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1. Introducgdo: o indiciamento como fase de valoracgao juridica do pro-

cesso administrativo disciplinar

O processo administrativo disciplinar constitui-se em instrumento juridico de in-
cumbéncia da Administracao Publica, dedicado a apuracdo de infracdes estatuta-
rias e, por conseguinte, conquanto presentes um ou mais agentes publicos acusa-
dos, ao oferecimento de fases oportunas ao exercicio de direitos e garantias consti-
tucionais fundamentais, a exemplo do contraditério e da ampla defesa. Emprega-se
ele a busca da verdade processual dos fatos imputados ao possuidor de especial
relacdo juridica com o Estado, em casos de acusagdo de conduta ilicita interna cor-
poris, com vistas a legitimar, dentro das balizas do devido processo legal constitu-
cional estabelecido e dos demais direitos e garantias fundamentais, a necessaria
responsabilizacdo, com a aplicacdo da sangao estatutaria adequada (LLOBREGAT,
2012; ENTERRIA, FERNANDEZ, 2013; NIETO, 2012; NOHARA, 2014). Com efeito,
cumpre assinalar que no processo disciplinar sempre se fard presente no polo pas-
sivo, como réu, o agente publico a quem se atribui a autoria de infragdo administra-
tiva. Para os casos de desconhecimento da autoria do ilicito, o procedimento sera
outro, a sindicancia de carater investigativo, com o especifico escopo de elucidacao
das circunstancias fundantes do processo: a suposicdo de autoria e os elementos
fortes da materialidade.!

* Doutor em Direito e Politicas Publicas, pelo Centro Universitdrio de Brasilia — UniCEUB. Doutorando e
Mestre em Direitos e Garantias Constitucionais Fundamentais, pela Faculdade de Direito de Vitdria —
FDV. Doutorando em Ciéncias Juridicas Publicas, pela Escola de Direito da Universidade do Minho — U-
MINHO (Braga, Portugal). Publicos. Professor Visitante (Investigador Ndo Permanente) do Mestrado em
Ciéncia Policias do Instituto Superior de Ciéncias Policiais e Segurang¢a Interna — ISCPSI, Lisboa, Portugal.
Contato: sandro.dezan@gmail.com

' Referimo-nos a “suposicdo de autoria” para a justa causa da instauracdo do processo administrativo
disciplinar, como resultado da apuragdao em sindicancia investigativa, para distinguir esse momento de
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O procedimento em contraditdrio a cargo do Estado-administracdo compreende,
nesses moldes vazados, uma das varias faces da substantivacao do devido processo
legal administrativo, o caminho procedimental a trilharem Administragdo e agente
publico, envolvidos na relacdo formal processual, para a solu¢do constitucional-
mente qualificada da lide administrativa disciplinar, em que ambas as partes ofe-
recem as suas versoes dos fatos, com o fim de sustentacdo da tese e da antitese,
sem embargo de a Administracdo a tese se afigurar nao propriamente como uma
acusacao de fatos a determinado agente publico, mas sim, num contexto maior,
como a busca da verdade sobre supostos fatos imputados ao servidor. O agente
processado atua por meio de peti¢des, declaragdes, juntadas de documentos, defe-
sas orais e escritas e producdes de provas em geral. A Administragdo, como parte
autora e na busca da elucidacao dos fatos infracionais, conduz-se por meio de atos
administrativos simples - e aqui tachamos de simples os atos da administragao,
sem conteudo decisional - e de atos administrativos providos de carga valorativa,
de emissdo de juizos acerca dos elementos e das circunstancias faticas atinentes a
infracao disciplinar.

Conquanto se tratar de relagdo processual dual, linear, em que apenas atuam a par-
te autora (Administracdo Publica) e a parte acusada (agente publico), o resultado
do processo é dado pela prépria Administragdo, que, ao final, diz o direito ao caso
concreto, com a elaboragdo, ao seu modo, de provimento normativo (CUNHA,
2010), todavia, sem carater de definitividade, na medida em que suas decisdes
quedam, por forc¢a do principio da inafastabilidade da jurisdi¢ao, passiveis de apre-
ciacao judicial.

Em um contexto ditado pela Lei 8.112/90, que tem servido de paradigma para os
demais regimes disciplinares estaduais, o processo administrativo disciplinar pos-
sui trés fases: a instauracdo, o inquérito administrativo e o julgamento. No inquéri-
to administrativo, tem-se a atuacdo da comissao de disciplina, levando a concrec¢ao
trés subfases: a instrucdo, a defesa e o relatério final conclusivo. Somente findada a
fase de inquérito administrativo ha de se proceder a decisao do processo, por meio
do julgamento.

