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“H4, com certeza, um poder que ndo tem nada a ver
com a dominacao sobre os outros, mas o poder de
uma flor abrindo suas pétalas... alguém ja viu esse
poder, essa gloria? Alguém ja viu o poder de uma
noite estrelada, e que ndo domina ninguém? Alguém
ja viu o poder da menor folha dancando ao sol, na
chuva, com sua beleza, sua grandeza, sua alegria?
N&o tem nada a ver com ninguém mais. Ela néo pre-
cisa nem mesmo ter alguém para vé-la.”

(Osho)



RESUMO

Analisa-se o instituto das medidas cautelares de natureza pessoal, especialmente o
afastamento preventivo, aplicavel no processo administrativo disciplinar que apura as
transgressodes disciplinares dos militares do Ceara, tanto no ambito das corporacdes
Policia Militar e Corpo de Bombeiros militar, como na Controladoria Geral de
Disciplina. Verifica-se que a compreenséao dessas medidas, para serem consentaneas
com a Constituicao, devem utilizar como premissa a presunc¢éo de inocéncia, de modo
gue toda restricdo imposta ao acusado antes da decisao final do processo nao se
confunda com a sancédo que pode decorrer da acusagao. Assim, pautada na analise
critica da bibliografia especializada, a pesquisa se ateve a conciliacdo da presuncéao
de inocéncia com o dever da Administracdo de garantir a eficacia do processo por
meio de medidas cautelares. Busca-se compreender as peculiaridades dos
procedimentos administrativos disciplinares e a competéncia dos 0rgaos para sua
instauracao, aplicacdo de sancao e decretacdo de medidas cautelares, o que € feito
no segundo capitulo. Urge ainda a compreensao das regras e principios que informam
o plano ldgico juridico das medidas cautelares, vistos no capitulo terceiro, destacando-
se a proporcionalidade e o dever de motivacdo. Por fim, o ultimo capitulo verifica se

as medidas cautelares previstas no regime disciplinar dos militares:

Palavras-chaves: Processo administrativo disciplinar. Presuncdo de inocéncia.

Medidas cautelares.
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CD - Conselho de Disciplina
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho aborda o instituto do afastamento preventivo, medida
cautelar de natureza pessoal, no ambito do processo administrativo disciplinar que

apura a responsabilidade funcional dos militares do Estado do Ceara.

O estudo foca no papel norteador dos principios e regras constitucionais que
servem como limites ao poder disciplinar, destacando-se, nesse contexto, o principio
da presuncédo de inocéncia. Em suma, busca-se compreender como o principio do
devido processo legal deve se projetar nas medidas cautelares, de modo que o
processo disciplinar ndo seja apenas instrumento a pretensdo da Administracao de
manter a regularidade do servico publico, mas também sirva como mecanismo

garantidor dos direitos e garantias fundamentais.

O estudo foi dividido, além da introducéo, em trés capitulos, a fim de esmiucar

a tematica em apreco.

De inicio, no capitulo 2, intitulado “A dindmica processual dentro da
controladoria geral de disciplina e dos oOrgdos de seguranca publica e sistema
penitenciario - CGD e nas corporagdes militares do Ceara”, procurou-se analisar a
dindmica processual na Controladoria Geral Disciplinar (CGD), 6rgdo com
competéncia para apurar transgressoes disciplinares e aplicar sancbes, a fim de
compreender sua estrutura e como se desenvolvem os procedimentos disciplinares
em desfavor dos militares do Ceard, os quais sao regulados disciplinarmente, em
grande parte, pela Lei Estadual n° 13.407/03 (Cddigo Disciplinar dos Militares

Estaduais).

O esclarecimento quanto a pratica processual dentro do 6rgdo correicional é
pressuposto para que seja possivel analisar o objeto precipuo deste trabalho, qual
seja, as medidas cautelares (afastamentos preventivos) aplicaveis aos procedimentos
acusatorios a cargo da CGD, previstos no artigo 18 da Lei Complementar Estadual n®
98/2011, nos art. 72, art. 76 e no art. 88, § 6° da Lei Estadual n® 13.407 (Codigo
Disciplinar dos militares do Estado do Ceara), institutos que devem observancia ao

principio da presuncéo de inocéncia.

J& o capitulo 3, denominado “O regramento geral das medidas cautelares de

carater pessoal: o contorno juridico do afastamento preventivo”, abordou as medidas
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cautelares, focando especificamente no afastamento preventivo, com vistas a
compreender sua esséncia juridica de medida processual de natureza pessoal.

Para cumprir esse desiderato, partiu-se ideia de presuncao de inocéncia como
um dever de tratamento do acusado ao longo de todo o transcurso procedimental,
ensejando a incidéncia de outros principios norteadores da matéria, tais como a
excepcionalidade e a proporcionalidade. Além dessa Gtica processual, encarou-se o
afastamento preventivo como um tipico ato administrativo, devendo o controle de sua
legalidade ser aferido a partir de seus elementos, competéncia, forma, objeto,
finalidade e motivo, com destaque para esse ultimo.

O derradeiro capitulo, “Medidas cautelares processuais no ambito da CGD
corporacgdes militares estaduais e sua constitucionalidade”, confrontou as normas que
supostamente afastam preventivamente o militar de suas fun¢des, procurando saber
se a legislacéo e sua respectiva aplicacdo atendem ao regramento cautelar proposto
no capitulo anterior. Em suma, procurou-se averiguar se tais normas se adequam aos

principios e regras que informam o seu regime juridico.

E dizer, no terceiro capitulo, em linhas gerais, delineia-se a estrutura de uma
medida cautelar de natureza pessoal, dispondo acerca da légica juridica que se
imp&em para insercdo de um instituto nessa categoria. No quarto capitulo, a partir do
cotejo com o disposto no capitulo anterior, as hormas pretensamente enquadraveis
como medidas cautelares sdo postas a prova no sentido de verificar se realmente
podem gozar dessa qualificacdo, bem como deve ser sua aplicacdo aos casos

concretos.

Objetiva-se também com o presente trabalho contribuir com uma interpretacao

que garanta coeréncia e harmonia juridica ao tratamento da matéria.

Por fim, dar-se as consideracfes finais acerca da presuncdo de inocéncia no
ambito disciplinar como uma ferramenta apta a conter abusos em relacdo aos

afastamentos preventivos impostos em desfavor dos militares estaduais do Ceara.

A motivacao da presente pesquisa residiu na necessidade de compreender a
observéancia da presuncao de inocéncia nas medidas cautelares decretadas no curso
dos processos acusatorios disciplinares na Controladoria Geral de Disciplina e
instituicbes militares do Estado. O interesse pela tematica ora em aprec¢o despertou-

se em virtude do trabalho realizado junto ao referido érgéo correicional.
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Em termos de metodologia, o trabalho pautou-se em analise de revisédo
bibliogréfica, do tipo qualitativa, acerca das medidas cautelares processuais,
priorizando-se, na medida do possivel, a doutrina de direito disciplinar, mas valendo-
se, por analogia, do auxilio da l6gica da cautelaridade no processo penal, ramo melhor
normativamente estruturado no sentido de conter abusos e garantir de modo mais

eficiente o respeito aos direitos consagrados constitucionalmente.
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2 A DINAMICA PROCESSUAL DENTRO DA CONTROLADORIA GERAL DE
DISCIPLINA E DOS ORGAOS DE SEGURANCA PUBLICA E SISTEMA
PENITENCIARIO - CGD E NAS CORPORACOES MILITARES DO CEARA

A criacdo da CGD foi autorizada por meio de Emenda n°® 70 a Constituicdo do
Estado do Ceara, que acrescentou o art. 180-A, com a seguinte redacao:

Art. 180-A. O Poder Executivo instituird, na forma da lei, a Controladoria Geral
de Disciplina dos Orgdos de Seguranga Publica e Sistema Penitenciario, de
controle externo disciplinar, com autonomia administrativa e financeira, com
objetivo exclusivo de apurar a responsabilidade disciplinar e aplicar as
sangdes cabiveis, aos militares da Policia Militar, militares do Corpo de
Bombeiro Militar, membros das carreiras de Policia Judiciaria, e membros da
carreira de Seguranga Penitenciéria.

Paragrafo nico. O titular do Orgdo previsto no caput deste artigo é
considerado Secretario de Estado.

A lei que cumpriu o mandamento de instituir o referido 6rgado foi a Lei
Complementar Estadual n® 98/2011, publicada no dia 13 de junho de 2011, cujo
escopo foi possibilitar uma melhoria no controle disciplinar quanto aos servidores da
militares da Policia, do Corpo de Bombeiros Militar, dos membros da policia judiciaria
e agentes penitenciarios, por meio de um 6rgao com autonomia administrativa e
financeira, tendo em vista indmeros casos de abuso envolvendo esses agentes

publicos do Estado do Ceara.

Nesse sentido, o art. 1° da LC n° 98/2011 é enféatico ao considerar as seguintes
atribuicbes ao seguinte orgao: apurar a responsabilidade disciplinar dos integrantes
dos 6rgaos da seguranca publica e sistema penitenciario, inclusive com competéncia

para requisitar e avocar sindicancias.

Acrescenta-se também dentre os objetivos do 6rgado em apreco o que dispde a
segunda parte do art. 1°, quais sejam, incrementar a transparéncia, combater a
corrupcao e o abuso no exercicio na atividade de seguranca publica, a fim de uma

maior eficiéncia nesses servi¢os postos a disposi¢cédo da populacao cearense.

Para além do motivo de ordem legal, no plano politico, 0 que ensejou a criacao
da CGD foram diversos casos de abusos por parte dos agentes de seguranca publica.
Nessa logica, Cunha (2018, p. 40):
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Ou seja, a preocupacdo do governo persistia, principalmente com o
langamento do Programa Ronda do Quarteirdol9, que teve vérias denuncias
formuladas dando conta que os policiais estavam agredindo pessoas presas
e danificando viaturas e, por mais que o governo pedisse celeridade nas
apuracdes, 0 0rgao ndo conseguiu dar resposta aos questionamentos do
governo, criticas da imprensa e da sociedade.

Nessa perspectiva, torna-se evidente que a criagdo da CGD busca, sobretudo,
dar uma resposta a sociedade acerca dos abusos cometidos por aqueles que
deveriam primar pela seguranca publica do seu cidaddo, bem como preservar o
patrimdénio publico do Estado. Ou seja, € totalmente inadmissivel uma atuacao
disciplinar ineficaz contra agentes da seguranca publica envolvidos em casos de
corrupcao e excesso/desvio de Poder. A resposta a sociedade deu-se, com maior

eficiéncia, a partir da criacdo desse orgao.

Um dos fatores que confere capacidade a CGD para a melhoria da disciplina
no ambito das instituicdes que estdo sob o0 seu controle € sua autonomia dentro da
estrutura organizacional do Governo do Estado, situando-se na mesma posicéo
hierarquica em relacédo a Secretaria de Seguranca Publica (SSPDS) e Secretaria de
Justica (SEJUS). Corroborando com esse ponto de vista, esta Cunha (2018, p. 40) se

expressando:

Diante desse preceito de ndo dependéncia administrativa e financeira estava
criado de maneira inédita no Brasil, um érgédo de controle independente da
pasta da seguranca publica, tendo a sua frente como gestor um Controlador
Geral de Disciplina com status de secretario, o que significa que ele se
encontra no mesmo patamar hierarquico do Secretério de Segurancga, fato
gue enaltece a sua administracdo a frente da Controladoria-Geral de
Disciplina dos Orgéos de Seguranca Publica e Sistema Penitenciario, pela
independéncia funcional, o que traduzia em liberdade para emitir pareceres e
decisdes administrativas nos processos administrativos, além de ter recebido
também a independéncia financeira dos 6rgdos que passaria a fiscalizar.

Ainda nesse contexto, frise-se que era evidente a ineficiéncia da antiga
corregedoria Geral dos Orgdos de Seguranca Publica e Defesa Social, sendo extinta
conforme dispde o caput do Art. 26 da LC n° 98/2011.

Em suma, para os objetivos do presente trabalho, o que importa pontuar é que

a CGD ¢é titular do poder disciplinar ante os militares do Estado do Ceara.
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2.1 Arelacéo entre a Lei Complementar n°®98/2011 e a Lei n°® 13.407/03

A Lein®13.407/03, que instituiu o Cadigo Disciplinar dos Militares do Estado do
Cear4, € o normativo que regula, conforme o texto do art. 1°, os “procedimentos para
apuracao da responsabilidade disciplinar dos militares estaduais”. Esse dispositivo
deve ser conciliado, obviamente com a Constituicdo Alencarina, que, conforme ja
exposto, outorga competéncia para apurar responsabilidade disciplinar a CGD. Ai ja
se torna evidente a relacéo entre a LC n° 98/2011 e a Lei n°® 13.407/03.

O poder disciplinar, segundo Costa (2009, p. 72), existe para manter a
regularidade do servico publico. O interesse disciplinar, que tutela essa normalidade
esperada, nasce quando o agente publico pratica uma infracdo funcional, chamada
na Lei 13.407/03 de transgresséo disciplinar.

O caput do art. 11 consagra que “a violagdo dos deveres e valores militares
vulnera a disciplina militar, constituindo infracdo administrativa, penal ou civil, isolada
ou cumulativamente”. Acrescente-se que os valores e os deverem compbem a
deontologia militar, estando previstos, respectivamente, no art. 7° e 8° do Cddigo
Disciplinar.

A conduta em desacordo com esses valores e deveres deontoldgicos militares
consubstanciam transgressao disciplinar, passivel de controle da CGD. O art. 12, em
seu § 1°, I, define as transgressdes como as agdes e omissdes previstas no art. 13,
dispositivo que prevé um rol de ilicitos administrativos de grau leve, médio e grave.

O inciso Il do § 1° do art. 12 consagra que as transgressdes disciplinares nao
se exaurem no rol do artigo seguinte, pois, mesmo nao estando prevista nos tipos
transgressivos do art. 13, uma conduta pode ser objeto de apuracéao disciplinar, desde
gue viole os valores e deveres. Ou seja, ha uma discricionariedade da autoridade
instauradora de procedimento disciplinar para analisar, no caso concreto, se tal
conduta é ou nao transgressiva, desde que fundamente a apuracdo dos fatos no
descumprimento dos valores e deveres.

Cumpre abrir um paréntese para explicar, como se denota pelo exposto, que
nao se adota no direito disciplinar o regime da taxatividade, o qual, nos moldes da
reserva legal em matéria penal, define de modo quase absoluto a hipétese de
incidéncia da norma. O ilicito administrativo-funcional, a despeito da possibilidade de

imposicdo de modelos juridicos predefinidos em lei, permite, segundo os dizeres de
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Carvalho Filho (2017, p. 78), os chamados “tipos abertos”, nos quais “ a lei limita-se,
como regra, a enumerar os deveres e as obrigacdes funcionais e, ainda, as sancoes,
sem, contudo, uni-los de forma discriminada, o que afasta o sistema da rigida
tipicidade”.

