento, no sentido de resolução definitiva de um conflito entre as partes.

Segundo esta linha de raciocínio, chegamos, por exclusão, à ação cautelar. De fato, considero ser o processo cautelar o adequado ante a sua natureza instrumental (mais de um interesse de que de uma ação).

Note-se que a noção de cautelaridade envolve a necessidade de proteção jurisdicional em virtude de uma situação de urgência, desde que não envolva declaração de direito. Isto é exatamente o que se dá na hipótese dos autos.

A diferença entre o processo cautelar e o de conhecimento reside justamente na finalidade e, o primeiro visa a obtenção de uma ordem, enquanto o segundo pretende um julgamento, a solução de um conflito.

Portanto, a cautelar terá lugar onde a declaração definitiva de um direito (em acepção lata, seja de conhecimento ou condenatória) seja imprestável para a garantia que se pretende no caso concreto.

Vale transcrever o escólio de Ovídio A. Baptista da Silva:

“Pontes de Miranda faz duas observações que merecem destaque por sua relevância para a compreensão da tutela cautelar. A primeira delas é a de que a ação cautelar, tal como os interditos romanos, pressupõe uma certa inaptidão dos meios de tutela jurisdicional comuns, para a proteção reclamada para o caso concreto (Comentários ao Código de Processo Civil, 1974, 1º vol., pág. 148). Esta mesma idéia que aproxima a tutela cautelar dos interditos vem exposta por Calvosa (La Tutela Cautelare, 1963, pág. 123 e segts.).

A outra lição de Pontes de Miranda, também decisiva para a compreensão da matéria, é a de que - tal como se dava com os interditos romanos - igualmente o julgamento cautelar exige uma sentença mandamental que é a forma de ato jurisdicional ´que fica a meio caminho entre o ato judicial (declarativo à forte dose) e o ato de administração´ (Comentários, cit., pág. 146), onde o ´imperium´ prepondera sobre o ´notio´.

Somente uma sentença que contenha mais ordem do que juízo (julgamento) poderá atender à exigência de uma forma de tutela processual onde se deve dar proteção a um direito apenas eventual, sem que o magistrado, portanto, ao protegê-lo, declare sua própria existência, quer dizer, sem que sobre o ato sentencial se produza coisa julgada.

(...) Este resultado jamais poderia ser alcançado por meio de sentenças declaratórias, constitutivas, condenatórias ou executivas, pois todas estas espécies produzem jurisdição satisfativa, na medida em que contêm declaração capaz de produzir coisa julgada. Declarar o direito com produção da coisa julgada, é já satisfazer a pretensão à declaração.” (in Curso de Processo Civil, volume 3, 2ª edição, pág. 65)

Também é de se ver que a ação cautelar não deixou de ser o instrumento apropriado para o caso em questão em virtude do disposto no art. 273 do CPC, que previu a tutela antecipada, porquanto a medida requerida não configura providência de cunho meritório que antecipa o efeito executivo próprio de sentença final em processo de conhecimento, pois não corresponde ao próprio nucleio da pretensão.

Esta providência importa única e exclusivamente em requerimento de produção de prova, cuja natureza é francamente cautelar.

Tanto é assim, que o Digesto Processual civil prevê as cautelares específicas para a asseguração de provas, sob a denominação de “produção antecipada de provas”.

Decerto que por se tratarem de cautelares nominadas, o seu requisito específico tem de ser observado, a saber, o risco de perda ou grave dificuldade da prova futura, sob pena de indeferimento da inicial.

A hipótese em testilha na se amolda aos requisitos do art. 846 do CPC, já que não há risco de perecimento da prova e nem se trata de prova testemunhal ou pericial. Trata-se de coleta de dados, em razão de fortes indícios de infração disciplinar cometida no exercício do cargo ou em razão deste. O perigo na demora está no risco de ineficácia do processo administrativo se não for produzida a prova pretendida.

Deste modo, tem cabida a ação cautelar inominada , que é adstrita apenas ao fumus boni iuris e ao periculum in mora.

É de se ver que uma interpretação sistemática corrobora tal posição, eis que de acordo com os §§ 1º e 2º, do art. 16 da Lei nº 8.429/92, o pedido de seqüestro vinculado a uma ação de improbidade seguirá o procedimento cautelar previsto no CPC, e que o seqüestro incluirá o pedido de investigação, exame e bloqueio de bens, contas bancárias e aplicações financeiras mantidas no exterior, o que demonstra que as ações cautelares são adequadas para provimento jurisdicional análogo ao dos autos.

