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DESPACHO N° 551/2019 - GAB

EMENTA: PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR - PAD. CAPITULAGAO: ARTIGO 303,
LIV C/C ARTIGO 89 DA LEI N° 8.666/93. SUJEITO ATIVO DO CRIME. AUTORIA, COAUTORIA
E PARTICIPACAO. ARTIGO 29 DO CODIGO PENAL. EXIGENCIA DE DOLO ESPECIFICO.
JURISPRUDENCIA SUPERIOR. DECISOES DO STF DIVERGENTES ACERCA DA PROVA DO
EFETIVO PREJU{ZO PARA CARACTERIZACAO DO DELITO. TESE PELA CLASSIFICAGAO DO
CRIME COMO FORMAL MAIS FAVORAVEL AO INTERESSE PUBLICO.

1. O Procurador-chefe da Procuradoria Administrativa, no Despacho n° 526/2019 PA (6511751),
invocando o artigo 7° da Portaria n° 127/2018 GAB desta Procuradoria-Geral, instiga o estabelecimento
de diretrizes juridicas acerca de questoes, que especifica, relacionadas ao tipo infracional do artigo 303,
LIV c/c artigo 89 da Lei nacional n° 8.666/93, o qual é objeto da apuracdo deste processo administrativo
disciplinar (PAD). Segundo narrado por dito Procurador-Chefe, os topicos entdo apontados repetem-se
em outros varios feitos similares e ainda motivam teses divergentes na jurisprudéncia, razao pela qual, na
sua visdo, pertinente é a apreciacdo superior da matéria, nos moldes do referido artigo 7°.

2. Feito esse breve relato, fundamento as questdes propostas.

3. A prescricdo da pretensao punitiva, malgrado tratada nos itens VI e VII do Despacho n° 526/2019 PA,
ndo foi ali assinalada como tematica que justifique analise superior. E ndo vislumbrando, efetivamente,
razdo a tanto, deixo de emitir qualquer pronunciamento juridico a respeito, fazendo, entretanto, simples
retificacdo do item VII, quando fixa o prazo final da prescricdo; uma vez que, bem avaliando os
comandos normativos que cuidam do assunto - os quais, inclusive, foram corretamente mencionados no
item VI do Despacho n° 526/2019 PA -, devo definir o encerramento do termo prescritivo em
fevereiro de 2023.




4. Prossigo apreciando as consideragoes relativas ao sujeito ativo do crime do artigo 89 da Lei nacional n°
8.666/93.

4.1. A questio, por certo, envolve concepcdes do Direito Penall atinentes a autoria, coautoria e
participacdo em delito. Nisso, esclareco que a legislacdao penal brasileira adota a teoria do dominio final
do fato para definir o autor do crime, o que, em termos mais simples, infere esse autor como o sujeito que
tem, conscientemente, aptiddo para determinar a concretizacao da conduta tipica e antijuridica, o seu
modo de realizagdo e a cessacao de sua consumacao.

4.2. O concurso de agentes na materializacdo do delito em tela (artigo 89 da Lei n° 8.666/93) é
plenamente factivel, hip6tese em que, afora o autor criminoso detentor do poder de decisao quanto a
execucdo da agdo delituosa tipica, participam da sua consubstanciacdao outros individuos, colaborando, de
alguma forma, para a ocorréncia do crime (artigo 29 do Cédigo Penal). Iniimeros e variados contextos
faticos podem se dar nesse cendrio de pluralidade de agentes, em que influem requisitos como
multiplicidade de condutas, nexo de causalidade entre elas, e liame subjetivo entre os personagens ativos,
tudo a definir a dimensdo dos autores, coautores e participes do delito. A coautoria ocorre quando varios
sujeitos tém o dominio do fato, com divisdo das funcdes destinadas a realizacdo do tipo injusto. Ja o
participe atua para a realizacdo do crime, porém nao possui controle quanto a sua efetivagdo (sem

dominio do fato), atuando de modo acessdrio, colaborativo; nesse género, ajustam-se comportamentos
secundarios para a efetiva materializacdao do delito, para a sua instigacdo e incitacdao, e mesmo de mera
conivéncia do sujeito quanto ao ato criminoso, este Gltimo num comportamento de cumplicidade omissiva
bem objetivado a cooperar com sua execu¢ao (embora, repiso, a ele nao caiba um dever juridico de obstar
o0 crime).

