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ORDENADOR DE DESPESAS NAO RESPONDE PERANTE A
LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA DE FORMA
OBJETIVA — RESPONSABILIDADE SUBJETIVA
COM MA-FE E COM DESONESTIDADE

CONSIDERACOES INICIAIS

A Improbidade Administrativa é identificada pelo elemento

subjetivo de uma conduta extremada (grave) do agente publico com a nota

qualificadora da ma-fé e da desonestidade. O agir ou deixar de praticar o ato deve
vir precedido de dolo e de uma imoralidade qualificada, visto que qualquer ato

ilegal, para se subsumir aos tipos elencados na ILei de Improbidade Administrativa

deve conter a ma-fé e a desonestidade como fundamento do agir improbo.

A simples ilegalidade administrativa sem o dolo e uma imoralidade
qualificada nio ¢ suficiente para caracterizar a improbidade administrativa. Apesar
de tal situacao juridica ja estar consolidada perante a jurisprudéncia majoritaria do
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, ainda se presencia o manejo de agoes
de improbidade administrativa visando a desconstitui¢ao de atos meramente ilegais
sem a presenc¢a do elemento subjetivo da conduta qualificadora, descaracterizando,

por completo, a validade da via eleita pelo Ministério Publico.

Isso porque, a boa-fé do agente publico inviabiliza a aplicacio da
Lei n° 8.429/92, que ¢ voltada ao combate do ato administrativo ilicito praticado

com dolo e ma-fé.
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A jurisprudéncia pacificada no colendo SUPERIOR TRIBUNAL
DE JUSTICA ja se consolidou no sentido de a subsun¢do da conduta do agente
publico nos tipos descritos nos artigos 9° e 11 da Lei n°® 8.429/92 deve ser sempre
precedida do elemento subjetivo dos tipos, qual seja, o _dolo, nio havendo o
enquadramento do ato nas hipoteses dos artigos citados se o elemento subjetivo da
conduta do agente for meramente a culpa ($T]. EREsp 479.812/SP, Rel. Min. Teori
Albino Zavaski, 1° Secao, D] de 27.09.2010; AgRg no REsp n° 11224/ PR, Rel. Min.
Arnaldo Esteves Lima, 1° T., D] de 02.02.2011 ¢ AgRg no REsp 1065588/SP, 1*T., D]
de 21.02.2071).

E quando for a subsungdo da conduta do agente publico tipificada
no art. 10, da Lei n° 8.429/92, a culpa grave deve estar devidamente identificada

na pratica do ato impugnado pela agdao de improbidade administrativa.

Em sede doutrinaria, o Ministro Alexandre de Moraes' também se

filia a0 entendimento declinado:

“Ressalte-se. Novamente, que a Lei de Improbidade nio
pune a mera ilegalidade, mas a conduta ilegal ou imoral
do agente publico, e de todo aquele que o auxilie, voltada
para a corrupgao, exigindo, dessa forma, o elemento
subjetivo para a sua caracterizagio (...)”

Da mesma forma, definiu o STJ:*

I MORAES, Alexandre de. “A Necessidade de Ajuizamento ou Prosseguimento da Agdo Civil de Improbidade
Administrativa para fins de Ressarcimento ao Erario Pablico, mesmo nos casos de Prescricio das demais sangoes
previstas na Lei 8.429/92”, in Improbidade Administrativa. Temas atuais e contravertidos. MARQUES, Mauto
Campbell (coord.) Rio de Janeiro: Forense: 2016, p. 30.

2 STJ, Rel. Min. Teoti Albino Zavaski, REsp n°® 827445/SP, 1* T., D] de 08.03.2010
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“N3ao se pode confundir ilegalidade com improbidade. A
improbidade ¢ ilegalidade tipificada e qualificada pelo
elemento subjetivo da conduta do agente... A ilegalidade
do ato, se houver, estara sujeita a san¢ido de outra
natureza, estranha ao ambito da agao de improbidade.”

Esses esclarecimentos se fazem necessarios logo no inicio de nossa
explana¢io, pois a maquina administrativa se movimenta mediante a pratica dos
atos e, diante de determinados acontecimentos, é comum ouvir a seguinte

indagac¢io: quem foi o responsavel?

Essa responsabilidade se subsume a um dos tipos descritos na Lei °

8.429/92? Principalmente quando o agente publico ostenta funcio de alto

escaldo na piramide da hierarquia da Administragao Publica, muitas das vezes

lhe é imputada a pratica do ato de improbidade administrativa por ele ser o

ordenador de despesas, e s6 por isso.

A ideia de responsabilidade pela pratica de ato omissivo ou

comissivo no direito administrativo é de curial importancia, pois o ato ilicito é

aquele que o agente publico pratica violando um dever juridico. Se essa

ofensa gera danos a Administracio Publica ou a terceiros, surge um novo dever

juridico, que ¢ o de reparar o prejuizo.

Na improbidade administrativa, nem sempre a violacado de um

dever juridico, praticado de forma dolosa ou com culpa grave ira gerar o dever

de se ressarcir ao erario, ou a de gerar a responsabilidade perante os termos da Lei

n°® 8.429/92,pois devera vir precedida de ma-fé e de desonestidade, mas convém

distinguir os institutos da “obrigacdo” e da “responsabilidade”.
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Em feliz sintese sobre os aludidos institutos, Jessé Torres Pereira
Junior,” citando Santiago Dantas, faz a devida ilustracdo da diferenga de ambos os

institutos:

“. Os atos ilicitos constituem uma das fontes da

obrigagdo, mas ndo se podera dar um passo na‘
dogmatica civil se ndo se fizer uma distingado muito clara
entre o conceito de obrigagdo e o conceito de
responsabilidade ...

A primeira diferenga que se tem de fazer é que em toda a
obrigagio ha um dever juridico originario, e na ||
responsabilidade se tem o dever juridico sucessivo,
consequente a violagdao do primeiro.

Um homem toma emprestado de outro uma quantia,
constituindo-se, portanto, seu devedor. Tem-se uma
obrigacdo. O devedor tem o dever de pagar e o credor o
direito de receber; esse dever juridico, que pesa sobre o
devedor, é uma obrigagio, porque é um dever juridico |
originario. Formou-se em consequéncia deste contrato,
que foi o mutuo.

I
Outro exemplo: um homem oferece os seus servigos “
profissionais a outro, que os contrata. Existe ai uma
obrigacdo sobre o devedor, que é quem vai prestar o “
servigo - pesa uma obrigag¢ao de fazer e essa obrigagao ¢
um dever juridico originario. Esse homem, porém, que |
tinha de prestar os seus servicos ao outro, nio cumpre a “
sua obrigacdo; viola o dever juridico originario. Que
acontece? Surge dai um outro dever juridico, que ¢ dever
de compor o prejuizo causado pelo ndo cumprimento da
obrigagdo. O dever sera o mesmo, mas em vez do dever a
que anteriormente estava adstrito — o trabalho, ela passa “
a dever uma nova coisa: a composic¢ao do prejuizo... Este
segundo dever é sucessivo; toma o lugar o primeiro. Diz- ||

3 PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres. Comentarios a Lei de Licitagdes e Contratos da Administracdo
Publica. 7. ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 674.
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se, entdo, que isto nao é uma obrigagdo; ¢ uma
responsabilidade.

Pode-se, na pratica, baralhar os termos e chamar a
ambos obrigagio ou a ambos responsabilidade. E
preciso, porém, que esteja bem claro que a obrigagao ¢
um dever juridico originario e que responsabilidade ¢ um
dever juridico sucessivo.”

No ambito do nosso estudo essa situacao se revela fundamental,

pois a regra geral na Lei n® 8.429/92 é a de responsabilizar o agente publico

devasso e imoral, aquele que se locupleta as custas do erario ou permite que

terceiros obtenham vantagens ilicitas.

Nunca se pode perde de vista que uma ilegalidade apontada pelos

Tribunais de Contas ou pelo Ministério Publico, gerando responsabilidades

a0 gestor, ensejara automaticamente a condicdo da pratica de ato de

improbidade administrativa.

Nas Cortes de Contas, por exemplo, tem-se como regra geral a

obrigacio dos gestores publicos de demonstrar a correta aplicacdo dos

recursos publicos, a0 passo que a responsabilidade de recompor o erario surge

ap6s o descumprimento daquele dever juridico originario.

Dai porque é necessario investigar a conduta antijuridica, as

normas violadas, a natureza das sancdes, os obstaculos e as dificuldades

reais do gestor e as exigéncias das politicas publicas a seu cargo, para apos

identificar se a responsabilidade do agente ¢ de natureza penal, civil,

administrativa disciplinar, administrativa perante o Tribunal de Contas, ou
se praticou ato de improbidade administrativa.
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Obrigatoriamente, devera o intérprete de normas sobre gestao
publica considerar os obstaculos e as dificuldades reais do gestor e as exigéncias das
politicas publicas conforme o estabelecido no art. 22, da LIND (Lei de Introdugao

as Normas do Direito Brasileiro):

“Art. 22. Na interpretacio de normas sobre gestdo
publica, serdo considerados os obstaculos e as
dificuldades reais do gestor e as exigéncias das politicas
publicas a seu cargo, sem prejuizo dos direitos dos
administrados.

§ 1° Em decisio sobre regularidade de conduta ou
validade de ato, contrato, ajuste, processo ou norma
administrativa, serdao consideradas as circunstiancias
praticas que houverem imposto, limitado
condicionado a agdo do agente.”

Também se houver revisao quanto a validade de ato, contrato,
ajuste, processo ou norma administrativa, nas esferas administrativas, controladora
ou judicial, cuja produciao ja se houver completado, serio levadas em conta as
orientagoes gerais da época, sendo vedado, com base em mudanca posterior de

orientacio geral, se declararem situa¢des plenamente constituidas.*

Em algumas situagdes temos presenciado um certo agodamento

do Ministério Publico no ajuizamento compulsoério e automatico da agio de

improbidade administrativa contra os ordenadores de despesas, quando o

Tribunal de Contas aponta algumas irregularidades administrativas, como por

exemplo, na concessdo de direitos e de vantagens a servidores publicos, ou

quando ha uma contratagdo de servidores para trabalhos excepcionais e de

interesse publico, ou outras praticas de atos gerenciais que nao foram

4 Cf. art. 24, da LIND.
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praticados diretamente pelo ordenador de despesas originario e sim por

agentes publicos responsaveis pela pratica de tais atos. Ou até mesmo quando o
ordenador de despesas assina contratos administrativos apés pareceres dos 6rgaos

técnicos responsaveis pela fiscalizacao da lisura e da legalidade da contratagao.

A ideia de culpa estd imbricada a responsabilidade que perante

a Lei n° 8.429/92 deve ser subjetiva, ja perante o Tribunal de Contas podera o

gestor publico ser punido por uma responsabilidade objetiva, que, como se
sabe, ndo se subsume aos tipos descritos na Lei de Improbidade Administrativa. A
culpa sem o elemento subjetivo, como se sabe, nao ¢é suficiente para atrair

responsabilidade perante a Lei n°® 8.429/92.

Portanto, para que o ordenador de despesa seja

responsabilizado perante os termos da Lei de Improbidade Administrativa a

sua responsabilidade deve ser subjetiva, caracterizada por uma atuagao com culpa

grave ou com dolo, nio bastando a simples demonstragdo da pratica de ato

ilicito, ou da verificagdo de uma ilegalidade. Prevalecera a formacao da vontade do
agente, que na improbidade administrativa devera ser de ma-fé e com

desonestidade.

Sendo certo, segundo a melhor doutrina, a responsabilidade

subjetiva demanda a presenca simultinea de quatro fatores, quais sejam:

a¢20 Ou OMISSA0;

- dano;

nexo causal;

culpa ou dolo.
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A culpa, no plano subjetivo, deve ser demonstrada, através de um
robusto acervo probatorio, daquele que pleiteia a reparagao civel, a quem cabe o

6nus da prova.

Assume inquestionavel relevo, a necessidade de dados

probatorios evidenciadores da pratica do ato de improbidade administrativa

pelo ordenador de despesa ou por qualquer outro gestor publico.

Isso porque, em nosso sistema juridico, como ninguém desconhece,

a situacdo de duvida razoavel, s6 pode se beneficiar o réu, jamais prejudica-lo,

pois esse ¢ um principio basico que deve prevalecer nos modelos

constitucionais que consagram o Estado Democratico de Direito.

E preciso relembrar que as limitagdes a atividade persecutoria

estatal, ai incluida a acdo de improbidade administrativa, traduzem garantias

constitucionais insuprimiveis que a ordem juridica confere ao suspeito, ao

indiciado e ao acusado com a finalidade de fazer prevalecer o seu estado de

liberdade em razao do direito fundamental de ser presumido inocente.

Por pior que seja a imputacdo, ela nio podera ser fruto de

criacdo_intelectual de seu subscritor, ou de meras suspeitas, totalmente

divorciadas de elemento probatério minimo e confiavel.

Cumpre ter presente, bem por isso, neste ponto, em face de sua

permanente atualidade, a adverténcia feita por Rui Barbosa® no sentido de que:

> BARBOSA, Rui, Novos Discursos e Conferéncias. Sao Paulo: Saraiva, 1933, p. 75.
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imperiosa, para os guardas da ordem social, a obrigagao
de nao aventurar interferéncia, nao revelar prevengdes, de
‘ nao se extraviar em conjecturas (...) (g.n.)

“‘Quanto mais abominavel é o crime, tanto mais‘

Nesse ponto, o Ministério Publico possui o inquérito civil, que ¢ o

instrumento legal apto a busca de provas, para capacitar o membro do parguet a

propor a agao de improbidade administrativa contra quem viole o bem juridico

tutelado pela mesma, de forma segura, através de uma acusagido bem estruturada

e respaldada por robustas provas que demonstrem, em tese, a pratica de um ato

administrativo de extremada gravidade.

Devendo ser ressaltado neste ponto, que a acio de improbidade

administrativa rege-se pelo principio da contraposicdo dialética, que, além de

nio admitir condenacgdes juridicas baseadas em prova alguma, também nio

tolera decretos condenatdrios apoiados em elementos de informacgio

unilateralmente produzidos pelo Ministério Publico. A condenagdo do

ordenador de despesas, ou a inclusao do ordenador de despesas como Réu na acido

de improbidade administrativa, somente se justificard quando existentes, no

processo, e sempre colhidos sob a égide do postulado constitucional do

contraditério, elementos de convicgao que, demonstrem dados consistentes que

possam _legitimar um juizo condenatério pelo Poder Judiciario.

Alguns magistrados entendem que a prova produzida no

inquérito civil publico ¢ suficiente para o deslinde da controvérsia e, um possivel

juizo condenatério do acusado.
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Nos opomos a tal postura, por entender que somente a prova

produzida em juizo pelo Ministério ou por outro 6rgio de acusagio, sob a

égide da garantia constitucional do contraditério, pode revestir-se de

eficacia juridica bastante para legitimar a prolacio de uma sentenca de

condenacio pela pratica de ato de improbidade administrativa.

Essa é a razdo pela qual o art. 155, do Cédigo de Processo

Penal, na redagdo que lhe deu a Lei n° 11.690/2008, dispoe que: “Art. 155. O

juiz formara sua convicgao pela livre apreciagio da prova produzida em
contraditorio judicial, ndo podendo fundamentar sua decisio exclusivamente nos
elementos informativos colhidos na investigagao, ressalvadas as provas cautelares,

nao repetiveis e antecipadas.”

Ja, no Cédigo de Processo Civil de 1973, o seu artigo 131

estabelecia que o juiz deveria apreciar livtemente a prova, devendo indicar, na

sentenca, os motivos que formaram o seu convencimento.

Contudo, o NCPC, no atual artigo 371 diz que: “O juiz

apreciara a prova constante dos autos, independentemente do sujeito que a

tiver promovido, e indicarda na decisdo as razdes da formacido de seu

convencimento.”

No atual modelo processual civil (Art. 6°, do NCPC), o juiz e as

partes atuam juntos para um mesmo fim comum: um processo justo. Assim,

nao seria compativel com esse modelo um juiz passivo, neutro, que se

limitasse a chancelar a prova produzida unilateralmente, sem o crivo do

contraditério, produzido no inquérito civil publico.

Av. Almirante Barroso, 52/272 andar - Centro —RJ Cep: 20.031-918 Tel/fax: (21) 3231-7717
www.gomesdemattos.com.br - E-mail: gomesdemattos@gomesdemattos.com.br

10



NlcoMES DE MATTOS

ADVOGADOS ASSOCIADOS

Isso porque, na atualidade, ao proferir a decisdo, incumbe ao

juiz, apresentar uma valoragio discursiva da prova, justificando seu

convencimento acerca da veracidade das alegacdes e, indicando os motivos

pelos quais acolhe ou rejeita cada elemento do conjunto probatério.