Estabelecendo que a via adequada é a ação cautelar, cabe, rapidamente, aferir se há necessidade de indicação da ação principal, conforme estabelecido no art. 801, III, do CPC, já que o art. 796 do mesmo diploma parecer estabelecer categoricamente que o processo cautelar tem sempre que estar vinculado a uma principal, seja em caráter preparatório, seja em caráter incidental.

A este respeito mister se faz esclarecer, que à luz da melhor doutrina reconhece-se que nem todas as cautelares serão, necessariamente, dependentes de uma ação principal.

Pode ser que a ação principal seja até despicienda. Nestes casos não há que se exigir o cumprimento do requisito do art. 801, III, do CPC.

Não é demasiado trazer à colação, mais uma vez os ensinamentos de Ovídio A. Baptista da Silva:

“Nosso Código de Processo Civil não reconhece, como acabamos de ver, uma autêntica autonomia à ação cautelar, a ponto de poder ela prescindir de um processo satisfativo, dito principal, de modo que a tutela obtida através de demanda cautelar pudesse bastar-se a si mesma e não carecesse a tutela outorgada no juízo cautelar de ser confirmada pela sentença do processo principal. Todavia, queira ou não queira o legislador, esta autonomia existe em inúmeros casos, sem que a nossa lei ou a própria doutrina sejam capazes de contrariar a realidade e a própria natureza das coisas.

Para que este ponto seja bem compreendido e possa auxiliar-nos na compreensão da própria teoria da ação cautelar, daremos a seguir alguns exemplos de ações cautelares principais ou autônomas.

a) Comecemos pela hipótese de ação cautelar que prescinde de um processo principal, acolhida pelo próprio legislador, que são as ações de asseguração ´ad perpetuam´ de provas, que o Código trata erradamente como ações de “produção antecipada” de provas (arts. 846-851). (...) Pois bem, aquele que propõe uma ação cautelar de asseguração de provas, pedindo, por exemplo, a tomada de depoimento de uma testemunha, ou a realização de uma vistoria ou de uma perícia ´ad perpetuam rei memoriam´, primeiro não promete ajuizar, nos trinta dias a que se refere o art. 806, nenhuma ação principal; segundo, pode ocorrer, e não é raro que ocorra, que o autor da ação cautelar de asseguração de provas nem mesmo tenha alguma ação que pudesse servir de ação principal. (...)

Há, no exemplo, pretensão e ação cautelares sem que o autor dela tenha pretensão ou ação principal. A ação cautelar é autônoma. No sentido de dispensar a existência de uma ´lide principal.´

A ação cautelar de asseguração de prova é antecedente, sem ser preparatória, classe de ações cautelares de que o Código não trata no art. 800, que se limita a aludir às ações incidentes e preparatórias. Veremos em seguida que esta omissão reflete-se sobre vários problemas procedimentais, criando algumas dificuldades.” (in Curso de Processo Civil, volume 3, 2ª edição, págs, 107/108)

Analisadas as questões preliminares, é de se passar ao exame do requisito do fumus boni iuris.

No caso em tela, há fortes indícios da prática de infração disciplinar cometida pelo primeiro requerido no exercício das funções atinentes ao cargo ou em razão do mesmo.

É que conforme o ofício de fls. 14/21, restou demonstrado que o primeiro requerido, através de sua declaração de bens e renda, demonstrou possuir bens incompatíveis com sua renda, isto é, apresentou acréscimo patrimonial muito superior ao que lhe era possível. Tal situação ficou corroborada no procedimento administrativo fiscal nº 13807.002448/98-10 (presunção de legalidade e legitimidade), que deflagrou o processo administrativo disciplinar de nº 10768.020239/00-70.

É de se ver que os demais requeridos são parentes próximos do primeiro requerido, sendo mulher, filhas e pai deste respectivamente, e também apresentam enormes discrepâncias entre seus patrimônios e rendas declarados ao Fisco, todos dentro do período em questão, isto é, de 1993 a 1997. Logo, há forte indício de que os ganhos auferidos pelo primeiro requerido foram desviados para o patrimônio dos demais, havendo, inclusive, notícia de doações efetuadas pelo primeiro requerido a estes em suas declarações de renda, razão pela qual a quebra do sigilo bancário dos mesmos é imprescindível para a instrução do processo administrativo.

O enriquecimento ilícito em virtude do cargo importa em improbidade administrativa, cujos atos estão arrolados nos incisos I a XII, do art. 9º da Lei nº 8.429/92, dentre os quais “receber vantagem econômica de qualquer natureza, direta ou indiretamente, para omitir ato de ofício, providência ou declaração a que esteja obrigado” (inc. X).