Voltando ao tema da relagdo entre a CGD e o Codigo Disciplinar dos Militares
Estaduais, Cunha (2018, p. 60) tece a seguinte observacao acerca do assunto:

Diante do que expds a lei, a CGD realiza os seus procedimentos
administrativos disciplinares com base no precitado Cédigo dos militares,
além deste instituto faz uso do Estatuto dos militares estaduais, C6digo Penal
Militar, Cédigo de Processo Penal Militar, Cédigo Penal. Os policiais militares
submetidos a fiscalizacdo da CGD podem ser punidos, apés o devido
processo administrativo disciplinar, garantido a ampla defesa e contraditorio
serem punidos desde uma repreensdo a demissao ou expulsdo dependendo
da gravidade da transgressao que foi cometida.

s

Portanto, a CGD, enquanto titular do poder disciplinar, € competente para
aplicar, apés o devido processo administrativo, todas as sancOes disciplinares
previstas na Lei n°® 13.407/03, exceto a puni¢cdo de demissao aos oficiais, conforme

dispbe o seu art. 31, Il, e art. 32, I

Art. 31. A competéncia disciplinar é inerente ao cargo, funcdo ou
posto, sendo autoridades competentes para aplicar sancao discipli-
nar:

[...]

Il - o Secretario de Seguranca Publica e Defesa Social, o respectivo
Comandante Geral e o Controlador Geral de Disciplina dos Orgéos de
Seguranca Publica e Sistema Penitenciario: a todos os militares do
Estado sujeitos a este Cdodigo;

[...]

Art. 32. O Governador do Estado é competente para aplicar todas as
sanc¢des disciplinares previstas neste Cdédigo, cabendo as demais
autoridades as seguintes competéncias:

| - ao Controlador Geral de Disciplina: todas as sanc¢6es disciplinares
exceto a demissao de oficiais;

[...]

A propésito, o § 4° do art. 11 do referido diploma legal é expresso em prever
que “a disciplina e o comportamento do militar estadual estdo sujeitos a fiscalizagao,
disciplina e orientacdo pela Controladoria Geral de Disciplina dos Orgdos de
Seguranca Publica e Sistema Penitenciario, na forma da lei”.

Salienta-se também que os militares da ativa e da reserva remunerada se

submetem ao regime juridico disciplinar da Lei estadual n® 13.407/03, que apenas néo
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alcanca os militares reformados, conforme previsto no caput art. 2° do codex. Inclusive
o paragrafo Unico do art. 31 determina que as sanc¢fes disciplinares aplicadas aos
militares da reserva remunerada devem ser conhecidas pelo controlador geral de
disciplina.

Ressalta-se que a criagdo da CGD né&o esvaziou a competéncia disciplinar dos
oficiais das instituicdes militares, tendo em vista que eles ainda podem, conforme o
posto ocupado, e atendendo ao disposto no art. 32, aplicar puni¢des disciplinares,
desde que a transgressdo apurada trate de assunto interno ao interesse da
corporacao, conforme regra de competéncia estabelecida no § 4° do art. 11 da Lei
13.407/03, que sera posteriormente explanada.

2.2 Procedimentos disciplinares aplicaveis aos militares do Ceara no d&mbito da
Controladoria Geral de Disciplina

Tendo a CGD competéncia para exercer o poder disciplinar perante os militares
estaduais do Ceara, cumpri explicitar por meio de quais procedimentos a
responsabilidade funcional deste grupo de servidores € apurada.

Afinal, como a Constituigcdo Federal garantiu, no art. 5°, LIV, que “ninguém sera
privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”, bem como, no
inciso LV do mesmo artigo, que aos acusados em geral, inclusive no processo
administrativo, sera assegurado o contraditorio e a ampla defesa, também os
procedimentos disciplinares a cargo da CGD devem, por Obvio, atender a esses
preceitos constitucionais.

Noutro termos, segundo Pietro (2019, sem paginacdo) “nenhuma penalidade
pode ser aplicada sem prévia apuracao por meio de procedimento legal, em que sejam
assegurados o contraditério e a ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela
inerentes”.

Mello (2013, p. 873), por sua vez, assevera que, por conta do art. 5°, LIV, “toda
sancao tera de ser, sob pena de nulidade, precedida do devido processo legal”. Assim,
ndo ha possibilidade de punicdo disciplinar sem o0 necessario processo administrativo
disciplinar.

Dito isto, os procedimentos que materializam o dever de observancia do

principio do devido processo legal dentro da CGD sé&o a investigagdo preliminar, a
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sindicancia, o Processo Administrativo Disciplinar (PAD), Conselho de Disciplina (CD),
o Conselho de Justificacdo (CJ). Tais vias processuais, a excecdo da investigagéo
preliminar, podem ser chamados de processos regulares, segundo nomenclatura
adotada no art. 71 da Lei n® 13.407/03

2.2.1. Alinvestigacéo Preliminar

Nos termos do art. 22 da Instru¢cdo normativa n° 09/2017, que regulamenta a
Sindicancia contra os servidores submetidos a LC n° 98/2011, a “investigacao
preliminar é procedimento administrativo, célere, com objetivo de coletar elementos
para verificar o cabimento da instauracéo de sindicancia ou processo administrativo
disciplinar”. Reza ainda o art. 21 do mesmo diploma normativo que “sera processado
por meio de investigacdo preliminar o fato carecedor de indicios de autoria e/ou
materialidade, bem como o noticiado anonimamente”.

A investigacdo preliminar €, portanto, procedimento inquisitivo e, tal qual o
inquérito policial em relacéo aos delitos penais, objetiva apuracao das circunstancias,
da materialidade e da autoria das transgressoes disciplinares, prescindindo de efetivo
contraditorio e ampla defesa.

De acordo com o Manual de Procedimentos Administrativos Disciplinares do
Conselho Nacional de Justica - CNJ (2018, p. 23):

A investigacdo preliminar é o instrumento que tem por finalidade precipua a
colheita de dados informativos que apontem a autoria € comprovem a
concretude dos fatos sob investigacdo, para, assim, permitir a autoridade
competente concluir pelo arquivamento do feito ou instauracéo de sindicancia
acusatoria ou abertura de PAD.

Apesar de nao se exigir a observancia de contraditorio e da ampla defesa, deve-
se enxergar na investigacao preliminar uma garantia de que ndo se processara uma
pessoa contra a qual ndo pesa um juizo de probabilidade de que tenha cometido uma
transgresséo. Tal visdo esta de acordo com o senso mais elementar de justica e € por
isso que, dentro do contexto da importancia de se investigar antes de se acusar,
Tavora e Alencar (2019, p. 185) afirmam que “quem tem de ser absolvido, ndo deve
nem ser processado”.

Assevera Lopes Jr (2018. 119-120) que a investigagéo é fase pré-processual,

consistindo num conjunto de atos desencadeados por 6rgédos do Estado, possuindo
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as fungbes de busca do fato oculto, funcdo simbdlica e filtro processual.
Especificamente em relacdo a funcdo de filtro processual, o referido autor assim
analisa:

Filtro processual: a investigacdo preliminar serve como filtro processual para
evitar acusacgles infundadas, seja porque despida de lastro probatério
suficiente, seja porque a conduta ndo € aparentemente criminosa. O processo
penal € uma pena em si mesma, pois ndo é possivel processar sem punir e
tdo pouco punir sem processar, pois é gerador de estigmatizacéo processual,
social e juridica (etiquetamento) e sofrimento psicolégico. Dai a necessidade
de uma investigagdo preliminar para evitar processos sem suficiente fumus
commissi delicti.

Nesse sentido é valido lembrar que a seguranca juridica é pressuposto l6gico
de nosso sistema legal e, ao se projetar particularizadamente numa peca pre-
processual como uma investigacao preliminar, impde que esta tenha funcéo néo so
meramente preparatoria, mas, como ensina Tavora e Alencar (2019, p. 130) ao falar
sobre inquérito policial, também preservadora do status dignitatis dos acusados, pois
“sua instauracao é apta a precaugao contra agdes penais temerarias, sem justa causa
ou infundadas, com vantagens a economia processual’. O mesmo entendimento é
valido para este procedimento, visto que possui a mesma finalidade informativa do
inquérito policial.

Segundo o Manual do Processo Administrativo Disciplinar da Controladoria
Geral da Unido - CGU (2017. p. 50), o qual, embora se refira ao contexto da Lei n°
8.112/90, serve de parametro para o estudo dessa seara disciplinar, contém
explanacdo no sentido de que a investigacao preliminar € apta a suprir o dever da
Administracdo em apurar de forma imediata as transgressdes noticiadas.

Nessa Otica, seria um abuso o titular do poder disciplinar instaurar
procedimento acusatério sem um juizo prévio e razoavel quanto aos indicios de
autoria e materialidade do ilicito administrativo. Alids, como forma de demonstrar a
relevancia da investigacéo preliminar, a Lei 13.869/2019, de 05 de setembro de 2019,
conhecida como nova lei de abuso de autoridade, tipificou as seguintes condutas

como criminosas, senao vejamos:

Art. 27. Requisitar instauragdo ou instaurar procedimento investigatério de
infracdo penal ou administrativa, em desfavor de alguém, a falta de qualquer
indicio da prética de crime, de ilicito funcional, ou de infracdo administrativa:

Pena — detencao, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.

[.]
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Art. 30. Dar inicio ou proceder a persecucao penal, civil ou administrativa sem
justa causa fundamentada ou contra quem sabe inocente:

Pena — detencéo de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa.

E por isso que Cunha (2018, p. 69), dissertando especificamente sobre a

fungéo da investigacao preliminar na CGD, acentua:

Em busca da verdade dos fatos a CGD instaura sindicancia
investigatoria/investigacdo preliminar para apurar denudncias andnimas e
aguelas que ndo apresentem materialidade e autoria com as mesmas
formalidades de um inquérito, onde ndo tem contraditorio e ampla defesa.

Enfim, no ambito da CGD, a investigacdo preliminar € o procedimento que,
apesar de dispensavel, serve, quando necessario, a compor a justa causa

autorizadora da instauracéo de sindicancia, PAD, CJ e CD.

2.2.2 A Sindicancia

No contexto da Lei Estadual n°® 13.407/03, a sindicancia esta prevista no art.
11, §4°, |, dispositivo que confere a CGD competéncia para “instaurar e realizar
sindicancia por suposta transgressao disciplinar que ofenda a incolumidade da pessoa
e do patrimbnio estranhos as estruturas das Corporacfes Militares do Estado”. Ou
seja, a norma citada estabelece que o poder disciplinar da CGD se da apenas nos
casos extramuros, isto €, quando a transgressao supostamente cometida lese a esfera
particular. Por exemplo, os casos de extorsdo, corrupcédo ativa, mortes decorrentes de
intervencao policial.

Assim, as corporacfes militares ainda detém competéncia disciplinar para

apurar as transgressoes disciplinares, desde que tratem de matéria interna corporis.

Nas palavras de Medina e Frota (2016, p.89)

A sindicancia pode ser entendida como um procedimento que tem por
finalidade fazer o levantamento de dados e informacdes capazes de
esclarecer um fato ou ato e identificar pessoas nele envolvida, direta ou
indiretamente.

A previséo deste inciso diz respeito a apuragao de conduta do militar estadual
gue venha a lesionar a integridade fisica do cidad@o ou danificar ou destruir
bens particulares, ou de outros érgéos publicos. Nessa hipétese, a CGD sera
competente para instaurar e realizar sindicancia. Vale ressaltar, que no caso
da pratica transgressiva ocorrer no ambito da Corporacéo Militar Estadual, a
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mesma permanece com a competéncia disciplinar concorrente para sua
apuracao.

Corrobora com esse entendimento o art.3°, V, e art. 5°, VII, da LC n° 98/2011,

ao disporem:

Art. 3°. Sao atribuicdes institucionais da Controladoria Geral de Disciplina
dos Orgao de Seguranca Publica e Sistema Penitenciario do Estado do
Ceara:

V — Requisitar a instauragdo e acompanhar a sindicancia para apuracdo de
fatos ou transgressdes disciplinares praticadas por servidores integrantes do
grupo de atividade de policia judiciaria, policiais militares, bombeiros militares,
servidores da Pericia Forense e agente penitenciarios;

Art. 5°. S0 atribuicdes do Controlador Geral de Disciplina:

VIII — Processar as sindicancias e processos administrativos disciplinares
civis e militares avocados pela controladoria Geral de Disciplina e aplicar
quaisquer penalidades, salvo as de demisséo.

Salienta-se que a competéncia disposta no art. 5°, VIII, quanto a possibilidade
de avocacao das sindicancias, deve ser exercida observando-se a regra do art. 11, 8
4° da Lei 13.407/03, anteriormente referenciada, para fazer valer o controle disciplinar
nos casos externos ao interesse das Corporacdes militares, ressalvando-se, € claro,
a possibilidade de avocacdo, mesmo no caso de competéncia das instituicbes
militares, na hipotese de nulidades ou imparcialidades comprovadas durante as

apuracoes.

Exercendo a competéncia de regulamentar a via processual da sindicancia, a
CGD elaborou a Instrucdo Normativa n° 09/2017, estabelecendo normas
disciplinadoras de um procedimento acusatorio, pautado nas garantias e direitos

constitucionais, mormente o contraditério e a ampla defesa dos acusados.

Depreende-se, portanto, que a sindicancia processada no ambito da CGD tem
cunho acusatério. Tal esclarecimento € necessario, tendo em vista que, noutros
contextos disciplinares, ha a possibilidade desse procedimento ser meramente
inquisitério e preparatorio para fase acusatéria. Ressalte-se que, no ambito da CGD,
a funcdo de reunir elementos informativos aptos a permitir a instauracdo de

procedimento acusatorio est4 a cargo da investigacao preliminar.

Acerca da natureza juridica da sindicancia acusatéria, o Manual do Processo

Administrativo Disciplinar da Controladoria Geral da Unido (2017. p. 59) aduz:
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Podemos conceituar sindicancia acusatdria ou punitiva como o procedimento
legal instaurado para apurar responsabilidade de menor potencial ofensivo,
em que devera ser respeitada a regra do devido processo legal, por meio da
ampla defesa, do contraditorio e da producéo de todos os meios de provas
admitidos em direito.

Pelo exposto, percebe-se, como resultado da prova produzida em contraditorio
nos autos de uma sindicancia, a possibilidade de aplicacdo de uma reprimenda
disciplinar, desde que ndo seja uma sancao de natureza demissoéria, pois a via

adequada a essa Uultima hipotese é um conselho de disciplina, um PAD ou um

conselho de justificacdo, a depender do caso, como se vera.

Por fim, ainda quanto a diferenca entre a sindicancia acusatoria e inquisitiva, o
Manual do Processo Administrativo Disciplinar da CGU (2017, p. 60) arremata que,
segundo o Supremo Tribunal Federal, no RMS n° 22.789/DF, existem duas formas de
sindicancia: “preparatoria, para servir de alicerce ao processo administrativo
disciplinar e a instrutoria, sendo que desta Ultima pode-se extrair punicdo aos agentes,

com observancia do contraditério e da ampla defesa”.

