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1. INTRODUCAO

O papel da Corregedoria na sua atividade fiscalizadora nao se esgota com a
apuracao dos fatos em reclamacao disciplinar ou em sindicancia, afigurando-se
fundamental o acompanhamento do resultado dos trabalhos por ela desenvolvidos.

Assim, a coroacao e apice de um trabalho adequado da Corregedoria, caso se
confirmem os fatos descritos na peca de acusa¢ao, vem com a condenacao a uma
sancao disciplinar justa.

1 Doutor em Ciéncias Juridicas e Politicas pela Universidad Pablo de Olavide/Espanha. Mestre em Criminologia y Ciencias Forenses
pela mesma Instituigdo. Foi pesquisador-visitante do Max-Planck-Institut para Direito Penal Estrangeiro e Internacional em Freiburg/
Alemanha. E promotor de Justica do Ministério Ptiblico do Estado do Paran4, estando atualmente convocado para atuar como membro
auxiliar da Corregedoria Nacional do Conselho Nacional do Ministério Pablico (CNMP). Atua, também, como promotor-corregedor da
Corregedoria-Geral do Ministério Pablico do Estado do Parana.
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Essa simples constatacao ja é suficiente para revelar a importancia, também
para a Corregedoria, do desenvolvimento de critérios adequados para a aplicagao
da sancao disciplinar, mesmo porque cabera a Corregedoria, também, avaliar se
houve a adequada aplicacao da pena para decidir se € o caso ou nao de interposicao
de recurso perante o 6rgao interno de revisao ou mesmo de propositura de pedido
de revisao de processo administrativo disciplinar perante o plenario do Conselho
Nacional do Ministério Pablico.

Tal relevancia, no entanto, é diretamente proporcional a complexidade e
dificuldade que apresenta a abordagem do tema, que envolve questoes profundas,
como as que tratam das func¢oes do Direito Administrativo Disciplinar, da relacao
entre tais funcoes e a aplicacao da sancao, assim como dos parametros e guidelines
de determinacao da pena.

Toda essa complexidade, inexoravelmente, leva a uma primeira conclusao:
um artigo introdutorio sobre o tema da aplicacao da sanc¢ao disciplinar, como
o presente, para que possa se desenvolver de modo minimamente fluido, deve,
necessariamente, partir de algumas premissas, sobre as quais — por limitacoes de
tempo e espaco — nao sera possivel debater com a profundidade necessaria.

Com isso em mente, no presente trabalho da opcao metodologica de assumir,
sem discussao, trés premissas fundamentais para o desenvolvimento do tema.

(i) A primeira premissa diz respeito a funcao do Direito Administrativo
Disciplinar. Aqui, partir-se-a4 da concepcao de que o Direito Disciplinar tem como
funcao iniludivel prevenir a pratica de novos ilicitos administrativos. Assim, a
exemplo do que ocorre no Direito Penal, levar-se-a em conta neste trabalho que a
pena nao tem funcao retributiva, mas sim preventivaz.

Afinal, como bem preconiza Vives Anton:

[...] toda punicao que nao sirva absolutamente a qualquer finalidade de
prevencao geral, nem especial e que, portanto, nao cumpra func¢ao alguma
de tutela, é juridicamente inaceitavel, por mais grave que seja o delito que
justifique a sua imposic¢ao; pois, carente de qualquer finalidade, a puni¢ao
ja nao seria uma pena juridica, mas sim uma espécie de exorcismo. 3

A segunda premissa, que servira de apoio ao presente artigo, é a de que
deve existir necessariamente uma inter-relacao entre as funcoes do Direito

2 A respeito da evolucdo dessa discussao sobre os fundamentos da pena em Direito Penal, Schiilnemann consigna que: “Na Alemanha
dominou até os anos sessenta a teoria da retribuicdo, sendo que a teoria da prevencao geral, estava, ao mesmo tempo, também em
descrédito. Contra essa, entre outras coisas, se havia objetado — ja em 1963, por nosso homenageado, professor e mentor Claus Roxin —
que ndo podia fundamentar o rigor da pena, nem limitar suas consequéncias; que era questionavel desde o ponto de vista politico-criminal
e que carecia de uma firme legitimagio em consonéncia com os fundamentos juridicos. Poucos anos mais tarde, se proclamava o ‘adeus a
Kant e Hegel’ pelos que haviam sido autores do Projeto Alternativo, que tao extraordinariamente influiu na reforma do Direito penal e que
permitiu a na sequéncia considerar, durante certo tempo, como verdadeiro motor da reforma penal alem3, a tese da prevencao especial,
com as medidas de seguranca de carater socio-terapéutico como sua ponta de lancga, propostas por dito Projeto e aceitas a época pelo
legislador. No entanto, poucos anos mais tarde, se declarava em uma ampla frente a crise da ideologia do tratamento. E se al¢a agora, com
impressionante rapidez, surgindo como a Fénix das cinzas, o conceito da denominada prevengao geral positiva. Em 1992, Claus Roxin a
classifica como “quase dominante”” (SCHUNEMANN, Bernd. Sobre la critica a la teoria de la prevencién general positiva, in Politica
Criminal y Nuevo Derecho Penal (homenaje a Claus Roxin). Barcelona: Bosch, 1997, p. 89-90).