De acordo com o art. 132, IV, c/c art 134, a improbidade administrativa é infração disciplinar que acarreta a cassação de aposentadoria, devendo a responsabilidade do servidor ser apurada por meio do devido processo administrativo disciplinar.

Destaque-se que o já citado art. 16 da Lei nº 8.429/92 prevê a possibilidade de exame de bens de terceiros que tenham enriquecido ilicitamente e não só do próprio servidor.

Note-se que o art. 3º da LC nº 105/2001 não limita a quebra de sigilo bancário à própria conta corrente do servidor, mas apenas estabelece que poderão ser prestadas informações e documentos sigilosos solicitados por comissão de inquérito administrativo destinada a apurar responsabilidade de servidor público, razão pela qual a quebra de sigilo deve ser estendida aos 2º a 5º requeridos.

Demais disso, o próprio art. 6º da Lei nº 8.429/92, estabelece que “No caso de enriquecimento ilícito, perderá o agente público ou terceiro beneficiário os bens ou valores acrescidos ao seu patrimônio.” E também, segundo o art. 8º da mesma Lei, “O sucessor daquele que causar lesão ao patrimônio público ou se enriquecer ilicitamente está sujeito às cominações desta Lei até o limite do valor da herança.”

Embora já tenha me manifestado anteriormente a respeito da conformidade da decretação da quebra de sigilo bancário com nosso ordenamento jurídico, por meio de um juízo de ponderação e conformação de valores, passo a transcrever a lúcida argumentação do eminente membro do Parquet Federal, Dr. Luiz Carlos dos Santos Gonçalves, em seu artigo intitulado “O Sigilo Bancário e de Dados Financeiros e a Tutela da Privacidade e Intimidade” in “Direito Civil Constitucional”, Cadernos I, pág. 230:

“Entendemos como princípios limitadores/conformadores do direito à privacidade e à intimidade os seguintes: princípio do acesso ao Judiciário, princípio da segurança pública, princípio da privatividade da ação penal pública e a tutela, pelo Ministério Público, dos interesses sociais e individuais indisponíveis, princípio da fiscalização contábil e patrimonial do Estado, princípio de defesa do Estado e das instituições democráticas, princípio de capacidade contributiva, da universalidade e generalidade da tributação, princípio de controle das instituições financeiras, o direito de investigações parlamentares, princípio da solidariedade. Trata-se, por óbvio, de rol exemplificativo e não taxativo. Sem embargo, os supomos úteis a demonstrar em que termos estão erigidos os direitos de privacidade e intimidade. São autorizadores do acesso aos dados bancários protegidos por segredo, em termos detalhados por normas infraconstitucionais integradoras. É como se segue:

a) o princípio do acesso ao Poder Judiciário, assegurado por nossa Constituição, art. 5º, inc. XXXV, inaugurado com a proibição de Justiça privada e com reconhecimento de que a composição das lides nunca é de interesse exclusivamente privado, alcança, em nossos dias, verdadeiro ´status´ de garantia fundamental da liberdade e da igualdade. Não nos parece compreensível o próprio conceito de cidadania sem um Poder Judiciário acessível e atuante. É cediço que jurisdição não significa apenas ´dizer o direito´, mas atuá-lo, tornando-o acessível a quem o busca, realizando atividade necessária de substituição das partes litigantes para dar a quem tem o direito o bem material que é merecedor. Destarte, entendemos que pode o juiz, mesmo cível, determinar o acesso aos dados bancários no interesse de uma das partes litigantes, se a outra não o fizer  ´sponte propria´.”

Desta feita entendo que no caso dos autos, a medida é adequada, necessária e proporcional à satisfação do interesse público de produção da prova, razão pela qual satisfeito está o requisito da aparência do bom direito.

No que toca ao periculum in mora ele decorre da lei, que fixa o prazo de 120 dias para o encerramento do processo administrativo disciplinar (art. 152 da Lei nº 8.112/90).

Está presente às escâncaras o requisito do art. 804 do CPC, pois a citação pode tornar ineficaz a medida requerida.

Pelo exposto, defiro a medida liminar pleiteada, para determinar: 1) ao Banco Central do Brasil que informe ao Juízo em quais instituições financeiras possuem os requeridos contas; 2) às instituições financeiras nas quais os requeridos possuam contas correntes que forneçam extratos e cópias de cheques relativos a essas contas, no período de 1993 e 1997, à comissão de inquérito instituída pela Portaria nº 075, de 26/11/2000, sempre que requeridas.