Sendo assegurado aos litigantes, em processo judicial ou

administrativo, e aos acusados em geral o contraditério ¢ a ampla defesa, como

plasmado de garantia fundamental no texto constitucional (art. 5°, inc. LV, da CF),

nao ha como se admitir, sem que se viole a CF, que a prova produzida de forma

unilateral ¢ sem o contraditério, sitva de juizo condenatdrio na acio de

improbidade administrativa.

Em outros termos, cabe ao juiz, na valoracao da prova, encontrar a
verdade que tenha sido demonstrado no processo através dos elementos de prova
a ele fornecidos, devendo possibilitar, contudo, que as provas produzidas
unilaterais pelas investigacoes desenvolvidas pelo Ministério Puablico, sejam

contraditadas em juizo, em prol da busca de um processo justo.

Outro nio ¢ o magistério de José Frederico Marques® para quem

"ndo ha prova (ou como tal nio se considera), quando nio produzida

(13

contraditoriamente”. Afinal, salienta o saudoso mestre paulista, “se a

onstituicao so a a 20s acusados ampla a, importa viola a
Constitui solenemente assegur S sados ampla defesa, importa violar ess
garantia valer-se o Juiz de provas colhidas em procedimento em que o réu nao
podia usar do direito de defender-se com os meios e recursos inerentes a esse

direito"’

¢ MARQUES, José Frederico. Tratado de Direito Processual Penal. Sao Paulo: Saraiva, vol. I, 1980, p. 194.
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Vale referir, ante a extrema pertinéncia de suas observacoes, a

licio de Fernando da Costa Toutinho Filho®:

"(..) Para _que o Juiz possa profetir um decreto ||

condenatorio, é preciso haja prova da materialidade
delitiva da autoria. Na duvida, a absolvigdo se impde.
Evidente que a prova deve ser séria, a0 menos sensata.
Mais ainda: prova séria ¢ aquela colhida sob o crivo do
contraditério. Na hipotese de, na instrugdo, nao ter sido
feita nenhuma prova a respeito da autoria, ndo pode o
juiz louvar-se no apurado na fase inquisitorial presidida
pela Autoridade Policial. Nido que o inquérito nio
apresente valor probatdrio; este, contudo, somente
podera ser levado em conta se, na instrugdo, surgir

alguma prova, quando entdo, ¢ licito ao Juiz considerar ||

tanto as provas do inquérito quanto aquelas por ele
colhidas, mesmo porque, nio fosse, nio fosse assim,
estaria proferindo um decreto condenatdrio sem permitir
ao réu o direito constitucional do contraditério. (...)."

(g.n.)

Assim, nao basta o agente publico ou politico ostentar a

qualificacio de ordenador de despesas ou gestor publico, para pura e

simplesmente ser alcado a condigdo de Réu, visto que para ele ser

responsabilizado subjetivamente, é necessario que esteja caracterizado pelo

acervo probatorio que atuou com culpa grave ou dolo com ma-fé, para fins de

subsun¢ao de uma conduta de extrema gravidade violadora de um dos tipos

descritos na Lei de Improbidade Administrativa.

T"MARQUES, José Frederico. op. cit. ant., p. 104.
8 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Cédigo de Processo Penal Comentado, vol. 1/655, 5. ed. Sao

Paulo: Saraiva, 1999.
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O fato de ser ordenador de despesas ou pertencer a posigao

hierarquica superior no 6rgao publico, por si s6, nao é suficiente para

imputar-lhe responsabilidade perante a Lei n° 8.429/92, visto que a conduta é
que sera subsumida a um dos tipos da improbidade administrativa se for a hipotese
juridica mais adequada, porquanto tal lei nao contempla a hipétese de
responsabilidade objetiva, pois vincula-se a atuar contra aquele que praticou até de

ma-fé e com devassidao.

DA RESPONSABILIDADE CIVIL E ADMINISTRATIVA
DO ORDENADOR DE DESPESA

A doutrina dominante sobre a responsabilidade civil é unissona em
preconizar a necessidade de se ter configurado simultaneamente quatro elementos
capazes de demonstrar a responsabilidade subjetiva do agente: agdo ou omissao;

dano; nexo causal e culpa (negligéncia, impericia e imprudéncia).

O primeiro elemento, agdo ou omissdo do agente pode ser

entendido como, na primeira situagdo, a agdo é o agir positivo, a pratica de
determinado ato; ja a omissdo ¢ desprezar ou esquecer algo ou alguém. O direito
penal entende por omissiao algo que deixa de ser feito quando a pessoa estaria

obrigada a fazé-lo por norma juridica, ou teria condi¢Oes para tal.

A agdo ¢ o ato praticado e a omissao o agir negativo a ndo-agao.

O segundo elemento, o dano ¢ o prejuizo sofrido ou causados

por alguém. Ele pode ser financeiro (patrimonial), fisico ou moral.
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O terceiro elemento, o nexo causal se vincula 2 causa e resultado

do ato omissivo ou comissivo do agente e o resultado por ela produzido. Examinar

o nexo de causalidade ¢ descobrir quais as condutas positivas ou negativas deram

causa ao resultado previsto em lei.

Ja o quarto elemento, culpa ¢ a falta de diligéncia na
observancia norma de conduta, isto ¢, a agdo ou omissio desatenta do agente que

gerou prejuizo a outrem, mesmo sem inten¢ao para tal.

Aguiar Dias’, define a culpa:

“A culpa ¢ falta de diligéncia na observincia da norma de
conduta, isto é, o desprezo por parte do agente, do
esfor¢co necessario para observa-lo, como resultado, nio
objetivado, mas previsivel, desde que o agente detivesse
na consideragio das consequéncias eventuais da sua
atitude.” I

E o artigo 186, do Cdédigo Civil define da seguinte maneira a pratica

de ato ilicito:

| «“Art. 186. Aquele que, por agio ou omissio voluntaria, |
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano
a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato
| ilicito.” I

9 DIAS, José de Aguiar apud VENOSA, Silvio de Salvo. Diteito Civil. Responsabilidade Civil. 3. ed. V. 4. Sdo Paulo:
Atlas, 2003, p. 32.
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Com efeito, a negligéncia, a imprudéncia e a impericia, que siao

formas do nucleo objetivo da pratica do ato ilicito se aperfeigoam pela falta de

diligéncia, prevenc¢io e cuidado do agente.

Mais uma vez, abra-se parénteses para registrar a autorizada otica de

Aguiar Dias" sobre a mattiz do ato ilicito culposo:

“Negligéncia ¢ a omissao daquilo que razoavelmente se
faz, ajustadas condigées emergentes as consideragoes
que regem a conduta normas dos negécios humanos. E a
inobservancia das normas que os ordenam operar com
atengio, capacidade, solicitude e discernimento.
Consiste na imprudéncia da precipitagio do
procedimento sensato. E a afoiteza no agit, o desprezo
das cautelas que devemos tomar em nossos atos.
Omissio e abstencdo usam-se abusivamente como
sindnimos, ndao obstante sua bem perceptivel diferenca.
Omissdo é negligéncia, o esquecimento das regras de
proceder, no desenvolvimento da atividade. A abstengio
é a inatividade. Genericamente encarada, a omissio
pressupde a iniciativa. A absten¢do a excluir. O mesmo
se da em relagdo a omissao e inércia. Ambos os conceitos
exprimem o procedimento negativo, mas a omissio tem
significado mais amplo e mais complexo. Em esséncia, ¢
culpa.”

Dessa forma, se constata que a negligéncia se relaciona

diretamente com a desidia do agente; a imprudéncia consiste na precipitagio; e

a impericia na falta de habilidade.

Ja na responsabilidade administrativa o ordenador de despesas,

como os demais gestores publicos, respondem perante o o Tribunal de Contas

10 DIAS, Aguiar. Da Responsabilidade Civil, 11. ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2006. Revisado e atualizado de acordo
com o Cdédigo Civil de 2002 por DIAS, Rui Belford, p. 149.
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(Controle Externo da Administracao Publica), perante o Controle Interno ¢ sio

fiscalizados pelo Ministério Publico, possuindo responsabilidade de natureza

subjetiva, nio se admitindo a imputagao de responsabilidade objetiva, apesar de
alguns casos, de forma equivocada, vem ocorrendo a responsabilizacio de forma

objetiva.

Contudo, o Tribunal de Contas da Unido — TCU pacificou o

entendimento de que a responsabilidade do gestor publico quando administra

recursos publicos ¢ subjetiva.

Nesse sentido, extrai-se trecho do Acérdio n°® 386/1995 — 2°
Camara/TCU/TC n° 574.084/93-2) no qual foi afirmada a impossibilidade de ser
invocada a responsabilidade objetiva do agente publico pela pratica de atos

administrativos:

“Por outro lado, o art. 37, § 6°, da Constitui¢io Federal
disciplina a responsabilidade objetiva do risco
administrativo das pessoas juridicas de direito publico e

das legatarias, por atos praticados pelos agentes
publicos, violando direitos de outras pessoas, causando-
lhes danos ou prejuizos, uma evolugio da
responsabilidade civilista. In fine, o citado paragrafo
disciplina que o agente publico praticante do ato
responde perante a pessoa juridica responsavel por culpa
Iato sensu. No caso em exame, nao se trata de lesdo
singular a direito, mas a sociedade, por descumprir um
dever implicito na fungiao publica, fundado em principios

cabe ao Tribunal, nos termos do retromencionado art. 71
e seguintes da Constitui¢ao Federal.

Preleciona o mestre Hely Lopes Meirelles: ‘A
responsabilizagao de que cuida a Constituigao ¢ a civil,

que norteiam o Direito Publico, cujo controle ab initio
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visto que a administrativa decorre da situagio estatutaria
e a penal esta prevista no respectivo Cédigo, em capitulo
dedicado aos crimes funcionais (arts. 312 a 317)."

Tal entendimento foi reiterado no acérdio n° 67/2003 — 2°

Camara/TCU (TC n°® 325.165/1997-1):

'A responsabilidade dos administradores de recursos “
publicos, escorada no paragrafo unico do art. 70 da
Constitui¢io Federal e no artigo 159 da Lei n° 3.071/1916, “
segue a regra geral da responsabilidade civil. Quer dizer,
trata-se de responsabilidade subjetiva. O fato de o onus ||
de provar a correta aplicagdo dos recursos caber ao “
administrador publico nido faz com que a
responsabilidade deixe de ser subjetiva e torne-se
objetiva. Esta, vale frisar, é responsabilidade excepcional,
a exemplo do que ocorre com os danos causados pelo
Estado em sua interagdo com particulares - art. 37, § 6°,
da Constituicdo Federal.

I
A responsabilidade subjetiva, vale dizer, possui como um “
dos seus pressupostos a existéncia do elemento culpa.
Neste sentido, permito-me transcrever Silvio Rodrigues
(Direito Civil, Responsabilidade Civil, pag. 16): 'Culpa do
agente. O segundo elemento, diria, o segundo
pressuposto para caracterizar a responsabilidade pela “
reparagao do dano ¢ a culpa ou o dolo do agente que
causou o prejuizo. A lei declara que se alguém causouo ||
prejuizo a outrem por meio de ag¢do ou omissiao “
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, fica obrigado a
reparar. De modo que, nos termos da lei, para que
responsabilidade se caracterize mister se faz a prova de
que o comportamento do agente causador do dano tenha ||

sido doloso ou pelos menos culposo.'.”
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Da mesma forma, no Acérdio n° 249/2010-Plenario,” foi

averbado:

| “Preliminarmente, ressalto que a responsabilidade ||
| desses agentes ¢ subjetiva.” I

Diversos outros julgados do TCU, Plenario, mantiveram-se fiéis a

essa orientacao da responsabilidade subjetiva dos administradores de recursos
publicos: Acérdios n° 46/2001; 175/2003; 33/2005; 46/2006; 975/2006 e
487/2008.

Cabendo ressaltar que o Tribunal de Contas exerce competéncia
constitucional privativa de julgar as contas dos Administradores Publicos,"”
formulando, dessa forma, juizo de valor acerca da gestio dos responsaveis por
seus bens e valores publicos, podendo condenar em débito e aplicar sangoes de

natureza pecuniaria e restritivas de direitos que encontram paralelo na esfera penal.

Apesar de haver uma confluéncia na atuagio dos Tribunais de

Contas com os principios da responsabilidade civil e da responsabilidade penal,

TCU, Rel. Min. Walton Alencar, Acérdio n° 249/2010, Plenério, julgado em 24.02.2010.

12 A Constituicao Federal de 1988 dispoe que: “Art. 70. A fiscalizacdo contabil, financeira, orcamentaria, operacional
e patrimonial da Unido e das entidades da administracio direta e indireta, quanto a legalidade, legitimidade,
economicidade, aplicacdo das subvencgoes e renuncia de receitas, sera exercida pelo Congresso Nacional, mediante
controle externo, e pelo sistema de controle interno de cada Poder.

Paragrafo unico. Prestara contas qualquer pessoa fisica ou juridica, pablica ou privada, que utilize, arrecade, guarde,
gerencie ou administre dinheiros, bens e valores publicos ou pelos quais a Unido responda, ou que, em nome desta,
assuma obrigacGes de natureza pecunidria.

Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, serd exercido com o auxilio do Tribunal de Contas da
Unido, ao qual compete:

()

IT - julgar as contas dos administradores e demais responsaveis por dinheiros, bens e valores publicos da
administra¢do direta e indireta, incluidas as fundagdes e sociedades instituidas e mantidas pelo Poder Publico federal,
e as contas daqueles que derem causa a perda, extravio ou outra irregularidade de que resulte prejuizo ao erario
publico;
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nao se pode perder de vista que nem toda infragdo cometida pelo gestor

publico se desdobrard compulsoriamente em improbidade administrativa,

porquanto ¢ de se identificar a conduta e o nucleo do tipo do ato lesivo, para
depois concluir qual a responsabilidade a ser imputada a0 mesmo, pela pratica de

ato de extrema gravidade, subsumindo com dolo, ma-fé e de desonestidade.

Nessa direcao, o art. 21, inc. II, da Lei n°® 8.429/92 esclarece

que a aplicacao das sang¢oes previstas no aludido ordenamento juridico independe
“da aprovacdo ou rejeicdo da contas pelo 6rgio de controle interno ou pelo

Tribunal ou Conselho de Contas.”

Assim esclarece o proprio Tribunal de Contas da Unido quanto a

responsabilidade do agente pljblico:13

“A responsabilizagio nos processos dos tribunais de ||
contas se origina de conduta comissiva do agente, dolosa
ou culposa, cujo resultado seja a violagdo dos deveres
impostos pelo regime de direito publico aplicavel aqueles
que administram recursos do Estado ou ainda aos que,
sem deter essa condi¢do, causarem prejuizo aos cofres
publicos. “

I

Considerando a natureza subjetiva e o carater peculiar
acima expostos, o0s requisitos indispensaveis a
configuragio da responsabilidade no 4ambito nos
Tribunais de Contas, que serdo examinados detidamente
mais adiante, sdo

- pratica de ato ilicito na gestdo de recursos federais por
agente sob a jurisdigdo do tribunal, havendo ou nio
prejuizo ao erario; I

13 “A responsabilizacio de Agentes segundo a jurisprudéncia do TCU — Uma abordagem a partir de Licitacoes e
Contratos, Instituto Serzedello Corréa, TCU, iz portal tcu.gov.br, consulta feita em 03.09.2018.
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- existéncia de dolo ou culpa como elemento subjetivo da
ac¢ao;

- existéncia de nexo de causalidade entre a acdo ou
omissio do agente publico ou privado e o resultado
nocivo observado.” I

O artigo 5° da Lei Organica do TCU estabelece a seguinte

jurisdicao:

“Art. 5° A jurisdig¢dao do Tribunal abrange:

I - qualquer pessoa fisica, 6rgdo ou entidade a que se
refere o inciso I do art. 1° desta Lei, que utilize, arrecade,
guarde, gerencie ou administre dinheiros, bens e valores
publicos ou pelos quais a Unido responda, ou que, em
nome desta, assuma obrigacgdes de natureza pecuniaria;

IT - aqueles que derem causa a perda, extravio ou outra
irregularidade de que resulte dano ao Erario;

III' - os dirigentes ou liquidantes das empresas
modo venham a integrar, provisoria ou

permanentemente, o patriménio da Unido ou de outra
entidade publica federal;

IV - os responsaveis pelas contas nacionais das empresas
supranacionais de cujo capital social a Unido participe,
de forma direta ou indireta, nos termos do tratado
constitutivo.