3 VIVES ANTON, Tomés Salvador. Fundamentos del Sistema Penal. 2. ed. Valencia: Tirant lo Blanch, 2011, p- 1060.

128



A ATIVIDADE FISCALIZADORA DAS CORREGEDORIAS DO MINISTERIO PUBLICO E A APLICAGAO DA SANGAO DE DISCIPLINAR

Disciplinar e as balizas interpretativas que iluminarao as operacoes de aplicacao
da sancao disciplinar.

Em outras palavras, na aplicacao da pena disciplinar, a autoridade administrativa
devera, necessariamente, levar em conta a fun¢ao preventiva do Direito Disciplinar
como norte interpretativo+.

A Gltima premissa adotada neste trabalho — e possivelmente, também, a mais
problematica — é a de que a melhor forma de prevenir a pratica de novas infracoes
disciplinares é por meio da observancia de uma relacao de proporcionalidade entre
a gravidade do fato e a gravidade da pena.

Essa tltima premissa pode causar certa estranheza precisamente porque a
ideia de proporcionalidade tem intima ligagdo com a natureza retributiva da pena
(que é rechacada neste trabalho, como visto na primeira premissa), nao tendo
tradicionalmente vinculagoes diretas com as teorias preventivas.

No entanto, aqui se defende que a melhor forma de prevenir ilicitos é que
a Administracao tenha uma atuacao justa, evitando-se, assim, o surgimento de
sentimentos de revolta naqueles que eventualmente tenham imposta contra si
uma pena excessiva ou de sentimentos de desamparo naqueles que — apesar de
terem se deparado ou sofrido os efeitos de um ilicito disciplinar grave — acabem
por verificar, ao final, a aplicacao de uma pena insuficientes.

Em suma, aqui se defende que, na aplicacao da sanc¢ao disciplinar, deve-se
levar em conta que:

(i) o Direito Disciplinar tem uma nitida funcao preventiva;
(ii) na aplicacao da pena, tal funcao deve ser levada em consideracao; e

(iii) a melhor forma de promover-se a funcao preventiva do Direito Disciplinar
é por meio da observancia rigorosa pelo julgador do principio da proporcionalidade,
em que deve existir um paralelismo entre a gravidade do fato e a gravidade da
pena, evitando-se excessos e insuficiéncias.

2. SOBRE A APLICAGCAO DA SANGCAO DISCIPLINAR

Assentados esses trés pontos fundamentais, nao ha alternativa que nao o
exame da legislacao de regéncia sobre o tema para verificar como deve se dar a
aplicacao da sancao disciplinar.

4 A doutrina majoritaria do Direito Penal — cujas razdes aqui sdo também aplicaveis —, do mesmo modo, entende que deve existir
necessariamente tal inter-relagéo. No entanto, vale advertir que vém ganhando forcas as propostas que propugnam uma desvinculag¢ao
entre a fungdo preventiva do Direito Penal e os critérios de aplicacdo da pena (nesse sentido sdo especialmente as teorias da
proporcionalidade da pena). Sobre esse tema, cf.: BESIO HERNANDEZ, Martin. Los criterios legales y judiciales de individualizacién
de la pena: Gravedad del hecho, circunstancias personales del delincuente y compensacién racional de circunstancias atenuantes y
agravantes. Valencia: Tirant lo Blanch2011, p. 85 e seguintes.