Abra-se neste ponto um paréntese para esclarecer que a Lei Estadual n°
13.407/03 prevé um procedimento denominado de “procedimento disciplinar”,
regulado no intervalo compreendido entre os artigos 27 e 30 do diploma legal.
Entretanto, tal procedimento, embora seja previsto como um processo regular no art.
71, IV, da lei em comento, € destinado a apuracao de faltas internas e de baixissima
lesividade, como, por exemplo, a chegada em atraso ao servico. A CGD e as
corporacles, em regra, apuram as condutas menos graves (leia-se: ndo passiveis de

decisédo demissoria), como demonstrado, por meio de sindicancia.

A sindicancia, enquanto processo acusatoério, dentro do contexto disciplinar a
cargo da CGD, se encontra ao lado do PAD, do Conselho de Disciplina e do Conselho
de Justificacdo, sendo inequivoco processo regular, situando-se como uma via
processual residual em relacdo aos demais procedimentos citados. Sua nota distintiva

consiste na impossibilidade de gerar uma demisséao.
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2.2.3 O Conselho de Justificacao - CJ

O Conselho de justificacdo, na sistemética adotada pela Lei Estadual n°
13.407/03, é classificado no art. 71, I, como um processo regular e tem por finalidade,
nos termos do art. 75, “apurar as transgressoes disciplinares cometidas por oficial e
a incapacidade deste para permanecer no servigo ativo militar” (grifou-se).

Por oficial entende-se o militar que ocupa um dos postos distribuidos ao longo
da carreira militar, abrangendo as patentes de 2° tenente, 1° tenente, capitdo, major,
tenente-coronel, coronel e Coronel Comandante Geral, conforme dispde tabela
constante no art. 30 da Lei Estadual n°® 13.729/06 (Estatuto dos Militares do Estado do
Ceard).

Medina e Frota (2016, p. 369) asseveram:

O conselho de Justificacdo (CJ) € um processo regular que s6 pode ser
instaurado diante do cometimento de suposta transgresséo disciplinar de
natureza grave, haja vista que pode resultar em pena administrativa
disciplinar demissoéria do oficial acusado (justificante). Pode resultar também
na pena de Reforma Administrativa Disciplinar do mesmo.

Diante da redacdo do art. 75, percebe-se que 0 escopo precipuo do CJ é
verificar, apds o devido processo, no caso de comprovar-se a culpabilidade da
acusacao, se o oficial deve ou ndo permanecer nos quadros da instituicao.

Ressalta-se que o oficial, por forca do disposto no art. 142, § 3° VI, da
Constituicdo Federal de 1988, s6 pode perder o posto e a patente, em tempos de paz,
mediante decisao de tribunal militar. Idéntica prerrogativa encontra-se prevista a nivel
estadual para os militares do Ceara no § 8° do art. 176 da Constituicdo Cearense.

Ou seja, o Controlador Geral de Disciplina ndo tem competéncia para decidir
acerca da permanéncia do oficial na instituicdo militar. Entretanto, nos termos do
inciso XV do art. 5° da LC n°® 98/2011, possui atribuicdo para instaurar 0 processo.

A instrucdo processual do CJ sera procedida a cargo de uma Comissao
formada por trés oficiais, incumbidos, ao final dos trabalhos, de elaborar um relatério
conclusivo em que devem decidir se oficial acusado, chamado de justificante, é ou
ndo culpado das acusacoes; se estd ou néo definitivamente inabilitado para o acesso
e se estd ou ndo incapaz de permanecer na ativa ou na situagdo em que se encontra
na inatividade, conforme dispde os incisos do 8§ 1° do art. 84 da Lei Estadual n°
13.407/03.
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Apos a elaboracao do relatério conclusivo, os autos serdo encaminhados ao
Controlador Geral de Disciplina, que, observando a decisdo da comisséo, sem caréater
vinculante, aplicard uma sancéo, desde que ndo seja de demissdo, ou mandara
arquivar os autos, conforme determina o caput do art. 28 da LC n° 98/2011.

No caso de o mérito processual referir-se a pena de demisséo, o § 1° do mesmo
dispositivo determina o encaminhamento do processo ao Governador do Estado do

Ceara, que decidira na forma do art. 86 da Lei n° 13.407/03:

Art. 86. Recebidos os autos do processo regular do Conselho de Justificacéo,
0 Governador do Estado decidira se aceita ou ndo o julgamento constante do
relatério conclusivo, determinando:

| - 0 arquivamento do processo, caso procedente a justificacao;

Il - a aplicacéo da pena disciplinar cabivel, adotando as razdes constantes do
relatério conclusivo do Conselho de Justificacdo ou concebendo outros
fundamentos;

Ill - a adogdo das providéncias necessarias a transferéncia para a reserva
remunerada, caso considerado o oficial definitivamente ndo habilitado para o
acesso;

IV - a remessa do processo ao Auditor da Justica Militar do Estado, caso a
acusacao julgada administrativamente procedente seja também, em tese,
crime;

V - aremessa do processo ao Tribunal de Justica do Estado, quando a pena
a ser aplicada for a de reforma administrativa disciplinar ou de demisséo, em
conformidade com o disposto no art. 176, §8°, da Constituicdo Estadual.

Frise-se o disposto no art. 76 da Lei 13.407/03, que prevé a agregacao do
oficial que estiver respondendo a conselho de justificacdo e for considerado culpado
pelo conselho. A agregacdo dar-se-a por ato do Comandante-Geral e, como efeito,
acarretara ao oficial, conforme os incisos do artigo 76, o afastamento de suas funcoes,
a proibicéo do uso do uniforme e do porte de arma, e ainda ndo concorrera a promoc¢ao
na carreira. Pela literalidade do verbete legal, esse afastamento, como exige a

culpabilidade do Justificante, s6 pode ocorrer apos a fase instrutéria na comissao.

2.2.4 O Conselho de Disciplina - CD e o Processo Administrativo Disciplinar -PAD

O conselho de disciplina e o processo administrativo disciplinar, tal qual o
conselho de justificacdo, também s&o procedimentos que podem ensejar uma sangao
disciplinar de natureza demisséria aos militares estaduais. Entretanto, o acusado em

um dessas suas vias processuais sera o militar da carreira de pragas.



27

A carreira de pracas compreende as graduacoes de soldado, cabo, 3° sargento,
2° sargento, 1° sargento e subtenente, conforme dispde tabela constante no art. 30 da
Lei Estadual 13.729/06 (Estatuto dos Militares do Estado do Ceara).

A nota distintiva entre o conselho de disciplina e o PAD é apenas o tempo de
servico do militar da carreira de pracas. Caso a reprovabilidade em tese da
transgressao supostamente praticada enseje um juizo quanto a idoneidade de o militar
permanecer na instituicdo, o critério para instauracdo de CD ou um PAD sera o
seguinte: se o militar contar com mais de 10 anos de servi¢o prestado, respondera a
um conselho de disciplina; caso o servidor conte com menos de 10 anos, sera acusado
mediante um PAD. Tal regra encontra-se no art. 71, Il e lll, da Lei Estadual n°

13.407/03, conforme o quadro explicativo a seguir:

Quadro 1 — Critério diferenciador para instauracao de Conselho de Disciplina ou PAD

Conselho de Disciplina Processo Administrativo Disciplinar
Policial Militar ou Bombeiro Militar com | Policial Militar ou Bombeiro Militar com
mais de 10 anos de servico menos de 10 anos de servico

Fonte: autor,2019

Feito esse esclarecimento inicial, diga-se que, nos termos do caput do art. 88,
o Conselho de disciplina “destina-se a apurar as transgressdes disciplinares
cometidas pela praca da ativa ou da reserva remunerada e a incapacidade moral desta
para permanecer no servico ativo militar ou na situacao de inatividade em que se
encontra”.

Medina e Frota (2016, p. 407) acentuam a seguinte observacdo acerca do

conselho de disciplina:

€ uma das subespécies do processo administrativo punitivo ou disciplinar.
Nessa qualidade, O CD deve obedecer a um conjunto organizado de atos,
procedimentos, normas e preceitos legais, os quais tem por finalidade dar
forma e movimentar a a¢éo litigiosa entre a administracdo militar estadual e
o militar estadual infrator.
O regramento do conselho de disciplina se encontra na secao Ill da Lei n°
13.407/03, abrangendo o intervalo entre os artigos 88 e 102. O PAD segue o rito do

conselho de disciplina, consoante determina a parte final do art. 103.
N&o obstante se adote esse critério do tempo de servi¢o para distinguir entre a

instauracdo de um PAD ou Conselho de Disciplina, o que importa observar € que
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ambos os ritos garantem um procedimento em contraditério e ampla defesa, em
evidente respeito aos preceitos da Constituicao Federal de 1988, em seu art. 5°, LIV
e LV, bem como ao seu art. 41, .

Nesse contexto, se um militar com mais de 10 anos praticar uma transgressao
em concurso com outro militar com menos de 10 anos, ambos responderdo ao
Conselho de Disciplina, conforme disposto no paragrafo unico do art. 13 da LC n°
98/2011, Ipsis litteris:

Paragrafo Unico. Quando a apuragdo dos fatos praticados por policiais
militares e bombeiros militares estaduais revelar conexdo, sobretudo
envolvendo pracas estaveis e ndo estaveis, a competéncia para apuracao
sera do Conselho de Disciplina previsto no caput deste artigo.

Assim, a instauracdo dos procedimentos passiveis de resultar em sancao de
natureza demisséria deve estar fundamentada na necessidade de averiguar a
capacidade moral do acusado em permanecer na instituicdo militar em decorréncia da
transgressdo supostamente praticada. Caso o ilicito em tese praticado ndo enseje
uma possibilidade demissoria, o procedimento adequado sera a sindicancia, que,

portanto, tem cabimento residual em relagdo aos outros procedimentos acusatorios.

Essa decisdo quanto a via processual a ser adotada para apurar a transgressao
deve, assim, ser proporcional a gravidade em abstrato do ilicito funcional
supostamente praticado. Trata-se, em verdade, de um juizo prévio quanto ao grau de
reprovabilidade da conduta, se pode ou ndo resultar em uma demissdo, que se

assemelha a condi¢do da acdo chamada de interesse-adequacao.

Em reforco a esse dever de observancia quanto a proporcionalidade, a Lei n°
13.655/2018, que incluiu normas afetas ao direito publico a Lei de Introducdo as

Normas do Direito Brasileiro (LINDB), determina em seu art. 20:

Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidira
com base em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as
consequéncias préticas da decisao.

Paragrafo Unico. A motivagcao demonstrara a necessidade e a adequacao da
medida imposta ou da invalidacao de ato, contrato, ajuste, processo ou norma
administrativa, inclusive em face das possiveis alternativas.
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Essa inovacao legislativa consagra o postulado da proporcionalidade no ambito
da esfera administrativa, controladora e judicial. Destarte, a instauracdo de um PAD,
Conselho de Disciplina ou um Conselho de Justificacdo na hipétese de apuracdo de
uma transgressdao de natureza leve se afiguraria um abuso por violar a

proporcionalidade.

No tocante ainda aos efeitos que decorrem da instauracao do PAD ou do CD,
tem-se o questionavel afastamento das funcdes previsto § 6 do art. 88. A redacéo do
dispositivo determina, como efeito automéatico, o afastamento da praca de qualquer
fungéo policial.

2.2.5 Solugbes consensuais

Apenas a titulo de nota, registre-se que, com o advento da Lei Estadual n°
16.039/2016, autorizou-se a criacdo do Nucleo de Solugdes Consensuais no ambito
da CGD, 6rgao interno destinado a promover, nos termos do art. 1° do referido diploma
legal, medidas alternativas aos procedimentos disciplinares e a aplicacédo de sancdes
disciplinares aos servidores submetidos ao controle disciplinar da CGD, mediante a
observancia de meétodos consensuais de solugcdo de conflitos pela via
autocompositiva.

Contudo, como o Nucleo de Solugdes Consensuais (NUSCON) ndo guarda
relacdo com o objeto do presente trabalho, posto ndo se aplicar medidas cautelares
de afastamento preventivo quando se adota os mecanismos alternativos da Lei
16.039/2016, ndo se tecera maiores comentarios em relacdo a este 6rgao interno da
CGD.
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3 O REGRAMENTO GERAL DAS MEDIDAS CAUTELARES DE CARATER
PESSOAL: O CONTORNO JURIDICO DO AFASTAMENTO PREVENTIVO

Ao longo desse capitulo, buscar-se-4 compreender em que consistem as
medidas cautelares em geral, mas com foco especifico em delimitar a natureza juridica
do afastamento preventivo, medida cautelar de cunho pessoal disciplinar. Para tanto,
considerando especificamente essa caracteristica do ato atingir a pessoa do servidor,
importa destacar a relevancia da presuncdo de inocéncia, principio que impde a
Administracdo o dever de tratar o acusado como ndo culpado. Ha ainda outros
principios que devem ser observados nas medidas cautelares, a exemplo da
proporcionalidade e motivacéo, que garantam que a medida seja sempre excepcional,

e aplicavel somente quando estritamente necessaria.

O estudo parte ainda da premissa que o afastamento preventivo, enquanto
modalidade de ato administrativo, deve ter seu controle feito a partir de seus
elementos, destacando-se o motivo do ato, o qual é apto revelar se a medida se
encontra dentro dos limites legais e se objetiva cumprir sua finalidade de resguardar

O processo.

Esse enquadramento da matéria se da no plano logico juridico e, a partir
dele, é possivel verificar se as normas positivadas no regime disciplinar atendem aos
parametros impostos pela natureza juridica do instituto das medidas cautelares de

natureza pessoal.

3.1 Os contornos juridicos das medidas cautelares disciplinares: énfase no

afastamento preventivo

Por medida cautelar, entende-se a decisdo tomada ao longo do processo com
vistas a assegurar que seu curso tenha tramite regular, apurando-se o fato com
eficiéncia e garantindo-se que a sancdo, caso nhecessaria, seja aplicada
adequadamente, de modo que o processo cumpra sua finalidade. Trata-se de um
instituto instrumental e de natureza assecuratdria para os fins a que se destina o

processo.
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As medidas cautelares tratam, portanto, de matéria que ndo estd afeta a
nenhum ramo processual especifico do direito, encontrando aplicagdo no processo
civil, penal e administrativo. Por isso, tal assunto é tratado na denominada Teoria
Geral do Processo (TGP), sendo sua utilizacdo instrumentalmente relevante para

garantir a decisdo adequada ao mérito processual.