V - os responsaveis por entidades dotadas de
personalidade juridica de direito privado que recebam
contribuicdes parafiscais e prestem servigo de interesse
publico ou social;

|
H
H
encampadas ou sob intervengdo ou que de qualquer “
H
|
||
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VI - todos aqueles que lhe devam prestar contas ou cujos
atos estejam sujeitos a sua fiscalizagdo por expressa
disposicdo de Lei;

VII - os responsaveis pela aplicacio de quaisquer
recursos repassados pela Unido, mediante convénio, |
acordo, ajuste ou outros instrumentos congéneres, a
Estado, ao Distrito Federal ou a Municipio,

VIII - os sucessores dos administradores e responsaveis a
que se refere este artigo, até o limite do valor do
patrimonio transferido, nos termos do_inciso XLV do art.
5° da Constitui¢ido Federal;

IX - os representantes da Unido ou do Poder Publico na
Assembleia Geral das empresas estatais e sociedades
andnimas de cujo capital a Unido ou o Poder Publico
participem, solidariamente, com os membros dos
Conselhos Fiscal e de Administragdo, pela pratica de atos
de gestdo ruinosa ou liberalidade a custa das respectivas
sociedades.”

N3ao havendo conduta culposa ou dolosa do ordenador de

despesa, ndo ha, em regra, responsabilidade perante o Tribunal de Contas.

Como se sabe, o dolo corresponde a vontade livre e consciente de
alcancar o resultado. Ele decorre da previsao consciente do agente de causar um

resultado danoso quando age de forma contraria ao dever juridico.

Para haver a responsabilidade do ordenador de despesas

perante a Lei n°® 8.429/92 a conduta deve vir precedida de culpa grave ou

dolo exteriorizados na pratica de ato de extremada gravidade.

O tipo culposo (culpa simples) nao é suficiente para a subsuncao da

conduta do ordenador de despesas ou do agente publico, no tipo descrito no artigo
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10, da Lei n°® 8.429/92, mas sim a culpa na forma grave, caracterizada por

uma extrema inobservancia do dever de lealdade e de probidade, visto que na

improbidade administrativa deve haver o componente ma-fé e desonestidade no

ato administrativo praticado pelo agente.

ORDENADOR DE DESPESA QUE NAO PRATICA ATO DE MA-FE
COM DOLO OU CULPA GRAVE NAO RESPONDE AOS TERMOS DA
LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

No Brasil, o servidor publico chamado de Ordenador de Despesa
¢ aquela autoridade que seus atos resultam em emissao de empenho, autorizagao de
pagamento, suprimento ou dispéndio de recursos, segundo dispde o Decreto-Lei n°
200/67. Também pode ser caracterizado como autoridade com atribui¢oes
definidas em ato proprio, entre os quais as de movimentar créditos orgamentarios,

empenhar despesas e efetuar pagamentos.

O Ordenador de Despesas deve possuir conhecimento em

diversas areas, visto que tera que tomar decisdes e informagdes em finangas,

contratos, licitagoes, obras, recursos humanos, transparéncia, bens patrimoniais,

dentre outros.

Como nem todo ordenador de despesas possui qualificagio

técnica em Contabilidade ou em Administracio, devera se socorrer de

equipe com conhecimento basico na drea de gestdo. Ou servidores

responsaveis pelas areas de gestdo financeira e de pessoal.

Os atos do ordenador de despesas devem ser pautados pela

regularidade de uma gestdo equilibrada, pois ele é o responsavel pela aplicacio
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orcamentaria do ente publico ao qual se encontra vinculado, na forma do art. 70, da

CF.

Por outro lado, ¢ importante destacar a distin¢cdo entre

ordenador de despesa, autoridade responsavel e gestor fiscal.

A autoridade responsavel por bens publicos ou pelos

pagamentos de RH (Recursos Humanos) possuem fungdes muito mais

amplas que o do ordenador de despesa. O responsavel por bens publicos e

pelo setor de pessoal tem competéncia de deferir a realizacdo de despesas,
além de ser o responsavel pela administracao dos haveres publicos. No campo da
Administracao de Pessoal, o responsavel pelo setor faz o devido cotejo entre os
direitos, obrigacdes e a legislacio aplicavel a servidores estatutarios, servidores
celetistas, servidores contratados, aposentados e pensionistas. Essas autoridades
responsaveis por essas atribuicoes também se submetem a fiscalizagdo

orcamentaria, financeira, contabil, patrimonial e operacional. Portanto, as fungoes

desempenhadas pela autoridade responsavel incluem aquelas desempenhadas

pelo ordenador de despesa.

O Gestor Fiscal é o dirigente maximo do poder e é responsavel

pelo cumprimento das regras estabelecidas na Lei de Responsabilidade Fiscal.

O Ordenador de Despesas, como visto, ¢ a autoridade

administrativa detentora de competéncia de ordenar a execucdo de despesas
orcamentarias como a emissao de notas e empenho e a autorizagao para liquidacdo
de despesas, na forma do art. 80, do Decreto-Lei n° 200/67. Salvo se praticar ato
em conluio com a autoridade responsavel (gestor publico) ele respondera pela

pratica de atos praticados por seus subordinados.
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Eis a dic¢ao do art. 80, do Decreto-Lei n® 200/67:

“Art. 80. Os 6rgios de contabilidade inscreverdo como ||
responsavel todo o ordenador da despesa, o qual so6
podera ser exonerado de sua responsabilidade apos
julgadas regulares suas contas pelo Tribunal de Contas. |

§ 1° Ordenador de despesas ¢ toda e qualquer autoridade
de cujos atos resultarem emissio de empenho,
autorizagdo de pagamento, suprimento ou dispéndio de
recursos da Unido ou pela qual esta responda.

§ 2° O _ordenador de despesa, salvo conivéncia, nio ¢
responsavel por prejuizos causados 3 Fazenda Nacional ||
decorrentes de atos praticados por agente subordinado
que exorbitar das ordens recebidas.” (g.n.)

Do contrario, somente pela acio ou omissio subsumidos em um
dos tipos descritos na Lei n°® 8.429/92 é que o ordenador de despesas respondera

subjetivamente.

Como visto, o ordenador de despesas nio ¢ responsavel por

atos praticados por agente subordinado, necessitando atuar em culpa grave

ou dolo na pritica de ato ilicito para, em tese, ser responsabilizado por ato

improbo, pelo fato de nido responder objetivamente por falhas ou por atos

ilegais.

O ordenador de despesas, que pode ser originario ou

principal, é a autoridade que possui poderes e competéncias para ordenar as

despesas orcamentarias definidas em lei e/ou em regulamento especifico. Por se
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tratar de autoridade que detém legalmente tais atribuicOes, fala-se que seu poder

ordenatorio ¢ originario.

Os ordenadores de despesas originarios sio os Prefeitos,
Presidentes dos Poderes Legislativo e Judiciario, os Ministros e Secretarios de
Estado, assim como dirigentes de Autarquias, Fundagoes, Sociedades de Economia

Mista, empresas publicas, etc.

Ja o ordenador de despesas derivado ou secundario ¢ aquele

que recebe, via instituto da delegagdo, as competéncias e atribui¢des do ordenador

de despesas originario.

Assim sendo, para o exame e inspecdo de qualquer despesa

publica torna-se necessario, antes de mais nada, identificar quem autorizou

a despesa.

Geralmente, os ordenadores de despesas que desempenharam
cargos politicos, como, por exemplo, os Prefeitos, exerceram funcdo politica,
possuem servidores publicos profissionais, inclusive na area de orcamento, de
contratacoes e de gestao de pessoal, dentre outras areas, com atribuicoes especificas
de observar os direitos e os deveres de todos os que recebem verbas municipais,
bem como siao responsaveis por contratacdes e pelo processo de licitagao,
praticando todos os atos necessarios a fiel observancia da melhor contratagiao

publica, em respeito ao principio da economicidade.

Por essa razdo, como dito por Rui Cirne Lima, é importante

distinguir os ordenadores, chamados “condutores politicos” (caso do
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Prefeito,

como por exemplo), dos ordenadores ditos “funcionarios

profissionais” e dos responsaveis pela pratica do ato.

Eis a diferenciacio feita por Rui Cirne Lima'*:

“(...)

Condutores politicos sio essencialmente todos quantos,
isoladamente ou em grupo, exercem o poder de orientar
e dirigir as atividades do Estado, dividir a tarefa estatal,
determinar fungdes, ordenar servigos, fixar competéncias
‘Sdo, antes de tudo, portadores de ideias.’

funcionario publico profissional: a) a natureza técnica ou
pratica do servigo prestado; b) a retribui¢do, de cunho
profissional; c) a vinculagdo juridica a Unido, ao Estado,
ao Distrito Federal ou ao Municipio: d) o carater
permanente dessa vinculagdao, segundo uma disciplina
legal especifica.

(..)”

Quatro caracteristicas, independentes entre si, sinalam o “

Essa diferenciaciao é fundamental no exame da ordenacio de

despesa publica, pois se ¢ distinta a responsabilidade, diversa devera ser a

sancdo caso haja a responsabilidade por pagamento indevido ou gasto

excessivo em uma contratacao.

Dentre os condutores politicos, pode-se enumerar: o Presidente

da Republica, os_Ministros de Estado, o Governador, os Secretarios de

Estado, o Prefeito e os Secretarios de Estado.

14 LIMA, Rui Cirne. Principios de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 1954, ps. 163/164.
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Esses ordenadores, pelas fungdes que lhes incumbem e que

condicionam as forcas da acdo administrativa, sao detentores primarios e

originarios.

Os ordenadores de despesa secundarios, como ja dito, sdo os

funcionarios publicos profissionais, os quais possuem competéncia para tal fim,

bem como qualificacdo técnica.

Assim, para que haja a responsabilidade dos ordenadores,

torna-se necessaria a verificagido da ilegalidade ou ilegitimidade dos atos de

ordenacdo de despesa, ou seja, se os mesmo praticaram infracdes graves,

visto que a responsabilidade perante a Lei de Improbidade Administrativa é

subjetiva e deve ter o substrato da ma-fé e da desonestidade no 4mago do

ato ilicito.

Por outro lado, a area administrativa comumente denominada

de “Recursos Humanos”, ou RH, é a responsavel por diversos atos de

pessoal, como por exemplo: concurso, registros, documentagoes, pagamentos,

concessao de beneficios, controle de ponto ¢ etc.

Esse setor também pode ser reconhecido por outros nomes,

como gestio de pessoas e gestdo de recursos humanos.

O RH ¢ o setor responsavel pelo pagamento de atribui¢oes técnicas

e direitos e vantagem dos servidores publicos de uma maneira geral, e ndo os seus

Prefeitos no caso do Municipio, ou do Ordenador de Despesa primario, que

nio possuem qualificagbes técnicas, visto que sdo politicos, ¢ ndo possuem
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conhecimento para verificarem ou interpretarem normas juridicas para a

correta aplicacdo de direitos e vantagens dos servidores publicos.

A moderna gestio entende que o gerenciamento de pessoas ¢é
compromisso de todos os gestores e/ou chefias dos 6rgaos publicos. Por ser o
elemento de continuidade de uma organizacao entre as diferentes gestdes, o gestor

deve ser desenvolvido, ofientado e motivado de forma sist€mica e

contextualizada.

Como o ordenador de despesas primario geralmente ndo
consegue controlar todos os gastos publicos, a Constituicao Federal, em seu artigo
74, estabeleceu individualmente o controle interno nos Poderes Legislativo,

Executivo e Judiciario.

As atividades de auditoria interna do 6rgio publico sio
regidas pela Constituicdo Federal (arts. 70 e 74), Lei n® 4.320/67 (arts. 752 80 e
84) e Lei Complementar n® 101/2000 (arts. 49 e 506), cabendo a auditoria

interna, por meio de analises de amostras e por critérios de relevancia,

verificar toda a realidade administrativa do 6rgio, desde o seu planejamento

orcamentario até a folha de pagamento e a economicidade nas aquisigoes.

Conforme entendimento do TCU, a auditoria interna é essencial
para detectar precocemente riscos ainda nao adequadamente tratados, e fornecer a
certeza de que os controles internos administrativos sao efetivos. (Acérdao TCU °©
3023/2013 - Plenario), Este foi um levantamento de governanca e gestio de
pessoas em unidades da Administragao Publica Federal, onde foram fiscalizadas

330 unidades jurisdicionadas pelo TCU.
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Extrai-se do acérdio do TCU a necessidade de uma boa
governanga de pessoas vinculada a permanentes auditorias na folha de pagamentos,
nao sé6 para verificar a existéncia de pagamentos irregulares, mas também para

detectar riscos e restabelecer o controle interno da 4area."

“3.2.6 Controle de Concessao de direitos e vantagens

171. A figura abaixo apresenta a distribui¢io em
‘Controle da concessao de direitos e vantagens:

Capacidade em " Controle da concessdo de direitos e vantagens"
(n=305)

42% 42%

- -

Controle da concessgo de direitos e vantagens

Figura 10. Capacidade em ‘Controle da concessdo de dircitos ¢ vantagens’
172. Esse é o unico componente do modelo em que
poucas organizagdes foram avaliadas com capacidade
inicial. O resultado era esperado, uma vez que os
gestores e os 6rgios de controle da APF costumam |
concentrar mais esforcos no aspecto da legalidade que
nos da efici€éncia e da efetividade da gestdo de pessoas.

W Inicial (<40%) Intermedidria (40 a 70%) M Aprimorada (> 70%) ‘

das organizagdes informaram ndo realizar auditorias
internas na folha de pagamento de forma sistematica
(Questio 83). Entre essas, 7% nido tém previsdo para
adotar a pratica, 9% pretendem adota-la, 4% iniciaram ou |
concluiram planejamento para adota-la e 22% adotam-na
de forma assistematica. Somente no segmento EXE- Mil
(6rgaos das Forcas Armadas), 100% das organizagdes
responderam que adotam integralmente a pratica.

173. A tnica situagdo merecedora de destaque é que 42% “

15 TCU, Rel. Min. Marcos Bemquerer Costa, Acérdio 3023/2013, Plenitio (Processo n® 022.557/2012-2, julgado em
13.11.2013).
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174. Com base na experiéncia desta Unidade Técnica, ¢
possivel afirmar que os beneficios gerados pela adogao
dessa pratica costumam superar muito 0s seus custos,
haja vista se tratar de despesas continuadas. A “
interrupgdo de eventuais pagamentos irregulares
continuados gera elevado beneficio financeiro para os ||
cofres publicos; pois, ainda que se trate de parcelas de “
pequeno valor, quando o pagamento é efetuado durante
longo periodo, o montante total do prejuizo torna-se
significativo. Ademais, os custos decorrentes da adogio
sistematica de tal pratica podem ser reduzidos, por
exemplo, por meio da automatizagdo de trilhas de “
auditoria ou da celebragdao de acordos de cooperagio que
visem ao compartilhamento de custos entre mais de uma ||
organizagao. “
I

175. Ressalte-se que a boa governanca de pessoas
pressupde razoavel garantia de regularidade dos
pagamentos, e a auditoria em folha é um instrumento
relevante para esse fim. Portanto, as organizagdes
publicas devem garantir a realizagdo sistematica desse
tipo de auditoria nio apenas para verificar a existéncia de |
pagamentos irregulares, mas também para detectar
tempestivamente riscos ainda nio adequadamente
tratados e fortalecer os controles internos da area.” I

O setor responsavel deve realizar auditorias, inspe¢oes €

fiscalizagbes anuais em relacdo a economicidade, eficacia, eficiéncia, legitimidade e
legalidade da gestdo contabil, financeira, or¢amentaria, operacional e patrimonial,
bem como das metas, transparéncia e programas realizados pelo 6rgao. Tal

controle se estende para as contratagoes e servicos que o 6rgao publico efetivar.

Mais especificamente, por exigéncia dos art. 70, 74 e 75 da
Constituicio Federal, art. 54 e 59 da Lei Complementar n°® 101/2000, art. 77 ¢ 78
da Lei n° 4.327/64 e art. 7°, VII, letra "b" da Lei n° 12.527/2011, os

procedimentos de fiscalizagdo do Controle Interno devem abarcar todas as
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despesas com pessoal, folha de pagamento, rotinas de controle de ponto dos
servidores, licitacOes, contratos, obras, convenios, utilizacao dos veiculos oficiais,

inventarios anuais, almoxarifado, e etc.
Assim dispoe o art. 74 da CF:

“Art. 74. Os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario
manterdo, de forma integrada, sistema de controle
interno com a finalidade de:

I - avaliar o cumprimento das metas previstas no plano ||
plurianual, a execugdao dos programas de governo e dos
or¢amentos da Unido;

II - comprovar a legalidade e avaliar os resultados,
quanto 2 eficacia e eficiéncia, da gestio or¢gamentaria,
financeira e patrimonial nos o6rgdos e entidades da
administragdo federal, bem como da aplicagio de
recursos publicos por entidades de direito privado;

III - exercer o controle das operagdes de crédito, avais e
b
garantias, bem como dos direitos e haveres da Unido;

IV - apoiar o controle externo no exercicio de sua missao
institucional. “

§ 1° Os responsaveis pelo controle interno, ao_tomarem ||
conhecimento de qualquer irregularidade ou ilegalidade,
dela dardo ciéncia ao Tribunal de Contas da Unido, sob
pena de responsabilidade solidaria.” (g.n.) I

Dessa forma, o responsavel pela folha de pagamento de érgio

Publico é o Chefe de RH, que sofre fiscalizagdo do controle interno, que se

tomar conhecimento ou for omisso em sua fun¢ao de controle de legalidade no
pagamento das obrigacdes, inclusive com a sua folha de pagamento, sera

responsabilizado por seus atos e nao o ordenador de despesas objetivamente.
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Nesse sentido, segue a orientacio de Fernando Facury Scaff e

Luma Cavaleiro de Macedo Sacaff,'® a0 comentarem o disposto no § 1°, do art. 74,

da CF:

“(...)

