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1. Introducgio ao tema

A temdltica proposta no presente estudo tem relagio direta com o dia-a-
dia dos agentes do Ministério Piblico. Trata-se aqui de examinar a natureza
do regime de direito administrativo disciplinar' incidente sobre a conduta
funcional (e também sobre comportamentos em relagio direta com o exercicio
da fungdo publica) dos membros do Ministério Piblico do Rio Grande do Sul.
Nizo é possivel que, apds a promulgacio da Carta de 1988, e em face das
grandes transformagdes operadas no direito contempordneo, se continue a
aplicar de maneira acritica os institutos proprios do direito administrativo
disciplinar, sem maior reflexdo ou profundidade de analise. E chegada a hora
de renovar o enfoque sobre a matéria, abandonando-se a mera referéncia
protocolar aos autores de antanho para, enfim, lastrear as manifestagdes
administrativas deduzidas em sede disciplinar em uma argumentacao mais
consentanea com o estdgio hodierno de desenvolvimento dos estudos juridicos.

Para tanto, cumpre tecer algumas considera¢gdes sobre o direito
administrativo disciplinar, demonstrando sua natureza e suas efetivas
possibilidades de interven¢do. Apds, € mister fazer algumas observagdes sobre
o aspecto estrutural da falta ou transgressdo disciplinar, destacando sua
especificidade em relagfio a conceituagao analitica da infragao criminal. Serdo
examinados, neste particular, os elementos constitutivos da infragao disciplinar,

I Sobre o direito disciplinar como parte integrante de um direito administrativo sancionador.
consultar OSORIO. Fabio Medina. Direito administrativa sancionador. Sio Paulo: Revista
dos Tribunais. 2000. p. 122-134. ¢ 221-225.
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realgando-se 0s pontos controversos ou que meregam andlise mais acurada.
Por derradeiro. tratar-se-a de alguns aspectos do processo disciplinar de cunho
administrativo, buscando enfatizar seus tragos distintivos, balizando-os a luz
da nova ordem constitucional e legal, e apontando também os aspectos que
merecem urgente revisao.

Como se trata de estudo atinente ao regime de direito administrativo
disciplinar dos érgdos do Ministério Piblico do Rio Grande do Sul, € evidente
que — malgrado a vocagao universalizante de qualquer elaboragio no campo
teorético-juridico>— a argumentagdo a ser desenvolvida respeitard as
peculiaridades legislativas proprias a espécie. Haverd. portanto, mengao
eventual ao regramento legislativo de cunho estadual, sem embargos da
utilizagdo de outras normas de organiza¢io do Ministério Piblico. De resto,
o proposito € mesclar a tradigao advinda dos classicos do direito administrativo
com os estudos mais recentes (nesta ¢ em outras dreas do direjto).
construindo-se um esbogo de direito administrativo disciplinar mais adequado
ao tempo presente.

2. Natureza do direito administrativo disciplinar

A doutrina sobre o tema avangou muito desde a primtitiva formulagio
da teoria da identidade substancial, que aduzia nao haver diferenga
essencial entre o poder disciplinar e o direito penal. Dada a unidade ontolégica
do ilicito, a falta administrativa seria um minus em relagio ao delito criminal.
Como destacado por renomado penalista de outrora, ambos seriam “species
do mesmo genus™*. ApSs ser submetida a uma cerrada critica pelos
estudiosos do direito administrativo®, essa construgdo acabou por ser
abandonada, sendo substituida por sucessivas formulagdes doutrinarias. Ao
cabo, concebe-se hoje a fungado disciplinar®na esfera administrativa como

? Quando se fala em vocagio universalizante dos cstudos juridicos. o propdsito € indicar uma
necessidade de operar wm plano acima da aplicagio casuistica das leis. Nao hid qualquer pretensio.
por ébvio. de construgao de verdades institucionalizadas ou de textos fechados.

Y HUNGRIA. Nelson. Hicito administrativo ¢ ilicito penal. Revista de Direito Administrativo
(Selegdo Historica). Rio de Janeiro: Renovar. 1991, p. 17.

1 Para um relato genérico das criticas a que foi submetida a teoria da identidade subsiancial por
autores consagrados como Cino Vitta, Manzini. Jellinek e Laband. entre outros. consultar
BARROS JUNIOR. Carlos Schmidt de. Do poder disciplinur na administragio piblica. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais. 1972, p. 10-52.
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uma rela¢do punitiva especial, a regular a conduta de pessoas
determinadas®, sujeitas a relagées de supremacia nao territorialmente
limitadas. Destarte. encontra mais correlagao com a fungdo hierdrquica
existente no plano administrativo do que com o aludido direito penal’.

Mais importante do que lucubrar sobre a natureza juridica do direito
administrativo disciplinar. porém, é estabelecer o campo e as possibilidades de
sua intervenc¢do. Embora substantivamente distinto do direito penal. como antes
ressaltado, o direito adminjstrativo disciplinar apresenta certa coincidéncias
morfolégicas com a intervencgao penal®. A fragmentariedade da intervengio é
comum a ambos os ramos do direito, em face da missao de tutela de bens
juridicos propria das duas formas de atuagio. Destarte, apesar das ‘curvas de
diferenga’ existentes entre os modos do direito, pode-se trazer para 0 ambito
do direito administrativo disciplinar uma nogao cunhada especificamente para
aplicagdo no seio do direito penal: o de inrerveng¢do minimamente necessaria® .