Nessa senda, a licdo de Cintra, Dinamarco e Grinover (2010, p. 345) é precisa
no sentido de contribuir para uma compreensdo mais acurada do que venha a ser

uma medida cautelar, revelando o amago de sua finalidade:

Assim, a garantia cautelar surge, como que posta a servico da ulterior
atividade jurisdicional, que devera restabelecer, definitivamente, a
observancia do direito: é destinada nado tanto a fazer justica, como a dar
tempo a que justica seja feita. (grifou-se)

Acerca especificamente da medida cautelar que afasta o servidor de suas
atividades no ambito processual disciplinar, conhecida como afastamento preventivo,

espécie do género medida cautelar, Teixeira (2011, online) leciona:

O afastamento preventivo do acusado é ato de competéncia da autoridade
instauradora, formalizado por meio de portaria, apenas para 0 caso em que
se vislumbra que o servidor, caso tenha mantido livre 0 seu acesso a
reparticdo, nessa qualidade de servidor, traga ou possa trazer qualquer
prejuizo & apuracdo, seja destruindo provas, seja coagindo demais
intervenientes na instrugéo probatoria. O instituto, que afasta o servidor de
suas tarefas e impede seu acesso as dependéncias da reparticdo como
um todo (e ndo apenas de sua sala de trabalho), na qualidade de
servidor, deve ser visto como medida cautelar de emprego excepcional,
quando outros meios legais de que dispdem a autoridade instauradora
e o titular da unidade [...] ndo sejam suficientes. (grifou-se)

Contudo, para o que interessa nesse trabalho, ndo se pode perder de vista que,
no contexto do direito disciplinar, ramo do direito administrativo, o afastamento
preventivo (ou qualquer outra medida cautelar), ndo obstante ocorra no curso de um
processo, constitui-se, sob o aspecto formal, em um ato administrativo. Tal
observacdo é fundamental, pois, a partir dela, constata-se que o controle do
afastamento preventivo pode ser feito a luz dos elementos que integram qualquer ato
administrativo, ou seja, deve-se observar o regramento acerca da competéncia, forma,

objeto, motivo e finalidade.

Também nao se ouvida que se trata de um ato administrativo discricionario.

Entretanto, como o ordenamento também estabelece limites aos atos administrativos
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discricionérios, € sempre valido lembrar que as medidas cautelares se ligam a um
motivo que as autoriza, ou, noutros termos, que tornam oportuna e conveniente a

decretacdo do afastamento.

Acerca da discricionariedade do afastamento preventivo, Figueiredo (2019,

online) leciona:

O afastamento preventivo € uma manifestacdo do poder cautelar da autori-
dade administrativa processante que possui uma discricionariedade limitada
por lei, com o fito de garantir o sucesso dos trabalhos, sem a interferéncia do
servidor, ndo podendo o administrador utilizar-se de tal meio como forma ar-
bitraria de punir o servidor, ou submete-lo a situagao vexatéria, no &mbito do
6rgdo a que se encontra subordinado.

Até este ponto, duas conclusdes de suma importancia ja foram alcancadas para
entendermos os contornos do instituto em estudo, o afastamento preventivo, quais
sejam: (1?) sob o prisma teleolégico, é uma medida cautelar que assegura a
regularidade processual e, (22) sob a otica formal, trata-se, pelo menos na seara do

direito disciplinar, de um ato administrativo discricionario.

Por fim, uma terceira Otica deve ser lancada sobre as medidas cautelares
processuais que afastam o servidor de suas atividades funcionais. Trata-se do fato de
o afastamento preventivo atingir diretamente o servidor publico, e ndo os seus bens.
Ou seja, tal ato possui natureza pessoal, situacao que reforca a incidéncia do principio
da presuncéo de inocéncia nessa hipotese de medida cautelar. Devido a importancia

desse tema, tratar-se-a dele em topico separado.

3.2 A intima relacdo do principio da presuncao de inocéncia com as medidas

cautelares de natureza pessoal

Segundo a doutrina de Lima (2019, p. 860), em licdo direcionada ao processo
penal, mas valida, como se demonstrard, para o processo disciplinar, a decisao
cautelar, a depender do objeto sobre o qual recaia, esta sujeita a seguinte

classificagao:
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a) medidas cautelares de natureza patrimonial: sdo aquelas relacionadas a
reparacdo do dano e ao perdimento de bens como efeito da condenacéo.
Como exemplos, podemos citar as medidas assecuratérias dispostas entre
0s artigos 125 e 144 do estatuto processual penal (seqlestro, arresto e
hipoteca legal), e a restituicdo de coisas apreendidas, prevista nos arts. 118
a 124 do CPP, quando requerida e deferida pelo juiz. Quanto a esta ultima, é
bem verdade que a apreenséo de coisas, prevista no art. 60, | e Il, do CPP,
ndo tem a natureza estrita de medida cautelar, por se tratar de mera medida
assecuratéria administrativa. Porém, a restituicdo de coisas apreendidas,
mormente quando pleiteada em juizo, funciona como medida cautelar (ou
contracautela patrimonial), pois € o instrumento de que se utiliza o
interessado para reincorporar ao seu patriménio os bens apreendidos no
processo;

b) medidas cautelares relativas a prova: séo aquelas que visam a obtencao

de uma prova para o processo, com a finalidade de assegurar a utilizagdo no
processo dos elementos probatdrios por ela revelados ou evitar o seu
perecimento. A titulo de exemplo, podemos citar a busca domiciliar (e
pessoal), prevista nos arts. 240 e seguintes do CPP, assim como a producao
antecipada de prova testemunhai, disposta no art. 225 do CPP, também
conhecida como depoimento ad perpetuam rei memoriam, que também esta
prevista no art. 366 do CPP. Outro bom exemplo de medida cautelar
probatéria consta do art. 19-A, paragrafo Unico, da Lei n° 9.807/99, com
redacdo dada pela Lei n° 12.483/11, que passou a prever que, qualquer que
seja o rito processual criminal, o juiz, apés a citacdo, tomara antecipadamente
o depoimento das pessoas incluidas nos programas de protecéo previstos na
referida Lei;

¢) medidas cautelares de natureza pessoal: sdo aquelas medidas
restritivas ou privativas da liberdade de locomoc¢édo adotadas contra o
imputado durante as investigaces ou no curso do processo, com 0
objetivo de assegurar a eficacia do processo, importando algum grau de
sacrificio da liberdade do sujeito passivo da cautela, ora em maior grau
de intensidade (v.g., prisdo preventiva, temporéria), ora com menor
lesividade (v.g., medidas cautelares diversas da prisédo do art. 319 do
CPP). (grifou-se)

A classificacdo apresentada € crucial para o presente trabalho, pois, como é
evidente, o afastamento preventivo, medida cautelar disciplinar por exceléncia, apesar
de objetivar tutelar a producéo probatoria sem influéncia perniciosa do acusado, tem
igualmente natureza pessoal, pois 0 atinge pessoalmente em sua atuacgao
profissional. Alids, a demonstracdo disso é notdria se considerarmos que, entre as
medidas cautelares diversas da prisdo elencadas no art. 319 do CPP, estd a
suspencao do exercicio de fungéo publica, que, em termos praticos, se assemelha a

um afastamento preventivo.

7

Portanto, o que de mais fundamental se destaca € que, nos processos
punitivos, os atos cautelares, principalmente os de natureza pessoal, ndo se
confundem com sancdo, sendo medidas de carater instrumental em relagdo as

finalidades do processo no qual sédo adotadas.
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No mesmo sentido Figueiredo (2019, online) destaca:

O afastamento preventivo, como se disse tem a finalidade de evitar a
obstrucdo das apuragfes, permitindo a comisséo processante a busca da
verdade material sem qualquer interferéncia do acusado. Tal medida, no
entanto, ndo tem qualquer relacdo com a gravidade dafaltaapurada, nem
afinalidade de antecipar a punicéo. (grifou-se)

E exatamente por esse motivo que a compreensio acerca da natureza
juridica das medidas cautelares, nos processos acusatérios punitivos, esta
profundamente imbricada com o principio da presuncéo de inocéncia.

A garantia constitucional de que ninguém sera considerado culpado até o
transito em julgado de sentenca penal condenatéria ndo estad adstrita apenas ao
ambito criminal. Ou seja, tal garantia constitucional abrange também a esfera civel e
administrativa, principalmente no que se refere ao direito disciplinar, de cunho

igualmente punitivo.
E por isso que Costa (2009, p 57) afirma:

No direito punitivo geral, consoante a clausula constitucional do devido
processo legal, ninguém podera ser punido com base em presuncéo. Esta
existe e predomina exatamente em sentido contrario, isto €, para manter de
pé, até que se prove o contrério, a crenga da inocéncia do individuo (art. 5°,
LVII, da CF/1988).

Ademais, destaque-se que o regime disciplinar somente funciona como
vertente geradora da ordem e da regularidade do funcionalismo publico
guando a punicdo seja aplicada com justica, serenidade, imparcialidade e
oportunidade. Apenas com essa Otica atingird a sancdo disciplinar os seus
lidimos objetivos.

Referindo-se especificamente a essa relacéo entre presuncao de inocéncia e

afastamento preventivo, Teixeira (2011, online) € categdrico em afirmar que:

Este ato ndo configura imputacdo de responsabilidade ao servidor e ndo tem
fim punitivo, mas apenas visa a evitar influéncia do servidor na apuragéo. Dai
porque o servidor ndo pode sofrer prejuizo em sua remunerac¢éo ao longo do
afastamento. Em contrapartida, deve ficar & disposi¢cao da comisséo.

Ainda tratando do principio da presunc¢do de inocéncia em relagdo as medidas
cautelares, o manual do Processo Administrativo Disciplinar da CGU (2017, p. 18)

elenca o aludido principio sob a nomenclatura de principio da nao culpabilidade,
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afirmando que, por conta da incidéncia dele, “ndo se pode tratar o acusado como

condenado, impondo restricdes descabidas, ou sem previsao legal’.

Para Lopes Jr. (2018, p. 96) a presuncao de inocéncia € verdadeiro dever de
tratamento, de modo que, tratando-se 0 acusado como presumivelmente inocente,
“‘deve-se reduzir ao maximo as medidas que restrinjam seus direitos durante o

processo”.

Como se percebe, o principio da presuncao de inocéncia € extraido do direito
penal, o ramo da &rvore juridica sancionador mais gravoso. E tal norma principiolégica
se aplica aos procedimentos disciplinares por conta da semelhante natureza punitiva
deste. Em ambos 0s processos, é preciso provar a culpa do acusado para lhe infligir
uma pena. E o vetusto nullum crimen sine culpa projetado ao direito administrativo

disciplinar.

A proposito, a Declaragéo de Direitos do Homem e do Cidadao, documento da
mais alta importancia historica em termos de limitacdo ao poder estatal, consagra, em
seu art. 9°, que “Todo acusado é considerado inocente até ser declarado culpado e,
se julgar indispensavel prendé-lo, todo o rigor desnecessario a guarda da sua pessoa

devera ser severamente reprimido pela lei.”

Nesse ponto, considerando que a finalidade do presente trabalho é tratar das
medidas cautelares (afastamento preventivo) aplicadas aos militares do Ceara, uma
medida de carater metodologico se impde, posto que fundamental para o
entendimento especifico da natureza desse instituto no processo disciplinar regulado
pela Lei Estadual n® 13.407/03 e LC n° 98/2011.

Trata-se do fato de que o direito disciplinar, por possuir uma natureza punitiva,
gue sO efetiva seu poder de infligir sancdo mediante o devido processo legal, se
aproxima, do ponto de vista técnico, muito mais do processo penal, que € dotado
dessa mesma caracteristica, do que do processo civil, o qual prescinde de processo
para fazer valer seus efeitos.

Lopes Jr. (2018, p. 34) esclarece essa peculiaridade do processo penal em

relacdo ao processo civil, chamada de principio da necessidade:

O principio da necessidade também demarca o (primeiro) ponto de ruptura
do processo penal com o processo civil. Evidenciando mais uma vez o
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equivoco da “teoria geral do processo”. O Direito Penal, contrariamente ao
Direito Civil, ndo permite, em nenhum caso, que a solucdo do conflito —
mediante a aplicacéo de uma pena — se dé pela via extraprocessual. O Direito
Civil se realiza todos os dias, a todo momento, sem necessidade de
“processo”. Somente é chamado o processo civil quando existe uma lide,
carnelutianamente pensada como o conflito de interesses qualificado por uma
pretensao resistida. E o Direito Penal? N&o é assim. O Direito Penal ndo tem
realidade fora do processo penal, ou seja, ndo se efetiva sendo pela via
processual. Quando alguém é vitima de um crime, a pena ndo se concretiza,
néo se efetiva imediatamente. Somente depois do processo penal teremos a
possibilidade de aplicacdo da pena e realizacdo plena do direito penal.

A propésito, como reforco a ideia de que o processo administrativo disciplinar
guarda mais afinidade com o processo penal, destaque-se que, por forca da
presuncao de inocéncia, é inconcebivel haver uma tutela de urgéncia de natureza
antecipada (e menos ainda de evidéncia) tanto no processo penal como no processo
disciplinar, pois isso constituiria inconstitucional antecipacédo de sancao. Lopes Jr. e
Rosa (2019, online) dissertam detalhadamente acerca dessa impossibilidade no
processo penal.

Insta frisar que, com essa perspectiva, ndo se quer reduzir o processo
disciplinar a mera coOpia do processo penal, mas propiciar uma operacionalidade
racional capaz de contribuir para a garantia dos direitos consagrados
constitucionalmente também nessa esfera do poder estatal, e especificamente no que
se refere as medidas cautelares. Afinal, por mais 6bvio que seja, o militar também é
um sujeito com direitos constitucionais garantidos, e, mesmo regido pela hierarquia e
disciplina, deve ter a si assegurados os direitos de ordem processual consagrados na
Carta Republicana.

Entrementes, ndo obstante o regime disciplinar castrense tenha regramento
préprio, este deve se adequar aos preceitos de magnitude constitucional, sendo a
presuncao de inocéncia um dos seus valores mais caros.

Afora esse aspecto, a propria Lei Estadual n° 13.407/03, em seu art. 73,
franqueia a aplicacdo subsidiaria, em ordem de preferéncia, do cédigo de processo
penal militar, cdédigo de processo penal e, por ultimo, do cédigo de processo civil. A
opcao metodoldgica desse estudo em se valer dos ditames do codigo processo penal
(CPP) ao invés do cbdigo de processo penal militar (CPPM) deve-se ao fato de que o
CPP, no que concerne ao regime das medidas cautelares de natureza pessoal,

contém disposicbes que, além de se assemelhar em termos redacionais ao que
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consagra o CPPM, abrangem o tema de modo mais extenso e garantista, revelando-
se, pois, mais consentaneo com as garantias constitucionais.

Na verdade, a importancia dessa observacao para o presente estudo reside na
necessidade de observar que, diante da falta de regulamentacao prépria no direito
disciplinar, os mesmos principios norteadores da aplicacdo das medidas cautelares
no processo penal, podem, com as devidas adequacgdes, ser utilizados no processo
disciplinar.

Tal posicionamento ganha maior relevancia ainda com a diretrizes normativas
trazidas pela reforma operada no CPP com a Lei n° 12.403/2011, que consagrou a
observancia, por exemplo, de principios como a proporcionalidade e a motivacao.

Frise-se que a utilizacdo subsidiaria dos principios e regras das medidas
cautelares pessoais penais devem passar por uma analise que encare as
peculiaridades do afastamento preventivo, o qual, como dito alhures, €, do ponto de
vista formal, um ato administrativo.

Em suma, o afastamento preventivo € mecanismo garantidor do
desdobramento regular do processo, pautado nos principios da presuncao de
inocéncia, da legalidade, da proporcionalidade e da moralidade, haja vista que néo se
pretende antecipar a sancdo administrativa, mas, sobretudo, contribuir para a

finalizacdo de um processo justo e respaldado na seguranca juridica.