5  Sobre esse tema e a fundamentacdo para adotar essa premissa, discorri largamente alhures (ainda que com a finalidade de justificar
a necessidade de um tratamento penal mais severo para os injustos dolosos que para os culposos): CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira.
Dolo y lenguaje: hacia una nueva gramética del dolo desde la Filosofia del Lenguaje. Tesis (Doctoral) — Universidad Pablo de Olavide,
20164, p. 64 e seguintes.
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Antes, porém, é de se consignar que, no que diz respeito ao regime juridico
de aplicacao da sancao disciplinar — a exemplo do que ocorre no Direito Penal —,
as Leis Organicas do Ministério Publico tém a sua disposi¢ao, pelo menos, trés
modelos fundamentais de individualizacao da pena:

(i) a teoria do ambito de jogo (Spielraumtheorie), que defende que a
aplicacao da pena nao pode ser estabelecida em um ponto concreto, mas sim
que deve existir uma franja de atuacao, com patamares minimos e maximos
previstos pelo legislador, no ambito do qual o julgador deve trabalhar para a
individualizacao da pena;

(ii) a teoria da pena exata (Punktstrafetheorie), em que se defende que
a culpabilidade deve ser concretizada por meio de um ponto exato, sendo que
somente tal valor é o adequado para reprovar a culpabilidade do sujeito, ou seja,
o legislador fixa a pena que entende correspondente a cada delito; e

(iii) a teoria do valor de posicao (Stellenwerttheorie), em que, uma vez fixado
o quantum da pena em um ponto concreto, deve-se, em seguida, avaliar o tipo de
pena a ser aplicada, de acordo com os fins preventivos da sancao penal®.

Expostas essas hipoteses, cumpre agora analisar qual foi o regime juridico
de aplicacao da pena escolhido pelo legislador para ser aplicado aos membros do
Ministério Publico brasileiro.

Aqui, porém, enfrenta-se um grave problema: cada Lei Organica de cada Ministério
Publico tem a competéncia legislativa e a possibilidade de estipular um regime proprio
de aplicacao de san¢ao administrativa aos seus respectivos membros.

Felizmente, contudo, apesar dessa possibilidade, é possivel constatar — da
anéalise das Leis Organicas dos Ministérios Publicos Estaduais e da Unido — que
a solucao apresentada pelos diversos legisladores foi bastante homogénea, uma
vez que quase todas as Leis Organicas dos Ministérios Publicos brasileiros’, com
excecao de uma?®, acabaram por adotar, em geral, a teoria da pena exata.

6 BARJA DE QUIROGA, Jacobo Lopez. Tratado de Derecho Penal: Parte General. Civitas: Pamplona, 2010, p. 1304-1305. Sobre o tema,
também, veja-se: MEIER, Bernd-Dieter. Strafrechtliche Sanktionen. Springer-Verlag: Berlin Heidelberg, 2001, p. 146 e seguintes;
TEIXEIRA, Adriano. Teoria da Aplica¢do da Pena: Fundamentos de uma determinacao judicial da pena proporcional ao fato. Marcial

Pons: Sao Paulo, 2015, p. 35 e seguintes.

7  Cf.: LOMPAC, arts.198 a 199; LOMPAL, arts. 170 a 175; LOMPAP, art. 161; LOMPAM, arts. 132 a 135; LOMPBA, arts. 212 a 219;
LOMPCE, arts. 229 a 242; LOMPES, arts. 129 133; LOMPGO, arts. 196 a 200; LOMPMA, arts. 141 a 145; LOMPMT, arts. 94 a 97;
LOMPMS, art. 178; LOMPMG, arts. 209, 211 a 220; LOMPPA, arts. 170 a 176; LOMPPB, arts. 190 a 195; LOMPPR, art. 16; LOMPPE,
arts. 80 a 85; LOMPPI, arts. 152 a 158; LOMPRJ, arts. 129 a 132; LOMPRN, arts. 215 a 220; EMPRS, arts. 115 a 118b; LOMPRO, arts.
153 a 156; LOMPRR, arts. 153 a 158; LOMPSP, arts. 240 a 244; LOMPSE, arts. 129 a 132; LOMPTO, arts. 176 181; LOMPU, art. 240.

8 A LeiOrganica do MPSC, relativamente as penas de adverténcia, censura ou suspensao inferior a quarenta e cinco dias, parece adotar
a teoria do Ambito de jogo (vide: “Art. 223. As penas de adverténcia, censura ou suspensdo inferior a quarenta e cinco dias serdo
aplicadas no caso de descumprimento de dever funcional, conforme a natureza e a gravidade da infracdo, as circunsténcias em que foi
praticada, os danos que dela resultaram ao servico, a terceiro, a dignidade da Institui¢ao ou da Justica, e os antecedentes do infrator”).
Ainda que, relativamente as sang¢des de suspensio, de quarenta e cinco a noventa dias (art. 224), de cassaco de disponibilidade ou da
aposentadoria (art. 226) e demissao (art. 227), também, adote a teoria da pena exata.
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No entanto, tal homogeneidade tem uma importante excecao escondida no
bojo de grande parte das Leis Organicas consistente na previsao da aplicacao da
pena de suspensao®.