Com efeito, o direito administrativo disciplinar apresenta-se como um
dos instrumentos juridicos aptos a consecugao do figurino institucional dado
ao Ministério Pablico pela Constituigdo de 1988 e pela subsequente legislagio
infraconstitucional. A pauta do Ministério Piblico no texto magno é
sumamente clara e minuciosa'?, podendo ser inteiramente deduzida de suas
missoes primarias: a defesa da ordem juridica, do regime democritico e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis. Este é o nicleo duro das

Prefere-se falar em fungdo disciplinar ao invés de poder disciplinar porgue o eixo metodolégico
do direito publico giraem torno da idéia de dever. nio da idéia de poder. O poder é instrumental,
meio para que se cumpra aquele dever. atingindo-se a finalidade legal. Caracteriza-se. assim.
como uma fungdo no sentido juridico do termo. pois existe uma situagao juridica. assinalada
por um comando normativo. com uma finalidade a cumprir. mediante 0 manejo de certos
poderes. Sobre isso. consulte-se BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Discricionariedade
e conmrole jurisdicional. 2. ed. Sko Pavlo: Malheivos. 1998, p. 13-16.

* BARROS JUNIOR. Curlos Schmidt de. Ob. cir... p. 63-65.

MEDAUAR. Odete. Direiro uchninistrativo moderno. Sio Paulo: Revista Tribunais, 1996. p.
131.

LUZ. Egberto Maia. Direilo administrativo disciplinar: teoria e pratica. Sao Pauto: Bushatsky.
1977. p. 96-100. especialmente o topico “O Ilicito Administrativo e o llicito Criminal’.
SANTOS. André Leonardo Coppeti. Da intervengdo minuma « intervengao minimamente
necessdria para a realizugdo do Estado Democrdtico de Direito nos puises de modernidade
tardia. Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica, v. 1. n. |. Porto Alegre: Instituto de
Hermenéunca Juridica. 2003. p. 27-38.

' Estd detalhada no art. 129 da Constitui¢ao Federal.
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atribuigdes institucionais, € o seu correto desempenho é essencial na
construgao do Estado Democrético de Direito posto pela Carta e almejado
pela populagao.

O direito administrativo disciplinar existente no dmbito do Ministério
Piblico deve, pois, ser exercido da forma minimamente necessaria a
efetivacio do desempenho institucional reclamado pela Constituicao.
Afasta-se a idéia nefasta de um direito administrativo disciplinar minimo,
simetrizado com sua formulagdo na area penal'', vinculado a um dogma
liberal ultrapassado e alienado em relagdo ao papel do Ministério Piblico no
texto constitucional. Da mesma forma, repele-se a no¢do de um direito
administrativo disciplinar excessivamente interventivo, tomado como
panacéia institucional, desgarrado de sua missao de tutela de bens juridicos
e posto a servigo de metas meramente instrumentais e/ou politico-
institucionais'?, Sem minimalismo ou maximalismo, o que se reclama é uma
interven¢ao administrativa disciplinar na forma minimamente necessaria ao
sentido de atuagdo do Ministério Piblico'".

A critica eficaz do minimalismo penal € realizada por SANTOS, André Leonardo Coppeti.
Ob. cit., p. 27-38. Remete-se o leitor aquelas conclusdes.

Para uma critica do uso excessivo ou equivocado do poder repressivo do Estado, compulsar
PACKER, Herbert. The liniits of the criminal sanction. Stanford, Calif., 1968. Embora a obra
(um verdadeiro cldssico moderno) esieja voltada para o exame da intervengao penal, as
conclusdes do autor sdo vdlidas para qualquer forma de atuagdo repressiva estatal.

A rigor, a discussdo sobre os limites da fun¢do disciplinar no dmbito de sua aplicagdo aos
membros do Parquer passa necessariamente por uma discussdo das tarefas e das possibilidades
de atuagdo da Conregedoria-Geral do Ministério Pablico. Como € sabido. a intervengao do 6rgao
interno de correigio nos temas institucionais assenta-se no bindmio fiscalizagdo e disciplina,
com evidente preponderancia para o primeiro tdpico do bindmio, i.e., com preferéncia para a
Sfiscalizagdo prevenriva das atividades. lsso quer dizer. na préatica, que a atividade de prevencao
deveria preferir a atividade de repressao. como corolario da propria natureza de servigo de
aperfeigoamento pessoul € imediaro que € inerente a Corregedona-Geral do Ministério Publico
(sobre isso, ver CUNHA. Mauricio José da. O papel da Corregedoria dentro da Administragdio
do Ministério Piiblico dos Estados. Revista Justitia. Sao Paulo, v. 82, jul./set. 1973, p. 269-273).
Apenas se esgotadas as vias preventivas de resolugao dos problemas. ou se essas forem
inadequadas ao caso (material ou procedimentalmente), é que deveria ocorrer a eventual aplicagio
de medidas disciplinares. Assim. a etapa fiscalizatéria. fase de natureza preventiva. deveria
necessariamente preceder a etapa disciplinar. a nado ser quando circunstancias excepcionais imponham
o inverso. Essa, porém, é uma discussio longa e complexa, ndo podendo ser tratada nos
estreitos limites do presente estudo.
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3. Sobre os elementos estruturais da falta disciplinar

Assentados alguns fundamentos sobre a natureza e a medida de
intervengio do direito administrativo disciplinar, cumpre descer a analise ao
nivel de estruturacdo do conceito bdsico a este modo do direito: a falta,
infragao ou transgressao disciplinar. Como dito anteriormente, o manejo de
temas ligados ao direito administrativo disciplinar, seja na esfera pratico-
procedimental, seja no ambito da reflexa@o teorética, nao é tarefa facil. A
escassez de textos, a auséncia de rigor técnico em virios dos escritos
encontrados e a repetida desatualizagdo da produgio cientifica existente
sobre a matéria tornam-se entraves freqiientes para o operador chamado 4
lidar com a tematica disciplinar em seu cotidiano funcional. Assim, cumpre
submeter os conceitos do direito administrativo disciplinar a um reexame
critico, mormente a luz da nova ordem constitucional. Dentre todos os
conceitos, é de visceral importdncia a analise do nicleo conceptual do direito
administrativo disciplinar — a falta administrativa-disciplinar.