O § 1° estabelece a responsabilidade dos o6rgaos de
controle interno com a apuragdo de eventuais
ilegalidades  ou  irregularidades que  tomarem
conhecimento em razdo de sua atividade funcional.
Diferente dos 6rgaos de controle externo, que possuem
poderes expressos na Constitui¢do (vide artigos 71 e 72)
para sustacdo de atos considerados ilegais, os 6rgaos de
controle interno tém o dever de relatar ao Tribunal de
Contas da Unido, as irregularidades que forem
encontradas sob pena de responsabilidade funcional
solidaria.

vincular dos sistemas, fazendo que a atividade de
controle interno sirva de auxiliar para a de controle
externo.

E a segunda ¢ a de tentar desvincular os 6rgaos de
controle interno da submissio aos Poderes dos quais faz
parte, sob pena de responsabilidade funcional e solidaria
dos envolvidos, com as irregularidades que forem
apuradas e ndo_informadas, por aqueles que tinham o
dever funcional de conhecé-los e, delas tomando
conhecimento, ndo as comunicaram.

H
H
Duas sao ténicas do preceito. A primeira é a de tentar “
H
H
(-..)” (grifamos) “

16 Fernando Facury Scaff e Luma Cavaleiro de Macedo Scaff, 7z Comentarios a Constitui¢do do Brasil, coordenada
por JJ Gomes Canotilho, Gilmar Ferreira Mendes, Inga Wolfgang Scarlet, 2. ed., Sio Paulo: Saraiva e Almedina,

2018, ps. 1263/1264.
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Dessa forma, os atos praticados pelo RH das Prefeituras, como

por exemplo, ou qualquer outro ente publico sofrem, obrigatoriamente, a

fiscalizacdo do controle interno, 6rgiaos responsaveis pela fiel aplicagio da

legislacdo aos servidores publicos, no que se refere ao recebimento de

direitos e de vantagens.

A omissao do controle interno do 6rgio gera responsabilidade

por ato de improbidade administrativa, nos termos da Lei n° 8.429/92, como

destaca o Ministro Alexandre de Morais", nos seus comentarios ao § 1°, do

art. 74, da CF:

“(...)

controle externo, pois o préprio § 1° do art. 74 prevé a
obrigatoriedade dos responsaveis pelo controle interno,
ao tomarem conhecimento de qualquer irregularidade ou
ilegalidade, dela darem ciéncia ao Tribunal de Contas,
sob pela de responsabilidade solidaria. Note-se,
inclusive, sob pena de, em tese, responsabilidade por ato

de improbidade administrativa, nos termos da Lei n°
8.429/92. (...)” (grifamos) ‘

Importante ressaltar que esse sistema integrado de‘

O _Ordenador de Despesas originario geralmente, ndo é o

responsavel por esse controle interno, € nem ¢ a sua funcio fiscalizar o

Departamento Pessoal para verificar a fiel execugdo da legislagdo aplicavel

7 MORAES, Alexandre de. Constitui¢io do Brasil Interpretada. 6* ed., Sio Paulo: Atlas, 20006, p. 1269.
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aos servidores publicos efetivos, celetistas, contratados, aposentados e

pensionistas.

E dever do Tribunal de Contas quando de sua fiscalizagio verificar

se o Orgio inspecionado possui controle interno, responsavel pelo

cumprimento da legalidade, eficacia e eficiéncia, na atividade publica

fiscalizada, na forma do art. 74 da CF.

Dessa forma, compete ao Tribunal de Contas, quando de sua
inspecdo, atestar se a estrutura administrativa fiscalizada funciona um sistema de
Controle Interno implementado, responsavel nao sé pela salvaguarda dos registros

administrativos, mas sobretudo pela realizagdo de atividade publica voltada

para que a area do departamento de pessoal seja realizada com legalidade,

eficacia e eficiéncia .

Constatada a existéncia do Controle Interno na estrutura

administrativa, o Tribunal de Contas identificara se o Departamento de

Pessoal também ¢ operante, e possui as informagdes necessarias para a

prevencio de erros na concessdo de beneficios e na folha de pagamentos.

Assim, a responsabilidade por erros ou_equivocos na area de

pessoal é do respectivo departamento e do controle interno, que sio os

ordenadores de despesas secundarios, que praticam diretamente atos

inerentes a fiel e correta aplicacdo dos direitos e das vantagens aos

servidores publicos estatutarios e celetistas, bem como dos contratados

temporariamente, se houver aposentados, pensionistas e etc.
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E dever da Corte de Contas na sua inspecio ou no julgamento das

despesas, verificada irregularidade ou ilegalidades, identificar os responsaveis

pelas diversas areas e escaldes da Administracdo Publica inspecionada, para

que os mesmos possam se defender de futuras imputagdes, inclusive perante

a Lei n® 8.429/92, visto que o ordenador de despesa primario ou originario

nio responde objetivamente aos termos da lei de improbidade

administrativa.

No caso de serem constatadas ilegalidades pela inspe¢io do
Tribunal de Contas ¢ necessaria a identificacdo dos responsaveis pela pratica do ato
ou do respectivo controle do mesmo, para se ndo se impute a responsabilidade

objetiva a0 ordenador de despesa primario.

Cabendo ressaltar que o § 2°, do art. 80, do Decreto-Lei n® 200/67,
retira a responsabilidade do ordenador de despesa , salvo conivéncia, por prejuizos

causados ao erario por agente subordinado que exorbitar das ordens recebidas.

DA ATUACAO DO ORDENADOR DE DESPESAS EM RELACAO AOS
CONTRATOS COM A ADMINISTRACAO PUBLICA

Da mesma forma que o ordenador de despesa originario nem
sempre ¢ responsavel pela pratica de atos voltados a gestao de pessoal, em relacao
aos contratos firmados pela Administracao Puablica, apesar dele geralmente assinar

o contrato administrativo (pratica de ato de oficio), deve atuar um gestor

publico, com a finalidade de verificar a regularidade e a economicidade da

respectiva contratagao.
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Nos pregdes (Lei n° 10.520/2002) o ordenador de despesa

nomeara autoridade competente para tomar todos os atos necessarios para o fiel e

bom cumprimento da delegaciao recebida, que visa contratar a melhor proposta

para o poder publico, dentro dos principios de economicidade, eficiéncia,

legalidade, isonomia, dentre outros.

Ja na fase preparatéria do pregao, o art. 3°, da Lei n® 10.520/2002,

determina as seguintes providéncias:

“Art. 3° A fase preparatéria do pregdo observara o
seguinte:

I - a autoridade competente justificara a necessidade de
contratagio e definira o objeto do certame, as exigéncias ||
de habilitagdo, os critérios de aceitagdo das propostas, as
sangdes por inadimplemento e as clausulas do contrato,
inclusive com fixagao dos prazos para fornecimento; “

IT - a defini¢do do objeto devera ser precisa, suficiente e
clara, vedadas especificagbes que, por excessivas,
irrelevantes ou desnecessarias, limitem a competigao;

I
I
III - dos autos do procedimento constardo a justificativa
das defini¢ées referidas no inciso I deste artigo e os
indispensaveis elementos técnicos sobtre os quais
estiverem apoiados, bem como o or¢camento, elaborado “
pelo 6rgiao ou entidade promotora da licitagdo, dos
bens ou servigos a serem licitados; e II
I
I

IV - a autoridade competente designara, dentre os
servidores do 6rgao ou entidade promotora da licitagao, o
pregoeiro e respectiva equipe de apoio, cuja atribui¢ao
inclui, dentre outras, o recebimento das propostas e
lances, a analise de sua aceitabilidade e sua classificacao,
bem como a habilitacio e a adjudicagao do objeto do
certame ao licitante vencedor.”
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Designados pela autoridade competente, os servidores do 6rgao
tomador do servi¢co, o pregoeiro e a respectiva equipe de apoio, se houver qualquer

vicio de legalidade no certame capaz de ensejar a responsabilidade perante os

termos da Lei n® 8.429/92, deve-se identificar os responsaveis diretos pelas

falhas, deixando de lado o ordenador de despesas, salvo se tiver atuado em

conluio com o subordinado, porquanto se apenas ¢ taio somente tenha praticado

ato de oficio de assinar o instrumento contratual com o vencedor do certame, nao

lhe podera ser atribuida a responsabilidade objetiva. Todavia, se for

comprovada a pratica de ato ilicito do ordenador de despesas, como por exemplo,

o conluio, a simulagio ou o ardil ligadas a uma desonestidade, o mesmo tera

responsabilidade subjetiva para responder sob uma possivel pratica de ato

de improbidade administrativa.

Niao existindo essas hipoteses narradas, nao ha como se sustentar a
responsabilidade objetiva do ordenador de despesa pelo fato dele ter subscrito o

contrato com o vencedor da licitacio.

Ja a Lei n® 8.666/93 aborda as seguintes atribuigdes de

responsabilidade da autoridade do 6rgao publico designado pelo ordenador

de despesas ou pela autoridade maxima:

e O pagamento de todos os valores, precos e custos utilizados nas
licitacOes devera obedecer, para cada fonte de recursos, a estrita
ordem cronolégica das datas de suas exigibilidades, salvo quando
presentes relevantes razdes de interesse publico e mediante

justificativa da autoridade competente, devidamente

publicada (art. 5°).
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e As licitagbes para execucdo de obras e para a prestagao de servigos

sera precedida da conclusio e aprovagido pela autoridade

competente, dos trabalhos relativos as etapas anteriores, a
execucdo do projeto executivo, o qual podera ser desenvolvido
concomitantemente com a execucao das obras e servicos sera

precedida da conclusio e aprovagao pela autoridade

competente, dos trabalhos relativos as etapas anteriores, a
execucdo do projeto executivo, o qual podera ser desenvolvido
concomitantemente com a execucao das obras e servicos, desde

que autorizado pela Administragdo. Compete também a

autoridade competente aprovar o projeto basico das obras e dos
servicos, quando houver a necessidade (art. 7°, § 1° e § 2°);

e “E proibido o retardamento imotivado da execug¢ao da obra ou
servigo, ou de suas parcelas, se existente previsao or¢amentaria para
sua execucdo total, salvo insuficiéncia financeira ou comprovado
motivo de ordem técnica, justificados em despacho circunstanciado
da autoridade...” (art. 8°, paragrafo Gnico);

e Autoridade competente podera alienar os bens imoéveis da

Administracao  Publica, cuja aquisicdio haja  derivado de
procedimentos judiciais ou de dag¢ao em pagamento (art. 19);

e As dispensas de licitagdo previstas nos §{§ 2° e 4°, do art. 17 e no

inciso III e seguintes do art. 24, as situagdes de inexigibilidade

constantes no art. 25, necessariamente justificadas, deverio ser

comunicados, dentro de trés dias, a autoridade superior, para

satisfacdo e publicacdo na imprensa oficial, no prazo de 5 (cinco)

dias, como condi¢ao de validade dos atos (art. 26);
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e “Sempre que o valor estimado para uma licitagio ou para um
conjunto de licitagbes simultaneas ou sucessivas for superior a 100
(cem) vezes o limite previsto no art. 23, inciso I, alinea “c” desta
Lei, o processo licitatorio sera iniciado, obrigatoriamente, com uma

audiéncia publica concedida pela autoridade responsavel com

antecedéncia minima de 15 (quinze) dias uteis da data prevista para
a publicacio do edital, e divulgada, com antecedéncia minima de 10
(dez) dias uteis de sua realizagdo, pelos mesmos meios previstos
para a publicacao da licitagao, a qual terdo acesso o direito a todas
as informagoes pertinentes e se manifestar todos os interessados.”
(art. 39);

e O original do Edital devera ser datado, rubricado em todas as

folhas e assinado pela autoridade que o expedir, permanecendo

no processo de licitacao, e dele extraindo-se copias integrais ou
resumidas, para sua divulgacdo e fornecimento aos interessados.” (§

1°, do art. 40);

e A licitagdio sera processada e julgada com deliberacio da

autoridade competente quanto a homologacio e adjudica¢io do

objeto da licitacao. Também ¢ facultada 2 Comissao ou autoridade
superior, em qualquer fase da licitacdo, a promogao de diligéncia
destinada a esclarecer ou complementar a instru¢ao do processo,
vedada a inclusao posterior de documento ou informagiao que

deveria constar originalmente da proposta (art. 43, VI e § 3°);

e “Excepcionalmente, os tipos de licitagdo previstos neste artigo

poderdo ser adotados, por autorizacdo expressa ¢ mediante

justificativa  circunstanciada ~da  maior autoridade da

Administragdo promotora constante do ato convocatdrio, para
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fornecimento de bens e execu¢ao de obras ou prestacao de servigos

de grande wvulto majoritariamente dependentes de tecnologia

nitidamente sofisticada e de dominio restrito, atestado por

autoridades técnicas de reconhecida qualificagdo, nos casos em
que o objeto pretendido admitir solugoes alternativas e variagoes de
execucdo, com repercussdes significativas sobre sua qualidade,
produtividade, rendimento e  durabilidade concretamente
mensuraveis, e estas puderem ser adotadas a livre escolha dos
licitantes, na conformidade dos critérios objetivamente fixados no

ato convocatorio.” (§ 3°, do art. 40);

e “A autoridade competente para a aprovacgio do procedimento

somente podera revogar a licitacio por razdes de interesse publico
decorrente de fato superveniente devidamente comprovado,
pertinente e suficiente para justificar tal conduta, devendo anula-la
por ilegalidade, de oficio ou por provocagao de terceiros, mediante

parecer escrito e devidamente fundamentado.” (art. 49);

e “No caso de convite, a Comissao de licitacdo, excepcionalmente,
nas pequenas unidades administrativas e em face da exiguidade de
pessoal disponivel, podera ser substituida por servidor formalmente

designado pela autoridade competente.” (§ 1°, do art. 51);

e O critério da autoridade competente, em cada caso, e desde que

prevista no instrumento convocatorio, podera ser exigida prestagao
de garantia nas contratagOes de obras, servicos e compras. Para
obras e servicos de grande vulto envolvendo alta complexidade
técnica e riscos financeiros consideraveis, demonstrados através de

parecer tecnicamente aprovado pela autoridade competente, o

limite de garantia previsto no paragrafo anterior podera ser elevado

para até dez por cento do contrato.” (art. 56 e § 3°);
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e Toda prorrogacio de prazo devera ser justificada por escrito e

previamente autorizada pela autoridade competente para

celebrar o contrato.” (art. 57, § 2°);

e Constitui motivo para rescisao do contrato o desatendimento das

determinacées  regulares da autoridade designada para

acompanhar e fiscalizar a sua execucdo, assim como a de seus
superiores, bem como as razoes de interesse publico, de alta
relevancia e amplo conhecimento, justificadas e determinadas pela

maxima autoridade da esfera administrativa a que esta

subordinado o contratante e exaradas no processo administrativo a

que se refere o contrato (art. 78, VII e XII);

e “A rescisao administrativa ou amigavel devera ser precedida de
autorizacao escrita e fundamentada da autoridade competente.”

(§ 1°, do art. 79);

e “A declaracio de inidoneidade para licitar ou contratar com a
Administracao  Publica enquanto perdurarem os motivos
determinantes da puni¢do ou até que seja promovida a reabilitagao
perante a propria autoridade que aplicou a penalidade, que sera
concedida sempre que o contratado ressarcir a Administragao pelos
prejuizos resultantes e apos decorrido o prazo da sanc¢ao aplicada

com base no inciso anterior.” (inc. IV, do art. 87);

e “O recurso previsto nas alineas "a" e "b" do inciso I deste artigo

tera efeito suspensivo, podendo a autoridade competente,
motivadamente e presentes razoes de interesse publico, atribuir ao

recurso interposto eficacia suspensiva aos demais recursos”. “O

recurso sera dirigido a autoridade superior, por intermédio da que

praticou o ato recorrido, a qual podera reconsiderar sua decisao, no
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prazo de 5 (cinco) dias tteis, ou, nesse mesmo prazo, fazé-lo subir,
devidamente informado, devendo, neste caso, a decisio ser
proferida dentro do prazo de 5 (cinco) dias uteis, contado do
recebimento do recurso, sob pena de responsabilidade” (Art. 109,
§§ 2° e 4°);

e “A adoc¢ao do procedimento de pré-qualificacdao sera feita mediante

proposta da  autoridade competente, aprovada pela

imediatamente superior.” (Art. 114, § 1°)

e “Os orgaos da Administracao poderao expedir normas relativas aos
procedimentos operacionais a serem observados na execucao das
licitagGes, no ambito de sua competéncia, observadas as disposi¢coes
desta Lei”. “As normas a que se refere este artigo, apos aprovagao
da autoridade competente, deverao ser publicadas na imprensa

oficial.” (Art. 115, § tnico).