Isso porque, normalmente, a previsao da pena de suspensao traz consigo
um marco minimo de dias de suspensao e um marco maximo, adotando, dessa
maneira, a denominada teoria do ambito do jogo.

Em suma, a maioria das san¢oes administrativas aplicaveis aos membros
do Ministério Publico brasileiro segue a teoria da pena exata, tendo tal regra uma
excecao principal no que diz respeito a pena de suspensao, em que se adota a teoria
do ambito do jogo.

Assentada essa premissa, tem-se claro que a operacao de aplicacao da
sancao disciplinar devera atentar-se para os seguintes passos: a) identificar a pena
correspondente ao tipo administrativo; b) caso a pena aplicavel seja exata, devera
esta ser a aplicada; e c) caso a pena aplicavel submeta-se ao ambito do jogo, devera
o julgador realizar uma nova operacao, em que devera individualizar a pena entre
os marcos estabelecidos na lei.

De tal maneira, com o objetivo de dar seguimento ao exame da fixacao da
pena disciplinar no ambito do Ministério Publico, a seguir serdao expostos esses
passos com maior detalhamento.

2.1. Da identificacao da sancao aplicavel

O Direito Administrativo Disciplinar trabalha — a exemplo do Direito Penal —
com tipos administrativos que descrevem as condutas ilicitas e as correspondentes
sancoes a serem aplicadas.

No entanto, ao contrario do Direito Penal, o Direito Disciplinar — precisamente
por ser a prima ratio, e nao a ultima ratio como é o Direito Penal — trabalha com
tipos administrativos mais abertos™.

9 Nesse sentido, veja-se a previsao do art. 164, incisos IV e V, da LOMPPR: “Art. 164. As sanc¢des previstas no artigo anterior serdo
aplicadas: (...) IV - a de suspensdo, até quarenta e cinco dias, em caso de reincidéncia em falta anteriormente punida com censura; V - a
de suspensao, de quarenta e cinco a noventa dias, em caso de reincidéncia em falta anteriormente punida com suspensao até quarenta
e cinco dias, e mais seguintes:” Constata-se, pois, que a pena de suspensdo pode ser fixada entre um a quarenta e quatro dias ou entre
quarenta e cinco e noventa dias, ou seja, existem marcos minimos e maximos para a fixagdo da pena de suspensio.

10 Ainda que em Direito Administrativo exista certo grau de liberdade na elaboracao de tipos administrativos mais abertos, ha restri¢oes
a tal técnica de tipificacdo. A esse respeito, consigna Garcia de Enterria o seguinte a respeito do Direito Administrativo espanhol,
cujo raciocinio é perfeitamente aplicavel ao caso brasileiro: “En materia disciplinaria [...] resulta dificil evitar [...] la formulacién de
standards deontoldgicos de conducta a los que conectar efectos sancionatorios. A este efecto, convendra retener dos cosas: una, que
el articulo 26 de la Constituciéon prohibe formalmente los llamados Tribunales de Honor en el &mbito de la Administracién Civil, que
juzgaban ‘en conciencia’ si el inculpado era ‘indigno de seguir desempefiando sus funciones’ (Ley 17 octubre 1941), juicio abierto e
inmotivado que resulta, por tanto, excluido de nuestro ordenamiento, y no sélo por razones de procedimiento; en segundo lugar, que
esos standards deberan interpretarse como conceptos juridicos indeterminados y, por tanto, deber4 rellenarse a través de un analisis
pormenorizado y concreto de los hechos y de una calificacién de los mismos desde los valores expresos en dichos conceptos juridicos
y no por meros juicios apodicticos o de invocacién del abstracto honor o dignidad de un coletivo.” (GARCIA DE ENTERRIA, 2006, p.
180). Sobre deontologia no Ministério Publico, cf.: PACILEO (2011, p. 413 € ss).
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Precisamente por conta dessa abertura, é comum na pratica que a Administracao
Publica se depare com uma conduta que pode ser subsumida a mais de um tipo
administrativo.