Nao se cuidard aqui de um exame vis-a-vis da legislagdo incidente™,
mas de uma exame da propria nogao de infra¢io disciplinar. A meta € examinar,
em brevissimas linhas, como o conceito pode — e deve — ser permeado pelos
avan¢os da dogmatica (notadamente no campo repressivo, como a esfera
penal) e pelo novo arranjo trazido pelo Estado Democrético de Direito. Sendo
esse o0 objeto, de onde deve partir a analise? Para uma compreensdéo critica
do conceito examinado, hd que se ouvir a licdo de Hans-Georg Gadamer:
“Escutar a tradigao e situar-se nela é o caminho para a verdade que se deve
encontrar nas ciéncias do espirito™!s.

Escutar a tradicdo. no caso, significa fugir a regra de elaboragao
doutrinaria que segue o conceito analitico do crime, voltando-se as formulagdes
proprias a especificidade dogmatica do direito administrativo. {sso porque o
direito administrativo disciplinar vincula-se. na qualidade de fragao. ao direito
administrativo luto sensu, e este tem. como € curial, certas pecularidades

Alé porque siio multiplas as formas que o direito administrativo disciplinar assume no
ordenamento juridico nacional. especialmente no tocante as ditas Carretras de Estado, como
a do Ministério Publico. Tarefa interessante a ser empreendida pelos estudiosos do tema € a
andlise comparativa das leis existentes. classificando-us por forma. substincia. drea de mcidéncia
¢ institutos peculiares.

GADAMER. Hans-Georg. A verdade nas ciéncius do espirito (1953). In Verdade ¢ método
11 complementos e indice. [radugio de Enio Paulo Giachini. revisio da tradugio de Mircia
Si Cavalcante-Schuback| Petrdpulis. RJ: Vozes. 2002, p. 53.
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metodoldgicas que informam a sua aplica¢io'®. Dessa autonomia cientifica
do direito administrativo surge a necessidade de construir-se um aparato
conceptual compativel no plano disciplinar, repelindo-se os transplantes
simplistas de outros ramos do direito. A interdisciplinaridade — especialmente
o intercambio com o direito penal — € benfazeja, mas somente se recebida de
forma critica.

Escurar a tradi¢do signitica, também. tomar como ponto de partida os
conceitos construfdos na evolugdo juridica nacional, inserindo a presente
reflexdo critica no bojo de um continuum histérico-cultural que deve ser
antes valorizado e respeitado, para depois ser devidamente transfigurado
pela ordem juridico-politica dada na Carta de 1988. Acolhe-se, portanto.
uma antiga licdo da doutrina pdtria como premissa de trabalho, dividindo-se
a falta administrativo-disciplinar em seus elementos estruturais de forma
distinta da infra¢iio penal. Assim, conforme ensinamento j4 vetusto'’, seriam
trés os elementos da falta disciplinar: (i) um ato ou omissdo, ou uma série
deles - elemento material. (1) a sua imputa¢ao a uma vontade esclarecida
e livre — elemento nmoral; (ii1) a perturbagao no funcionamento do servi¢co
plblico — elemento formal.

Dessa forma, sem embargo do eventual uso de conceitos juridico-penais
no desenvolvimento do tema'®, ressalta-se que a triparti¢do tradicional da
no¢ao de falta administrativo-disciplinar atende melhor as necessidades iniciais
de fixacao de um horizonte compreensivo para o objeto deste estudo,
tendo em conta sua melhor conexao com a metodologia do direito
administrativo. Cumpre. pois, examinar cada um destes elementos constitutivos
de uma infra¢io disciplinar, realizando exame matis detido dos pontos de
cardter controverso.

14 Sobre a nogdo de relagao de administragao como fornecedora da nota distintiva do direito
administrativo em relagdo aos demais ramos juridicos. ver LIMA, Rui Cirne. Principios de
diveito administrativo. 6° edigdo. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1987. p. 51-64).

7 PRATES DA FONSECA. Tito. Ligdes de diveito administrarivo, 1943, p. 191.

Veja-se a seguinte ligdo da doutrina quanto dointeragdo com a drea penal: “No direito disciplinar.

sobreleva a preocupagdo institucional. isto €. a transferéncia para um circulo menor. da

alividade repressiva. transpondo-se concertos Nimalistas. como o da ordem juridica. da ordem
material, do plano geral préprio ao direito penal para a drea de instituigdes menores™.

CAVALCANTIL. Themistocles Branddo. Direito e processo disciplinar. 2* ed. Fundagao

Geuilio Vargas. 1966, p. 13.
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3.1. O elemento material da falta disciplinar

O elemento material da infra¢do administrativa disciplinar redne em si as
discussdes atinentes a conduta do infrator e também, por obvio, a ripicidade
administrativa dai decorrente. No conceito genérico de conduta do agente
estdo incluidas, por 6bvio, as espécies comportamentais da a¢dao e da omissao.
E também evidente que esta conduta funcional, para adquirir relevancia
disciplinar, deverd receber o influxo dos demais elementos da infragio, tanto
daqueles de carater formal e moral como (ainda dentro da esfera do elemento
material) da tipicidade da conduta. Somente apds ser plenamente ‘colorida’
por estes dados juridicos é que a conduta surge para o mundo da fungao
disciplinar. adquirindo possibilidade sancionatéria. E necessario, pois, examinar
a tipicidade no plano administrativo, apontando suas especificidades em relagao
ao conceito operativo existente no direito penal.