Geralmente esses atos sao praticados por gestores publicos

designados pelo ordenador de despesa ou pela autoridade méaxima do 6rgao

publico, onde sao nomeadas ComissGes responsaveis para a fiel execugio do

contrato administrativo e da licitacao.

A autoridade maxima delega poderes para os seus comandados,
pois seria muito dificil que ela controlasse a legalidade de todos os atos praticados

por seus comandados.

Dessa forma, nasce a responsabilidade funcional dos gestores

publicos responsaveis pela pratica de atos funcionais necessarios ao fiel

cumprimento das normas de condutas, caso sejam identificadas ilegalidades

extremas que estejam tipificadas na Lei de Improbidade Administrativa, sendo
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vedada a imputagio objetiva ao ordenador de despesas, salvo se ele tenha

praticado ato de ma-fé e desonesta em detrimento da probidade

administrativa,

Isso porque, a improbidade ¢ conduta subjetiva, ligada a pratica de

atos imorais e desonestos, construidos pela ma-fé do agente.

Ou pela definicio de Marcal Justen Filho'®:

“A improbidade por responsabilidade extraordinaria se
verifica nos casos em que o sujeito atua dolosamente
para violar os deveres inerentes a fungdo publica, de |
modo a gerar resultados ilicitos. Existe a improbidade
porque o sujeito atua consciente e voluntariamente com
o intento de violar a ordem administrativa, usualmente
para propiciar para si ou para outrem beneficios
econdmicos indevidos. Essa hipdtese esta prevista nos
arts. 9° e 11 da LIA.

A improboidade por danosidade extraordinaria é aquela ||
em que a reparagdo resulta da conduta do agente de “
produzir um dano insuportavel e inadmissivel no ambito
da atividade administrativa. a probabilidade de dano
extraordinario exige do sujeito um dever de diligéncia
especial.”

Existindo gestores e controle interno, a auséncia de relagao causal

retira do ordenador de despesa a pratica de ato de improbidade administrativa:

18 JUSTEN FILHO, Marcal. Contratacio Temporaria e a Configuracio do Ato de Improbidade Administrativa. ¢/t
ant., p. 185/186.

“ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. AGRAVO INTERNO NO
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RECURSO ESPECIAL. AUSENCIA DE NEXO DE
CAUSALIDADE ENTRE A CONDUTA E O ATO
ILICITO. MERA IRREGULARIDADE. ATO DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA NAO
CARACTERIZADO.

1. A declaragao da existéncia, ou nao, da pratica de
atos de improbidade, em casos como o presente, nio
reclama o reexame de fatos ou provas. Com efeito, o
juizo que se impde restringe-se ao enquadramento
juridico, ou seja, a consequéncia que o Direito atribui
aos fatos e provas que, tal como delineados pelas
instancias ordinarias, dardo suporte a condenagio. 2. A
decisio agravada, em momento algum, alterou as ||
premissas estabelecidas pela origem; ao invés, limitou- “
se a asseverar que, segundo o arcabougo fitico

delineado, nao restou comprovada pratica de ato de “

improbidade administrativa, porquanto inexistente
nexo de causalidade direto entre a conduta
perpetrada pelo recorrente (solicitagdo de patrocinio) e
a contratagao direta da empresa.

|
3. A existéncia de meras irregularidades administrativas ‘
nao enseja a aplicagdo das sangdes previstas na Lei n°
8.429/1992. A razdo para tanto ¢é que "a Lei de
Improbidade Administrativa ndo visa punir o inabil, mas
sim o desonesto, o corrupto, aquele desprovido de
lealdade e boa-fé; e por isso, necessario o dolo genérico ‘
na conduta do agente" (REsp 1512047 /PE, Rel. Ministro
HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado i
|

em 21/05/2015, DJe 30/06/2015).

4. Agravo interno improvido.”"”

As irregularidades administrativas que possam ser identificadas pelo

Tribunal de Contas ou pelo Ministério Publico devem ser precisas e voltadas para

19 §TJ, Rel. Min. Sérgio Kukina, Aglnt no RESp n° 1561858/RS, 1* T., DJ de 14.05.2018.
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os agentes publicos responsaveis por tais falhas, praticadas de ma-fé ¢ com uma

reprovabilidade extraordinaria vinculada a desonestidade.

Niao existe responsabilidade compulséria e automatica do

ordenador de despesa ou da autoridade maxima do 6rgio, se ele ndo praticou

ato imoral ou improbo, pois a sua responsabilidade é subjetiva. Nao é cabivel

ter-se como presente o elemento doloso ou a ma-fé do gestor publico se ele adota
exatamente a mesma conduta que sempre fora praticada e que merecera aprovacao
de 6rgios de controle. Mesmo que se reconhe¢a uma irregularidade de conduta,

exclui-se a presenca do elemento subjetivo que caracteriza a improbidade.

Seria 0 mesmo, a guisa de exemplo, que punir o Presidente da
Republica ou os seus Ministros por uma eventual pagamento de vantagens
indevidas aos servidores publicos federais ou que fossem detectadas contratacoes
ou licitagbes irregulares. Existem controles de Recursos Humanos e o controle
interno dos o6rgaos publicos que possuem a atribuicio de verificar a correta
aplicacio da legislacio de pessoal e da Lei n® 8.666/93, sem que com isso,

detectada falha dos controles, a responsabilidade recaia para o gestor publico

politico ou originario.

Nio sendo apontada uma unica conduta do ordenador capaz de
caracterizar ato de improbidade administrativa, ndo ha como prosperar a agao de

improbidade administrativa contra ele:

| “A Lei de Improbidade Administrativa nio visa punir o |
| inabil, mas sim o desonesto, o corrupto, aquele ||
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desprovido de lealdade e boa-fé, e por, necessario o dolo
genérico na conduta do agente.””

No mesmo sentido, seguem os seguintes precedentes do Superior

Tribunal de Justica:

“PROCESSO CIVIL E  ADMINISTRATIVO.
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. ELEMENTO
SUBJETIVO DOLO NAO CARACTERIZADO.
AUSENCIA DE DANO AO ERARIO,
ENRIQUECIMENTO ILICITO OU VIOLACAO A
PRINCIPIO. SUMULA 7/ST]J.

1. Cuida-se de agdo civil publica, que busca
ressarcimento de pretenso dano ao erario, decorrente de
licitagdo para compra de uma unidade movel de saude,
alegando o Ministério Publico Federal improbidade
administrativa por auséncia de publicacdo do edital em
jornal de circulagdo estadual.

|
2. Na sentenga de primeiro grau, o pedido foi julgado ‘
improcedente, absolvendo os agravados das acusagdes
de improbidade administrativa. O Tribunal de origem
manteve a sentenga de primeiro grau, que afastou a
improbidade administrativa, afirmando que houve
apenas ''mera irregularidade, nio caracterizando‘
desonestidade, ma-fé ou improbidade, na conduta dos
recorridos''. i
|

3. As consideragdes feitas pelo Tribunal de origem
afastam a pratica do ato de improbidade
administrativa, caso em que a conduta do agente nio
se amolda ao disposto nos arts. 9°, 10 ou 11 da Lei
8.429/1992, pois ndo ficou caracterizado o elemento
subjetivo dolo na conduta do recorrido ou dano ao erario
ou violagdo de principios. Incidéncia da Sumula

20 §TJ, Rel. Min. Herman Benjamin, REsp n° 151204/PE, 2* T., D] de 30.06.2015.
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83/ST], verbis: '"Nio se conhece do recurso especial
pela divergéncia, quando a orientagdo do Tribunal se
firmou no mesmo sentido da decisao recorrida".

4. Demais disso, entender diversamente do Tribunal de
origem, para concluir pela ocorréncia de dano ao erario ||
ou violagdo de principios ou enriquecimento ilicito, “
uma vez que houve publicagio do edital apenas em
ambito regional e municipal, e, ndo, em jornal de
circulagido estadual, demandaria analise  de
I

matéria fatico-probatéria, vedada pela Sumula 7 desta
921

Corte. Agravo regimental improvido.

“PROCESSO CIVIL E  ADMINISTRATIVO. “
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. VIOLACAO DE
PRINCIPIOS. AUSENCIA DE PROVA DO DOLO OU |
CULPA DO AGENTE. ABSOLVICAO COM “
FUNDAMENTO NA NAO COMPROVACAO DOS
FATOS. INVERSAO DO ONUS DA PROVA. SUMULA
7/ST]. DISSIDIO JURISPRUDENCIAL. AUSENCIA
DE COTE]JO ANALITICO.

1. Afigura-se indispensavel a presenca de dolo ou culpa
do agente publico para ensejar a aplicagio das sangdes ||
previstas na Lei n. 8.429/1992, sendo insuficiente, para
tanto, meras irregularidades administrativas.

2. A absolvigdo do acusado quanto a suposta pratica de
atos improbos baseada na nio comprovagio dos fatos
narrados na inicial inviabiliza a analise da pretensao
recursal, conforme orientacdo da Simula 7 desta Corte.

3. O cotejo analitico entre os casos confrontados

perpassa,  necessariamente, pela  analise das
peculiaridades faticas da causa, o que nao se fez no caso
concreto.

21 §TJ, Rel. Min. Humberto Mattins, AgRg no AREsp n°® 822.214/PR, 2* T., D] de 15.03.2016.
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4. Recurso especial conhecido, em parte, para, nessa
medida, negar-lhe provimento.””

Portanto, nio hda que se falar em ato de Improbidade
Administrativa praticado pelo ordenador de despesa se ausente a pratica de ato
devasso ou imoral, pois a suposta ilegalidade dos atos sé adquire o status de
improbidade se presentes o elemento subjetivo da contratacido de obras e servigos
a Lei 8.66/93 dota de responsabilidade os gestores publicos que deverao cumprir

seus deveres de lealdade e de probidade no trato da coisa publica.

DA NECESSIDADE DE INDIVIDUALIZACAO DA CONDUTA PARA
FINS DE SUBSUNCAO NA LEI DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA - JUSTA CAUSA

A agdo de improbidade administrativa ndo pode ser um “veiculo”

de picuinhas pessoais ou de perseguicdes politicas ou ideolégicas, visto que a

peticio inicial possui o dever de atribuir comportamento especifico e

individidualizado aos acusados, que demonstre desde o inicio da plausibilidade

do direito explicitado.

A imputagdo ao agente tido como Réu do suposto fato improbo,

apenas em razdo dele ser ordenador de despesas ou possuir cargo de

hierarquia superior, viola o plasmado do dwe process of law, visto que

obrigatoriamente deve constar na peticdo inicial da acdo de improbidade a

descri¢ao dos fatos e a participa¢ao dos Réus.

22 STJ, REsp n° 1186435/DF, Rel. Min. Og Fernandes, 2* T., D] de 29.04.2014.
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Se os fatos narrados na peticdo inicial foram descritos de

“modo genérico”, reconhecido estara que o fato acoimado de improbo nao foi

descrito em todas as suas circunstancias, uma vez que a sua descricdo pode ser

sucinta, resumida, condensada, marrada com poucas palavras, mas devem conter

todos os elementos necessarios para a delimitacdo da conduta dos acusados.

Pela conjugacdo dos principios constitucionais da reserva legal e da

responsabilidade pessoal, clara esta que a Constituicdo repele o principio da

responsabilidade objetiva perante a Lei de Improbidade Administrativa.

Cumpre ter presente, desse modo, que se impde, ao Ministério

Publico, 6rgdo acusador, ao plano da persecucao da improbidade administrativa,

o dever de definir, com precisdo, a participagao individual dos autores de

quaisquer delitos, inclusive do ato tido como improbo.

O Poder Publico, tendo presente a norma inscrita no art. 17, § 6°,

da Lei n° 8.429/92, ndo pode deixar de observar as exigéncias que emanam desse

preceito legal, sob pena de incidir em grave desvio juridico-constitucional no
momento em que exerce o seu dever-poder de fazer instaurar a “persecucdao

estatal” contra aqueles que, alegadamente, transgrediram a Lei de Improbidade

Administrativa.

A acao deve ser instruida com documentos ou justificacdo que

contenham indicios suficientes da existéncia do ato de improbidade ou com

razoes fundamentais da impossibilidade de apresentacao de qualquer dessas provas.

Av. Almirante Barroso, 52/272 andar - Centro —RJ Cep: 20.031-918 Tel/fax: (21) 3231-7717
www.gomesdemattos.com.br - E-mail: gomesdemattos@gomesdemattos.com.br

49



NlcoMES DE MATTOS

ADVOGADOS ASSOCIADOS

Sobre o tema, importantes consideracdes tragcadas por Luiz Manoel

Gomes Junior e Rogério Favreto™:

“O que se exige é uma inicial clara e precisa,
acompanhada de provas e indicios minimos que
justifiquem o recebimento e processamento de uma agao
judicial de evidente gravidade, com reflexos politicos,
pessoais e econdmicos (...)”

Mesmo prevalecendo o principio do #n dibio pro societate, a peti¢ao

inicial devera descrever circunstanciadamente a pratica do pseudo ato

improbo, com a participagao ativa ou passiva do Réu, sob pena de inépcia. Os

fatos tipicos atribuidos a cada um dos acusados devem guardar correlagao

com a Lei n°® 8.429/92, no que diz respeito, em tese, a materialidade do

ilicito e a sua provavel autoria.

Em sintonia como que foi dito, segue o presente precedente do

STJ24:

“(...) agdes sancionatdrias — essa ¢ uma ligao repassadas
pelos melhores doutrinadores — ¢ indispensavel que a
postulacdo inicial demonstre a presenga de elementos
confiaveis e seguros quanto a maerialidade do ilicito e a
sua provavel autoria, sem que nao se revela a sua justa
causa, esse quarto elemento proprio das agdes
sancionadoras, ao lado do interesse processual, da
possibilidade juridica do interesse de agir.”

As acusacOes genéricas sdo repudiadas pelo nosso sistema

processual, que repele as sentencas indeterminadas ¢ adverte, especialmente no

23 GAJARDONI, Fernando da Fonseca ef a/. Comentirios a Lei de Improbidade Administrativa — Lei 8.429/92, de 2
de julho de 1992. 3. ed., Sdo Paulo: RT, 2014, p. 337.

Av. Almirante Barroso, 52/272 andar - Centro —RJ Cep: 20.031-918 Tel/fax: (21) 3231-7717
www.gomesdemattos.com.br - E-mail: gomesdemattos@gomesdemattos.com.br

50




NlcoMES DE MATTOS

ADVOGADOS ASSOCIADOS

contexto do delitos que envolvam a pratica de ato de improbidade

administrativa, que mera presun¢iao de culpa, decorrente unicamente do

fato de ser ordenador de despesas ou ocupar cargo de direcio em Orgio

publico, ndo pode alicercar uma imputagio de pratica de improbidade

administrativa, pois a submissdo de uma pessoa aos rigores de um processo de
improbidade administrativa exige um minimo de prova de que tenha praticado

ato {mprobo, ou concorrido para a sua pratica. Se isto ndo existir, havera o que se

denomina o abuso do poder de dentuncia.

Essa necessidade de individualizagdo das respectivas

condutas dos acusados, clencados como Réus na acio de improbidade

administrativa deve observar os principios do devido processo legal (CF, art. 5°
inc. LIV), da ampla defesa, contraditério (CF, art. 5° inc. LV) e dignidade da

pessoa humana (CF, art. 1°, inc. 11I).

A peticio inicial ¢ inepta se nido pormenorizar, de modo

adequado e suficiente, a conduta improba dos Réus, respaldada por indicios de

autoria e de materialidade, acompanhado de documentos que comprovem a

plausibilidade do direito postulado em juizo.

A pessoa sob investigacao administrativa ou penal possui o direito

de nao ser acusado com base em denudncia inepta.

Isso porque, a peti¢ao inicial, enquanto instrumento formalmente

consubstanciador da acusagao da a¢ao de improbidade constitui pega processual de

24 STJ, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, REsp n°® 1259350/MS, 1* T., D] de 29.08.2014.
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indiscutivel relevo juridico. Ela, antes de mais nada, ao delimitar o aAmbito

tematico da agao pratica do ato improbo, define, a propria res in judicio deducta.