Nesta oportunidade, decreto o segredo de justiça, devendo o acesso aos autos ser restrito às partes e seus procuradores, na forma do art. 155 do CPC e art. 3º, caput, da LC nº 105/2001.

À Secretaria, para que observe a determinação acima.

Oficie-se ao Bacen para que informe a este Juízo as instituições financeiras em que os requeridos possuem conta corrente, indicando os números das contas

Vindas as informações, venham-me conclusos.

P. I. Rio de Janeiro, 12 de março de 2001. 

Bianca Stamato Fernandes

Juíza Federal Substituta
61 - SUSPEIÇÃO

Ementário: Participação de membro ou testemunha em sindicância como membro de comissão de inquérito. Ausência de apreciação de preliminar de suspeição. Fundamentação em provas. 

DECISÕES RESUMIDAMENTE REPRODUZIDAS

Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Classe da decisão: Mandado de Segurança nº 7.748

Nº do processo original e UF: 200100867765 - DF

Data da decisão: 24/04/02

EMENTA: (...) É imprescindível que a alegação de imparcialidade da comissão investigadora esteja fundada em provas, não bastando meras conjecturas ou suposições desprovidas de qualquer comprovação. 

Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Órgão julgador: Terceira Seção 

Classe da decisão: Mandado de Segurança nº 7.081

Nº do processo original e UF: 200000660426 - DF

Data da decisão: 28/03/01

EMENTA: (...) VII - Improcedência da alegação de parcialidade da comissão julgadora. O fato de ter havido reunião na véspera do indiciamento, apenas com a finalidade de dar por encerrada a fase instrutória, não é suficiente para caracterizar a perda da imparcialidade dos julgadores.

Origem: TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 4ª REGIÃO

Classe da decisão: Apelação em Mandado de Segurança nº 71.317

Nº do processo original e UF: 199970000312690 - PR

Data da decisão: 30/04/02

EMENTA: Administrativo. Mandado de segurança. Conselho Regional de Química. Processo administrativo disciplinar. Nulidade dos atos praticados por comissão disciplinar suspeita.

1. O acusado tem direito de ser processado por uma comissão disciplinar isenta, e não se pode considerar assim aquela formada por quem, prestando depoimento na sindicância que embasou o processo administrativo disciplinar, arrolou fatos que depõem seriamente contra o acusado, entre os quais referências a assédio sexual, pagamento de diárias sem realização de viagens e utilização de funcionários do órgão para prestação de serviços particulares.

62 - SUSTENTAÇÃO ORAL

Ementário: Sindicância administrativa desprovida de procedimento formal. Sustentação oral na sessão de instauração do processo administrativo.

DECISÃO RESUMIDAMENTE REPRODUZIDA

Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Órgão julgador: Sexta Turma

Classe da decisão: Recurso Ordinário em Mandado de Segurança nº 3.948

Nº do processo original e UF: 199300344722 - PB

Data da decisão: 16/11/00

EMENTA: Administrativo. Mandado de segurança. Sindicância administrativa. Ampla defesa. Observância. Sessão de instauração de processo administrativo. Sustentação oral. Indeferimento. Cerceamento de defesa. Inocorrência.

Não há que se falar em cerceamento de defesa, por não ter sido assegurado ao patrono do indiciado o direito de sustentar oralmente na sessão de instauração de processo administrativo, se na sindicância prévia foi-lhe assegurado amplo direito de defesa, inexistindo, ainda, embasamento legal que lhe dê suporte.

Recurso ordinário desprovido.

63 - VISTA DOS AUTOS A ADVOGADO

Ementário: Vistas ao processo judicial ou administrativo de qualquer natureza. Retirada por prazo legal.

DECISÕES RESUMIDAMENTE REPRODUZIDAS

Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Órgão julgador: Sexta Turma

Classe da decisão: Recurso Ordinário em Mandado de Segurança nº 3.735

Data da decisão: 28/05/96

EMENTA: Constitucional. Mandado de segurança. Direito à certidão. Pressupostos.

- A garantia constitucional que assegura a todos a obtenção de certidões em repartições públicas é de natureza individual, sendo obrigatória a sua expedição quando se destina à defesa de direitos e esclarecimento de situações de interesse pessoal do requerente.

- Tal garantia não pode ser invocada por advogado que pretende obter cópia de procedimento disciplinar instaurado contra servidor do qual não detém mandato de patrocínio.

- Recurso ordinário desprovido.