A elaboragio doutrindria mais antiga destacava nao vigorar a regra da
fixagdo taxativa em relago as faltas disciplinares, cogente no campo criminal.
Os textos Jegislativos contentar-se-iam com a indicagdo genérica das infragdes,
ndo sendo obrigatdria a previsdo legal da falta para que fosse exercido o
poder disciplinar'®. Nao mais se admite, porém, a luz da nova Constituicio, tal
espécie de construgdo argumentativa. Considera-se a tipicidade das faltas
admimstrativas como conseqiiéncia do principio da seguranga juridica,
apresentando-se este como coroldrio do principio da legalidade. A tipicidade
seria “um desdobramento e uma garantia da legalidade, uma demarcagio do
campo em que deve movimentar-se o intérprete’’.

A nota distintiva da tipicidade administrativa disciplinar, em confronto
com sua congénere existente no campo do direito criminal, é a sua
delimita¢do em termos mais amplos, com o recurso freqiente a conceitos
juridicos indeterminados?'. Como prescreve a doutrina, as “condutas

¥ BARROS JUNIOR. Carlos Schiidt de. Ob. cir.. p. 72.

2 OSORIO. Fibio Medina. Ob. cit.. p. 209.

M Sobre a nogdo de conceito juridico indeterminado. compulsar ENTERRIA. Eduardo Gareia
de. Umu nota sobre el interés general como concepto juridico indererminado. Revista do
Tribunal Regional Federal da 4° Regido. ano 7. n. 25. Porto Alegre: O Tribunal. 1996. p. 27-50.
Ainda sobre o tema. em perspectiva critica. OHLWEILER. Leonel. Direito administrativo
enm perspectiva: os termos indeterminados a luz da hermenéurica. Porto Alegre: Livraria do
Advogado. 2000. especialmente o tépico sobre o controle dos termos indeterminados no
Estado Democrdtico de Direito. p. 109-137.
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consideradas infragdes devem estar legalmente previstas; ainda que indicadas
mediante férmulas amptias. sem a tipicidade rigida do Cddigo Penal, hdo de
ser adotados parimetros de objetividade no exercicio do poder disciplinar
para que ndo enseje arbitrio e subjetividade™-. Também assim: “Ocorre.
por evidente. que nas infra¢gdes disciptinares o Direito Administrativo possui
uma maior flexibilidude tipica. o erro é tratado com maior rigor (pro
societare), os principios sofrem algumas pequenas mudancas em seus
contetidos, todas reconduziveis ao critério da maior elasticidade das normas
punitivas”?'.

O que sobressai, destarte, é a necessidade de tipificagdo administrativa
para o sancionamento das faltas disciplinares, como decorréncia da
necessidade de seguranga juridica e como corolério do principio da legaiidade.
Esta tipicidade administrativa, todavia, é temperada por uma construgo tipica
mais aberta, parcialmente indeterminada, de forma a permitir a salvaguarda
mais eficiente do bem juridico protegido pela regra e, outrossim, a defesa do
interesse publico, cuja supremacia é axioma no direito administrativo™.
Destaca-se, porém, que esta tipicidade mais aberta, indeterminada, nio se
confunde com o conceito de discricionariedade, como quernia a doutrina de
outrora, produzida em outro contexto histdrico-politico.

3.2. O elemento moral da falta disciplinar

O denominado elemento moral da infra¢do administrativa-disciplinar
congrega todos os aspectos referentes a subjetividade internamente
considerada do agente publico faltoso. Se tomados os conceitos e nogdes
empregadas pela doutrina no ambito do direito criminal. o referido elemento
moral da falta administrativa disciplinar abarcaria o dolo¥, os elementos

* MEDAUAR. Odete. Ob. cir.. p. 132

BANDEIRA DE MELLO. Celso Antonio. Curser de Dircito Administrativo. 4* ed.. Sio
Paulo: Matheirros, 1993, p. 19-22,

Reconhecendo-se aqui o dolo como “vontade reatizadora do tipo ™. desdobrado em um aspecto
Cognoscitivo e um aspecto valitivo, Neste diapasdo. ver ZAFFARONI. Eugenio Radl. Munuad
de direiro penal braxileiro: parre geral /Eugenio Radl Zattaroni. Jusé Henrique Picrangelli, 2*
ed. rev. e atual. - Sdo Pavlo: Revista dos Tribunais. 1999, p. 480-505.
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subjetivos especiais do tipo®*e até a prépria culpabilidade?’. Cogitar-se-4
eventualmente da incidéncia da culpa stricto sensu para a caracterizagdo
da responsabilidade administrativa disciplinar, mas apenas quando for
logicamente decorrente da descrigdo tipica?®. Outrossim, quedam reunidas
todas essas categorias juridicas advindas do campo criminal sob a rubrica
do mencionado elemento moral da infragao administrativa-disciplinar®.

A doutrina tradicional sustentava que a falta disciplinar requeria que a
transgressao tivesse sido praticada por quem estivesse no uso de uma vontade
esclarecida e livre. A investigagao sobre dolo ou culpa seria prescindivel, pois,
se o servigo publico foi prejudicado por procedimento imputdvel auma vontade
esclarecida e livre, a falta disciplinar existiria, independentemente da inten¢ao
do agente®. Uma tal concepgdo é inaceitdvel nos dias de hoje. Os novos
valores e principios consubstanciados no texto constitucional, assim como a
evolugao cientifica do direito administrativo, impuseram a necessidade de
atualizagdo do elemento moral da falta disciplinar, incorporando ao conceito o
conteddo do principio da culpabilidade™.