3.3 Requisito e fundamentos da cautelar no processo disciplinar (o motivo do

ato administrativo)

Partindo-se da premissa de que a mesma logica incidente sobre a
cautelaridade penal se aplica, mutatis mutandis, ao processo disciplinar, temos que
as licbes doutrinarias dos penalistas processuais, especificamente nessa tematica,
podem servir de pano de fundo para a compreensédo do afastamento preventivo dos

militares do Ceara.

Nesse prisma, conforme doutrina de Lopes Jr (2018, p. 583-584), a
probabilidade de um delito ter sido cometido (fumus commissi deticti) € um requisito

sem o qual ndo havera decretagdo de uma prisédo cautelar, bem como o risco de o réu
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estar solto (periculum libertatis) constitui o fundamento da constricdo de liberdade

cautelar.

Tavora e Alencar (2019, p. 931-932) denominam o fumus commissi deticti de
pressuposto e o periculum libertatis de hipotese de decretagdo. Como se percebe,
trata-se apenas de uma opcao de nomenclatura diversa, mas que ndo modifica a

natureza dos conceitos em torno das medidas cautelares no ambito penal.

Fazendo-se a transposicao dessas razdes juridicas para o processo disciplinar,
tem-se que, para a decretacdo de uma medida cautelar, deve haver indicios
suficientes do cometimento de uma transgressao, bem como um motivo idoneo que

autorize a medida.

Repita-se, a titulo de esclarecimento, qgue embora os ensinamentos dos citados
autores refiram-se ao regime das prisdes cautelares, as razdes juridicas ali contidas,
também sao aplicaveis ao processo disciplinar, em sintonia com os brocardos
hermenéuticos ubi eadem ratio ibi idem jus (onde houver o mesmo fundamento,
havera o mesmo direito) e ubi eadem legis ratio ibi eadem dispositivo (onde ha a

mesma razao de ser, devera prevalecer a mesma razao de decidir).

Corrobora desse entendimento Figueiredo (2019, online) ao dispor acerca do
requisito e fundamentos das medidas cautelares administrativas, destacando que as
razdes para medida cautelar no processo administrativo disciplinar se assemelham as

do processo penal:

A tutela cautelar administrativa, da mesma forma que a judicial, submete-se
a determinados requisitos proprios que fundamentam esse poder cautelar, na
medida em que se impdem situacdes que levam ao aplicador da norma a
adocdo de tais medidas. Séo eles:

e um dano potencial, um risco que corre o processo principal de n&do ser
atil ao interesse demonstrado pela parte, ou ao interesse publico, no
caso do processo administrativo, em razéo do periculum in mora;

e a plausibilidade do direito substancial invocado por quem pretenda a
seguranca, ou seja, o fumus boni iuris.

Em verdade, sabendo-se que o afastamento preventivo € um ato administrativo,
o0 requisito e o fundamento constituem o elemento motivo desse ato. Dai a importancia

do estudo dessa tematica, pois ndo € qualquer motivo que autoriza a edi¢cdo de uma
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medida cautelar, mas somente aquele juridicamente adequado ao fim pretendido de
resguardar o processo. Pode-se mesmo dizer que a existéncia de um motivo valido é

a razao de ser da medida cautelar.

Desse modo, nao se concebe que se afaste um servidor, civil ou militar, de suas
funcdes sem que o motivo alegado como ensejador da medida repouse na concepgao
de probabilidade do cometimento de transgressao e no risco de o agente permanecer

exercendo plenamente suas fungdes.

Fora dessas hipéteses, o afastamento preventivo configura abuso, sendo um
ato com vicio no elemento motivo. Insta acentuar que ndo basta a mera declaracao
de que ha pressupostos e requisitos para decretacdo da medida, sendo necessaria
uma fundamentacdo apta a demonstrar que o motivo de fato existe, pois, sendo ele
inexistente, o vicio que macula o ato cautelar é igualmente pertinente para resultar em

sua invalidade.

Lima (2019, p. 872-873) sintetiza com precisao a tematica ora abordada:

Em que pese a falta de sistematizacdo das cautelares no cédigo de processo
penal e a inexisténcia de um processo penal cautelar autbnomo, isso nao
significa dizer que esses provimentos cautelares possam ser determinados
durante a persecuc¢do penal sem observancia de requisitos e fundamentos
préprios do processo cautelar. Como espécies de provimentos de natureza
cautelar, as medidas cautelares de natureza pessoal jamais poderao ser
adotadas como efeito automatico da pratica de determina infracdo
penal. Sua decretacdo também estd condicionada a presenca do fumus
commissi delicti e do periculum libertatis. (grifou-se)

Ressalte-se, consoante a licAo ora apresentada, que nao existe medida
cautelar automatica, decorrente do fato de o acusado responder ao processo, pois,
caso isso fosse possivel, estar-se-ia violando a clausula da presuncao de inocéncia.
Se alguém ¢ afastado de suas func¢des automaticamente, em razdo simplesmente de
estar sendo acusado em um processo, tem-se que o elemento motivo desse ato é

viciado, haja vista ser ilegal por afronta ao dever de tratar o réu como inocente.

Por todo o exposto, € notério que a finalidade precipua da exigibilidade de
requisito e fundamento para decretacdo de medida cautelar, seja no processo penal
ou no disciplinar, consiste em conter abusos de poder violadores da ordem juridica

constitucional.
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Em resumo, a situagao que autoriza o afastamento constitui o elemento motivo
desse ato administrativo cautelar, o qual deve, por 6bvio, se adequar aos limites legais
gue o regulamentam. As ideias contidas nas expressoes fumus commissi deticti e
periculum libertatis, analogamente aplicadas ao afastamento preventivo, servem
como guia para verificar se esse motivo de fato existe, bem como se é adequado ao

acontecimento da medida.

3.4. Demais principios ou caracteristicas das medidas cautelares disciplinares

A finalidade de se estabelecer principios para a decretacdo de medidas
cautelares também no processo administrativo disciplinar reside na necessidade de
se impor limites aquele que decreta tais restricdbes processuais, de modo que o ato
administrativo processual ndo se afaste de sua natureza e observe as garantias

constitucionais.

O principio da presuncao de inocéncia, devido a sua importancia para a
compreensao da matéria, ja foi suficientemente tratado quando se buscou entender a
natureza das medidas cautelares pessoais, género no qual se inclui o afastamento

preventivo.

Ao mencionarmos a palavra principio, por sabermos que tal terminologia é fruto
de grande debate doutrinario em relacdo a sua diferenciagcdo com as regras, e por tal
discussdo ndo caber nas pretensdes deste trabalho, quer-se apenas dizer que um
sistema de limites deve existir de modo a orientar a interpretacdo e aplicacdo da
decretacdo de medidas cautelares. Afinal, na esteira do que leciona Machado (2004,
p. 33-34), a finalidade essencial do direito € limitar poderes para garantir seguranca e

justica.

Assim, elencar-se-a, na sequéncia do trabalho, os principios mais pertinentes
ao regime das medidas cautelares cabiveis no ambito disciplinar a que estado sujeitos
os militares do Ceara, quais sejam: legalidade, proporcionalidade, motivacéo,
excepcionalidade, provisoriedade. Entretanto, € necessario esclarecer que, além dos
aqui mencionados, varios outros principios informam o regime juridico disciplinar, e,

dessa forma, podem influir nas decisdes tomadas nessa esfera.
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3.4.1 Legalidade

O principio da legalidade € fundamental para compreensdo de qualquer ato
oriundo da Administracao Publica, afinal, sua definicdo consiste em que, na esteira da
afirmacéo de Mello (2013, p. 108), “a Administracdo nada pode fazer sendo o que a

lei determina”.

Sem embargo, se o afastamento preventivo, enquanto medida cautelar que €,
consiste em um ato administrativo, ndo se duvida que sua hip6tese de incidéncia deve

estar descrita em lei, ainda que alguma liberdade seja conferida ao administrador.

No contexto da legislacdo disciplinar castrense, apenas quatro hipoteses de
medidas cautelares de natureza pessoal estéo previstas, sendo uma delas no art. 18
da LC 98/2011 e as outras trés na Lei Estadual n°® 13.407/03, especificamente no art.
72, Art. 76, e art. 88, § 6°.

Assim, fora dos casos previstos em tais dispositivos, ndo se concebe, a titulo
de medida de tutela processual, inovacdo na matéria, sob pena de o administrador
agir fora da legalidade, transgredindo em seu dever de observancia dos limites de sua

competéncia e agindo com excesso de poder.

Necessario ainda falar que a lei, para produzir seus efeitos, deve ser valida,
pois o direito ndo se reduz ao texto legal, possuindo uma unidade harménica que
reclama de seu interprete, para extracdo da norma de um texto, uma 6tica que preze
por uma légica razoavel, na qual se prestigie sempre 0s principios e regras de ordem
constitucional, fundamentos de validade de todo o ordenamento. Medauar (2014, p.
141-142), apos tecer critica ao “desvirtuamento denominado legalismo ou legalidade
formal, pelo qual as leis passaram a ser vistas como justas por serem lei,

independentemente do conteudo”, pontua:

Ante tal contexto, buscou-se assentar o principio da legalidade em bases
valorativas, sujeitando as atividades da Administragdo ndo somente a lei
votada pelo legislativo, mas também aos preceitos fundamentais que
norteiam todo o ordenamento.



42

Diante disso, 0 seguinte raciocinio tautolégico se imp&e, inexoravel dentro de
sua logica, qual seja: se a Administracdo s6 pode atuar dentro de fronteiras legais, 0
afastamento preventivo deve ter previsdo legal. E mais: a hipétese de incidéncia que,
caso se concretize, autoriza a decretagdo da medida, deve respeitar os demais
principios e regras que orientam a matéria, de modo que é ilegal um hipGtese de
afastamento preventivo que decorra meramente da condi¢cdo de acusado, posto que
isso fere, como jA amplamente demonstrado, a presuncao de inocéncia, norma legal

crucial do ordenamento.

3.3.2. Proporcionalidade

E incontestavel a importancia da proporcionalidade como norma apta a conter
os abusos do poder estatal. Nao a toa Lopes Jr. (2018, p. 597) o chama de “o principio

dos principios”, exaltando que “é o principal sustentaculo das prisdes cautelares”.

Apenas a titulo de registro, ndo existe consenso doutrinario quanto ao carater
principiologico da proporcionalidade, alguns entendendo que se trata de uma regra e
outros, de um postulado. O que nao se ouvida, entretanto, € que tal norma é de
importancia fundamental em nosso ordenamento. Sarmento (2010, p. 469) resume

bem essa controvérsia:

Apesar do uso ja consolidado da expressao “principio da proporcionalidade”,
h& quem entenda que a proporcionalidade ndo opera como um verdadeiro
principio — no sentido de mandado de otimizacdo —, mas como auténtica
regra, eis que aplicada sob a légica do “tudo ou nada”. Outros sustentam que
a proporcionalidade atuaria como um “postulado aplicativo”, ja que ndo possui
conteudo préprio, prestando-se tdo somente a regular a aplicacdo de outras
normas constitucionais. [....] Em que pese a existéncia destas divergéncias,
h& um razoavel consenso sobre a aplicabilidade da proporcionalidade no
ordenamento brasileiro, bem como sobre a sua estrutura, calcada nos
subprincipios da adequacéo, da necessidade e da proporcionalidade em
sentido estrito, que serdo adiante explicados.

Afonso da Silva (2002, p. 24) conceitua a proporcionalidade nos seguintes

termos:
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A regra da proporcionalidade € uma regra de interpretacéo e aplicagédo do
direito - no que diz respeito ao objeto do presente estudo, de interpretacdo e
aplicacdo dos direitos fundamentais -, empregada especialmente nos casos
em gque um ato estatal, destinado a promover a realizacdo de um direito
fundamental ou de um interesse coletivo, implica a restricdo de outro ou
outros direitos fundamentais. O objetivo da aplicacdo da regra da
proporcionalidade, como o proprio nome indica, é fazer com que nenhuma
restric&o a direitos fundamentais tome dimensées desproporcionais. E, para
usar uma expressao consagrada, uma restricao as restricoes. Para alcancar
esse objetivo, o ato estatal deve passar pelos exames da adequacgédo, da
necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito. Esses trés exames
séo, por isso, considerados como sub-regras da regra da proporcionalidade

No tocante aos afastamentos preventivos decretados com fulcro no art. 18 da
LC 98/2011 ou art. 72, 76, e 88, 86°, da Lei n° 13.407/03, é inegavel a incidéncia da
principio da proporcionalidade, afinal, o art. 73 da Lei n°® 13° 407/03 franqueia a
aplicagéo subsidiaria do Codigo de Processo Penal, codex no qual, em seu art. 282,
se determina, na aplicacdo de medidas cautelares, a observancia da adequacao e

necessidade, corolarios do principio da proporcionalidade. Entdo vejamos:

Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deveréo ser aplicadas
observando-se a:

| - necessidade para aplicacdo da lei penal, para a investigacdo ou a instrucao
criminal e, nos casos expressamente previstos, para evitar a préatica de infra-
¢Oes penais;

Il - adequagéo da medida & gravidade do crime, circunstancias do fato e con-
digbes pessoais do indiciado ou acusado.

O controle no sentido de saber se a proporcionalidade foi observada se da com
a analise da motivacao, quando se verifica se o0 afastamento preventivo foi adequado,

necessario e proporcional em sentido estrito.

A propdsito, com vistas a subsidiar o presente entendimento, é valida a licéo
de CARVALHO FILHO (2017. p. 96), que, resumindo os subprincipios da adequacéo,
necessidade e proporcionalidade estrita, oriundos da doutrina alema, necessarios
para se aferir a proporcionalidade do ato, nos ensina que ha adequacdo quando o
meio empregado na atuacao for compativel com suas finalidades; ha necessidade ou
exigibilidade quando atua-se pelo meio menos gravoso para os individuos; e cumpre-
se a proporcionalidade estrita quando os beneficios da decisdo superam 0s prejuizos

causados.
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Todo afastamento preventivo deve passar pelo crivo dessas balizas normativas
para ser considerados proporcional e, portanto, legitimo enquanto manifestacdo do
poder cautelar disciplinar.

3.3.3. Motivacao

No ambito do processo administrativo disciplinar, o principio da motivacao
mostra-se imprescindivel para iniciar um juizo de reprovabilidade quanto a conduta
omissiva ou comissiva levada a efeito por parte do agente publico. Sem motivacéo
corrobora-se para verdadeiras arbitrariedades no processo administrativo, que se
desloca da impessoalidade para a pessoalidade, ensejando decisfes totalmente
desvirtuadas dos principios da Administracdo Publica.

A motivacao adquire significado amplo embasado na dinamica de um processo
administrativo imparcial, direcionando a apuracdo dos fatos transgressores aos
preceitos éticos tado valorizados pelo Estado Democratico de Direito e,

consequentemente, pela Administracdo Publica na sua integralidade.

Ao se reportar ao processo administrativo disciplinar, salienta-se a relevancia
do principio da motivacédo, tendo em vista o possivel carater punitivo ao final do
transcurso administrativo, ou seja, a motivacdo deve ser capaz de demonstrar que
houve afetacdo aos valores éticos e morais defendidos pelo Poder Publico. A

motivacdo deve ser desvirtuada de paixdes pessoais.