Em outras palavras, considerando que existem diversos tipos administrativos
abertos nos ilicitos disciplinares, torna-se bastante frequente a constatagao de que
a um mesmo fato seja possivel aplicar mais de um tipo legal.

De tal maneira, caso isso ocorra, estara configurado o que tecnicamente se
denomina de concurso aparente de normas ou de leis, em que um mesmo fato
pode ser subsumido a duas normas distintas.

Nesses casos, o julgador devera lancar mao dos trés critérios existentes para a
solucao do conflito aparente de normas, quais sejam, o principio da especialidade,
da subsidiariedade e da consuncao.

(i) O principio da especialidade é aplicado quando existe a possibilidade
da aplicacao de duas normas, mas um dos tipos legais (lex specialis) ostenta
determinadas caracteristicas adicionais que o outro nao detém (lex generalis),
devendo, portanto, ser aplicado o tipo especial (lex specialis derogat legi generali) *.

(ii) O principio da subsidiariedade incide quando um determinado tipo legal
deva ser aplicado apenas de forma subsidiaria, existindo, pois, uma lei primaria
que deve ser a utilizada no caso (lex primaria derogat legi subsidiariae)*.

(iii) O principio da consuncao deve ser utilizado quando “o contetido de um
ilicito-tipico inclui em regra o de outro facto, de tal modo que, em perspectiva
juridico-normativa, a condenacao pelo ilicito-tipico mais grave exprime ja de forma
bastante o desvalor de todo o comportamento.”. 13

Portanto, uma vez constatada a existéncia de um conflito aparente de normas,
cumprira ao julgador empregar esses trés principios para a solucao do conflito com
o objetivo de identificar o tipo administrativo mais adequado ao fato que é objeto
do processo administrativo disciplinar.

Por fim, caso persista a davida interpretativa do tipo administrativo aplicavel,
cumpriré ao julgador fazer a subsuncao pelo tipo administrativo mais benéfico,
em uma espécie in dubio pro reo interpretativo.

O uso desse ultimo principio, porém, é excepcionalissimo, uma vez que o
in dubio pro reo é utilizado, via de regra, para a solucao a respeito de duvidas de
fato, sendo que as duvidas a respeito da aplicacao do direito, como visto, devem
ser solucionadas com o auxilio dos vetores e critérios de interpretacao.

Assim, cumprida a primeira etapa da aplicacao da pena, consistente na
identificacdo clara do tipo penal a ser aplicado a espécie, cumprira ao julgador
verificar se a sancao correspondente ao aludido tipo penal prevé uma pena exata

11 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito Penal. Parte Geral, Tomo L. 1. ed. brasileira, 2. ed. portuguesa. Sdo Paulo: Coimbra/RT, 2007,
P- 994 € ss.
12 Ibid., p. 997 ess.

13 Ibid., p. 100-1001.
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(v.g. adverténcia, censura, demissao, cassacao de aposentadoria) ou prevé um
ambito de jogo na aplicacdo da pena (v.g. suspensao de quinze a trinta dias).

Dependendo do critério adotado pelo legislador, as operacoes relativas a
aplicacao da pena seguirao um caminho distinto, como se explicara a seguir.

2.2, Da aplicacao da sancao na teoria da pena exata (regra aplicavel a
maioria das sancoes disciplinares)

Uma vez constatado que o tipo administrativo aplicavel a espécie adota a teoria da
pena exata, fica facil a aplicagdo da pena, uma vez que, nesse caso,

[...] ndo é possivel admitir que exista um marca ou uma zona adequada
a culpabilidade, mas apenas que a culpabilidade deve concretizar-se em
um ponto exato. Esse e somente esse é contetido da pena adequado a
culpabilidade do sujeito.

Nesses casos, portanto, nao ha discricionariedade do julgador, devendo, pois,
aplicar precisamente aquela pena prevista em lei para o ilicito praticado.

No sentido de que a aplicacao da pena nesses casos é um ato vinculado, é
farta a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, que vem decidindo que:

4. Nao obstante os procedimentos administrativos estarem sujeitos a controle
judicial amplo quanto a legalidade, uma vez verificado que a conduta
praticada pelo servidor se enquadra em hipotese legal de demissao (art. 132
da Lei 8.112/1990), a imposicao dessa sanc¢ao € ato vinculado, ndo podendo
o administrador ou o Poder Judiciario deixar de aplica-la ou fazer incidir
sancao mais branda amparando-se em juizos de proporcionalidade e de
razoabilidade.'s

Portanto, quando a pena prevista para o tipo administrativo é determinada,
nao se faz mais necessaria a observancia de qualquer outra etapa na dosimetria
da pena: basta aplicar a sancdo prevista em lei.