Considerando-se tais elementos como indicativos do desvalor da conduta e co-
determinantes do injusto da agdo. Para o exame desses elementos subjetivos de carater
préprio, autonomamente situados ao lado do dolo do tipo, consultar WESSELS. Johannes.
Direito penal (aspectos fundamentais). Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris Editor, 1976,
p. 50.

Compreendida como ‘poder-de-outro-modo’ concretamente apreensivel no seio do
processo histérico-causal. Neste sentido. ver TOLEDQ, Francisco de Assis. Principios
basicos de direito penal. 4* edigio atualizada e ampliada. Sao Paulo: Saraiva, 1991, p.
242-250.

Assim. no dmbito da Jegislagao disciplinar para os membros do Ministério Publico do
Rio Grande do Sul. veja-se o art. {15, inciso I. da Lei Estadual n.° 6.536/73. com a redagio
dada pela Lei Estadual n.° 11.735/02. que fala em ‘negligéncia no exercicio da fungio’
grifou-se)., descrevendo, pois, categoria classicamente ligada a nogdo de culpa em sentido
estrito.

17

28

3 Ha. portanto. uma certa aproximagao com a li¢do de Fabio Medina Osdrio, quando

sustenta a adequagao de situar-se a andlise do dolo e da culpa na categoria geral da
culpabilidade. tendo em vista que tal principio. de ordem constitucional, fundamenta a
idéia de responsabilidade subjetiva. Assim. OSORIO. Fabio Medina. Ob. cir.. p. 326-
329. nota n. 24.

CAETANO. Marcello. Do poder disciplinar. Coimbra: Imprensa da Universidade. 1932, p.
56-57.

Sobre o principio da culpabilidade. consultar OSORIO. Fibio Medina. Ob. cir.. p. 312-338.

RY
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Destarte, para a caracterizagao da infragiio disciplinar, € necessario inquirir
sobre a presenga do dolo (ou da culpa, se for o caso™), dos elementos subjetivos
especiais insitos a cada figura tipica administrativa*, e, acima de tudo, acerca
da culpabilidade do agente, transposta, no que for possivel, da esfera penal
para a area administrativa. O agir-de-outro-modo que € o cerne da nogio de
culpabilidade deve ser sempre aferido em face de uma situag¢do concreta.
repudiando quaisquer ju{zos generalizantes, no¢des aprioristicas ou
entendimentos hipostasiados. A exigibilidade de outra conduta hé de ser referida
a um homem concretamente situado e socializado, “no sentido de que vive em
um mundo e de que €, assim, aquilo que através da agao objetiva no mundo e
que o mundo subjetiva nele™.

3.3. O elemento formal da falta disciplinar

O elemento formal da transgressao disciplinar é, talvez, aquele que ofereca
maior interesse pratico, suscitando duvidas variadas. Segundo a doutrina tradicional
antes referida, o aspecto formal da infragao administrativa-disciplinar consistiria
na perturbagdo do servigo publico a que se vincula o agente faltoso. Trata-se
aqui, portanto, da verificagcao da contrariedade as regras do ordenamento
Jjuridico-administrarivo e da agressdo ao bem juridico que se encontra
protegido pela tipicidade administrativa disciplinar. Assim, adentra-se agora no
plano da ilicitude agregada a conduta do agente faltoso®.

3* Destaque-se que, 4 semelhanca do que ocorre no direito penal. a regra parece ser o dolo. sendo
a culpa uma excegdo. A modalidade culpbsa incidiria apenas quando defluisse logicamente da
descrigao tipica. No dmbito do Ministério Piblico do Rio Grande do Sul. por exemplo. o
exame empirico, por mera amostragem. da praxe da Corrcgcdoria-Gera] do Ministério Piblico
e dos Orgaos Colegiados da Instituicao (instancias decisérias na matéria disciplinar) indica a
prevaléncia do dolo. em simetria com a lei penal. Contrariamente, no sentido de que nao
vigora o principio da excepcionalidade do ilicito culposo. OSORIO, Fibio Medina. Ob. cit..
p. 333-334.

¥ No caso. os «nimi préprios de cada modalidade tipica administrativa-disciplinar.

DIAS, Jorge de Figueiredo. Questdes fundamentais do direito penal revisitadas. Sio Paulo:

Revista dos Tribunais. 1999, p. 237.

3% Destaque-se. outrassim. que nio se quer travar uma discussio profunda sobre a ‘localiza¢do

sistemitica’ da tipicidade. da ilicitude e dos demais elementos que integram a nogdo de fala

disciplinar. Antes disso. a meta é proporctonar um modelo compreensivo que opere uma
atualizagao das fontes doutrindrias a luz de vetores conceptuais mais contemporaneos.

ensejando um guia relativamente seguro para a praxis em matéria disciphinar. Neste passo. é

mister realgar a necessidade de um corpo doutrindrio que escape a simples exegese da casuistica

das decisdes proferidas.
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Quando a doutrina fala em ‘perturbagio da eficiéncia do servigo’, o que se
estd a apontar € o desvalor da conduta do agente publico faltoso. Este desvalor,
como antes salientado, sinala uma ofensa ao bem juridico protegido pelo respectivo
tipo administrativo-disciplinar’®. Destarte, pode-se dizer que o direito
administrativo disciplinar trabalha com um conceito de ilicitude material. Apenas
quando caracterizada uma ofensa concreta ao bem juridico é que estara presente
oJuizo de antijuridicidade necessério para o sancionamento disciplinar. Assim, o
nicleo do elemento formal da falta disciplinar consiste na verificagao da ilicitude
material do comportamento do agente.