Nesse ambiente formal administrativo, quatro sdo as principais fases ou atos de
exercicio de juizos de valor fundamentados no dever de atuacao com juridicidade
e, com efeito, firmados no principio do convencimento motivado (amplo ou mitiga-
do, a depender da fase do processo), a cargo da Administracao Publica, ora figu-
rando como autoridade instauradora, ora como autoridade instrutora e, por fim,
como autoridade julgadora. Essas fases de valoragao juridica perfazem, em ordem
crescente de juridicidade horizontal e vertical ampla e exauriente (WATANABE,
1987), o ato de instauragdo, o ato de indiciamento, o ato de relatério e o ato de jul-
gamento, todos atinentes ao munus de comporem o devido processo legal, aplicavel

conclusdo inquisitorial do momento processual do indiciamento, fase final do inquérito administrativo
em contraditério.
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aos casos de controle da disciplina interna do servigo publico (ALVES, 1998; LES-
SA, 2001).

Sao essas as fases decisdérias mais importantes do processo disciplinar a cargo da
Administracao Publica, em que, ora de modo superficial quanto a amplitude e a
profundidade de analise dos fundamentos de fato e de direito, ora extensiva a todo
o contexto dos fatos e, assim também, exauriente de todas as questdes probatorias,
circunstanciais e elementares, levadas a efeito pelo Estado na aplicacao do direito
administrativo disciplinar ao caso concreto.

Em que pese a importancia dos demais atos administrativos de valoracao juridica,
nestas breves consideracgoes, em razdo das duvidas que comumente acometem os
encarregados da condug¢do e da conclusdao das apuragdes estatais, interessa-nos
apenas o momento processual do indiciamento. Este, o ato de indiciamento, ocorre
no final da fase instrutéria do processo disciplinar, apos a realizacdo de todas as
diligéncias e provas necessarias a elucidacao dos fatos e compreende o momento
formal em que a comissdo processante passa a considerar, em um juizo provisério
condicionado ainda, para a solugdo definitiva da lide, a defesa escrita da parte-ré,
haver um inicio l6gico de provas, continuas e concordantes, que demonstram a
responsabilidade do agente publico pelo cometimento do ilicito disciplinar. O ato
de indiciamento, assim, encerra a fase de instrucao do processo, dando azo a cita-
cdo do agente publico, para a apresentacdo de sua defesa escrita.

2. Fato e fenOmeno: a relevancia dos fatos para o direito

Importante para os nossos estudos sobre o indiciamento administrativo como
forma de decisdo juridica proceder ao questionamento de quais sdo os reais feno-
menos que interessam ao direito, na qualidade de primordiais contornos de apre-
sentacdo e de identificacdo dos fatos juridicos tidos como relevantes para a inci-
déncia das normas prescritivas da taxacdo dos indicios da infragdo administrativa.
Por outras palavras, indaga-se qual é o fato juridico relevante para o indiciamento
no processo administrativo disciplinar. De que modo esse fato se forma e em que
profundidade ele é importante para o Direito? Direito ora tratado como texto de lei
em que se aufere a normatividade do controle interno da disciplina no servico pu-
blico.

Referimo-nos, destarte, a expressao “reais fendmenos”, para dizer que, no mundo
dos fatos juridicos, nem sempre o “real” é o “real relevante”, carecendo o intérprete
e aplicador do Direito, com vista a juridicamente valida constatacdo da infragao, de
apreender o fato como ele fenomenologicamente se apresenta ao observador, to-
davia permeado pela importancia de seus elementos e circunstancias qualificados
pelo direito posto e, sem embargo, pela ciéncia do Direito, pela doutrina do Direito.

A vista do exposto, para a pesquisa proposta duas indagac¢des de esséncia fenome-
nolégica se ora apresentam:
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(1) Qual é o significado do ato de indiciamento operado pelas auto-
ridades instrutérias do processo disciplinar?

(2) Qual é a forma adequada a permitir o indiciamento?

Essas indagacdes, sem embargo de propiciarem alcangar os importantes resulta-
dos no campo da experiéncia humana, levam ao resultado especifico (HUSSERL,
1991, 2014), no campo do conhecimento juridico que ora nos dedicamos ao deba-
te, qual seja, o processo administrativo e o ilicito disciplinar.

Nisso, a apuracao de ilicitos, quer sejam eles civis, penais ou administrativos, faz-se
por meio de uma constante tarefa de se interrogar o significado do fendmeno
(BELLO, 2014). No processo administrativo disciplinar, isso se da por meio dos
diversos juizos de valor realizados no desenvolver procedimental, a exemplo das
valoragoes juridicas formuladas (7) no contetddo da portaria de instauragao do pro-
cesso; (ii) na decisdo de lavratura do ato de indiciamento ou de ndo indiciamento,
envolvendo o teor desse ato; (iii) no relatério final conclusivo do inquérito admi-
nistrativo; e (iv) no julgamento, ato final de decisdo do processo administrativo.