A peticdo inicial, por isso mesmo, deve estabelecer a exposicdo

do ato improbo, em toda a sua esséncia ¢ com todas as suas circunstancias, com

respaldo probatério confiavel. Essa narracao, ainda que suscinta, impoe ao 6rgao

acusador como exigéncia derivada do postulado constitucional que assegura ao

acusado, o exercicio, em plenitude, do direito de defesa.

Acusacao que niao descreve, adequadamente, o ato improbo e que
também deixa de estabelecer a necessaria vinculacao da conduta individual de cada

agente ao evento delituoso qualifica-se como acusagio inepta.

Nio basta a mera invocagcao da condicio de ordenador de

despesas em ente de direito publico, sem a correspondente e objetiva descricdo

de determinado comportamento tipico que o vincule ao resultado improbo, apto a

legitimar a formulacio da acusagdo estatal ou autorizar a prolacio de decreto

judicial condenatorio.

A circunstincia objetiva de alguém meramente exercer cargo

de direcio maximo em ente publico ndo se revela suficiente, por si sé, para

autorizar qualquer presuncao de culpa (inexistente em nosso sistema juridico) e,

menos ainda, para justificar, como efeito derivado dessa particular qualificagao

formal, a correspondente persecucao estatal em juizo.

Preocupado com o reducionismo dos indicios e das provas,

alicercadas a presuncdo de culpas dos acusados nas agbes de improbidade
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administrativa, caracteristica de autoritarismos violentos, o Ministro Napoledo

Nunes Maia Filho® faz a observagio precisa e certeira:

“Mas os agentes do poder estatal de punir, porém, ||
tendem a fazer tabula rasa da exigéncia da justa causa “
para inaugurar e desenvolver os processos punitivos,
porquanto as suas consolidadas vocagdes autoritarias, |
violentas e discriminatérias sempre encontram, fora das “
instincias  administrativas, apoiadores oportunos,
dessintonizados das ideias do aludido garantismo
juridico e judicial, negligentes quanto a centralidade das
garantias subjetivas e da necessidade de impor limites ao
poder punitivo do Estado. Contudo, ¢ preciso deixar bem “
claro, para ndo se incidir em abstracionismos ou em
ingenuidades imperdoaveis, que estes, hoje em dia, |
veem-se em acelerada marcha ascendente e ja sao “
praticamente majoritarios; para eles, o reducionismo dos
indicios e das provas a presungdes de culpa sido o grande
mote para os seguidos autoritarismos violentos,
carreados por justificagoes juridicas muitas vezes bem
verbalizadas.” I

Para iniciar-se a acdo de improbidade administrativa é de se
observar a locucdo justa causa para se avaliar, logo de inicio, se o pleito ¢ legitimo,
afim de que o mesmo nio resulte, ou para potencialmente resultar efeitos

prejudiciais ou danosos a direito ou a interesses de pessoas.

Apesar da teoria da justa causa possuir matriz no direito penal e
processual, o direito sancionador, af inclui-se a agao de improbidade administrativa,
passou a adotar tal teoria como forma de minimizar as agodadas demandas, bem

como os processo disciplinares, movimentados por parametro subjetivo de justica

de seu subscritor, sem qualquer isenc¢do ou critério de aplicagao do direito justo.

2> MAIA FILHO, Napoleio Nunes. Breves Estudos sobre a A¢do de Improbidade Administrativa, a Justa Causa e
outros temas relevantes de Direito Sancionador. Ceara: Curumin, 2014, p. 36.
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A justa causa ¢ uma exigéncia de qualquer formulagio judicial,
maxime aquela que carrega pretensio sancionadora, capaz de devastar a

integridade de uma pessoa, com sérios reflexos patrimoniais, sociais e familiares.

A formulacdo de acusagbes genéricas, em pratica de atos de

improbidade administrativa, culmina por consagrar uma inaceitavel hipotese de

responsabilidade objetiva, ausente de minima justa causa para a persecugao estatal.

Preocupado com denuncias genéricas por parte do Ministério

Publico, Ronaldo Augusto Brestas Marzagio™, aduna:

"Se ha compromisso da lei com a culpabilidade, nio se ||
admite responsabilidade objetiva, decorrente da
imputagdo genérica, que nido permite ao acusado
conhecer se houve e qual a medida da sua participagio
no fato, para poder se defender.

nio tera como orientar o interrogatorio, a defesa prévia e
o requerimento de provas, bem assim ndo tera como
avaliar eventual colidéncia de defesas entre a do seu
constituinte e a do co-réu. O acusado sera obrigado a
fazer prova negativa de que nido praticou o crime,
assumindo o d6nus da prova que ¢ do Ministério Publico,
tendo em vista o principio constitucional da presungio
de inocéncia. “

Desconbecendo o teor preciso da acusagao, o defensor “

A denuncia genérica, nos crimes de sonegagdo fiscal,
impossibilita a ampla defesa e, por isso, ndo pode ser
admitida.” (grifei)

26 MARZAGAO, Ronaldo Augusto Brestas. Dentincias Genéricas em Crime de Sonegacio TFiscal, i Justica e
Democracia, vol. 1/207-211, 210-211, Sio Paulo: RT, 1996.
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Cumpre ter presente, bem por isso, que ser ordenador de despesas,
por si s6, nao gera responsabilidades perante a Lei de Improbidade Administrativa.
logo, a invocacdo dessa condi¢do, sem descricio de condutas especificas que
vinculem cada autoridade administrativa a pratica de ato improbo, ndo basta para

viabilizar o recebimento da peti¢do inicial.

E preciso ressaltar que mesmo o STJ tendo fixado o

entendimento de que o art. 17, § 8°, da Lei n°® 8.429/92 funciona como in diibio

pro _societa ao_estabelecer que a inicial somente sera rejeitada quando

constatada a inexisténcia do ato de improbidade, a improcedéncia da agao

ou a inadequagio da via cleita, a inexisténcia de elementos minimos para a

admissibilidade da acdo de improbidade em desfavor do demandado, autoriza a

sua rejeicdo, a fundamental justa causa para o prosseguimento da agao.

Em preciso julgado, o STJ*" afastou a argumentagio do 6rgio

acusador de que basta a descricao genérica dos fatos e imputagcao dos Réus para o

recebimento da peti¢do inicial, totalmente carente de elementos minimos para a sua

admissibilidade:

“(...)

1. A imprescindibilidade da comprovagiao da justa
causa decorre da possivel utilizagdo do direito de agio
de forma temeraria, que,conforme sustenta o jurista
MAURO ROBERTO GOMES DE MATTOS, sem
provas ou elementos de convicgao para o julgador, deve
ser rejeitada (O Limite da Improbidade Administrativa:
Comentarios a Lei 8.429/92. Rio de Janeiro: Forense,
2001, p. 552).

27 STJ, Rel. Min. Napoleio Nunes Maia Filho, Aglnt no REsp n® 1485027/R], 1* T., DJede 31.08.2017.
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2. Na presente demanda, o TRF da 2a. Regido, com
base nos fatos e provas constantes dos autos -
impermeaveis a modificagdes e insindicaveis em sede
de recorribilidade extraordinaria -, verificou que a
conduta da acusada nio foi suficientemente filigranada
na peti¢ao inicial, apontado-se a insuficiéncia, para os
efeitos de processamento de agdo de improbidade, da
simples referéncia de que a implicada ocupava o cargo
de gerente de relacionamento da CEF e de que era dela
a responsabilidade pela concessiao dos dois empréstimos
alegadamente irregulares (fls. 206).

3. Portanto, ausente a descricio do fato tipico que
teria sido praticado pela implicada, nio ha falar-se ||
em conduta improba, contrariamente, portanto, ao que “
pretende a parte agravante na insurgéncia em testilha,
uma vez que alega a suficiéncia de descricao
genérica dos fatos. Rejeita-se, portanto, a alegagdao da
parte recorrente de violagdo aos arts. 9°,, 10 e 11 da Lei
8.429/92, porquanto o que se exige de uma promogio “
|
|I

judicial, sobretudo em matéria de sangdes, é a
individualizagdo do suposto malfeito do réu, com a
pormenorizagdo dos fatos, até mesmo para que a
defesa do acionado tenha a minima viabilidade;
providéncia nio atendida na demanda em espeque.

4. Agravo Interno do Orgio Acusador desprovido.”
(gn.)

Em sede doutrinaria, destaca-se a firme posicao do Min. Napoledao

Nunes Maia Filho?:

“A exigéncia de justa causa nas iniciativas sancionadoras ||
representa, portanto, um freio as afoitezas acusatorias,
criando um limite ndo ultrapassavel ao exercicio do
poder de acusar, impondo ao acusador que, antes de ||
exercer a iniciativa punitiva, vale dizer, antes da ||

28 MAIA FILHO, Napoledo Nunes. gp. cit. ant., p. 41.
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inauguracdo do processo punitivo, recolha, previamente,
com seriedade e método, provas sérias da materialidade
do ilicito e indicios veementes e seguros da sua provavel
autoria, porquanto, sem o cumprimento dessas
exigéncias, a promogao punitiva resvalard para o
petigoso tetritorio do possivel — e nio do provavel — e a ||
acao sancionadora podera se converter apenas em meio
de tormento, em detrimento da sua fei¢cao de meio de
justica.” ||

Meras conjecturas, sequer podem conferir suporte material a

persecucao estatal. E que, sem base probatéria consistente, dados conjecturais

niao sec revertem, em sede de acdo de improbidade administrativa, de

idoneidade juridica, quer para efeito de formulagdao de imputag¢ao em violagao aos
tipos descritos na Lei n°® 8.429/92, quer, com maior razao, para fins de prolatacio

de juizo condenatério.

A RESPONSABILIDADE E PESSOAL DO ORDENADOR DE
DESPESAS E A ILEGALIDADE DEVE DEMONSTRAR
DESLEALDADE E DESONESTIDADE

Os atos imputados ao ordenador de despesas, como qualquer

outro gestor publico, refere-se 2 ma qualidade de uma administragdo, a pratica

de atos que impliquem em enriquecimento ilicito do agente ou em prejuizo ao
erario, ou, ainda em viola¢ao aos principios que orientam a Administracio Publica

de forma grave e extremada, demonstrando deslealdade e desonestidade.

De forma acertada, o Superior Tribunal de Justica — STJ identificou
que a sua jurisprudéncia exige para a aplicacio da violagao de principios, a que

alude o art. 11, da Lei n® 8.429/92 a observancia de duas fases:
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- dolo (ato voluntario consciente);

- deslealdade e desonestidade

Explicitando tais valores, o Min. Og Fernandes™ esclarece:

“Destarte, ao proferir voto no Resp 1.573.026/SE, cujo ||
julgamento encontra-se suspenso na Segunda Turma “
deste Sodalicio com pedido de vista do ilustre Ministro
Herman Benjamim, explicitei que, apos verificada a
sequéncia de julgados desta Corte Superior, é possivel
deduzir que a jurisprudéncia exige para aplicagio do art.
11 da Lei n. 8.429/1992 a observancia de duas fases: a) a “
existéncia de um ato voluntario e consciente — doloso, no
sentido genérico — que afronte um principio da ||
administragdo publica ou uma das figuras do art. 11 da “
Lei n. 8.429/1992. Inexistindo o primeiro, ou seja, se nio
ha ato doloso — no sentido de dolo genérico —, nem se ha
de perquirir sobre existéncia de ma-fé, a qual deve ser
buscada na fase seguinte nio como um fim especial de
agir (basta o dolo genérico), mas como uma nota “
qualificativa da conduta ilicita. b) que esse atuar se
revele desleal ou desonesto para com a administragio ||
publica, isto ¢, uma nota qualificada para que aquele ato “
— objetivamente descrito no item "a" supra — configure a
pratica de improbidade administrativa. No que concerne
a esta segunda fase e sendo uma decorréncia da linha
evolutiva da jurisprudéncia desta Corte, pode-se citar o
seguinte julgado: I

Com essas premissas, o SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA alterou a sua jurisprudéncia para consolidar a necessidade de ma-fé e de

desonestidade do gestor publico quanto sua conduta se subsume ao tipo descrito

no art. 11, da Lei n°® 8.429/92%

2 STJ, Rel. Min. Og Fernandes, REsp n° 1622001 /DF, 2* T, julgado em 5.12.2017.
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“RECURSO ESPECIAL. ADMINISTRATIVO. AGAO
CIVIL PUBLICA. IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. ALEGADA VIOLA(,‘AO DE
PRINCIPIOS. AQUISICAO DE VEICULO E DE “
MOBILIARIO PARA IMOVEL FUNCIONAL
UTILIZADO PELA REITORIA DA UNB, COM |
RECURSOS DO  FUNDO DE  APOIO “
INSTITUCIONAL A FUB. CAPITULACAO DO FATO
EXCLUSIVAMENTE NA REGRA DO ART. 11 DA LEI
N. 8.429/1992. ACORDAO RECORRIDO QUE
RECONHECE A INEXISTENCIA DE MA-FE E DE
QUALQUER INTENCAO DESONESTA “
DESLEAL DOS IMPUTADOS. REVALORACAO DAS
PREMISSAS ADOTADAS NO ARESTO. |
IMPOSSIBILIDADE. NECESSARIO REEXAME DO “
CONJUNTO FATICO-PROBATORIO DOS AUTOS.
INCIDENCIA DA SUMULA 7/STJ. 1. A orientagio
jurisprudencial sedimentada no Superior Tribunal de
Justica estabelece que a configuragio do ato de
improbidade por ofensa a principio da administragao
depende da demonstragio do chamado dolo genérico. 2.
"Para a correta fundamentagio da condenagio por ||
improbidade administrativa, ¢ imprescindivel, além da
subsungao do fato a norma, estar caracterizada a
presenca do elemento subjetivo. A razio para tanto é que
a Lei de Improbidade Administrativa ndo visa punir o
inabil, mas sim o desonesto, o corrupto, aquele
desprovido de lealdade e boa-fé. [...] Precedentes: AgRg ‘
no REsp 1.500.812/SE, Rel. Ministro Mauro Campbell
Marques, Segunda Turma, DJe 28/5/2015; REsp |
1.512.047 /PE, Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda ‘

|
Turma, DJe 30/6/2015; AgRg no REsp 1.397.590/CE, ‘
Rel. Ministra Assusete Magalhaes, Segunda Turma, D]Je
5/3/2015; AgRg no AREsp 532.421/PE, Rel. Ministro
Humberto Martins, Segunda Turma, DJe 28/8/2014"
(REsp 1.508.169/PR, Rel. Ministro Herman Benjamin,
Segunda Turma, julgado em 13/12/2016, D]Je
19/12/2016). 3. No caso, o acérdio recorrido consigna ||
que, em face da prova dos autos e levando em ||

30 STJ, Rel. Min. Og Fernandes, REsp n® 1622001/DF, 2* T, julgado em 5.12.2017.
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consideragao a forma com que foram feitas as aquisi¢oes
do mobiliario e do automadvel, ndo ficou evidenciada a
pratica de desonestidade e de ma-fé por parte dos réus.
Acrescenta que "o exame dos autos conduz a conclusio “
de que, ao seguir a rotina repetida em grande namero de
6rgios publicos, o Conselho Deliberativo da FUB e os ||
ordenadores de despesas tiveram, para si, a convicgao de “
que seu comportamento nao era censuravel e que a
iniciativa destinava-se ao desenvolvimento institucional
da FUB, de natureza infraestrutural, tal como previsto
pela Lei 8.958/1994 e pelo art. 1°, § 3° do Decreto
5.205/2004, mencionados na inicial. Pautando-se nessa “
praxe, na pior das hipoteses, os agentes publicos teriam
agido com culpa, mas nio com dolo, elemento ||
indissociavel de qualquer atividade punitiva do Estado “
Democratico, especialmente nas hipoteses previstas no
art. 11 da Lei 8.429/1992, a que se refere a inicial". 4.
Logo, o Tribunal local, através de fundamentagio idonea
e contextualizando todos os fatos, demonstrou inexistir
qualquer nota qualificadora de um atuar de ma-fé ou “
desonesto (no sentido da deslealdade) para com o
cumprimento dos deveres no 4mbito da administragio ||
publica. 5. Nesse interim, a revisio das conclusdes “
adotadas configuraria, de forma inequivoca, infringéncia
ao enunciado n. 7 da simula de jurisprudéncia do ST]J, o
que inviabiliza adentrar-se no mérito do presente recurso
especial. Tal 6bice, como cedigo, impede também o
conhecimento do recurso pela divergéncia “
jurisprudencial (alinea "c" do permissivo
constitucional). 6. Recurso especial ndo conhecido.” I

Nesse particular, interpretando o que seja a desonestidade

revelada pela ma-fé exigida pela jurisprudéncia do STJ, para efeito de

configuragio da pratica descrita no art. 11, da Lei n°® 8.429/92, o Min. Og
Fernandes, Relator do REsp n® 1622.001/DF, deixou explicitado em seu voto:

“Com efeito, uma coisa é atuar o agente em desacordo ||

com a lei. Outra é se, além de atuar em desacordo com a ||
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lei, existe na sua conduta a nota especial da ma-fé,
desonestidade ou deslealdade, como bem anotado no
julgamento do REsp 1.508.169/PR, Rel. Ministro
Herman Benjamin. A conduta desonesta, de ma-fé ou “
desleal, para efeito de aplicagao do art. 11 da Lei n.
8.429/1992, é aquela que, ante o contexto, exsurge com ||
algum dos elementos abaixo: a) reiteracdo de atos da
mesma espécie em certo procedimento, mesmo diante “
do ja conhecimento, cientificado por outrem, ou nio, de
que a sua conduta pode incidir em grave ilicito violador
de determinado principio da administragdo publica; b)
ciéncia anterior, em decorréncia de manifestagao havida “
por parte de 6rgdos da fiscalizagdao, de que atuar daquela
forma pode redundar em violagio de principio da ||
administragdo publica; c) conduta desleal, no sentido de “
ocultar a real condigdo do agente, na tentativa de induzir
alguém a erro ou evitar o conhecimento do fato; e d)
prova devidamente produzida nos autos, a demonstrar
que o agente violador do principio da administragdo
publica ja incidira nas mesmas praticas anteriormente.” ||

A improbidade administrativa nao ¢ “apenas” um mero fato de se
descumprir determinada norma legal ou principio constitucional, caracterizado

apenas por uma atuacio do agente publico inconsistente, involuntaria ou até

mesmo, se for praticado com o dolo genérico, mas sem o substrato da ma-fé,

nio ha a configuracido do ato improbo.