E evidente que. como no direito penal’’, a ofensa ao bem juridico pode
consistir em uma lesdo ou em uma submissio a perigo. E por isso que alguns
estudiosos de antanho falavam em perturbagdo concreta ou potencial do
servico publico. Houvesse afetagdo imediata ou possivel da eficiéncia do
servi¢o, ocorreria a incidéncia da falta administrativa-disciplinar. Na verdade,
quando hé referéncia a quebra presumida ou potencial da eficiéncia, a leitura
mais atualizada e critica acerca da matéria deve ser no sentido de que o bem
Juridico nio foi efetivamente lesionado — foi, porém, submetido a perigo, espécie
do género ‘ofensa a bem juridico’.

Ressalta-se, outrossim, que o perigo a que € submetido o bem juridico
deve ser sempre concretq, até porque modernamente nao mais se admite a
concepgdo de um perigo abstrato recaindo sobre o bem juridico™. Assim,
como antes destacado, somente a avaliagdo das condi¢des reais de exercicio
Sfuncional do agente piblico, ou seja, a analise atenta das peculiaridades do
desempenho profissional examinado, conseguird aferir a concretude do risco
que pairou sobre o bem juridico tutelado na tipicidade disciplinar.

4. Observacdes sobre procedimentos

O procedimento para apuragao das faltas disciplinares apresenta-se
atualmente bipartido, no &mbito do Ministério Piblico do Rio Grande do Sul,

¥ E os bens juridicos tutelados pelo direito administrativo disciplinar podem ser agrupados
nos conceitos de ordem interna do servigo ¢ prevaléncia da legalidade. Os bens ¢
interesses que constituem o micleo de prote¢cdo e garantia das normas de direito
administrativo podem ser sintetizados nas duas categorias acima referidas. A mesma
conclusao é obtida analisando-se o sistema de valores instituido pela Constituigao na
fundagao do Estado Democritico de Direito.

MUNOZ CONDE. Francisco. Teoria geral do delito. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris
Editor. 1988. p. 87-88.

GOMES. Luiz Flavio. Norma e bem juridico no direito penal. Sao Paulo: Revista dos Tribunais.
2002. p. 125-131.

k]
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com a existéncia do inquérito administrativo ¢ do processo administrativo-
disciplinar. Estas formas correspondem grosso modo ao inquérito e a deniincia.,
isto €, a uma fase preliminar, de coleta das provas, e a uma fase de imputagao
formalizada das transgressdes disciplinares previamente apuradas. Semelhante
ao que ocorre na esfera processual penal, a Lei Estadual n. 6.536/73 nao
estabelece a necessidade de instaurar-se sempre a fase de investigac@o prévia,
havendo a possibilidade de deflagragio direta da fase de imputagio formalizada.
Tudo dependeri das provas advindas ao conhecimento da Corregedoria-Geral
do Ministério Piblico.

No processo administrativo-disciplinar sdo asseguradas as garantias do
devido processo legal’® e da ampla defesa, por for¢ca de mandamento constitucional
especifico. A ampla defesa, por ébvio, deve ser exercitada em formu e
intensidade compativeis com a natureza do feito disciplinar*®. A produgio
dos meios de prova deve guardar conexao clara com o niicleo da imputagéo,
com o estreito espectro cognitivo do processo disciplinar e com os canones de
procedimento que o regem. Repelem-se, pois, postulagdes probatdrias que
nao digam diretamente com o cerne da imputagdo ou que se apresentem
desarrazoadas ante a estrutura do feito disciplinar'.

Assim, o que deve ser efetivamente garantido ao imputado € a
possibilidade do contraditério substantivo. Assegurada a garantia da ampla
defesa (e seu exercicio em moldes compativeils com o processo administrativo-
disciplinar), e cumprida a regularidade formal do procedimento, estard completa
a incidéncia da clausula do due process of law. Essas garantias se completam
com o principio da presun¢ao de inocéncia®’ (presente, alids, em todas as

3% Sobre a clausula do due process of law. tanto em sua acepgio processual quanto em sua

dimensdo substantiva, ver SANGUINE, Odone. Devido processo legal ¢ constitui¢do.
Fasciculos de Ciéncias Penais. n.°9. ano 2, v. 2. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor.
1989. p. 131-140.

E o que diz OSORIO. Fibio Medina. Ob. cit., p. 397. quando diz que a amplitude de defesa
ndo é uma sé em processos penais. administrativos e de improbidade, sendo impossivel uma
generalizagdo absoluta e radical. Segundo o autor. o que a Constituigao Federal garante ¢ a
amplitude minima de defesa. ou seja. um patamar minimo de direito de defesa.

40

41 Como, por exemplo. pedidos de pericias complexas. ou de oitiva de testemunhas abonatérias

residentes em outra unidade da Federagao. A forma e o prazo dos processos administrativo-
disciplinares n3o se coadunam com a produgdo desses meios de prova.

Sobre o principio da presungio de inocéncia, FERRAZ. Sérgio. Processo administrativo./Sérgio
Ferraz. Adilson Abreu Dallari. Sio Paulo: Malheiros, 2001. p. 157-158.