No ato de constatacao dos ilicitos administrativos disciplinares, a exemplo do que
também ocorre em sede de direito penal com a infragdo penal, o Estado se empre-
ende em uma investigacdo, pré-processual e ou processual, respectivamente inves-
tigativa e contraditorial, de fatos passados, fatos este da vida, pretéritos, porém
somente em seus contornos de essencialidade para o Direito, o direito posto, defi-
nido nos moldes da norma juridica proibitiva. O Direito e o seu sujeito operador
ndo se importam com os fatos como um todo. Apenas se dedicam a parcela (nome-
ada “fato juridico)” do “fato total”. Este, o “fato total”, o fato do mundo da vida, ser-
ve a diversas ciéncias do conhecimento, como por exemplo, a sociologia, a antropo-
logia, a filosofia, a histdria, a geografia, a psicologia e, também, ao Direito. Porém,
cada ramo do saber a se ocupar de uma ou de algumas de suas faces. A correta i-
dentificacdo da face fatica relevante para o Direito é tarefa do exegeta, que assim
lho aufere por meio da analise do fendmeno, sob a lente do “olhar” juridico e de
seus pressupostos cientifico-doutrinarios, ou seja, por meio da lei e do Direito.

Com isso, o fendmeno a provocar o indiciamento no processo administrativo é
compreendido como o fato que se “mostra” em esséncia (esséncia de matiz juridi-
co) e distintamente do fato que “aparece” ou que “parece”. De linha ténue de dis-
tincdo, o vocabulo “mostrar” encontra-se aqui empregado como “demonstrado”,
por meio da conexdo intersubjetiva da dimensao espiritual do sujeito observador
(no caso os membros do colegiado processante) com o que “aparece” e “parece”.
Estes, o “parecer” e o “aparecer” apenas declinam certas faces do fato total e este, o
fato como um todo, ndo se deixa desvelar por completo, mas somente naquilo em
que o sujeito observador pode inferir. De qualquer forma, o “demonstrado” que se
busca do fato é o relevante para o direito posto e, no nosso caso, para o regime juri-
dico disciplinar que se empenha em definir os contornos dos conceitos de fato a-
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ceitavel para o indiciamento dos agentes publicos submetidos ao processo admi-
nistrativo.

Por meio do processo administrativo sancionador interna corporis, as autoridades
administrativas se afigura o dever-poder de buscar o significado dos fatos que se
mostram por meio dos atos que compdem o seu procedimento e o significado ou
sentido que se dedicam a persecucdo € o de contornos juridicos, o relevante para o
Direito, observando os requisitos especificos de cada fase do procedimento.

No sentido “eidético” tracado por Edmund Husserl (2014), de tudo que se mostra,
deixamos de lado a parte da coisa que, em especificos momentos, desinteressa e
assim se da no indiciamento, como fase do processo administrativo disciplinar em
que somente o que se mostra ao intérprete como de relevancia juridica ditada pelo
ordenamento normativo e pela ciéncia do Direito sao os elementos fdticos de aspec-
tos objetivos do conceito estratifica do de ilicito disciplinar.2 Deixam-se de lado os
elementos de aspectos subjetivos desse mesmo conceito, para enfrenta-los, reco-
nhecé-los ou os refutar, em momento posterior, legalmente apropriado.

Nisto, sobre a percepcao dos sentidos dos fatos em apuracdo a luz dos requisitos
legais de validade de cada fase do processo administrativo, como objeto da presen-
te pesquisa, pode-se aferir o inicio de uma teoria da decisdo administrativa discipli-
nar do indiciamento.

3. 0 indiciamento disciplinar e o juizo administrativo de cognicao limi-

tada e nao exauriente

O ato de indiciamento em sede de controle da disciplina no servigo publico3 pode
ser definido como o momento processual em que, a par de funcionalmente encer-

2 Aqui ndo abordamos eventuais divergéncias ente a teoria fenomenolégica de Husserl e o positivismo,
uma vez que, no ponto em que os colocamos, é possivel aferir conciliagdo, na medida em que o positi-
vismo juridico, flexibilizado pela ciéncia do Direito, interposta como sua metalinguagem, propicia o con-
ceito de fato juridico, relevante para o Direito e, nos estudos do direito administrativo disciplinar, a
declinar o significado ou o sentido do ato de indiciamento. A etapa “eidética” alinha-se ao fenémeno da
intima convicgdo humana acerca dos fatos, o que Husserl denominou de “redugdo transcendental”, e
que bem se aplica a interpretacao dos fatos, em seu intimo, pelos operadores do Direito, que percebem
os fatos e os moldam em suas convicg¢des psiquico-subjetivas. Trata-se de ato pessoal de percepgao da
realizada fenoménica.