2.3. Da aplicacao da sanc¢ao na teoria do ambito do jogo (v.g. suspensao)

Caso o tipo administrativo, no entanto, preveja uma pena que estabeleca
marcos minimos e maximos, em clara adotacao a teoria do ambito do jogo, como
ocorre normalmente com as penas de suspensao, o procedimento da aplicacao da
pena prescindira de uma nova etapa.

14 BARJA DE QUIROGA, Jacobo Loépez. Tratado de Derecho Penal, op. cit., p. 1304. Veja-se que esse modelo estd praticamente
abandonado no Direito Penal, cf.: TEIXEIRA, Adriano. Teoria da Aplicagdo da Pena, op. cit., p. 36.

15 STJ — MS 18.350/DF, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, PRIMEIRA SECAO, julgado em 09/11/2016, DJe 29/11/2016. Veja-se que
ha um largo ntimero de precedentes nesse sentido, como, inclusive, consta da ementa citada, verbis: “Nesse sentido: MS 21.197/RJ,
Rel. Ministra Assusete Magalhdes, Primeira Se¢do, DJe 10.2.2016; MS 18.504/DF, Rel. Ministro Herman Benjamin, Primeira Secao,
DJe 2.4.2014; MS 18.122/DF, Rel. Ministro Humberto Martins, Primeira Se¢do, DJe 20.2.2013; MS 15.690/DF, Rel. Ministro Benedito
Gongalves, Primeira Sec¢do, DJe 6.12.2011; MS 15.437/DF, Rel. Ministro Castro Meira, Primeira Se¢ao, DJe 26.11.2010; MS 11.093/DF,
Rel. Ministro Rogerio Schietti Cruz, Terceira Secdo, DJe 2.6.2015; RMS 35.667/PR, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma,
DJe 30.9.2013, e AgRg no REsp 1.279.598/SP, Rel. Ministro Benedito Gongalves, Primeira Turma, DJe 31.10.2014.”
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Nesse caso, cumprira inicialmente ao julgador examinar se na respectiva
Lei Organica existe algum dispositivo orientador a respeito de como deveréa ser
calibrada a pena entre os marcos minimos e maximos.

Na Lei Organica do Ministério Publico do Estado do Paran4, assim como na Lei
Organica do Ministério Publico da Unido (a exemplo do que ocorre em outras Leis
Organicas), existe previsao expressa que estabelece as balizas de tal fixacao da pena.

Nesse sentido, o art. 241 da LOMPU dispoe:

Art. 241. Na aplicacao das penas disciplinares, considerar-se-ao os
antecedentes do infrator, a natureza e a gravidade da infracao, as
circunstancias em que foi praticada e os danos que dela resultaram ao
servico ou a dignidade da Instituicdo ou da Justica.'®

Assim, cada um desses critérios devera ser sopesado, no momento da aplicacao
da sancao disciplinar, para examinar se a pena devera ser fixada no minimo, em
patamar intermediario ou no seu maximo legal.

Veja-se que essa operacao de aplicacdo da pena disciplinar devera ser iluminada
pelo horizonte interpretativo estabelecido pelas funcées do Direito Administrativo
Disciplinar, consistente na busca do ideario preventivista que deve informar toda
e qualquer aplicacao de sancao administrativa, como ja consignado no inicio deste
trabalho.

Assim, a observancia do principio da proporcionalidade entre a gravidade do
fato e a severidade da san¢ao, como meio de obtencao de penas justas, constituira um
inegavel parametro a ser seguido nas operacoes de aplicacao dessas penas disciplinares.

Vale lembrar, como pontua Hornle, que:

A gravidade do delito depende da responsabilidade objetiva (do dano, em
outras palavras) e da responsabilidade subjetiva (as intencgoes e grau de
negligéncia), assim como da culpabilidade individual.”

De tal maneira, a pena deve guardar um grau de severidade paralela a gravidade
doilicito, com o objetivo de promover-se a funcao preventiva do Direito Disciplinar,
evitando-se, assim, penas insuficientes ou excessivas.

2.4. Do concurso de ilicitos disciplinares

Por fim, outra questao que se afigura extremamente relevante na aplicacao
da sancao administrativa diz respeito ao concurso de infracoes disciplinares.