O descumprimento de um dever legal pela pratica de ato de
inabilidade precedida de dolo deve vir com uma atuagao com a nota qualificadora
do tipo do artigo 11, da Lei n® 8.429/92, pois o desastrado e o inabil nio se

inserem no presente contexto.

Assim, para a nota qualificadora do artigo 11, da Lei n°

8.429/92, deve estar presente a desonestidade, como condi¢io do nicleo do
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tipo do ato ilicito improbo, ja nos casos previstos nos artigos 9° e 10°, da Lei de
Improbidade Administrativa, além desse comportamento desonesto ¢ exigido o
proprio enriquecimento ilicito do agente ou do terceiro por ele indicado e o grave

dano ao erario, respectivamente.

A presenca do elemento subjetivo para a tipificagao da conduta

do agente publico como incurso nas previsoes da Lei de Improbidade
Administrativa ¢ de crucial importancia, visto que somente os atos desleais e

desonestos se subsumem ao escopo da Lei n® 8.429/92.

Dessa forma, nao basta estar conectado ao ato improbo o dolo,

visto que ele deve vir acompanhado de uma conduta desonesta e desleal.

Nesse sentido, segue o seguinte procedente do Superior Tribunal de

Justica — STJ":

“IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. PRESENCA
DO ELEMENTO SUBJETIVO.
RECONHECIMENTO PELO TRIBUNAL DE
ORIGEM. [..]. RECURSO ESPECIAL NAO
PROVIDO. HISTORICO DA DEMANDA 1. Cuida-se,
na origem, de Agio de Improbidade Administrativa |
proposta pelo Ministério Publico estadual contra o ora
recorrente, Prefeito do Municipio de Ibaiti, objetivando a
condenacao deste pela pratica de atos improbos, em
razao de fatos apurados pelo Tribunal de Contas do
Estado do Parana (Resolugio 2.593/2005), quais sejam:
abertura de créditos adicionais suplementares sem
autorizagao legal; déficit or¢amentario injustificado e
variagio do percentual das despesas com pessoal acima ||
dos indices fixados no art. 71 da Lei de Responsabilidade ||

31 STJ, Rel. Min. Herman Benjamin, REsp n° 1508.169/PR, 2* T., D] de 19.12.2016.
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Fiscal. [...] PRESENCA DO ELEMENTO SUBJETIVO
5. O entendimento do STJ ¢ no sentido de que, para que
seja reconhecida a tipificagdo da conduta do réu como
incurso nas previsbes da Lei de Improbidade
Administrativa, é necessaria a demonstracio do elemento
subjetivo, consubstanciado pelo dolo para os tipos ||
previstos nos artigos 9° e 11 e, ao menos, pela culpa, nas “
hipéteses do artigo 10. 6. E pacifico nesta Corte que o ato
de improbidade administrativa previsto no art. 11 da Lei
8.429/92 exige a demonstragio de dolo, o qual, contudo,
niao precisa ser especifico, sendo suficiente o dolo
genérico. 7. Assim, para a correta fundamentagiao da “
condenagdo por improbidade administrativa,
imprescindivel, além da subsung¢io do fato a2 norma, estar H
I

caracterizada a presenga do elemento subjetivo. A razido
para tanto é que a Lei de Improbidade Administrativa
nao visa punir o inabil, mas sim o desonesto, o corrupto,
aquele desprovido de lealdade e boa-fé. 8. Precedentes:
AgRg no REsp 1.500.812/SE, Rel. Ministto Mauro
Campbell Marques, Segunda Turma, DJe 28/5/2015;
REsp 1.512.047/PE, Rel. Ministro Herman Benjamin,
Segunda Turma, DJe 30/6/2015; AgRg no REsp |
1.397.590/CE, Rel. Ministra Assusete Magalhies,
Segunda Turma, DJe 5/3/2015; AgRg no AREsp
532.421/PE, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda
Turma, DJe 28/8/2014. [...]

Influenciado por essa atual interpretacao jurisprudencial, o Superior
Tribunal de Justica — ST] afastou a pratica de ato de improbidade administrativa

por parte de ordenadores de despesas da Universidade de Brasilia, que

autorizaram a aquisi¢ao de veiculo e de mobilidrio para imével funcional utilizado
pela Reitoria da UNB, com recursos do Fundo de Apoio Institucional a FUB. A
capitulagdo do fato foi exclusivamente na regra do art. 10, da Lei n° 8.429/92,

sem demonstrar a existéncia de ma-fé e de qualquer intengido desonesta ou

desleal dos imputados.
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Ou seja, nao basta a simples a demonstracao do dolo genérico do
ordenador de despesas para a configuragdo do ato de improbidade por ofensa a

principio da administracdao, pois as provas produzidas no processo devem

demonstrar, de forma cabal e indiscutivel também, a pratica de ato de ma-fé

ou desonesto.

Assim a alegacao do desvio de finalidade de recurso do Fundo de
Apoio Institucional a Universidade de Brasilia, originaria da FINATEL, para a
aquisi¢ao de automovel e mobiliario para decoracdao de imovel funcional cedido ao

Reitor da Universidade de Brasilia, por si s6 ndo é suficiente para configurar, no

caso, a ma-fé tida por premissa de configuracao do ato ilegal e improbo.

Com essas premissas, o Superior Tribunal de Justica® decidiu:

RECURSO ESPECIAL. ADMINISTRATIVO. ACAO ||
CIVIL PUBLICA. IMPROBIDADE “
ADMINISTRATIVA. ALEGADA VIOLA(,‘AO DE
PRINCIPIOS. AQUISICAO DE VEICULO E DE
MOBILIARIO PARA IMOVEL FUNCIONAL
UTILIZADO PELA REITORIA DA UNB, COM
RECURSOS DO FUNDO DE APOIO “
INSTITUCIONAL A FUB. CAPITULACAO DO FATO
EXCLUSIVAMENTE NA REGRA DO ART. 11 DA LEI |
N. 8.429/1992. ACORDAO RECORRIDO QUE “
RECONHECE A INEXISTENCIA DE MA-FE E DE
QUALQUER INTENCAO DESONESTA
DESLEAL DOS IMPUTADOS. REVALORACAO DAS
PREMISSAS ADOTADAS NO ARESTO.
IMPOSSIBILIDADE. NECESSARIO REEXAME DO “
CONJUNTO FATICO-PROBATORIO DOS AUTOS.
INCIDENCIA DA SUMULA 7/STJ. 1. A orientagio ||
jurisprudencial sedimentada no Superior Tribunal de ||

32 STJ, Rel. Min. Og Fernandes, REsp n® 1622.001/DF, 2* T., julgado em 5.12.2017.
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Justica estabelece que a configuragio do ato de
improbidade por ofensa a principio da administragao
depende da demonstragio do chamado dolo genérico. 2.
"Para a correta fundamentagao da condenagiao por
improbidade administrativa, ¢ imprescindivel, além da
subsungio do fato i norma, estar caracterizada a ||
presenca do elemento subjetivo. A razdo para tanto é que “
a Lei de Improbidade Administrativa ndo visa punir o

inabil, mas sim o desonesto, o corrupto, aquele “

desprovido de lealdade e boa-fé. [...] Precedentes: AgRg
no REsp 1.500.812/SE, Rel. Ministro Mauro Campbell
Marques, Segunda Turma, DJe 28/5/2015; REsp
1.512.047/PE, Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda
Turma, DJe 30/6/2015; AgRg no REsp 1.397.590/CE, |
Rel. Ministra Assusete Magalhaes, Segunda Turma, D]Je “
5/3/2015; AgRg no AREsp 532.421/PE, Rel. Ministro

Humberto Martins, Segunda Turma, DJe 28/8/2014" “

(REsp 1.508.169/PR, Rel. Ministro Herman Benjamin,
Segunda Turma, julgado em 13/12/2016, D]Je
19/12/2016). 3. No caso, o acérdio recorrido consigna
que, em face da prova dos autos e levando em
consideragio a forma com que foram feitas as aquisi¢des ||
do mobiliario e do automodvel, nido ficou evidenciada a
pratica de desonestidade e de ma-fé por parte dos réus.
Acrescenta que "o exame dos autos conduz a conclusio
de que, ao seguir a rotina repetida em grande namero de
6rgiaos publicos, o Conselho Deliberativo da FUB e os
ordenadores de despesas tiveram, para si, a convicgao de
que seu comportamento nao era censuravel e que a
iniciativa destinava-se ao desenvolvimento institucional ||
da FUB, de natureza infraestrutural, tal como previsto “
pela Lei 8.958/1994 e pelo art. 1°, § 3° do Decreto
5.205/2004, mencionados na inicial. Pautando-se nessa “
4 |

praxe, na pior das hipoteses, os agentes publicos teriam
agido com culpa, mas n3o com dolo, elemento
indissociavel de qualquer atividade punitiva do Estado
Democratico, especialmente nas hipoteses previstas no
art. 11 da Lei 8.429/1992, a que se refere a inicial'.

Logo, o Tribunal local, através de fundamentagio idonea
e contextualizando todos os fatos, demonstrou inexistir
qualquer nota qualificadora de um atuar de ma-fé ou ||
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desonesto (no sentido da deslealdade) para com o
cumprimento dos deveres no dambito da administracdo
publica. 5. Nesse interim, a revisio das conclusées
adotadas configuraria, de forma inequivoca, infringéncia
ao enunciado n. 7 da simula de jurisprudéncia do ST]J, o
que inviabiliza adentrar-se no mérito do presente recurso ||
especial. Tal 6bice, como cedigo, impede também o
conhecimento do recurso pela divergéncia
jurisprudencial (alinea "c" do permissivo
constitucional). 6. Recurso especial nao conhecido.”

A  ma-fé, portanto, premissa do ato improbo. Em

consequéncia, a ilegalidade s6 adquire o szatus de improbidade quando a conduta
antijuridica fere os principios constitucionais da Administragao Publica pela ma-fé

do agente Publico. Se assim nio fosse, qualquer irregularidade praticada por

agente publico poderia ser tida como improbidade, por viola¢ao ao principio da
legalidade, sujeitando-se as severas sang¢Oes impostas pela respectiva lei, o que por

certo, tornaria inviavel a prépria atividade administrativa, pois o erro ou o

equivoco ¢ inerente ao ser humano, e nio pode ser encarado como ato de

desonestidade para com o ente publico.

Essa licdo deve ser estendida para as situagbes concretas do

ordenador de despesas, pois ele somente responderd aos termos da Lei n® 8.429/92

por atos que tenha praticado com desonestidade ou ma-fé.

Outro exemplo explicito do que fora afirmado, foi quando

determinado ordenador de despesas, sem ter praticado ato foi algado a condigao

de Réu na agdo de Improbidade Administrativa por ostentar posi¢do hierarquica

superior, pelo fato de um agente administrativo subalterno (responsavel pelo
processo de licitagao) ter realizado compras, que segundo o Ministério Publico

seriam irregulares, feitas ilegalmente.
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O Superior Tribunal de Justica-STJ> concluiu pela auséncia de
elemento subjetivo e também destacou a infima ou nenhuma participagdao do
ordenador de despesas na pratica do ato contestado pelo autor da a¢do, afastando a

propria pratica do ato improbo:

“ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL NO
AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
INEXISTENCIA DE NEGATIVA DE PRESTACAO
JURISDICIONAL. FUNDAMENTO INATACADO.
APLICACAO DA SUMULA 182/STJ. IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. ACORDAO QUE, EM FACE
DOS ELEMENTOS DE PROVA DOS AUTOS,
CONCLUIU PELA AUSENCIA DE COMPROVACAO
DO ELEMENTO SUBJETIVO E NAO
CONFIGURACAO DE ATO DE IMPROBIDADE

ADMINISTRATIVA. SUMULA 7/ST]J.
POSSIBILIDADE DE RECONHECIMENTO DE
DOLO GENERICO. AUSENCIA E |

AGRAVO REGIMENTAL PARCIALMENTE

PREQUESTIONAMENTO. INOVACAO RECURSAL ‘
CONHECIDO, E, NESSA PARTE, IMPROVIDO. ‘

()

IV. O acérdao recorrido, mediante exame do conjunto
probatério dos autos, concluiu que (a) "as aquisicdes, |
especialmente de leite e material de construgao, tinham
uma razdo de ser, estando plenamente justificada a
variagao do prego do litro de leite e o porqué de se ter
feito a aquisi¢do em estabelecimentos diversos, e nas
quantidades adquiridas para suprir as necessidades das
escolas e creches municipais'; e (b) "¢é segura a prova “
I
I

testemunhal acerca da lisura do segundo réu, no sentido
de afastar qualquer possibilidade de enriquecimento
ilicito. O primeiro réu, na verdade, agindo como

3 STJ, Rel. Min. Assussete Magalhies, AgRg no REsp n° 170921/MG, 2* T., julgado em 21.02.2017.
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ordenador de despesas, nos fatos narrados na inicial,
pouco ou nenhuma participagdo teria. E o segundo réu,
que realizou efetivamente as compras que estariam
irregulares, comprovou toda a sistematica, afastando
qualquer conduta ilicita da sua parte. Assim, além de nio
se prova segura de que as aquisicdes foram feitas ||
ilegalmente, também nao restou evidenciado que os réus “
agiram de ma-fé, com a inteng¢do de lesar os cofres
publicos e/ou de obter proveito proprio, enriquecendo-se
indevidamente". V. Em se tratando de improbidade
administrativa, ¢ firme a ]urlsprudenaa do Superior
Tribunal de Justiga no sentido de que "a improbidade ¢é “
ilegalidade tipificada e qualificada pelo elemento
subjetivo da conduta do agente. Por isso mesmo, a ||
jurisprudéncia do ST] considera indispensavel, para a “
caracterizagdao de improbidade, que a conduta do agente
seja dolosa, para a tipificagdo das condutas descritas nos “
I

artigos 9° e 11 da Lei 8.429/92, ou pelo menos eivada de
culpa grave, nas do artigo 10" (STJ, AIA 30/AM, Rel.
Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, CORTE
ESPECIAL, DJe de 28/09/2011). Em igual sentido: ST,
REsp 1.420979/CE, Rel. Ministto HERMAN
BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, DJe de 10/10/2014;
REsp 1.273.583/SP, Rel. Ministto BENEDITO
GONCALVES, PRIMEIRA TURMA, DJe de
02/09/2014; AgRg no AREsp 456.655/PR, Rel. Ministro
HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, DJe de
31/03/2014. VI. A questdo referente a possibilidade da
configuracdo de ato de improbidade administrativa pela
presenga do dolo genérico, além de nio ter sido debatida, ||
na origem — o que ensejaria a incidéncia do o6bice “
previsto nas Stimulas 282 e 356/STF —, ndo consta das

razoes de Recurso Especial, somente tendo suscitada no “

presente Agravo interno, de modo que inviavel o seu
exame, por se tratar de indevida inovagao recursal. VII.
Nos termos em que a causa fora decidida, infirmar os
fundamentos do acoérdido — para acolher a pretensio do
agravante e reconhecer a pratica de ato de improbidade ||
administrativa, do elemento subjetivo doloso e da
ocorréncia de dano ao Erario — demandaria o reexame de
matéria fatica, o que ¢ vedado, em Recurso Especial, nos ||
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termos da Sumula 7/ST]J. VIII. Agravo Regimental
parcialmente conhecido, e, nessa parte, improvido.”