A existéncia da motivacdo caminha para orientar o julgador administrativo na
apuracao dos fatos imputados ao agente publico. Se a motivacdo é totalmente
desconectada de uma conduta desabonadora dos principios e valores éticos e morais
da administracdo publica, € descabido o inicio de um processo administrativo contra
determinado servidor publico, bem como é, a toda evidéncia, impossivel se aplicar

gualquer medida restritiva de direitos, a exemplo do afastamento preventivo.

Cavalcanti (2004, p.17) assevera que a motivagao “é a exposicao por parte da
autoridade administrativa, das razées que ensejaram a pratica do ato, tornando
explicitos as circunstancias dos fatos (motivo) que, inseridas nas hipoteses

normativas, justificam a pratica do ato”.
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Ainda nos ensinamentos de Cavalcanti (2004, p. 20):

A motivagdo pode ser definida como sendo a exposicdo das condi¢cdes de
fato e de direito que ensejam a pratica do ato administrativo, ou seja,
por meio da motivacdo séo colocadas em evidéncia os motivos que
levaram a pratica de determinado ato administrativo e, por essa razéo, a
obrigatoriedade da motivagdo tem sido uma tendéncia no Estado
Democratico de Direito. (grifou-se)

N&o é a toa que o principio da motivacdo encontra-se no texto constitucional
como dever a seguido pelo poder judiciario, quando tal segmento estrutural do poder
estatal estiver desempenhando atipicamente a funcdo administrativa, conforme

previsto no inciso IX do art. 93 da Carta Magna, in verbis:

X — as decisdes administrativas dos tribunais serdo motivadas e em
sessdo publica, sendo as disciplinares tomadas pela maioria absoluta de
sus membros; (grifou-se)

O caput do art. 2° da lei n°® 9784/99 de forma expressa assevera a obediéncia

do referido principio pela administracdo publica.

Dessa forma, os atos administrativos deverdo passar pelo crivo da
motivacdo em sintonia com os fatos e os fundamentos juridicos conforme dispde o
caput do art. 50 da lei 9784/99. Embora a referida lei regule o processo administrativo
no ambito da Administracdo Publica Federal, seu art. 69 assegura sua aplicacao
subsidiaria, desde que nao haja legislacdo propria em sentido diverso. Alias,
independente dessa locucado legal, nada obstaria 0 uso da clausula de motivagéo
prevista lei 9784/99 a titulo de analogia, pois, em Ultima instancia, entende-se que
dever de fundamentar os atos administrativos decorre do regime juridico imposto pelo

art. 37, embora ndo conste de modo explicito no referido dispositivo.

Acrescente-se que o art. 315 do CPP também pode servir de embasamento
l6gico no contexto em estudo, por tratar de matéria de natureza cautelar,
determinando que “a decis&o que decretar, substituir ou denegar a priséo preventiva

sera sempre motivada”.

Em suma, a clareza que se almeja com um ato motivado é garantia de um

processo administrativo integro e sem as amarras da arbitrariedade. Como restou
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demonstrado, especificamente quanto ao afastamento cautelar, que tem no elemento
motivo seu maior sustentaculo, a exposi¢cao dos motivos ensejadores do ato € uma
formalidade sem a qual ndo se pode aferir se a medida cautelar é legitima, atendendo

aos requisitos que a autorizam.

Por se tratar a verificacdo dos motivos ensejadores da medida cautelar de um
ato dotado de certa dose de discricionariedade, pertinente é a licdo de Costa (1996,
p. 252), que corrobora com a necessidade de motivagao:

A margem de liberdade da autoridade n&o deve ser vista como absoluta, uma
vez que a discricionariedade deve ser praticada dentro de moldura legal,
levando-se em consideracdo a oportunidade e a conveniéncia, de maneira a
evitar que o verdadeiro sentido da coisa publica se misture aos subalternos
intuitos do agente publico.

No mesmo sentido esta a doutrina de Bacellar Filho (2003, p. 215):

O processo administrativo disciplinar encerra caso tipico de atingimento da
esfera juridica individual, constituindo-se, por esta razdo, imprescindivel
instrumento com contraditério e ampla defesa. Neste caso, nem mesmo a
discricionariedade tem o cond&o de excluir a motivacéo, prevalecendo a
obrigatoriedade de motivar atos processuais que decidam questdes
incidentes ou mesmo terminaveis do feito. (grifou-se)

Entrementes, a motivagao deve ser elemento legitimador do ato e ndo meio a
corromper sua finalidade por meio de um discurso divorciado do plano fatico. E dizer,
a medida nao pode ser tomada a priori, de acordo com a convicgao pessoal de quem
a decreta, para, so6 depois, se buscar uma argumentacao que confirme essa decisao.
A motivagao deve ser construida a partir dos elementos faticos, e ndo apesar deles.

Nesse contexto de utilizacdo de linguagem retérica para se afastar do que a

realidade imp&e no nivel normativo, Lopes Jr. (2016, p. 68) tece a seguinte critica:

Ainda mais danosas sdo as viragens linguisticas, os giros discursivos,
pregados por lobos, que em pele de cordeiros (e alguns ainda dizem falar em
nome da constituicdo) seduzem e mantém em crenga uma multiddo de
ingénuos, cuja fragil base tedrica faz com que sejam presas frageis, iludidos
pelo discurso pseudoerudito desses ilusionistas. Cuidado leitor, mais
perigoso que os inimigos assumidos (e, por essa assungao, até mereceriam
algum respeito) s&o os que, falando em nome da constituicdo, operam num
mundo de ilusdo, de aparéncia, para seduzir os incautos.
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Nesse arremate, o principio da motivacdo é substancial para evitar, ao bem da
verdade, processo administrativo com carater exclusivamente de puni¢do pessoal,

seja na aplicacéo de sanc¢ao ou de medidas cautelares.

3.3.4 Excepcionalidade

A excepcionalidade decorre da aplicacado do postulado da proporcionalidade.
Afinal, as medidas cautelares s6 podem ser decretadas quando necessérias, ou,

melhor dizendo, quando houver motivo idéneo que a autorize.

No ambito do processo penal, o art. 282, 86° o consagra a ideia de
excepcionalidade ao prever que “a prisao cautelar s6 deve ser aplicada quando as
demais medidas se mostrarem inadequadas ou insuficientes”. Como por forgca do art.
73 da Lei n°® 13.407/03, o CPP é aplicavel subsidiariamente, esta plenamente
justificada a incidéncia da excepcionalidade da decretacdo de afastamentos

preventivos.

Uma coisa precisa ser dita para o entendimento da necessidade da
excepcionalidade: a medida cautelar acarreta uma consequéncia negativa para o
acusado, 0 que € Obvio. Esse gravame que lhe € imposto apenas nao pode ser
compreendido como decorréncia de sua culpabilidade, posto que ele deve ser tratado
como inocente. Assim, ndo ha como alguém que deve ser tratado como nao culpado
ter contra si a imposicéo de um efeito negativo e isso constituir uma regra. E premente

gue tal efeito seja excepcional.

Nesse sentido, € por demais pertinente a critica feito por Lopes Jr. (2018, p.
596), dirigida as prisbes cautelares, mas aplicaveis, em sua logicidade, ao

afastamento preventivo ou qualquer outra medida cautelar pessoal:

No brasil, as prisdes cautelares sdo excessivamente banalizadas, a ponto de
primeiro se prender, para depois ir atras do suporte probatorio que legitime a
medida. Ademais, esta consagrado o absurdo primado das hipoteses sobre
os fatos, pois se prende para investigar, quando, na verdade, primeiro se
deveria investigar, diligenciar, para somente apds prender, uma vez
suficientemente demonstrados o fumus commissi delicti e o periculum
libertatis.
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A excepcionalidade no processo administrativo disciplinar caminha em dire¢ao
ao pressuposto de presuncdo de inocéncia, principio norteador do jus puniendi do
Estado. Nessa perspectiva, ao analisar os processos administrativos disciplinares,
torna-se substancial o respeito ao principio da excepcionalidade, tendo em vista que
somente € possivel restringir a liberdade funcional do sujeito quando imprescindivel

para o tramite regular do processo disciplinar.

3.3.5 Provisioriedade ou situacionalidade

Considerando a natureza instrumental da medida cautelar, entendida como
uma providéncia adotada para assegurar as finalidades do processo, esta somente
deve ser decretada quando existir, ainda que indiciariamente, uma situacao fatica que
constitua o motivo autorizador do ato constritivo. Noutros termos, apenas em funcéo
do fato que possa obstar a regularidade processual é que dever incidir os efeitos da
medida cautelar. A partir dessa observacéo, se conclui que as medidas cautelares sao
provisorias, pois s6 subsistem em funcdo de uma situacdo que se protrai no tempo.

Caso o motivo deixe de se verificar, deve-se revogar a providéncia cautelar.

Nesse sentido, Lopes Jr. (2018, p. 590) leciona:

Nas prisdes cautelares, a provisionalidade é um principio basico, pois sao
elas, acima de tudo, situacionais, na medida em que tutelam uma situacao
fatica. Uma vez desaparecido o suporte fatico legitimador da medida e
corporificado no fumus commissi delicti e/ou no periculum libertatis, deve
cessar a prisdo. O desaparecimento de qualquer uma das “fumacas” impde a
imediata soltura do imputado, na medida em que é exigida a presenca
concomitante de ambas (requisito e fundamento) para a manutencdo da
prisdo.

Transpondo-se essa logica para o afastamento preventivo do servidor, &
manifesto que, caso nao haja um juizo de probabilidade do cometimento de
transgressdo (justa causa), bem como um risco ao regular trabalho processual

(testemunhas sendo ameacadas, por exemplo), é inconcebivel a decretacdo de

gualquer medida restritiva a ser imposta cautelarmente.
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Assim, percebe-se que a caracteristica provisoriedade se confunde com o
elemento motivo do ato administrativo, de modo que a medida cautelar s6 esta
autorizada enguanto existir esse motivo. Caso ele deixe de existir, para que o ato nédo
se torne viciado em seu elemento motivo, deve-se impor, a titulo de revogacao, a
cessacao de seus efeitos. No regime da prisdo preventiva, cuja légica se projeta sobre

o afastamento preventivo, o art. 316 refor¢a o que se esta a dizer.

Nessa linha de raciocinio, a licdo de Reis corrobora (1999, p. 96) com o
exposto: “Como todo ato administrativo, o afastamento previsto € revogavel a qualquer
tempo, pela autoridade que o determinou, uma vez entenda esta que ndao mais

persistem os motivos determinantes da medida.”
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4 MEDIDAS CAUTELARES PROCESSUAIS NO AMBITO DA CGD CORPORACOES
MILITARES ESTADUAIS E SUA CONSTITUCIONALIDADE

Ao longo desse capitulo, serda abordado as medidas cautelares processuais
aplicaveis aos militares do Estado do Ceara a fim de verificar se a Controladoria Geral
de Disciplina e as Corporagdes Castrenses (Policia e Bombeiros Militares) observam
0s principios regentes de tais institutos. Acrescenta-se que sera objeto de analise a
possivel constitucionalidade dos dispositivos que tratam da matéria, quais sejam, o
art. 72, art. 76, o art. 88, 8§ 6° da Lei Estadual n® 13.407/2003 e o art. 18 da Lei
Complementar n°® 98/2011, ambas do Estado do Ceara. Para cumprir esse desiderato,
far-se-a uma analise usando como parametro o regramento das medidas cautelares,

bem como os elementos do ato administrativo.

Sem embargo, apds a exposicdo, no capitulo anterior, dos elementos
informadores das medidas cautelares de natureza pessoal no processo disciplinar,
especialmente do afastamento preventivo, buscar-se-a, neste momento, analisar, a
luz do que foi dito, pontualmente cada um dos dispositivos previstos no regime
disciplinar aplicavel aos militares do Ceara, seja no ambito da CGD ou das proprias

corporagodes, PM e BM.

4.1. O art. 18 da Lei Complementar n° 98/2011

O art. 18 da LC n°® 98/2011 possui a seguinte redacéao:

Art. 18. Compete ao Governador do Estado e ao Controlador Geral, sem
prejuizo das demais autoridades legalmente competentes, afastar
preventivamente das fungdes os servidores integrantes do grupo de atividade
de policia judiciaria, policiais militares, bombeiros militares e agentes
penitenciarios que estejam submetidos & sindicAncia ou processo
administrativo disciplinar, por prética de ato incompativel com a funcao
publica, no caso de clamor publico ou quando necessario a garantia da ordem
publica, & instrucdo regular da sindicancia ou do processo administrativo
disciplinar e a viabilizac@o da correta aplicacéo de sancéo disciplinar.

§ 1° O afastamento de que trata o caput deste artigo é ato discricionario,
atendendo a sugestédo fundamentada do Secretario da Seguranga Publica e
Defesa Social e do Secretario de Justica e Cidadania, do Controlador Geral
Adjunto, dos Coordenadores de Disciplina Militar e Civil e dos Presidentes de
Comisséo.

§ 2° O afastamento das fungdes implicard na suspensdo do pagamento das
vantagens financeiras de natureza eventual, e das prerrogativas funcionais
dos servidores integrantes do grupo de atividade de policia judiciaria, policiais
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militares, bombeiros militares e agentes penitenciarios, podendo perdurar a
suspensao por até 120 (cento e vinte) dias, prorrogavel uma Unica vez, por
igual periodo.

§ 3° Os servidores dos Orgaos vinculados a Secretaria da Seguranca Publica
e Defesa Social e os agentes penitenciarios afastados de suas funcoes,
ficardo a disposicdo da unidade de Recursos Humanos a que estiverem
vinculados, que deverd reter a identificagdo funcional, distintivo, arma,
algema ou qualquer outro instrumento funcional que esteja em posse do
servidor, e remeter a Controladoria Geral de Disciplina cépia do ato de
retencao, por meio digital, e relatorio de sua frequéncia.

84° Os processos administrativos disciplinares em que haja suspenséo
tramitardo em regime de prioridade nas respectivas Comiss@es e Conselhos.

§ 5° Findo o prazo do afastamento sem a conclusdo do processo
administrativo, os servidores mencionados nos paragrafos anteriores
retornardo as atividades meramente administrativas, com restricdo ao uso e
porte de arma, até decisdo do mérito disciplinar, devendo o referido setor
competente remeter a Controladoria Geral de Disciplina relatério de
freqliéncia e sumario de atividades por estes desenvolvidas, por meio digital.

8 6° O periodo de afastamento das fungBes sera computado, para todos os
efeitos legais, como de efetivo exercicio, salvo para fins de promocéo, seja
por merecimento ou por antiguidade.

§ 7° Na hipétese de decisao de mérito favoravel ao servidor, cessarao, apés
a publicacdo, as restricBes impostas, sendo o tempo de afastamento
preventivo computado retroativamente para fim de promocdo por
merecimento e antiguidade.(Nova redacdo dada pela Lei Complementar n.°
106, de 28.12.11)

§ 8° A autoridade que determinar a instauragdo ou presidir processo
administrativo disciplinar, bem como as Comiss@es e Conselhos, poderdo, a
qualquer tempo, propor, de forma fundamentada, ao Controlador Geral a
aplicacéo de afastamento preventivo ou cessacao de seus efeitos.