Origem: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Órgão julgador: Primeira Seção

Classe da decisão: Mandado de Segurança nº 6.356

Nº do processo original e UF: 1999/0042854-4 - DF

Data da decisão: 17/12/99

EMENTA: Processual e civil e administrativo. Mandado de segurança. Processo administrativo. Vista dos autos e cópias de peças processuais. Poder legítimo do advogado. Lei nº 8.906/94.

1. Mandado de segurança impetrado no intuito de determinar que a autoridade coatora conceda vista imediatamente dos autos de processo administrativo disciplinar instituído pela Portaria Ministerial nº 612/98 às advogadas legalmente constituídas pelo impetrante, bem como o fornecimento de cópia do relatório final e demais peças dos aludidos autos. 

3. Comprovado o desrespeito do direito garantido ao advogado da parte pela Lei nº 8.906/94, impõe-se o deferimento de mandado de segurança, assegurando-lhe o poder legítimo de tomar conhecimento dos atos processuais já praticados no processo administrativo em questão e obter cópias das peças que entender. 

4. Segurança concedida. 

64 - SÚMULAS DO STF


As súmulas são teses jurídicas, emitidas pelos Tribunais, com o fim de expressar, por meio de verbetes sintéticos numerados, a jurisprudência predominante. Cada Tribunal, regimentalmente, tem o seu critério para emitir súmula acerca de assunto objeto de decisões reiteradas, visando à uniformização da jurisprudência. O instituto tem previsão no CPC.

CPC - Art. 479. O julgamento, tomado pelo voto da maioria absoluta dos membros que integram o tribunal, será objeto de súmula e constituirá precedente na uniformização da jurisprudência.

Parágrafo único. Os regimentos internos disporão sobre a publicação no órgão oficial das súmulas de jurisprudência predominante.
Assim, reproduzem-se a seguir as súmulas do STF que possam interessar à matéria disciplinar.

Enunciado da Súmula nº 18

Pela falta residual, não compreendida na absolvição pelo juízo criminal, é admissível a punição administrativa do servidor público. (Decisão de 16/12/63)


 
Enunciado da Súmula nº 19


É inadmissível segunda punição de servidor público, baseada no mesmo processo em que se fundou a primeira. (Decisão de 16/12/63)


Enunciado da Súmula nº 20


É necessário processo administrativo, com ampla defesa, para demissão de funcionário admitido por concurso. (Decisão de 16/12/63)


Enunciado da Súmula nº 21


Funcionário em estágio probatório não pode ser exonerado nem demitido sem inquérito ou sem as formalidades legais de apuração de sua capacidade. (Decisão de 16/12/63)


Enunciado da Súmula nº 346


A administração pública pode declarar a nulidade de seus próprios atos. (Decisão de 13/12/63)


Enunciado da Súmula nº 473


A administração pode anular seus próprios atos, quando eivados de vícios que os tornam ilegais, porque deles não se originam direitos; ou revogá-los, por motivos de conveniência ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciação judicial. (Decisão de 03/10/69) 


Enunciado da Súmula nº 523


No processo penal, a falta de defesa constitui nulidade absoluta, mas a sua deficiência só o anulará se houver prova de prejuízo para o réu. (Decisão de 03/10/69)

A Constituição Federal prevê ainda a edição de súmulas, exclusivamente pelo Supremo Tribunal Federal, com poder vinculante não só no âmbito de todo o Poder Judiciário mas até mesmo na administração.

CF - Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderá, de ofício ou por provocação, mediante decisão de dois terços dos seus membros, após reiteradas decisões sobre matéria constitucional, aprovar súmula que, a partir de sua publicação na imprensa oficial, terá efeito vinculante em relação aos demais órgãos do Poder Judiciário e à administração pública direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder à sua revisão ou cancelamento, na forma estabelecida em lei. (Artigo acrescentado pela Emenda Constitucional nº 45, de 08/02/04)

§ 1º A súmula terá por objetivo a validade, a interpretação e a eficácia de normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre órgãos judiciários ou entre esses e a administração pública que acarrete grave insegurança jurídica e relevante multiplicação de processos sobre questão idêntica. 

§ 3º Do ato administrativo ou decisão judicial que contrariar a súmula aplicável ou que indevidamente a aplicar, caberá reclamação ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulará o ato administrativo ou cassará a decisão judicial reclamada, e determinará que outra seja proferida com ou sem a aplicação da súmula, conforme o caso.


Enunciado da Súmula Vinculante nº 5


A falta de defesa técnica por advogado no processo administrativo disciplinar não ofende a Constituição. (Decisão de 07/05/08)
