41
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espécies e formas de processo administrativo), também assentado em sede
constitucional. A convivéncia desse principio com a regra da supremacia do
interesse publico n&o representa uma verdadeira antinomia légica, podendo
ser solvida por singelas operagdes de interpretagao*. Lembra-se apenas que
o uso frequente de conceitos juridicos indeterminados nos tipos administrativos
proporciona uma margem hermenéutica ampla ao intérprete, assegurando-lhe
uma larga liberdade de valoragao da prova e de defini¢@o do juizo.

4.1. Prazos procedimentais

Cumpre falar também sobre os prazos nos procedimentos disciplinares.

Dispde o art. 131 da Lei Estadual n.? 6.536/73, com a redagdo modificada
pela Lei Estadual n.° 11.735/2002, que o prazo para a conclusio do inquérito
administrativo é de 30 (trinta) dias, prorrogavel por igual periodo; e preceitua
o art. 136 do mesmo diploma que o prazo para a conclusdo do processo
administrativo-disciplinar ndo podera exceder 90 (noventa) dias, salvo motivo
de for¢a maior, contados da data da citagio do acusado. A causa normativa
para o protraimento dos prazos de conclusio dos expedientes disciplinares,
portanto, serd a for¢a maior, tanto no processo administrativo-disciplinar,
como também no inquérito administrativo, por for¢ca de interpretagio
extensiva.

E 6bvio que os prazos em tela, referidos nas normas de procedimento,
sdo apenas vetores de razoabilidade, ou seja, um lembrete do legislador no
sentido de que os expedientes disciplinares ndao podem se eternizar. E claro
que os quantitativos em tela ndo tém natureza absoluta, cedendo passo aos
imperativos constitucionais atinentes as garantias do processo. Assim, no
conceito operativo de for¢a maior deverdo amoldar-se todas as providéncias
processuais relativas a implementagao concreta dos principios do due process
of law, da ampla defesa e do contraditério. Eventuais atrasos processuais
decorrentes da necessidade de produgao de meios de prova, essenciais ao
respeito dos aludidos principios, nio causam qualquer nulidade procedimental,
por absoluta auséncia de prejuizo.

1 Da mesma forma. o principio da presun¢io de inocéncia nio afasta a cautelaridade essencial
3 autoridade administrativa na preservagio do interesse publico. podendo a administragao
antecipar medidas para garantis u supremacia do interesse publico. A cautelaridade. alids. é
aceita na esfera penal. sem que isso ofenda o principio antes aludido (Simula n.° 9. ST)).
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4.2, A necessaria revisao do inquisitorialismo

Um dos pontos sensiveis da formatagio disciplinar no ambito do
Ministério Pablico. e que acaba por permear tanto oS aspectos processuais
quanto o angulo do direito substantivo, € a forma inquisitorial que reveste os
expedientes disciplinares. E voz assente na doutrina que a nova ordem
constitucional estabeleceu um sistema acusatdrio na esfera processual penal.
caminhando rumo a supressao dos resquicios inquisitoriais em nosso sistema
penal™. Talvez seja o caso de caminhar-se também nessa senda no dambito
do poder disciplinar administrativo do Ministério Publico do Rio Grande do
Sul, atribuindo-se poderes instrutorios a instancia responsavel pela decisio
dos expedientes disciplinares. Entretanto, a adogdo de um sistema mais
acusatdrio no ambito disciplinar passa por uma discussdo mais ampla dentro
da classe. Acima de tudo, a solugdo necessita a superagao de certos tabus,
como o reconhecimento de que o sujeito passivo do processo administrativo-
disciplinar é realmente um ‘acusado’**e, como tal, tem direito constitucional
a dialética procedimental prépria do sistema acusatoério.

A discussdo ¢ atual e tem reflexos candentes, pois a forma inquisitorial
dos procedimentos disciplinares pode gerar situagdes-limite. Imagine-se a
hipélese em que determinada documentagdo, encabegada por uma
representagio, é encaminhada a Corregedoria-Geral do Ministério Pablico
para fins disciplinares em relagdo a atuagdo de um Promotor de Justiga. A
matéria é apreciada no ambito da Corregedoria, sendo remetida ao Conselho
Superior do Ministério Pdblico com decisiio de arquivamento. O Conselho
Superior do Ministério Publico, entao, analisa o expediente e rejeita o
arquivamento. determinando a instauragio de processo adminijstrativo-
disciplinar. A Corregedoria estd vinculada pela decisdo, devendo instaurar
necessariamente o processo. Ao final, o mesmo Conselho Superior do
Ministério Publico que determinou a abertura do processo ird juigar o
expediente. condenando ou absolvendo. O Orgao Colegiado que
determinou o inicio do processo é 0 mesmo que ira ao final decidi-lo.
Parece incrivel, mas pode acontecer. porque o sistema permite situagdes como

* Sobre o tema. ver CHOUKR. Fauzi Hassan. A ardem constitucional ¢ o processo penal.

Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. n.° 8. ano 2. Sio Paulo: Revista dos Tribunais. 1994,
p- 57-68. Também consultar PRADO. Geraldo. Sistemu acusardrio: a conformidade
constitucional das lets processuais penais. 2° edigao. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001.