3 Esclarecga-se que o ato de indiciamento ndo compreende instituto juridico exclusivo do processo admi-
nistrativo disciplinar (este uma relagdo em contraditério, porquanto se tratar de relagdo juridica formal
em que figuram partes processuais: a parte autora e a parte acusada), sendo também encontrado em
procedimento investigativo afeto ao direito processual penal, mormente no inquérito policial (procedi-
mento desprovido de contraditério, na medida em que ndo existe qualquer acusado, mas, tdo somente,
sujeitos objetos da investigacdo), em que a autoridade policial, diante de inicio de elementos de provas
continuas e concordantes, formaliza fundamentadamente o indiciamento do investigado, imputando-
Ihe a condicdo de possivel autor dos fatos ilicitos em apurag¢do no inquérito policial. O indiciamento no
direito administrativo disciplinar guarda consonancia em suas linhas tedricas com o indiciamento no
bojo do inquérito policial, que, em que pese ao inquérito aplicar-se a apuragdo criminal, incide sobre o
instituto “ilicito” que, todavia, ndo apresenta qualquer distingdo ontoldgica nas duas searas do Direito:
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rar a primeira fase de inquérito administrativo, a fase de instrucdo, como estagio de
realizacdo das provas do processo disciplinar, formaliza-se, de modo mais apurado
e em instante posterior as capitulacdes e pré-conclusoes juridicas exaradas na por-
taria de instauracdo, os fatos as suas capitulacdes supostamente infringidas pela
agente publico (MATTOS, 2008; CARVALHO, 2011). Trata-se, para as questdes dis-
ciplinares, de espécie de juizo de valor a ser realizado por colegiado de disciplina,
em uma relacdo procedimental em contraditério, ndo havendo previsao em proce-
dimentos apuratdérios ou verificatérios, investigativos de infracdes disciplinares.

O indiciamento diz, assim, com contornos de taxatividade condicionada ao teor da
defesa escrita (que pode, assim, de modo infringente, modificar o entendimento
que o colegiado atribuiu aos fatos e as capitulacdes a eles dadas), qual o entendi-
mento juridico da comissdo de disciplina acerca dos fatos imputados ao agente
publico ao fim das instrugdes probatdrias. Faz a vinculacao ao ordenamento juridi-
co dos fatos praticados pelo individuo, com a previsdo de infracdo aos preceitos da
norma proibitiva estatutaria, ou seja, porta-se a concretizar, em uma peca proces-
sual, o resultado do cotejo dos fatos com as proibicdes elencadas como ilicitos ad-
ministrativos disciplinares. Essa valoracao, neste ponto do processo, malgrado
ponderacdo ndo exauriente, deve ser detalhada de tal modo a formar o inicio de
convic¢ao do colegiado disciplinar que, mais tarde, aprimorar-se-a, com a sugestao
de absolvicao ou de puni¢do, no bojo do relatério final, confeccionado pelo trio
processante.

Por se tratar de fase de imputacdo ndo conclusiva, intermediaria entre a portaria
de instauracdo e o relatério final, dividas surgem quanto ao alcance do juizo de
valoracdo dos fatos juridicos, das provas coligidas e da autoria, no momento de
edicdo ou ndo do indiciamento do agente publico submetido ao processo adminis-
trativo disciplinar.

penal e administrativo-disciplinar: o ilicito administrativo e o ilicito penal sdo essencialmente idénticos
em seus elementos constitutivos, individualizando-se, somente, quanto a distingdo de sang¢des privativas
de liberdade, para as infragdes penais, que, todavia, em sede de administragdo militar, também vém a
se confundir com as infragdes disciplinares militares, fazendo-se necessdria a utilizacdo do conceito
formal, por meio dos enunciados-enunciados das normas pertinentes a cada ramo do direito. (Sobre a
auséncia de distincdo ontoldgica entre os ilicitos penal e administrativo, ¢f Dezan (2009). A vista dessa
esséncia uma entre ilicitos administrativos e ilicitos penais e, sem embargo, mormente em razdo do
dever-poder de juridicidade e atribuivel as autoridades administrativas encarregadas de decisdes juridi-
cas em geral, a autoridade policial, no bojo da investigacdo criminal se confere a tarefa de valoragdo
técnico-juridica dos elementos objetivos do conceito estratificado de crime, nos mesmos moldes do que
se ora apresenta no processo administrativo disciplinar, para os casos de indiciamento em sede de infra-
¢do administrativa disciplinar. Desta feita, a autoridade administrativa, no processo administrativo disci-
plinar, valora os elementos objetivos do conceito estratificado de ilicito administrativo do mesmo modo
que a autoridade policial valora os elementos objetivos do conceito estratificado de crime (ilicito penal).
Ambas atuam com base no dever-poder de juridicidade, faceta da indisponibilidade do interesse publico
e vértice do devido processo legal. Sobre o ato de indiciamento em sede de persecugdo processual pe-
nal, como ja mencionado, cf: Ferreira (2013). Conferir, também: Anselmo (2013);
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Exempli gratia, a Instru¢dao Normativa 76/2013, editada pelo Departamento de
Policia Federal, busca a solucdo dessas questdes em seu artigo 152, § 5.2, ao assina-
lar que “somente se admitird a ndo elaboragdo da ata de instrugdo e indiciagdo [ato
de indiciamento] diante da comprovada inexisténcia do fato ou exclusdo da autoria
do acusado”. Nesses termos, a Policia Federal visa a definir o alcance de cognicdo a
ser firmado pelo colegiado de disciplina no ato de indiciamento do agente publico,
delimitando o dever-poder de ndo indiciagdo acaso constatados um dos dois concei-
tos juridicos operacionais, quais sejam: (i) a inexisténcia do fato ou (ii) a exclusao
de autoria do acusado.