Em outra hipétese juridica, o Superior Tribunal de Justica™,

prestigiando o delineamento fatico-probatério contido no acérdio recorrido,

manteve a absolvicio de ex-Secretario de Educagio, que realizou processo

licitatério na modalidade concorréncia para aquisicao de livros didaticos pelo
critério de menor preco, sendo certo que, embora tenha sido auferida a
regularidade da licitagdo, o Ministério Publico pediu a condenacdo pela pratica de

ato de improbidade, com base do artigo 10, da Lei n°® 8.429/92, por entender

haver imprudéncia na aquisicio dos livros, uma vez que entendia ser possivel
adquiri-los por preco menor daquele alcancado no certame se comparados

diretamente na editora.

Nao houve prova de que o entio acusado, ex-Secretario de

Educacao teria facilitado ou concorrido para incorporagao indevida de verba

publica ao patrimonio particular (art. 10, inc. I, da Lei n® 8.429/92); ou que frustrou
a licitude do processo licitatério (art. 10, inc. VIII, da Lei n® 8.429/92); ou permitiu,

facilitou ou concorreu para que terceiro se enriquecesse ilicitamente (art. 10, inc.

XII, da Lei n°® 8.429/92).

A acgiao foi distribuida apoiando-se em decisdo do Tribunal de

Contas que condenou o ordenador de despesas, apesar de ter agentes

responsaveis pelo processo licitatorio, condenou o ordenador de despesas

por entender que a aquisicdo de livros didaticos foram em preco superior ao

de mercado, incidindo em prejuizo ao erario e, por essa razao, houve a tipificacio

em violacao ao art. 10, da Lei n® 8.429/92.

3 STJ, REL Min. Gurgel de Faria, AREsp n° 553150/ES, 1* T., DJ de 23.10.2017.
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Ora, ao ser reconhecida a licitude do certame licitatério,

afastando-se qualquer tipo de fraude, ardil ou conluio, n3o ha em se cogitar

a imprudéncia do administrador, que apenas homologou o certame e firmou o

competente contrato administrativo.

Ratificando o que foi dito, o Min. Gurgel de Faria, no seu voto

condutor no ja citado Agravo em Recurso Especial n® 553150/ES, deixou

explicitado:

“Nessa linha e considerada a situagdo fatica descrita
pelas instincias ordinarias, com base na qual se
afastaram a ilicitude na realizagdo do procedimento
licitatério e eventual conluio do administrador com
sociedades empresarias licitantes, deve-se reconhecer, no
caso, que a conduta do ex-Secretario de Educagido nio
pode ser considerada improba, ainda que o contrato
decorrente da licitagdo realizada para a aquisi¢do dos
livros tenha-se '"revelado" mais custoso do que aquele
que, em tese, poderia ter sido realizado outrora,
diretamente, com as editoras dos livros.

Com efeito, esta consignado que o recorrente, em
atencdo a comprovada necessidade da Administragio
Puablica, procedeu a licitagio na modalidade
concorréncia, pelo menor prego, para aquisi¢io dos
referidos livros; procedimento este considerado regular.
E o que o Parquet, apoiando-se em decisdo do Tribunal
de Contas, pede a condenagio do réu porque, "a época,
ordenador de despesas da Secretaria de Estado da
Educagao, deu causa a aquisigdo de livros didaticos em
prego superior ao de mercado, incidindo nas hipéteses de
atos de improbidade administrativa que causam prejuizo
ao erario estabelecidas no art. 10 da LIA, tanto em seu
caput, como também nos incisos I, V, VIII e XII [...] os
atos buscaram finalidade diversa a qualquer interesse
publico - buscaram, na verdade, o fim pessoal
caracterizador do beneficio pessoal, ainda mais por se
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valerem de espurios artificios, ensejadores da tomada de
providéncias na esfera criminal" (e-ST]J fl. 15/16).

Tanto o magistrado de primeiro grau, como o Tribunal
de Justica, decidiram pela licitude do procedimento
licitatorio, com a absolvigdo das sociedades empresarias,
mas pela condenacgdo do ex-Secretario de Educagao.

O juiz sentenciante porque: "o pagamento superior pelos
livros finalizados proporcionou prejuizo ao erario, ja que
se eles tivessem sido editados em conjunto com a prépria
Secretaria Educacional de Educacao e niao comprados
diretamente da iniciativa privada, o custo ao patriménio
publico seria consideravelmente inferior" (e-ST]J fl.
1.511).

I
I
Enquanto o Tribunal de Justiga porque: "o destespeito “
ao dever objetivo de cuidado com as verbas publicas é ||
tao flagrante, tal como exposto acima, que verifica-se “
culpa grave na conduta do apelante [...] inegavel a
existéncia do dano ao erario e da culpa (imprudéncia), o
que autoriza o apenamento administrativo do apelante,
nos termos do caput do artigo 10 da Lei de Improbidade
Administrativa''. “
|

Ora, afastada a ocorréncia de fraude/conluio e atestada a
licitude do procedimento licitatério, nao ha espago para
se concluir pela imprudéncia do administrador e
enquadrar o ato em nenhum dos incisos do art. 10
indicados na inicial, pois ndo ha nenhum fato registrado
que sirva de prova de que o réu facilitou ou concorreu
para a incorporagio indevida de verba publica ao |
patriménio particular (inc. I); frustrou a licitude do
processo licitatorio (inc. VIII); ou permitiu, facilitou ou
concotreu para que terceiro se enriquecesse ilicitamente
(inc. XII).”

Em seguida, nio deixando margem para qualquer duavida, o

Ministro Gurgel de Faria finaliza:
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“Quanto a hipétese do inciso V do art. 10 da Lei n.
8.429/1992, unica que poderia dar ensejo a eventual
condenagdo do réu, data maxima venia daqueles que
entendem o contrario, ndo se pode entender que a “
realizagdio de wuma licitagdo, sem restricio de
participagdo as editoras, possa ser qualificada com fato ||
"permissivo ou facilitador da aquisi¢do de servigo por “
preco superior ao de mercado', ainda que, de fato, ao
final da licitacdo, o prego venha a ser superior aquele que
poderia ter sido alcangado por meio de outro projeto
administrativo.

Os fatos descritos na inicial da agao de improbidade e no
acordio recorrido ndo indicam que o processo licitatério, ||
ao final, ndo cumpriu o objetivo de escolher a proposta
mais vantajosa para a administragdo, pois, assegurada a
regular competi¢do entre licitantes interessados, nos
termos do edital, essa qualidade/finalidade nio significa,
por si, aquisi¢io pelo menor custo possivel que se
poderia alcangar.

A isso deve-se somar o fato de o anterior projeto ||
administrativo de aquisi¢do dos livros nio servir de “
parametro comparativo adequado a comprovagio de que
a autoridade teria permitido ou facilitado a aquisi¢do dos
livtos por preco superior ao de mercado, porquanto,
como registrado nos autos, a estratégia administrativa
anterior era diversa, como, p.ex., com a co-edi¢do dos “
livtos. Ou seja, o "produto final" do projeto anterior ¢é
diferente do bem adquirido por meio do processo ||
licitatorio ora em discussio. “
I

Ademais, a luz do art. 49 da Lei n. 8.666/1993 ¢ em
atengdo ao caso especifico dos autos, observada a
regularidade das fases do processo administrativo e nao
havendo indicios de favorecimento nem de
descumprimento de eventual dever funcional, a
autoridade competente ndo estava obrigada a anular a
licitagao, tendo em vista a inexisténcia de ilegalidade; e,
de outro lado, nido ocorrido fato superveniente que
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afetasse o interesse publico, também nao estava obrigada
a revoga-la, embora pudesse.

Como dito pela orientagio jurisprudencial deste
Tribunal, a improbidade ¢ ilegalidade tipificada e
qualificada pelo elemento subjetivo da conduta do ||
agente, sendo indispensavel para a caracterizacdo do tipo
do art. 10 da Lei 8.429/1992 o dolo, afastado, in casu,
pelas instiancias ordinarias, ou culpa grave, a qual
entendo nao configurada tdo somente em razao de haver
discrepincia entre os valores efetivamente alcangados e
aqueles que, em tese, poderiam ser praticados pelas
editoras, as quais, de outro lado, ndo estavam impedidas
de participar da licitagdo.” I

Importante deixar explicito que nos termos do art. 21, inc. II,

da Lei n° 8.429/92, a aplicacdo das sangdes por improbidade independe da

aprovacdo ou sujeicdo das contas pelo 6rgio de controle interno ou pelo

Tribunal de Contas nio inibe a propositura da ag¢do de improbidade, bem

como nio deve ser o libelo acusatério compulsério de uma futura agio.

Extraia-se do Supremo Tribunal Federal — STF a ratificagdo do

que foi dito:

“l. O Tribunal de Contas tem atribuicdo fiscalizadora
acerca de verbas recebidas do Poder Publico, sejam
publicas ou privadas (MS n° 21.644/DF), maxime
porquanto implicito ao sistema constitucional a aferi¢do
da escorreita aplicagdo de recursos oriundos da Unido,
mercé da interpretagdo extensiva do inciso II do art. 71
da Lei Fundamental. 2. O art. 71, inciso II, da CRFB/88
eclipsa no seu dmago a fiscalizagdo da Administragio
Publica e das entidades privadas. 3. E cedico na doutrina
patria que “o alcance do inciso [II do art. 71] é vasto, de
forma a alcangar todos os que detenham, de alguma
forma, dinheiro publico, sem seu sentido amplo. Nao ha
excegao e a interpretagao deve ser a mais abrangente
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possivel, diante do principio republicano, (...)”.
(OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Curso de Direito
Financeiro . 3* ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2010. p. 564). 4. O Decreto n° 200/67, dispde de ha muito
que “quem quer que utilize dinheiros publicos tera de
justificar seu bom e regular emprego na conformidade |
das leis, regulamentos e normas emanadas das “
autoridades administrativas competentes.”. 5. O

Tribunal de Contas da Unido, sem prejuizo de sua “

atuacao secundum  constitutionem, atua com
fundamento infraconstitucional, previsto no art. 8° da Lei
Orginica desse orgdo fiscalizatério. 6. As instancias
judicial e administrativa ndo se confundem, razio pela
qual a fiscalizagio do TCU nio inibe a propositura da ||
agdo civil publica, tanto mais que, consoante “
informagdes prestadas pela autoridade coatora, “na
hipotese de ser condenada ao final do processo judicial,
bastaria a Impetrante a apresentagio dos documentos
comprobatorios da quitagdo do débito na esfera
administrativa ou vice-versa.”. Assim, ndo ocorreria “
I
I

duplo ressarcimento em favor da Unido pelo mesmo fato.
7. Denegagao da seguranga, sem resolugio do mérito,
diante da falta de apresentagdo, nesta acgdo, de
fundamento capaz de afastar a exigibilidade do titulo
constituido pelo TCU em face da Impetrante, ficando
ressalvado, ex vi do art. 19 da Lei n° 12.016, o direito de
propositura de agdo prépria, ou mesmo de eventual
oposi¢do na execugio fiscal.”>

“AGRAVO  REGIMENTAL NO  RECURSO |
EXTRAORDINARIO. ADMINISTRATIVO. ACAO DE |
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. APROVACAO “
DAS CONTAS DO AGENTE PUBLICO PELO
TRIBUNAL DE CONTAS DA  UNIAO.
POSSIBILIDADE DE ATUAGCAO DO PODER
JUDICIARIO. NECESSIDADE DE ANALISE DE

LEGISLAGAO INFRACONSTITUCIONAL.
AUSENCIA DE OFENSA CONSTITUCIONAL
DIRETA. ACORDAO SUFICIENTEMENTE |

% STF, Rel. Min. Luiz Fux, MS n° 26.969, 1* T., D] de 12.12.2014.
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FUNDAMENTADO. SUMULA N. 279 DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. AGRAVO REGIMENTAL AO
QUAL SE NEGA PROVIMENTO.”*

O principio ¢ o mesmo quando Tribunal de Contas identifica

irregularidades administrativas, que somente ira repercutir perante a Lei n°

8.429/92 se a ilegalidade for tipificada e qualificada pelo elemento subjetivo

da conduta do ordenador de despesas. Isso quer dizer que o ordenador de

despesas respondera pelos atos que praticar ou pelos atos que deixou de praticat,
tendo o elemento subjetivo de sua conduta avaliado de modo a qualificar-se ou nao

perante os tipos elencados da Lei n® 8.429/92.

Jamais um julgado da Corte de Contas, ou de qualquer 6rgao

administrativo, que se fundamente em responsabilidade objetiva do ordenador

de despesas podera ser o libelo acusatério de uma acgdo de improbidade

administrativa que a responsabilidade é subjetiva.’’

3 STF, Rel. Min. Carmen Lucia, AgReg no RE n° 888.214/CE, 2* T., julgado em 17.11.2015.

37 ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. ACORDAO QUE, EM FACE DOS ELEMENTOS DE
PROVA DOS AUTOS, CONCLUIU PELA AUSENCIA DE COMPROVACAO DO ELEMENTO
SUBJETIVO E PELA NAO CONFIGURACAO DE ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.
SUMULA 7/ STJ. AGRAVO INTERNO IMPROVIDO (...)

II. No acé6rdao objeto do Recurso Especial, o Tribunal de origem manteve sentenca que julgara improcedente o
pedido, em Acdo Civil Publica ajuizada pelo Municipio de Mirassol/SP, na qual postula a condenac¢io dos ora
agravados, entdo Prefeito e empresa contratada, pela priatica de atos de improbidade administrativa,
consubstanciados na indevida celebracio de aditivos a contrato de coleta de lixo.

III. O acérdio recorrido, mediante exame do conjunto probatdrio dos autos, concluiu (a) que, "conquanto se
verifique a ocorréncia de algumas  irregularidades no  procedimento de contratagio, especialmente com
relagdo aos aditamentos supramencionados, nao se vislumbra a existéncia de dano ao erario. Nao ha prova segura de
que os contratos entabulados foram superfaturados ou que houve desvio de vetbas publicas"; (b) que "o contrato
foi efetivamente cumprido”; () que "mesmo que o administrador tenha dispensado a licitagio e adotado o regime
de aditamento, nio foram colhidos elementos de prova suficientes para evidenciar a imprescindivel conduta
dolosa"; ¢ (d) que, "no caso concreto, porém, inexiste prejuizo ao erdtio publico e tampouco houve
enriquecimento ilicito do administrador e sua contratada e, da mesma forma, inexiste violagdo aos Principios da
Administragdo Publica. Consequentemente nio restou configurada ofensa a figura prevista no art. 11 da LIA".

IV. Em se tratando de improbidade administrativa, ¢ firme a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica no
sentido de que "a improbidade ¢ ilegalidade tipificada e qualificada pelo elemento subjetivo da conduta do agente.
Por isso mesmo, a jurisprudéncia do ST] considera indispensavel, para a caracterizagido de improbidade, que a
conduta do agente seja dolosa, para a tipificacio das condutas descritas nos artigos 9° e 11 da Lei 8.429/92, ou pelo
menos eivada de culpa grave, nas do artigo 10" (STJ, AIA 30/AM, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI,
CORTE ESPECIAL, DJe de 28/09/2011). Em igual sentido: STJ, REsp 1.420.979/CE, Rel. Ministto HERMAN
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CONCLUSAO

Apo6s verificar uma auséncia de doutrina especifica sobre a
responsabilidade administrativa do Ordenador de Despesas perante os termos da
Lei n® 8.429/92, verificamos a necessidade de pautar as seguintes razdes, com base
em precedentes uniformes do Superior Tribunal de Justica, a fim de deixar explicito
que o gestor publico, como os demais agentes, ndo respondem perante a Lei de

Improbidade Administrativa de forma objetiva.
Para que haja a subsuncdo da conduta do ordenador de despesas,

deve a mesma ser subjetiva e precedida de nota qualificadora dos trés tipos do ato

improbo, que ¢ a ma-fé e a desonestidade.

MAURO ROBERTO GOMES DE MATTOS

BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, Dje de 10/10/2014; REsp 1.273.583/SP, Rel. Ministto BENEDITO
GONCALVES, PRIMEIRA TURMA, DJe de 02/09/2014; AgRg no AREsp 456.655/PR, Rel. Ministro
HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, Dje de 31/03/2014.

V. Nos termos em que a causa foi decidida, infirmar os fundamentos do acérdao - para acolher a pretensao do
agravante e reconhecer a pratica de ato de improbidade administrativa e a existéncia do elemento subjetivo
doloso - demandaria o reexame de matéria fatica, o que ¢ vedado, em Recurso Especial, nos termos da Sumula
7/ST]J.

VI. Agravo interno improvido.” (STJ, REL Min. Assusete Magalhaes, Aglnt no AREsp n® 1190179/SP, 2* T., DJ de
21.05.2018).
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