Inicialmente, far-se-4 uma analise da literalidade do dispositivo em comento.
Dessa forma, € necessario esclarecer que o texto do caput do art. 18 prevé um ato
administrativo, no qual claramente se identificam seus respectivos elementos, a
excecgao da forma, senao vejamos.

Em relagdo a competéncia, consta expressamente no bojo do caput da norma
em questdo que se trata de atribuicdo do Governador do Estado e do Controlador
Geral. O texto legal traz ainda a expressao “sem prejuizo da demais autoridades
legalmente competentes”. Frise-se que nenhuma autoridade € legalmente competente
além das citadas anteriormente, por falta de lei que confira tal poder. Por conta disso,
entende-se que essa parte da redagao, se demonstra, sob a ética da técnica legislativa,
inapropriada, posto que desnecessaria, haja vista que lei posterior poderia ampliar
esse rol de legitimados mesmo sem a referida expressao.

Acrescenta-se que, além dos sujeitos competentes para decretacdo do
afastamento preventivo, o §1° elenca outros agentes publicos que podem,
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motivadamente, sugerir a ado¢ao da medida ao Governador ou ao Controlador Geral
de Disciplina. Sdo eles: Secretario da Seguranga Publica e Defesa Social e do
Secretario de Justica e Cidadania, do Controlador Geral Adjunto, dos Coordenadores
de Disciplina Militar e Civil e dos Presidentes de Comissao.

No tocante ao elemento objeto, este consiste, em sintese, no afastamento do
servidor submetido a Lei Complementar n° 98/2011 de suas fung¢des. Explicitando em
que consiste esse afastamento, o § 3° assevera que os servidores terdo, como
consequéncia dessa medida, a retencao de sua identificagcdo funcional, distintivo,
arma bem como outro instrumento relativo ao cargo retidos, devendo ainda o setor de
recursos humanos da instituicdo remeter “cépia do ato de retengao, por meio digital,
e relatério de sua frequéncia’. Insta pontuar ainda que, ao ser afastado
preventivamente, o servidor deixa de receber vantagens de natureza eventual,
incluindo-se ai gratificagdes em virtude do desempenho em unidades de policiamento
especializado.

Quanto ao motivo, elemento reputado como o mais importante para o controle
de eventuais abusos que possam ser perpetrados pelo titular do poder disciplinar, o
art. 18 elenca expressamente as seguintes situagées como autorizadoras da medida
cautelar em comento: “clamor publico ou quando necessario a garantia da ordem
publica, a instrugéo regular da sindicancia ou do processo administrativo disciplinar e
a viabilizacao da correta aplicagao de sangao disciplinar.” Essas hipéteses podem ser
denominadas como as circunstancias que resguardam a regularidade processual.
Elas consistem no risco de o processo ndo ser exitoso caso o servidor permanega
exercendo suas funcgdes. Trata-se da nogao do periculum libertatis, extraida processo
penal.

Relativamente ao termo ordem publica e clamor publico, tais requisitos, na
esteira da doutrina Costa (1996, p. 262), parecem se embasar na finalidade das
medias cautelares de ordem moral, ou seja, aquelas que objetivam preservar o
prestigio da Administracdo. Contudo, tais fundamentos morais sao criticados por

Figueiredo (2019, online), nos seguintes termos:

Tal medida acautelatoria, em nosso entender, vai de encontro aos principios
mais fundamentais do Estado Democratico de Direito, bem como o principio
da presuncao de inocéncia, além de deixar ao arbitrio do agente administra-
tivo processante a escolha de medida por demais dréstica, sem estabelecer
critérios objetivos para sua adocao.
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Tal posicionamento, entretanto, ndo rechaca a possibilidade de decretacéo de
afastamento preventivo com supedéaneo na nogao de resguardo da ordem publica ou
clamor publico, desde que a fundamentacdo do ato demonstre, com base em
elementos concretos, empiricamente aferiveis, € ndo em suposi¢cdes sem lastro, a
existéncia do risco da pratica de novas transgressdes caso o servidor permanega no
exercicio de suas fungdes.

O que nao se deve admitir € o afastamento preventivo em virtude da
repercussao que o caso possa ter tido, inclusive nos meios de comunicag¢ao midiaticos,
€ dizer, manutencéo da ordem publica ndo se confunde com a satisfacdo de anseios
da opinido publica. Nesse sentido, € oportuno destacar o esclarecimento de Lima
(2019, p. 993), dirigido ao poder judiciario, mas perfeitamente aplicavel aqui: “o poder
judiciario esta sujeito a lei e, sobretudo, ao direito, e ndo a opinido da maioria,
facilmente manipulada pela midia”.

Frise-se que os demais motivos, além de existirem efetivamente e
necessitarem ser demonstrados quando da imposigao do ato, devem ser conjugados
com um juizo abstrato acerca da gravidade da conduta objeto da acusacgao, revelando,
conforme o texto legal, ato incompativel com a fungéo publica.

E é aqui que a explicacdo deve se deter, sob pena de a interpretacdo do
dispositivo ser desvirtuada de sua finalidade, pois, em hipétese alguma, a gravidade
em abstrato da transgresséao é, isoladamente, motivo suficiente para o afastamento
preventivo. A medida sempre deve estar embasada nas hipoteses estampadas na
norma. Nao se pode esquecer a natureza juridica de medida cautelar do ato, destinada
a tutelar a regular instrugado do processo. Se apenas o grau de reprovabilidade da
conduta ensejasse o afastamento preventivo, estar-se-ia autorizando antecipacao da
sancgao, ferindo a presuncgao de inocéncia e o devido processo legal.

Ou seja, a necessidade de o afastamento preventivo ocorrer apenas em casos
graves é, em verdade, uma garantia do servidor, que nao sofrera as consequéncias
de uma medida cautelar dessa ordem caso pratique uma conduta n&o revestida de
acentuada reprovabilidade.

Nesta senda, € inconcebivel que a fundamentagcdo do ato consista em
expressoes lacbnicas do tipo “o acentuado grau de reprovabilidade da conduta
viabiliza o afastamento” ou “estando presente os requisitos do art. 18, decreto o

afastamento. Tais fundamentagdes resumidas sao ainda mais graves quando
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repetidas de forma padrdo para processos diversos, circunstancia que revela nao
haver o enfrentamento das peculiaridades de cada caso.

Valendo-se mais uma vez das licdes das cautelares no processo penal,
cabiveis aqui conforme fundamentado no capitulo anterior, Lopes Jr. e Rosa (2019,

online) tecem a seguinte critica a esse tipo de fundamentacéo padronizada:

Para o deferimento de qualquer das medidas cautelares, exige-se motivagao
idébnea em que o “caso penal” seja problematizado, ndo bastando juizos de
conveniéncia subjetivos, e sim aspectos relativos as narrativas e contextos.
Os requisitos devem ser demonstrados em decisao singularizada e concreta
(STJ, HC 315.093; HC 311.440). A decisao que serve para qualquer caso,
recheada de citacoes e/ou julgados assertivos, desprovidos de
costura/pertinéncia com a hipétese detalhada nos autos, constitui-se
decisao charlata e nula. (grifou-se)

Frise-se ainda que, mesmo havendo a invocagao da reprovagédo em conjunto
com as circunstancias que resguardam a regularidade processual, € necessario que
esses motivos sejam reais. Caso contrario, a administragéo estara praticando abuso
veladamente, valendo-se de retdrica desvirtuada da realidade para impor efeitos
inadmissiveis por falta de concretizacdo das hipoteses autorizadoras da medida
cautelar. Cumpre lembrar que a motivagao deve legitimar a medida, e ndo corrompé-
la mediante discurso que vai contra os fatos.

No que se refere a exigéncia de suficientes indicios de que a transgressao
tenha sido praticada, tem-se que, como o afastamento preventivo, consoante a
redacao do art. 18 da LC n°®98/2011, s6 pode ser decretado em processos acusatorios
(sindicancia ou processo administrativo disciplinar), a justa causa ja deve ter sido
objeto de analise quando da instauragao do processo.

O elemento forma do afastamento preventivo ndo se encontra expresso no
texto legal, entretanto, o Decreto n® 31.797/2015, que regula a estrutura da CGD,
contém, em seu art. 34, § 1°, disposicao na qual se afirma que as decisées da CGD
serao publicada no Diario Oficial do Estado. Tal exigéncia n&o visa outra coisa senao
garantir respeito ao principio da publicidade nos atos administrativos.

Quanto a finalidade do ato, para além de se repetir unissona e valida ligao
doutrinaria de que o atendimento do interesse publico constitui a esséncia do
elemento finalidade, tem-se que, no contexto ora em estudo, uma visdo mais
pragmatica se impde, qual seja, aquela expressa na alinea “e” do paragrafo unico, do
art. 2°da Lei n® 4.717/65, no qual se |é que “o desvio de finalidade se verifica quando
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o agente pratica o ato visando a fim diverso daquele previsto, explicita ou
implicitamente, na regra de competéncia”.

Aplicando-se essa definigdo legal ao afastamento preventivo, como ja resta
assentado sua destinag&o de resguardar o processo, a finalidade do ato sera legitima
somente quando se buscar esse desiderato dentro dos parametros legais, ou seja,
quando de fato existir os requisitos previstos no art. 18 da LC n° 98/2011.

Por conta disso, € forgoso se concluir que o afastamento preventivo ndo é
apenas uma ferramenta de comodidade de que dispde a Administracao disciplinar, de
modo a tornar a instrucdo do processo menos tormentosa ou de dar uma resposta a
opinido publica.

N&ao se duvida que aqueles encarregados da apuragao processual até possam
ter essa vontade, ainda que com o intuito de dar uma resposta imediata a sociedade,
mas esse interesse s6 sera legitimo se atender ao interesse publico, isto €, se tiver
respaldo nas exigéncias do art. 18. Nesse contexto, € sempre valido lembrar o
magistério de Mello (2013, p. 79), no qual se afirma que ao Estado so € licito buscar
interesses secundarios (aqueles que qualquer pessoa — publica ou privada - pode ter)
quando eles coincidirem com o interesse primario, pois somente este € verdadeiro
interesse publico.

Outro ponto que merece destaque sédo os paragrafos 2°, 5° e 8° do art. 18. O
§2° dispde que o prazo maximo de afastamento do servidor é de 120 dias, prorrogavel
uma unica vez, desde que necessario. O § 5° prevé que, apos o término do prazo
legal, o servidor pode retornar somente para atividades meramente administrativas,
com restricao do porte de arma, até a decisao final do mérito administrativo. Entretanto,
diante de tudo quanto foi explanado, ndo se concebe que tal efeito do § 5° seja
automatico. Continua a se exigir que seja necessario a incidéncia de tais
consequéncias, ou seja, de que exista ainda o risco de o acusado retornar a atividade
fim. Afinal, o § 8° consagra que, desaparecendo os motivos que sustentam o
afastamento, esse deve ser revogado, mesmo antes de findar o prazo de 120 dias.

Por fim, diante da presente analise, o art. 18 da LC n°® 98/2011, por adequar-se
a sistematica de medida cautelar no plano Iégico juridico, pode ser considerado como
inserido nessa categoria enquanto norma juridica. Contudo, sua aplicagdo pode
revelar-se inapropriada e abusiva caso nao se observem as finalidades e os limites

legais do instituto.
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4.2. O art. 72 da Lei Estatual 13.407/03

O art. 72 do Cédigo disciplinar dos militares estaduais do Ceara (Lei 13.407/03)
prevé outra modalidade de medida cautelar de natureza pessoal. Veja-se sua
redacao:

Art.72. O militar do Estado submetido a processo regular devera, quando
houver possibilidade de prejuizo para a hierarquia, disciplina ou para a
apuracao do fato, ser designado para o exercicio de outras fungfes, enquanto
perdurar o processo, podendo ainda a autoridade instauradora proibir-lhe o
uso do uniforme e o porte de arma, como medida cautelar.

Como se percebe pela leitura, trata-se de inequivoca medida cautelar, o que,
alias, esta expresso em seu texto legal. Seu objeto, ao contrario do art. 18 da LC n°
98/2011, ndo afasta o servidor de sua atividade, mas apenas o designa para o
exercicio de outras funcdes, o que denota ser a medida cautelar do art. 72 menos
gravosa em seus efeitos. Tal observacao é de suma importancia, pois, por forca do
principio da proporcionalidade, caso a medida cautelar do art. 72 se mostre adequada
e suficiente, deve ser priorizada em relagdo ao afastamento preventivo do art. 18 da
LC n° 98.

Nesse sentido, lembrando uma vez mais o teor do paragrafo unico do art. 20
da LINDB, o qual merece ser transcrito, tem-se que “A motivacdo demonstrara a
necessidade e a adequacao da medida imposta [...], inclusive em face das possiveis
alternativas. Em outras palavras, o art. 72 seria, mutatis mutandis, valendo-se uma
vez mais do comparativo com as cautelares penais, analogo a uma medida diversa
da prisdo (art. 319 do CPP), enquanto o art. 18 da LC n°® 98/2011 seria aplicavel

apenas em ultimo caso, tal qual a prisdo preventiva.

Outro ponto digno de nota, é que, como se esta a tratar de servidores da
seguranca publica, essenciais nha manutencédo da ordem publica, a medida cautelar
do art. 72 ndo desfalca o efetivo, em regra escasso, das corporacdes militares, pois 0

gue ha em decorréncia dela é apenas alocacao do servidor em outra fungao.

A competéncia para decretacdo da medida, segundo se dessume do preceito
legal em comento, é da autoridade instauradora do processo regular. Dito isto, &
preciso esclarecer que, com a criagdo da Controladoria Geral de Disciplina, retirou-se

das instituicbes militares do Estado do Ceara a competéncia legal de instaurar
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Conselhos de Justificacdo, Conselhos de Disciplina e Processos Administrativos
Disciplinares, ou seja, aqueles processos destinados a apurar a capacidade de o
militar permanecer na instituicdo e, consequentemente, aptos a ensejar uma

demissao.

A determinacdo do inicio de tais processos passou a ser da competéncia
exclusiva do Controlador Geral de Disciplina, conforme previsao contida no art. 5°, XV,
da LC n® 98/2011:

Art. 52 S3o atribui¢des do Controlador Geral de Disciplina:

[...]

XV — instaurar o Conselho de Disciplina e o Conselho de Justificagdo, de

acordo com o art. 77 da Lei n2 13.407, de 21 de novembro de 2003;

Deste modo, a medida cautelar em analise, no que concerne aos Conselhos de
Justificagcdao, Conselhos de Disciplina e Processos administrativos disciplinares, so
pode ser decretada pelo Controlador Geral de Disciplina.