4.3. Nesses casos, a penalizacdo, conforme o artigo 29 do Coédigo Penal, segue a teoria monista ou
unitaria, pela qual a sancao deve ser compativel com o grau de culpabilidade do agente. E a depender das
circunstancias faticas apuradas, do nivel do liame subjetivo entre os acusados e do modo como
participaram da acdo criminosa, modificam-se os fatores que definem a punicao do coautor e do participe,
bem como a sua medida. Logo, ndo ha como fixar, nesta oportunidade, diretivas tdo certeiras a respeito do
sujeito ativo da infracdo administrativa correlacionada ao crime do artigo 89 da Lei n° 8.666/93, da forma
como pretende a Chefia da Procuradoria Administrativa.

4.4. De todo o modo, as premissas aqui expostas ndo permitem hesitacao quanto a possibilidade de

exercentes de funcdes administrativas variadas2, conforme forem suas atribuices normativas ou mesmo
de praxe, serem sujeito ativo do delito em tela, ainda que na mera condicdo de participes. Tendo isso em
conta, toca a Procuradoria Administrativa, por sua algada, avaliar, afora a legalidade formal do PAD, a
juridicidade da conclusao da Comissao Processante, disso partindo da sua coeréncia com o acervo
probatério, numa analise que, certamente, deve preservar o espaco decisorio discricionario proprio da
autoridade julgadora (relativo a valoracao de dados subjetivos e legalmente indeterminados). Esclareco
que a determinacdo da culpabilidade envolve o exame da intencao reprovavel do acusado, atinando a sua
subjetividade, o que limita dito assessoramento juridico a cargo desta Procuradoria-Geral.

5. Relativamente as consideragoes do item XVIII e seguintes do Despacho n° 526/2019 PA, em que
bem exposta a atual visdo da jurisprudéncia superior acerca da imprescindibilidade, para a caracterizacdao
do artigo 89 da Lei n° 8.666/93, da existéncia do dolo especifico de lesionar o erario, a conclusao
inafastavel deve ser pela estima desse elemento pelas Comissdes Processantes e autoridades



administrativas julgadoras, nos atos que lhes competem em PAD’s; e esta Procuradoria-Geral, no seu
dever de consultoria juridica, tem a incumbéncia de assim orientar tais agentes.

6. E sobre a apontada dissonancia jurisprudencial a respeito da classificacdo do crime em tela, se material
ou formal - mais especificamente se, respectivamente, é ou nao necessaria a prova de efetivo prejuizo ao
Poder Publico -, reputo que, como o choque de percepcdes esta presente internamente entre os membros
do Supremo Tribunal Federal, o mais elevado 6rgdo jurisdicional patrio, ndo cabe a esta institui¢ao
consultiva eleger diretamente o vetor orientativo a ser seguido. Adequado é que, nesta moldura, esta
Procuradoria-Geral, naquilo que é o seu papel em assessoramento juridico em PAD, marque a direcao
jurisprudencial que melhor atenda ao interesse publico, e lhe acople razdes que contribuam para que
possa ser sopesada pela autoridade julgadora.

6.1. Nessa toada, a 6tica que mais eficazmente preserva a boa ordem funcional e a probidade
administrativa consiste na caracterizacdo do delito do artigo 89 da Lei n° 8.666/93 como formal,
adotando-se, para tanto, a tese juridica mais rigida ao acusado. Concorre a isso, a clara distin¢do na
valoracao juridica do bem tutelado conforme a seara de apuracao seja administrativa ou penal. A
subsuncdo do fato a norma penal, e ao correspondente sancionamento, ampara-se em maior ofensividade
e gravidade do comportamento infracional, de maneira a justificar, nesse cendrio de divergéncia
jurisprudencial, a escolha, para efeito de responsabilizacdo administrativa, da tese juridica que mais
assegure a licita conducdo da gestdao publica.