Quanto ao primeiro conceito para a elisdo do indiciamento, concernente (i) a inexis-
téncia do fato, ha de se considerar que a expressao “fato”, aqui tratada, compreen-
de o conteudo de “fato juridico relevante para o direito” [ndo é qualquer fato a im-
pingir, para utilizar a expressao de Lénio Luiz Streck (2014), um “grau zero”, rela-
tivista do conceito e do sentido do fato que se interpreta], a saber: afigura-se como
o primeiro elemento do conceito estratificado de ilicito administrativo disciplinar, o
fato tipico, que, por sua vez, compde-se dos subelementos: (i.a) conduta; (i.b) resul-
tado; (i.c) relagdo de causalidade; e, por fim, (i.d) tipicidade. Desta feita, a inten¢do
da referida Instrucdo Normativa, ao reportar-se a exclusdo ou elisdo do indicia-
mento diante da “inexisténcia do fato” foi abarcar todo e qualquer subelemento do
fato tipico disciplinar.* Assim, no momento da analise juridico-valorativa de indici-
acao, constatada pelo colegiado processante a auséncia de qualquer desses sube-
lementos, devera proceder ao ndo indiciamento, por auséncia do fato, sendo esse o
fato juridico relevante para o direito.

Com efeito, faltando a conduta ou o resultado, assim como, a relacdo de causalida-
de ou a tipicidade, ndo ha que se falar em qualquer dever de indiciar e, inclusive,
em sentido contrario, ha de se observar a proibicdo de indiciamento. Percepcao
contraposta poderia levar ao absurdo de se entender devido o indiciamento do
agente publico que obrou por fato atipico ou, mesmo, que obrou em fato imposto
pelo proprio direito: estaria o acusado obrigado e, simultaneamente, proibido em
sua conduta. Seria como se entendesse devido o indiciamento, e.g., quando consta-
tado o resultado “busca e apreensdo regular em cumprimento de mandado judicial”
(fato do mundo da vida), completamente atipico, em razdo da “regularidade” da
acdo, para os estatutos disciplinares, somente por se ter constatado o “resultado”
“acdo de busca, realizada pelo agente publico”. Vejamos bem que o resultado aqui
requerido para o indiciamento ndo perfaz o resultado meramente fisico, do mundo
das coisas, mas sim o resultado juridicamente relevante, ou seja, o resultado tipico,
assim descrito em lei como proibido pelo estatuto disciplinar. Outro exemplo que
levaria a invalidade (HORBACH, 2010) do indiciamento seria o fato de ele funda-
mentar-se em entendimento de um “dever de indiciar”, mormente constatada a

* Sobre a utilizacdo dos conceitos operacionais de direito penal em direito administrativo disciplinar,
conferir Dezan (2009, 2015).
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auséncia de relacdo de causalidade entre a conduta e o resultado. Se nao ha nexo
causal na espécie, ndo ha o préprio fato tipico como elemento do conceito de ilicito
administrativo disciplinar e, assim, inexiste o “fato” justificador do indiciamento,
por mais que o referido ato administrativo se refira a fatos reais, ocorridos e facti-
veis de imputagdo a um individuo.

Nao por outro motivo, a Lei 8.112/90 (Estatuto Geral Federal dos Servidores Pu-
blicos Civis) requereu a andlise da tipicidade, Gltimo subelemento do fato tipico,
logicamente enfrentados de modo precedente a conduta, o resultado e a relagdo de
causalidade, para a realizacdo do indiciamento, nos termos do artigo 161, ao ali-
nhavar que “tipificada a infragdo disciplinar, serd formulada a indiciagdo do servi-
dor, com a especificagdo dos fatos a ele imputados e das respectivas provas”.

A vista do exposto, para se chegar a constatacdo da tipicidade (“tipificagdo da in-
fracdo disciplinar”) e, destarte, aos fundamentos do indiciamento, devem-se ter,
precedentemente, constatadas as ocorréncias da conduta, do resultado e da rela-
¢do de causa (causalidade) entre a conduta e o resultado. S6 entdo a comissdo de
disciplina deve proceder a analise da eventual tipicidade e - todos os elementos
concordantes - ao indiciamento, nos termos dessa afericio harmoénica a formar a
“existéncia do fato”, no caso do “fato tipico”, juridicamente relevante para o direito
administrativo disciplinar.

Sem embargo, mesmo presentes todos os elementos do fato tipico disciplinar (con-
duta, resultado, relagdo de causalidade e tipicidade), o indiciamento ainda ndo serd
devido se a referida conduta nao tiver sido praticada pelo agente publico processa-
do. Ou seja, se a acdo, ou a omissdo, ilicita tiver sido praticada por outra pessoa
distinta do servidor processado, a exemplo de outro servidor publico, (i) processa-
do ou (ii) ndo, ou de (iii) particular.