Além desses processos regulares, existe a sindicancia, procedimento que,
observando a regra de competéncia presente no art. 11, § 4°, da Lei 13.407/2003,
pode ser conduzido a cargo das instituicbes militares estaduais ou da CGD.
Rememorando o que foi explicado no segundo capitulo acerca do critério para se
instaurar uma sindicancia no ambito das corporagdes militares, PM e BM, tem-se que
quando a acusacao tratar de assunto intramuros — aqueles que néo afetem pessoas
ou patriménios estranhos a instituicdo militar —, sera competente para fazer valer a
medida do art. 72 o comando militar que tiver determinado a instauragcdo da
sindicancia. Nos demais casos de sindicancia, apenas o Controlador podera impor os
efeitos do dispositivo legal.

Outro topico a ser registrado € que nao seria razoavel que os comandos
militares ndo pudessem aplicar o afastamento cautelar diante dos pressupostos
contidos no art. 72 da Lei 13.407/03 na sindicancias instauradas, posto que sao
incompetentes para fazer incidir o afastamento do art. 18, mas tem igualmente o dever
de garantir o zelo nas sindicancias de que estdo incumbidos.

Os motivos da cautelar também se encontram estampados no texto legal. Sao
eles: prejuizo para hierarquia, disciplina ou para apuracgao do fato. Quanto ao prejuizo
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para hierarquia e disciplina, tal requisito necessita de esclarecimento, haja vista ele
nao poder ser compreendido como antecipagdo da sangéo. O que se imagina sobre
seu sentido e alcance seria, por exemplo, o caso de um acusado militar de hierarquia
superior que pudesse, por conta dessa condi¢do, influir na apuragdo ao coagir
testemunhas que |Ihe sédo subordinadas. Ou seja, a luz da légica cautelar, a medida
destina-se mesmo, como nao poderia deixar de ser, a instrumentalizar uma instrugao
processual sem interferéncias indevidas.

A forma do ato deve se dar de modo que nela se explicite os motivos, de modo
que seja possivel se aferir a legalidade da medida.

Quanto a finalidade, € possivel reafirmar o que foi registrado em relagao ao art.
18 da LC n° 98/2011, no sentido de que o interesse publico consistente na finalidade
do ato s6 sera atendido se estiver de acordo com os motivos legais e se o ato almejar
garantir, diante de real e premente necessidade, a regularidade do processo.

Assim sendo, o que importa acentuar em deslinde da analise é que o art. 72 da
Lei Estadual n® 13.407/03 e o art. 18 da LC n°98/2011, pelo menos no dmbito da CGD,
com competéncia para aplicar ambos, podem produzir seus efeitos desde que se
observe a proporcionalidade na aplicacdo da medida. Em suma, se o art. 72 revelar-
se suficiente a tutela processual, ndo ha motivo para decretacdo do afastamento
previsto no art. 18 da LC n° 98/2011.

4.3. O Art. 76 da Lei Estatual n° 13.407/03

Consta no art. 76 da 13.407/03:

Art. 76. O oficial submetido a Conselho de Justificacdo e considerado
culpado, por decisdo unanime, devera ser agregado disciplinarmente
mediante ato do Comandante-Geral, até decisdo final do Tribunal
competente, ficando:

| - afastado das suas funcgdes e adido & Unidade que lhe for designada;
Il - proibido de usar uniforme e de portar arma;

Il - mantido no respectivo Quadro, sem numero, ndo concorrendo a
promocgao.

A norma sO se aplica aos conselhos de justificacdo, ou seja, agueles oficiais
que estejam sendo acusados mediante um procedimento destinado a verificar sua

capacidade para permanecer no servigo militar.
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Sem embargo, o dispositivo em comento foi objeto de analise por parte da
extinta Corregedoria Geral de Disciplina, que editou a Doutrina Predominante
002/2007, conforme consta na Consolidacao Estatutaria da CGD (2018, p. 47). Tal ato
foi recepcionado no ambito da CGD por meio do Provimento correicional n® 04/2012.

Eis o teor da citada Doutrina:

No ambito do regime disciplinar castrense delineado na Lei estadual de N°.
13.407, de 21.11.03, a instauracdo do Conselho de Justificacdo somente
poderd, ab initio, comportar as medidas preventivas dos incisos I, Il e Ill do
art.76, quando - nos casos de ordem publica e de exigéncia da disciplina
interna da instituicdo (periculum in mora)- sejam presentes provas da
existéncia da infracéo disciplinar e indicios suficientes de autoria (fumus boni
juris). Sem a observéancia de tais requisitos, essas medidas se revestem de
inconstitucionalidade. Isso por ofender, notadamente, as franquias
constitucionais do devido processo legais e da presunc¢éo de inocéncia.

O que importa notar dessa interpretacdo é a afirmacdo de que a norma
insculpida no art. 76 trata-se de inequivoca medida cautelar, a qual s6 pode ser
imposta quando presentes 0s requisitos que a autorizem, é dizer, quando existir
probabilidade razoavel do cometimento da transgresséo e risco de continuidade do

justificante no exercicio da fungdes policiais.

Ocorre que, segundo a literalidade da norma, seus efeitos s6 podem incidir
guando a trinca que compde a comissao processante do conselho de justificacdo
considere, unanimemente, o oficial culpado do objeto da acusacao, ou seja, apenas

apos a instrucao processual, tal regra seria aplicavel.

Considerando a natureza cautelar da medida, frise-se que tais efeitos nao
devem ser interpretados como automaticos caso a decisédo sobre a culpabilidade seja
unanime, pois ainda assim tal medida deve se fazer necessaria caso sejam
preenchidos pressupostos mencionados (probabilidade do ilicito e risco de

permanéncia no cargo).

Urge ainda pontuar a seguinte observacdo quanto ao entendimento esposado
na Doutrina Predominante 002/2007, qual seja: embora seja elogidvel o
reconhecimento, por parte da propria Administracdo Publica, de que o art. 76 da Lei
13.407/03 se trata de medida de natureza cautelar, a aplicacao do dispositivo deve se
reservar ao momento para o qual esta previsto na norma, ao final da instru¢do, com o

parecer unanime da comissao pela culpabilidade do acusado.
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E o motivo para tal posicionamento reside no fato de que, para 0 momento
anterior ao relatério final da comisséo processante, a administracao ja dispde de duas
outras medidas cautelares, aquelas previstas no art. 72 da Lei n°® 13.407/03 e no art.
18 da LC n° 98/2011.

4.4. 0 86°art. 88 da Lei Estatual n° 13.407/03

O dispositivo em comento possui a seguinte redacao:

Art. 88. O Conselho de Disciplina destina-se a apurar as transgressfes
disciplinares cometidas pela pra¢ca da ativa ou da reserva remunerada e a
incapacidade moral desta para permanecer no servico ativo militar ou na
situacao de inatividade em que se encontra.

[..]

86°. A instauracdo de Conselho de Disciplina importa no afastamento da
praca do exercicio de qualquer funcédo policial, para que permaneca a
disposi¢céo do Conselho.

Se, tomando por base tudo quanto foi analisado até este ponto, tem-se que a
medida cautelar ndo pode consistir numa antecipacao de sancdo, sendo sempre uma
medida excepcional e instrumental ao fim do processo, de modo a assegurar sua
regular instrucdo, outra opinido ndo pode ser formanda acerca do art. 88, § 6°, da Lei

13.407/03 senao que tal norma é inconstitucional.

Em seu texto legal esta previsto o afastamento do militar como decorréncia da
mera instauracao do conselho de disciplina, ou seja, um efeito automatico. Por forca,
do art. 103 da mesma lei, que estende o regramento do CD ao PAD, tal norma também

de aplica ao PAD.

Trata-se de critério rigido e abstrato, pois determina sempre o afastamento do
acusado de qualquer funcéo policial para todos os casos de conselho de disciplina e

processo administrativo disciplinar.

N&o ha nenhum motivo no texto legal que se relacione com a necessidade de
servir ao proposito de tutelar a regular instrucdo do processo. Tal norma, portanto,

impde efeito incompativel com a presuncgéo de inocéncia.

E manifesto que tal solucdo legal estd em desacordo com a finalidade das
medidas cautelares, posto que a necessidade de resguardar o0 processo ou mesmo a
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ordem publica ndo pode decorrer de juizo abstrato prévio, feito ainda no plano
puramente hipotético da norma e desconsiderando aquele requisito do risco real de o
acusado permanecer exercendo suas funcdes. O fato ensejador da medida deve, ao
contrario, ser demonstrado em cada caso concreto no decorrer do processo. S6 assim
a medida sera adequada e necessaria.

Em suma, tal regra constitui inadmissivel antecipagéo do efeito condenatério.
O que nela se encontra previsto desrespeita o instituto das medidas cautelares,
informado que € no plano légico juridico pela nogado de presungdo de inocéncia,
circunstancia que torna impossivel sua inclusdo nessa categoria juridica.

Noutros termos, o respeito a presungao de inocéncia € uma premissa sem a
qual um ato ndao pode ser enquadrado como medida cautelar, e a violagao do art. 88,
§ 6°, da Lei Estadual n°® 13.407/03 é evidente.

Se este estudo parte do pressuposto que as medidas cautelares processuais
de natureza pessoal possuem regramento que visam compatibilizar o poder disciplinar
com a ordem constitucional vigente, outra solugdo ndo se demonstra possivel, senao
a defesa da inconstitucionalidade do art. 88, § 6° do cddigo disciplinar dos militares
estaduais do Ceara.

Nesse sentido, mormente ao se considerar o absurdo de o afastamento ser

automatico, temos Lima (2019, p. 872-873) asseverando:

Como espécies de provimentos de natureza cautelar, as medidas cautelares
de natureza pessoal jamais poderdo ser adotadas como efeito
automético da préatica de determina infragcdo penal. Sua decretacdo
também esta condicionada a presenca do fumus commissi delicti e do
periculum libertatis. (grifou-se)

Ainda rechacando essa automaticidade, o art. 282 do Cdédigo de Processo
Penal, com aplicagao subsidiaria franqueada aos processos regulares militares pelo
art. 73 da Lei Estadual n°® 13.407/03, estabelece a necessidade e a adequagdo como
parametros para decretacdo das medidas cautelares, a confirmar que a decisao
restritiva que precede a sangao deve sempre demonstrar, fundamentadamente, com
supedaneo na lei, a efetiva justificativa da medida.

Em conclusdo, é possivel afirmar que a aplicacdo do gravame funcional

imposto de modo automatico € inconciliavel com o dever de tratamento do acusado
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como inocente.

Cite-se ainda que, se o afastamento € automatico, o ato ndo exige motivagao,
0 que também seria impraticavel diante do dever de motivar a que esta adstrito o
administrador em situagcdes como a que ora se discute, isto €, aquelas que limitam
direitos. A propdsito, cumpre lembrar do art. 20 da LINDB, ja comentado, que reforga
esse dever de motivagéo.

Noutro giro, cumpre ainda observar que desde 2007, com a doutrina
predominante 02 recepcionada pela CGD, mencionada anteriormente em relagao aos
conselhos de justificac&o, os oficiais da Policia Militar e do Corpo de Bombeiros Militar
do Ceara tem a garantia de que seu afastamento com fulcro no art. 76 da Lei n°
13.407/03 s6 se dara quando o ato for revestido de efetiva necessidade, possuindo tal
medida, ao contrario da ora analisada, legitima feicao cautelar.

A Administragao néo teve a mesma preocupacao em relacido aos militares da
carreira de pragas, circunstancia que denota gritante falta de isonomia no tratamento
dispensado aos militares estaduais, sem que se estabelega um critério legitimo e

consentadneo com as normas constitucionais que autorize tal desigualdade.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

O estudo ora levado a efeito, ao confrontar a manifestagao do poder disciplinar
no que concerne a decretacdo de medidas cautelares com as normas de ordem
constitucional, situa a garantia da presunc¢ao de inocéncia como premissa irrefutavel
para compreensao da interpretagao do instituto do afastamento preventivo, de modo
que sua aplicagao so6 sera valida, como conclusdo, se estiver de acordo com esse

preceito reitor do processo acusatorio.

Em decorréncia da presun¢ao de inocéncia, o militar acusado deve ser tratado
como inocente até o deslinde do processo que apura sua responsabilidade. Ao longo
da pesquisa, por forca da incidéncia do citado principio, tem-se que a Administragao,
sendo regida pela legalidade, ndo pode se afastar do dever de considerar o servidor

militar como nao culpado, mas sim como sujeito tutelado pela ordem constitucional.

Em suma, o afastamento preventivo ou qualquer medida cautelar ndao se
confunde com a sancao disciplinar, pois esta s6 pode ser aplicada como decorréncia
do devido processo, no qual se assegure pleno contraditorio e ampla defesa, ou seja,
o afastamento nasce de uma necessidade estranha ao objeto da acusagéo — embora
a ela relacionada —, tais como, por exemplo, a garantia da ordem publica ou a

regularidade da instrugao.

O trabalho, ao encarar o afastamento preventivo como um ato administrativo,
evidenciou que o controle da validade da medida cautelar pessoal encontra-se

atrelado a verificagdo de cada um de seus elementos.

Dentre os elementos do ato administrativo, reputa-se 0 motivo como 0 mais
relevante, haja vista se confundir com os pressupostos que autorizam a medida, quais
sejam, a probabilidade de a transgressao ter sido cometida e o risco de o agente
permanecer exercendo plenamente suas fun¢fes. Somente se existir um motivo que

se enquadre nesses requisitos, o afastamento atendera sua finalidade.

Firma-se o entendimento, portanto, que o afastamento preventivo ndo € um
instrumento destinado a tornar mais cémoda a instrugdo processual. Embora esse
possa ser um interesse da Administracao, ele sé sera legitimo se estiver em sintonia

com o interesse publico e dentro da legalidade, caso contrario, a medida cautelar
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reveste-se de vicio que o fere os direitos do acusado, tornando o ato abusivo e,

consequentemente, passivel de anulacao.

No que concerne a analise especifica de cada um dos dispositivos que tratam
de medidas cautelares processuais de natureza pessoal, o art. 18 da LC n°® 98/2011
revelou-se como a medida mais restritiva, pois afasta completamente o militar das
fungdes policias e restringe suas prerrogativas funcionais, o que leva a necessidade
e adequacao de sua adogao apenas no caso de a medida cautelar do art. 72 da Lei

13.407/03 mostrar-se insuficiente.

Quanto ao art. 76 da Lei Estadual n® 13.407/03, aplicavel apenas em conselho
de justificacdo, embora seja enquadravel como medida cautelar, tem hipétese de
cabimento restrita, qual seja, apenas apds decisdo unanime da comissdo quanto a
culpabilidade do oficial justificante e desde que presente o risco de continuidade nas
funcdes militares. Seus efeitos antes da decisdo da comissao tornam-se inadequados,
pois os artigos 72 da mesma lei e o art. 18 da LC n ° 98/2011 ja se demonstram

suficientes a tutela da instrugcéo processual.

O art. 88, §6°, da Lei Estadual n® 13.407/03, por prevé o afastamento do militar
de qualquer funcdo, de modo automatico, em virtude exclusiva da instauracao de
conselho de disciplina, € incompativel com a presungao de inocéncia, ferindo ainda o
dever de motivagao, circunstancias pelas quais deve n&o mais ser aplicado aos

conselhos de disciplina, haja vista sua manifesta inconstitucionalidade.
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