1% E de se ressaltar que a prépria Lei Estadual n.? 6.536/73. com a redagio da Le1 Estadual n.®
11.735/02. admite essua condi¢do. ao referir-se. em seu art. 36, 3 citagao do “acusado’.
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essa. A adogdo de um modelo de indole acusatéria, a ser construido em didlogo
com a classe, resolveria esses impasses, evitando que o colega eventualmente
processado disciplinarmente ficasse frente a um Conselho Superior do
Ministério Piblico que hoje, em sua estrutura normativa, é misto de acusador
(pois determina em que ocasides deve ser deflagrado um processo
administrativo-disciplinar, podendo até mesmo fazé-lo ex officio) e de julgador
(pots € a instancia judicativa, ie., 0 juiz natural dos teitos disciplinares,
conforme a sistematica vigente )*¢,

5. Conclusoées

Como dito ao inicio, a meta deste trabalho néo foi jamais formular um
quadro acabado das relagdes juridicas administrativo-disciplinares. Antes disso,
o que se buscou foi destacar certos aspectos praticos de configuragido
conceptual e aplicagio pratica do direito administrativo disciplinar, oferecendo
modelos compreensivos que, embora parciais e limitados, respeitem a
autonomia dogmdtica dos institutos de direito administrativo, preservando,
todavia, sua complexa interagdo com as formas penais e processuais penais.
S6 com uma leitura atualizada do direito administrativo disciplinar a vista da
evolugao cientifica ocorrida nos quadrantes penais, processuais penais e
administrativos nos ultimos anos ¢ que se poderd avangar na concregao da
dificil dialética que se estabelece entre os direitos do acusado e a afirmagdo
da supremacia do interesse publico. Dessa forma, buscou-se, ainda que em
parcas linhas, esquadrinhar o conceito analitico de falta administrativa-
disciplinar, propondo sua adequag@o ao status atual da dogmatica juridica e,
acima de tudo, ao texto constitucional. Como bem acentuou Leonel Ohlweiler,
o “operador do Direito Administrativo hd de ser-em-um-Direito- Administrativo-
constituctonalizado, melhor dizendo, h4 que ser desvelado o caréter de constitutr
as relagdes entre os administrados e a Administragdo Publica”’. Desvelar
essa conexdo fundamental entre a Carta Constitucional e o regime juridico-
administrativo que dela deve brotar (ou, se preexistente, a ela se adaptar) € a

% Para uma critica bem fundamentada do inquisitorialismo no plano disciplinar, ver LEAL

JUNIOR. Candido Alfredo Silva. Ampla defesa e adequuda insirngdo probatdria em processo
disciplinar instaurado contra maogistrado. Revista da Associagdo dos Juizes Federais do Rio
Grande do Sul. n. |. Porto Alegre: AJUFERGS. 2003, especialmente as p. 83-84.
OHLWEILER. Leonel. Acdhministragdo priblica e a materializagdo doys direiros fundamentais:
contributo da fenomenologia hermenéurica. Revista do Instituw de Hermenéutica Juridica. v.
I.n. 1. Porto Alegre: Instituto de Hermenéutica Juridica. 2003. p. [55.
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tarefa do jurista critico, a quem compete abandonar toda ilusao fetichista a
respeito da lei e dos conceitos juridicos.

O fetiche da lei decorre da impregnagao metafisica do direito, vale dizer,
da sua coisificagao™. O direito passa ser tomado como entidade abstrata.
realizada inteiramente na lei, como se houvesse um ‘direito-em-si’. totalmente
instrumentalizavel como técnica. Por isso, a andlise puramente técnica dos
conceitos juridicos. como aqui se empreendeu em relagéo a falta disciplinar,
por exemplo. reveste-se de uma especial dificuldade. E necessario, pois,
abandonar toda pretensdo ontologizante no uso da linguagem juridica, velando
para que a nova andlise técnico-juridica ndo esteja também pejada de contetdo
metafisico, objetificado ou fetichista. Na desconstrugio técnica operada sobre
o conceito analitico de falta administrativa-disciplinar, almejou-se, enfim, trazer
esta nogao para o universo juridico inaugurado pela Carta de 1988, ‘filtrando-
a’ hermeneuticamente com seus principios ¢ valores e atualizando-a em sua
formulagao dogmatica.

O fundamental no tratamento dessa matéria, em suma, é a releitura
constante que deve ser feita quando da aplicagio concreta dos institutos ligados
ao direito administrativo disciplinar, com uma visdo sempre critica quanto i
interag@o existente entre a reflexao tedrica e as conseqiiéncias priticas da
suaincidéncia. Contra a objetificagdo metafisica dos conceitos juridicos e dos
métodos de interpretagdo, impde-se a busca de uma solugio justa para o
caso pritico, explorando-se — conforme exigir a situagao - todas as
potencialidades do ordenamento juridico. Somente assim se alcangara, em
matéria administraniva-disciplinar, a concre¢ao da dialética antes mencionada.
que consiste, em outras palavras, na preservacao do dificil equilibrio entre os
direitos individuais do agente piiblico e os interesses du coletividade.
expressos na garantia da ordem interna do servigo e na imprescindivel
prevalénciada legalidade.

Propde-se. assim, que o direito administrativo disciplinar aplicavel aos
membros do Ministério Publico do Rio Grande do Sul seja objeto de permanente
debate, langando-se também o repto para que, além das contribui¢des sobre a
necessidade de acusatoriedade do ststema disciplinar, advenham idéias sobre
os demais aspectos tedricos e priticos do direito administrativo disciplinar. E
chegada a hora de formar-se um corpus doutrindrio criativo e atualizado,
para fundamentar a praxis da Corregedoria-Geral do Ministério Puiblico e.

‘¥ OHLWEILER. Leonel. Direito administrativo em perspectiva: os termaos indeterminados o
tuz da hermenéurica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000. p. 60,
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conseqgiientemente, das instancias decisérias em matéria disciplinar. Urge
prosseguir além do exame da casuistica, cujos movimentos e decisdes quedam
ao sabor das composigdes flutuantes dos Orgaos Colegiados da Casa, para
assentar definitivamente. em bases tecnicamente rigorosas, a interpretagao
da fung@o disciplinar no &mbito de nossa Institui¢io.
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