Se a conduta tiver sido levada a efeito por outro servidor processado (i) o indicia-
mento deve recair sobre este e nao sobre quem nao tenha realizado a acdo ou a
omissao ilicita. Se a conduta recair em servidor publico que ndo esteja envolvido
na relacao processual (servidor publico ainda ndo processado) (ii), o colegiado dis-
ciplinar ndo devera indiciar ninguém: nao indicia o servidor processado (que ndo
praticou a conduta), tampouco indicia o servidor ainda nao processado, por ausén-
cia do devido processo legal disciplinar. Do mesmo modo deste ultimo caso, cons-
tatado que a conduta fora praticada por pessoa particular (iii), sem vinculo estatu-
tario com a Administracdo Publica, também ndo ha que se confeccionar o ato de
indiciamento, por auséncia de imputabilidade normativa, diante da falta de relagdo
especial estatutaria de sujeicdo entre o particular e a Administragao.

Essa é a mens legis da Lei 8.112/90 e também, acertadamente, da previsdo contida
na Instrugdo Normativa 76/2013 do Departamento de Policia Federal - DPF.

RDDA, vol. 4, n. 1, 2017



DEZAN, Sandro Lucio. As fronteiras cognitivas do ato de indiciamento (...). 248

Nao ha que se argumentar em cerceamento do poder disciplinar da autoridade
julgadora em casos de ndo indiciamento pelo colegiado disciplinar diante da cons-
tatacao de auséncia de ao menos um dos elementos do fato tipico disciplinar ou da
autoria desse fato tipico pelo agente publico. O poder disciplinar ndo se perfaz em
“cheque em branco” entregue a Administracdo ou a autoridade administrativa jul-
gadora, na medida em que encontra limites impostos pelo principio constitucional
do devido processo legal disciplinar e pelos direitos e garantias fundamentais dos
acusados em geral.

O indiciamento somente sera constitucionalmente valido diante de justa causa que
venha a afastar o principio da presuncao de inocéncia, perfeitamente aplicavel aos
processos realizados pela Administracdo Publica e prevalente incidente ao poder
disciplinar do Estado.

Por outro lado, se pairarem duvidas quanto a esses elementos do fato tipico disci-
plinar, deve-se primar pelo indiciamento, em face de vigorar, nesse momento pro-
cessual, o principio do in dubio pro societate, como forma de indisponibilidade do
interesse publico. Com efeito, ddvidas quanto a conduta, ao resultado, a relacao de
causalidade entre a conduta e o resultado e a tipicidade (ou mesmo duvida quanto
a imputabilidade normativa) importam em indiciamento do agente publico acusa-
do.

Anote-se que o conceito estratificado de ilicito disciplinar, a par de compor-se do
fato tipico e de seus subelementos, também se forma necessariamente com a pre-
senca dos dois outros elementos do conceito, a saber: o fato ilicito e o fato culpdvel.

O fato ilicito somente sera configurado se constatado que o agente publico tenha
agido sem qualquer excludente de ilicitude, a exemplo da legitima defesa, do estado
de necessidade, do estrito comprimento do dever legal e do exercicio regular do
direito.

No viés de busca da aferi¢do dos fatos e da eventual responsabilizacao do agente
publico processado, configurados o fato tipico e o fato ilicito, deve-se ainda perqui-
rir, para a responsabilizacdo do agente publico infrator, se a conduta, quer seja ela
ativa ou omissiva, foi realizada com culpabilidade. Com efeito, deve-se fazer pre-
sente na afericdo da infracdo administrativa disciplinar, como terceiro elemento
aferivel, o fato culpdvel, composto também de seus subelementos: imputabilidade,
inexigibilidade de conduta diversa e consciéncia potencial da ilicitude.

Ja discorremos em outros textos sobre “a regular condicao de servidor publico”
(agente publico regularmente investido no cargo ou na fungao publica) ser condi-
cdo de imputabilidade, sem a qual ndo ha que se falar em possibilidade de imputa-
¢do da infracdo administrativa ao individuo.

Mister aqui ressaltar que o colegiado disciplinar deve-se ater também no momento
do indiciamento a essa questao de imputabilidade. Deste modo, complementando
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os preceitos do artigo 152, § 5.2 da IN 76/2013 - DPF, o indiciamento, do mesmo
modo, ndo deve ser lavrado nos casos de constata¢do de auséncia de relacao regu-
lar do individuo para com o servigo publico. A relacao especial de sujeicao deve se
encontrar perfeita e acabada para a sustentacdo do indiciamento.

Por outro lado, o indiciamento e o seu juizo de valoracdo dos fatos cingem-se a es-
sas analises dos elementos do conceito de infracdo administrativa disciplinar: (a)
andlise sobre a presenca ou nao dos elementos do fato tipico; (b) presente todos os
elementos do fato tipico, analise de ser ou nao o agente publico o autor da conduta
elementar do fato tipico; e, por fim, (c¢) analise da imputabilidade normativa, ele-
mento da culpabilidade do conceito de infragdo administrativa disciplinar.

A contrario sensu, no momento de confec¢do do indiciamento, ndo se legitima a
comissao administrativa disciplinar o questionamento quanto aos elementos do
fato ilicito e do fato culpavel (este, como visto, a excecdo da imputabilidade norma-
tiva).