Aqui, ao contrario do concurso de leis ja comentado, em que ha a possibilidade
de aplicacao de mais de uma norma para um so fato, constata-se a concorréncia de

16 No mesmo sentido é o art. 165 da LOMPPR: “Art. 165. Na aplicagdo das penas disciplinares, considerar-se-ao os antecedentes do
infrator, a natureza e a gravidade da infracéo, as circunstincias em que foi praticada e os danos que dela resultaram ao servi¢o ou a
dignidade da Instituicdo ou da Justica.”

17 HORNLE, Tatjana. Determinacién de la pena y culpabilidad: Notas sobre la teoria de la determinacién de la pena en Alemania.
Buenos Aires: FD, 2003, p. 36.
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diversos fatos ilicitos, que podem — e muitas vezes o sao — ser processados e julgados
em um mesmo processo administrativo disciplinar, por conta de conexao entre eles.

A grande duvida aqui repousa sobre a possibilidade ou nao de aplicar-se o
instituto da continuidade delitiva, prevista no art. 71 do Cédigo Penal, também,
aos ilicitos administrativos.

Em nossa opinido, somente é possivel a aplicacao da ficcdo juridica da
continuidade delitiva as infracoes disciplinares quando houve previsao expressa
de tal possibilidade na respectiva Lei Organica, inclusive com a fixacao de critérios
para a majoracao da pena nessas hipoteses®.

Assim, nao havendo disposicao legal especifica permitindo a aplicacao de tal
ficcao, afigura-se de rigor a imposicao do camulo material das infragoes disciplinares®,
uma vez que: (i) a administracao publica esta vinculada ao principio da legalidade
(CR, art. 37, caput), sendo que, nao existindo lei, ndo ha como o julgador deixar de
impor o ciimulo material; (ii) a continuidade delitiva tem efeitos deletérios tanto ao
acusado quanto ao interesse publico®°, nao podendo ser aplicada analogicamente; e
(iii) inexistindo previsao especifica na legislacao, nao ha como operacionalizar eventual

18 Osorio consigna o seguinte sobre as omissdes das legislaces a respeito do tema da continuidade delitiva: “E preocupante, certamente,
o siléncio sistemético e nocivo do Direito Administrativo Sancionador patrio, como regra geral, no trato dessa matéria, sendo forgoso
constatar o siléncio de inimeras ou da quase totalidade das legislagbes administrativas repressoras no campo federal, nos Estados e
Municipios, embora nio se possa generalizar a esse respeito, até mesmo por auséncia de pesquisas de campo nesse sentido.” (OSORIO,
Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2011, p. 347). Como se vera, a nosso sentir, nio é equivocada
essa omissao das legislacdes, dado os efeitos deletérios que o instituto da continuidade delitiva ostenta.