6.2. Saliento que uma eventual e vindoura estabilizacao da jurisprudéncia no sentido de ser o crime em
tela material, ndo devera implicar desconstituicdo da coisa julgada administrativa em direcdo inversa, pois
é assente que o Poder Judiciario ndo pode se imiscuir no mérito administrativo, reavaliando-o; exceto em
contextos de abusividade ou excesso de poder (os quais, por 6bvio, ndo se ddo na situagao no contexto

aqui apresentado)®.

6.3. Por fim, seja qual for o posicionamento eleito pela autoridade administrativa julgadora, fundamental
que haja harmonia e uniformidade entre as motivagdes dos seus atos decisorios.

7. Com as consideracoes expostas, devolvam-se os autos a Procuradoria Administrativa para dar
seguimento a analise deste PAD. Recomendo a Chefia da Especializada que dé ciéncia do teor desta
orientacdo aos Procuradores do Estado ali lotados. Antes, porém, comunique-se o Centro de Estudos
Juridices, para o fim declinado no art. 6° § 2°, da Portaria n® 127/2018 GAB desta Procuradoria-Geral.

Juliana Pereira Diniz Prudente

Procuradora-Geral do Estado



1 Axiomas e conceitos do Direito Penal repercutem na seara administrativa disciplinar, pois
compreendida como ramo do direito punitivo. As elementares penalisticas, entdo, contribuem para
preencher o ordenamento juridico, e sua interpretagdo, aplicdvel as faltas funcionais disciplinares.
Validam essas afirmagdes alguns ensinamentos de autores do Direito Administrativo:

“As normas do direito penal sdo aplicdveis a responsabilidade e as penas administrativas, enquanto
podem ser reconduzidas a principios juridicos gerais e ndo constituem principios especiais, justificados
por razdes politicas e juridicas proprias do direito criminal.” (OLIVEIRA, Régis Fernandes de.
Infragées e sangdes administrativas. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 133).

“Somente o Cdédigo Penal e a legislagdo de mesma natureza enfocam a matéria das excludentes da
ilicitude, da culpabilidade ou da imputagdo, mas, tratando-se de direito punitivo, principalmente de
direito administrativo sancionador, é possivel invocar, de modo andlogo, o direito penal. [...] Em se
tratando de direito administrativo sancionador, as analogias com o direito penal sdo inevitaveis e
necessdrias, por for¢ca de nosso devido processo legal e também em razdo dos influxos do direito
comparado.

[...]

O direito penal segue como paradigma de garantias, inclusive emprestando seus principios e regras para
solugcdo de problemas lacunosos na seara administrativa, tendo em vista uma evoluida e sofisticada
dogmdtica penal globalizada.” (OSORIO, Fdbio Medina. Teoria da improbidade administrativa. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 281-282)

2 “E a conduta acesséria, daquele que ndo possui dominio final da acdo, do que ndo tem qualquer poder
de decidir sobre a consumacgdo, interrup¢do, ou modificagdo do procedimento tipico. Apenas quer,
conscientemente e com vontade, contribuir para a realizagdo de um fato tipico dominado por outra
pessoa.”(TELES, Ney Moura. Direito Penal: parte Geral, editora Atlas, Sdo Paulo, v. I, 1° edi¢do, 2004,
p. 219)

3 A propésito, adentrando nos fatos nos quais pautada a decisdo do Superior Tribunal de Justica no HC
62938-PA, fica evidente a amplitude das fungdes ptiblicas cujo desempenho pode render participagcdo
subjetiva no delito do artigo 89 da Lei nacional n° 8.666/93. No caso, foram acusados o chefe da Divisdo
de Administragdo de uma unidade publica de satide, e a coordenadora do Fundo Estadual de Satde.

4 RMS 34035/DF, RMS 36105/SE, RE 1195065/CE (recentes decisoes monocrdticas do Supremo
Tribunal Federal).
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