4. 0 ato de indiciamento e o seu carater cognitivo incidente sobre os

elementos objetivos do conceito estratificado de ilicito disciplinar

Ha de se denotar, diante do exposto, que, no conceito estratificado de ilicito admi-
nistrativo disciplinar, o intérprete-aplicador do Direito depara-se com aspectos
objetivos e subjetivos dos elementos conceituais estratificados de infracdo adminis-
trativa disciplinar, nos seguintes termos:

1. Fato tipico:

(1.a) conduta, (1.b) resultado, (1.c) relacdo de causalidade e (1.d) ti-
picidade;

2. Fato antijuridico ouilicito:

(2.a) legitima defesa, (2.b) estado de necessidade, (2.c) estrito cum-
primento do dever legal e (2.d) exercicio regular do direito; e

3. Fato culpavel:

(3.a) imputabilidade normativa, (3.b) imputabilidade biolégica, (3.c)
exigibilidade de conduta diversa e (3.d) potencial consciéncia da ili-
citude.

Esses elementos, enumerados de 1 a 3 e subdivididos em elementos menores com-
ponentes do todo e sdo de analises gradativas e crescentes de subjetivacdo, em
que, para a constatacao do ilicito administrativo disciplinar faz-se imprescindivel
que o colegiado disciplinar analise se os fatos narrados no processo sao compati-
veis com o fato tipico e com todos os seus elementos menores, assim como nao se
encontre nenhuma excludente de ilicitude como razao de agir e, ainda, nao se vis-
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lumbre qualquer excludente de culpabilidade, nessa respectiva ordem légica de
enfrentamento das questdes: o fato tipico e seus subelementos, o fato antijuridico
ou ilicito e seus subelementos e, por fim, o fato culpavel e seus subelementos.

Todavia, no ato de indiciamento, somente se valoram os elementos ou subelemen-
tos objetivos, ou seja, os aspectos do conceito estratificado de ilicito aferiveis com a
simples analise material dos fatos e que, assim, passem ao largo da necessidade de
sopesamento de elementos internos, psicolégicos e animicos do agente publico
acusado.

Com efeito, os elementos subjetivos devem ser sim valorados e enfrentados pela
comissao processante do Estado-administracao, mas nao no indiciamento e sim,
como se vé, no ato de relatério final conclusivo. Este, o relatério conclusivo do in-
quérito administrativo, ¢é a fase de avaliacdo perfunctoria de todos os elementos do
conceito estratificado tripartite de ilicito disciplinar.

Destarte, o ilicito administrativo disciplinar, pela 6ptica de sua demonstracdo es-
tratificada, a especificar todos os seus elementos e subelementos em niveis de en-
frentamento l6gico de valoragao, assim se delineia:

Conduta (7.4

Resultado  (1.p)
Fato Tipico
(1) Relagdo de causalidade (l.c)

Tipicidade  (7.4)

Legitima defesa (2.a)
Tlicito Administrativo
Disciplinar Estado de necessidade (2.b)
Fato Antijuridico
2) Estrito cumprimento de dever legal (2.c)
Exercicio regular do direito (2.d)

Imputabilidade normativa (3.a)
Imputabilidade biolégica (3.b)
Fato Culpavel
(3) Exigibilidade de conduta diversa (3.c)

Potencial consciéncia da ilicitude (3.d)

O item e subitens [(1) Fato tipico: (1.a) conduta, (1.b) resultado, (1.c) relacao de
causalidade e (1.d) tipicidade] sdo todos de natureza objetiva, assim como o subi-
tem (3.a) imputabilidade normativa. Em face desse carater objetivo, tais elementos
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sao constatados de plano, sem a necessidade de valoragdo do aspecto animico que
permeou a conduta do agente infrator.

Por seu turno, os demais itens e respectivos subitens [(2) Fato antijuridico ou ilici-
to: (2.a) legitima defesa, (2.b) estado de necessidade, (2.c) estrito cumprimento do
dever legal e (2.d) exercicio regular do direito]; e [(3) fato culpavel: (3.a) imputabi-
lidade ndo normativa ou imputabilidade bioldgica, (3.b) exigibilidade de conduta
diversa e (3.c) potencial consciéncia da ilicitude] sdo todos de natureza subjetiva,
ndo constataveis de plano, carecendo de sopesamento decisional, de valoragdo do
animus, no momento da conduta, do agente publico submetido ao processo disci-
plinar.

Sob essa dptica, a fase de indiciamento, por possuir a natureza de fase cognitiva
ndo exauriente e restrita, limitada quanto a totalidade das matérias apreciaveis -
caracteristica esta auferida em razao de sua precariedade conclusiva do processo -,
somente se legitima para a valoracdo dos elementos objetivos, devendo a comissao
de disciplina apenas se deter a constatacao ou ndo desses elementos de ordem ob-
jetiva e deixar a analise de todos os elementos de caracteres subjetivos para o en-
frentamento no relatorio final conclusivo dos trabalhos do inquérito administrati-
vo.