19 Sobre esses efeitos deletérios consignei alhures que: “A esse respeito, vale trazer alguns dos argumentos utilizados para a extin¢ado do
referido instituto na Alemanha, que serdo expostos de acordo com as ligdes do professor Claus Roxin (os apontamentos a seguir foram
extraidos fundamentalmente da obra: ROXIN, Claus. Direito Penal, Parte General, Tomo II: especiales formas de aparicion del delito.
Madrid: Thomson Reuter, 2014, p. 1027-1028). Em prejuizo do acusado, Roxin afirma que o instituto da continuidade delitiva trazia
dois efeitos deletérios. O primeiro consistia na facilitacdo que a continuidade trazia aos juizes na apreciacio do feito. Nesses casos,
ndo raro, o juiz acabava por fundir a anélise dos fatos em um exame global, gerando assim apenas um exame superficial dos ilicitos
imputados. Ou seja, analisava-se os fatos de modo geral, sem aprofundar a apreciagio de cada fato individual imputado nas acusacoes
penais. Foi precisamente nesse sentido critico que decidiu o Tribunal Federal alem&o ao consignar que: ‘A utilizacdo generosa da a¢ao
continuada induziu também, em varias ocasides, a comprovacoes demasiadamente globais, que impediram um exame da realiza¢ao do
tipo e do grau da culpabilidade pelo tribunal de revisao, dando lugar a consideraveis restri¢des as possibilidades de defesa do acusado,
que suscitaram a preocupacao de que o juiz houvesse se deixado levar por uma impressdo do conjunto, confusa em seus limites, e ndo
pela convicgo a respeito da realizagio do tipo em cada caso concreto.” (BGHSt 40, 147) Outro problema que a continuidade delitiva
gerava ao acusado era o da prescrigdo. De acordo com a regéncia entdo vigente na Alemanha, o prazo prescricional somente comegava
a correr apos a pratica do dltimo ato parcial que compunha a a¢do continuada. Com isso a persecucao penal acabava alcangando fatos
muitas vezes demasiadamente antigos, gerando assim sérios prejuizos ao acusado. Por outro lado, a continuidade delitiva, também,
trazia efeitos deletérios a ideia de justica, uma vez que resultava em um tratamento privilegiado para o autor de diversos fatos. Assim,
por exemplo, quem cometia vinte ou duzentos fatos acabava recebendo a mesma pena, de modo que a continuidade delitiva acabar
por importar em um sério prejuizo ao principio da igualdade, j4 que dois criminosos que praticaram fatos bastante diversos acabavam
por receber a mesma resposta penal do Estado. Além disso, apés a pratica de um determinado nimero de fatos criminosos, a regra da
continuidade delitiva importa na total impunidade dos novos fatos praticados, ndo havendo mais qualquer motivo para o agente deixar
de continuar a préatica dos crimes, ja que os novos fatos, ao fim e ao cabo, acabariam deixando de receber qualquer resposta penal.
Nao bastasse isso, a incidéncia da continuidade delitiva podia gerar consequéncias despropositadamente benéficas ao sentenciado no
ambito da coisa julgada. Isso porque, ja tendo, por exemplo, o criminoso sido condenado por trés fatos em continuidade delitiva, a
eventual descoberta posterior de novos fatos praticados em continuidade delitiva, acabava ficando sem resposta penal, ja que estava
vedada a realizacio de nova imputacdo com relac@o a esses novos fatos, por se tratarem de atos praticados sob o marco de um mesmo
fato continuo, que ji estavam protegidos pelos efeitos da coisa julgada.” (CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. A questdo da continuidade
delitiva na aplicagdo das sancgées disciplinares. Boletim Informativo da Corregedoria Nacional, 2016b, p. 15-17).

20 Sobre os problemas da aplica¢@o da continuidade delitiva em matéria penal e seus reflexos na aplicacdo das sang¢Ges disciplinares, cf.:
CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. A questdo da continuidade delitiva na aplica¢ao das sangdes disciplinares. Boletim Informativo da
Corregedoria Nacional, (2016b, p. 15 € ss.). Veja-se que o Plenario do Conselho Nacional do Ministério Publico vem adotando a tese da
impossibilidade da aplica¢ao da continuidade delitiva, impondo-se assim o concurso material, veja-se: CNMP — PAD 1.00022/2015-
81, rel. Antonio Duarte, j. 31.03.2016.
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majoracao da sancao disciplinar, pois, como visto, a quase totalidade das Leis Organicas
dos Ministérios Pablico adota a teoria da pena exata, nao havendo como trabalhar
entre franjas minimas e maximas, mesmo porque a maioria das sanc¢oes nao trabalha
com penas fixadas em prazo, mas sim em natureza distinta (v.g. adverténcia, censura,
demissao)?. Portanto, nao é possivel majorar, por exemplo, uma censura em um sexto
a dois tercos, como ocorre no Direito Penal (art. 71).

De tal maneira, considerando-se a imprescindibilidade da previsao legislativa
especifica para aplicacao da pena na forma de continuidade delitiva e tendo em conta
os efeitos deletérios que podem causar ao acusado (v.g. facilitacao na apreciacao
do caso, com uma vista geral do caso, sem uma atencao especial para cada fato)
e ao interesse publico (v.g. prejuizo ao principio da igualdade com a aplicacao de
sancoes iguais para autores que cometeram fatos bastante distintos e impunidade
das infracoes disciplinares apds um determinado ntimero de fatos) decorrentes
de tal instituto®2, é possivel concluir pela inaplicabilidade dessa fic¢ao juridica
no ambito disciplinar, salvo se: (i) houver expressa previsao em lei; ou (ii) se a
continuidade delitiva configurar a outra sancao administrativa mais ampla, a ser
aplicada ao caso por forca do principio da especialidade.

3. CONCLUSAO

Com isso, encerra-se esse breve ensaio sobre a aplicacao da sang¢ao disciplinar
no ambito do Ministério Publico brasileiro, rogando-se que o tema seja cada
vez mais debatido e desenvolvido para que se tenha cada vez mais um processo
administrativo justo e uma pena proporcional, sem excessos nem insuficiéncias.
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