Assim, o principio do convencimento motivado, que rege os atos das autoridades
publicas no processo administrativo disciplinar (dentre as quais a Comissdo de
Disciplina), é mitigado, quedando-se adstrito a analise dos aspectos objetivos ati-
nentes ao conceito estratificado de infragdo administrativa disciplinar.

Deste modo, se o trio processante efetivar a valoracao antecipada dos elementos
subjetivos do conceito de ilicito disciplinar, ou seja, se analisarem-se as excluden-
tes de ilicitude e de culpabilidade para o ndo indiciamento do agente publico (a¢do
em beneficio do acusado), incorrera em ilegalidade por ofensa ao principio da in-
disponibilidade do interesse publico, em ver exauridas todas as fases da persecu-
¢do disciplinar. Aqui ndo ha qualquer conflito desse procedimento com os princi-
pios da economia processual e da eficiéncia, mas sim a concretizacdo dessas nor-
mas, na medida em que a eficiéncia por completo da Administracdo Publica, para
os casos do jaez ora em comento, aperfeicoa-se com a decisdo final da autoridade
julgadora do processo.

Por outro lado, em que pese a auséncia do tema na doutrina e jurisprudéncia, en-
tendemos que se o colegiado disciplinar, no ato de indiciamento, efetivar a analise
dos elementos subjetivos em prejuizo do acusado, por exemplo, afastando alega-
coes de excludentes de antijuridicidade, ndo obrara com ilegalidade, uma vez que
antecipara um juizo de valor em desfavor do acusado, propiciando-lhe defender-se
disso com a defesa escrita.
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Assim, os elementos subjetivos do conceito de infra¢do disciplinar somente podem
ser enfrentados pelo colegiado de disciplina no ato de indiciamento se apreciados
para agravar a acusa¢ao e nunca para beneficiar o acusado.

5. Consideracoes finais

A aplicacdo do Direito ao caso concreto, ou, com outras palavras, a subsunc¢ao dos
conceitos dos fatos relevantes para o Direito aos conceitos juridicos previstos no
Direito-texto depende da adequada percepcao dos fatos da vida. O fato como fe-
nomeno nao se desvela por inteiro e, de todo modo, ndo interessa por inteiro ao
Direito. O intérprete e aplicador do Direito tem o mister de buscar a face fatica de
interesse de seus propositos, a ponto de corretamente a demonstrar como face da
verdade pretendida ao exercicio de suas fun¢des exegetas.

As autoridades administrativas, a todo o instante, realizam no bojo dos procedi-
mentos disciplinares, uma série de juizo de valora¢des de fatos, como, por exem-
plo, para a instauracao do processo, para o indiciamento do agente publico, para o
relatoério e para o julgamento do processo.

Nesse contexto, o conceito estratificado de ilicito administrativo disciplinar perfaz
teoria essencial a andlise juridica sobre os fatos em apuracdo e a emissado de juizo
de valor realizados pelas autoridades administrativas encarregadas do processo
administrativo disciplinar. O dever de efetivar a andlise e a valoragdo juridica no
bojo do processo - e de qualquer investigacao levada a efeito pela Administracdo
Publica, mesmo nas relagdes formais investigativas, ndo dotadas de acusados - de-
corre, de uma necessidade légica fundada no “dever de elucidar” questdes de inte-
resse do Estado, concernente, assim, a indisponibilidade do interesse publico de
apurar fatos que possam levar a subsungdo a conceitos juridicos prescritos em lei,
no caso aos conceitos de ilicitos administrativos disciplinares.

Sob essa Optica, a vista de ser o indiciamento um ato de valoracao intermediario e
pré-conclusivo do processo, todavia de essencial aperfeicoamento da imputagao do
ilicito, ao colegiado disciplinar se apresenta o dever e o poder de analise e de valo-
racdo do fato tipico e dos seus elementos “conduta”, “resultado”, “relagdo de causa-
lidade” e “tipicidade” e o fato culpavel, quanto a “imputabilidade normativa”, uma
vez que perfazem os elementos objetivos do conceito estratificado de ilicito disci-

plinar.

Na mesma esteia da divisao binaria em elementos objetivos e elementos subjetivos
do conceito de ilicito, a comissdo de disciplina, nesse ato de imputacao preliminar,
ndo se deve ater aos elementos subjetivos: (1) as excludentes de ilicitude (elemen-
tos do fato ilicito ou antijuridico) e (2) as excludentes de culpabilidade: imputabili-
dade biolédgica (higidez mental do acusado), inexigibilidade de conduta diversa e
consciéncia potencial da ilicitude. Se, por equivoco, a comissdo de disciplina proce-
der a valoracdo dos elementos subjetivos da antijuridicidade e da culpabilidade
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para beneficiar o acusado com o ndo indiciamento, obrara ilegalidade, por disponi-
bilidade do interesse publico. Se, por equivoco, afastar as alegacées do acusado de
exclusao de antijuridicidade e de culpabilidade, apenas declinara valoragao anteci-
pada, pendente de melhor andlise no relatério final conclusivo do inquérito admi-
nistrativo, apds o recebimento da defesa escrita.
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