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A prova do dolo nas a¢6es por ato de improbidade administrativa

Proof of dolution in actions for act of administrative improbity
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RESUMO

As contratagBes da Administragdo Publica brasileira efetuadas com particulares serdo submetidas a um
processo licitatério, que obedece uma sequéncia légica dos atos, visando atender a necessidade publica.
Assim, surge a figura do ordenador de despesas, que o tem o dever de editar o ato autorizador para iniciar
a licitacdo ou para realizar a contratacdo direta, demonstrando a regularidade de seus atos. Com isso, para
haver a responsabilidade do ordenador de despesas, deve-se levae em conta o dolo, devendo, portanto, a
conduta ser precedida de dolo exteriorizados na préatica de ato de extremada gravidade, bem como, as
circunstancias faticas em que o agente estava inserido no momento da tomada de decisdes. Diante disso,
existe grande discursdo acerca da responsabilidade de natureza pessoal que acarreta para a autoridade que
toma a decisdo. Visto isso, 0 objetivo deste estudo visa discutir com relacdo a responsabilidade civil-
administrativa do ordenador de despesa por meio de ag¢éo civil publica por atos improbos.
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Administrativa 3; Ordenador de Despesa 4.

ABSTRACT

The contracts of the Brazilian Public Administration carried out with individuals will be submitted to a
bidding process, which follows a logical sequence of acts, aiming to meet the public need. Thus, the figure
of the authorizing expenses arises, who has the duty to edit the authorizing act to initiate the bidding or to
carry out the direct contract, demonstrating the regularity of their acts. With this, in order to have the
responsibility of the originator of expenses, the intent must be taken into account, and therefore, the conduct
must be preceded by intent externalized in the practice of an extremely serious act, as well as the factual
circumstances in which the agent was inserted at the time of decision making. In view of this, there is great
discussion about the responsibility of a personal nature that it entails for the authority that makes the
decision. In view of this, the objective of this study is to discuss the civil-administrative liability of the
person responsible for the expense through public civil action for improper acts.
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INTRODUCAO

A Administracdo Publica tem uma grande demanda por bens e servigos de
qualidade, objetivando atender o bem estar social de forma eficiente, com 0 maximo de
economicidade possivel. Para isso, utiliza-se de um processo administrativo, o qual o
Estado criou, e ao longo do tempo vem aperfeigoando, para possibilitar ao gestor publico
as contratacoes em geral, denominado de licitacao.

As licitacGes e contratagfes publicas devem ser pautadas em atos de probidade
administrativa. A probidade, nesse sentido, esta relacionada a conduta dos agentes
publicos. Partindo-se da premissa de que o poder discricionario concedido a
Administracdo Pablica para a pratica de atos administrativos, com liberdade de escolha,
guanto a sua conveniéncia, oportunidade e conteudo, deve ser exercido com probidade
administrativa.

Com isso, surge para 0s agentes publicos o dever de regular aplicagdo desses
recursos, notadamente no que se refere ao ordenador de despesas. As a¢Oes do ordenador
devem ser praticadas sob a égide dos principios presentes no artigo 37 da Constitui¢do
Federal: legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia (transparéncia).
No entanto, suas competéncias exigem conhecimentos técnicos extremamente
necessarios para tomada dos atos administrativos.

Para isso, no contexto da Administracdo Publica é existente a desconcentracdo de
poder, que consiste na distribuicdo de competéncias por Lei, onde isso é feito com o
intuito de desconcentrar um grande volume de atribuicdes entre os agentes publicos para
permitir o seu mais adequado e racional desempenho, e, a partir disso, essas atribui¢oes
servem para subsidiar as decisdes do ordenador de despesas.

Visto isso, em decorréncia da altissima responsabilidade inerente a essa funcéo,
faz-se imprescindivel avaliar cuidadosamente a atuacdo do ordenador investido para fins
de responsabilidade civil-administrativa por atos de improbidade administrativa.

Este ensaio analisard com relagéo a possibilidade ou ndo da responsabilidade civil-
administrativa do ordenador de despesa por meio de acao civil publica por atos improbos,
visto que, tal pessoa ndo é responsavel por atos praticados por agente subordinado, na
cadeia de desconcentracdo de poder, precisando que em sua atua¢éo haja o dolo na préatica
de ato ilicito para, em tese, ser responsabilizado por ato improbo, pelo fato de néo
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responder objetivamente por falhas ou por atos ilegais de seus agentes publicos

antecedentes.

CONSIDERACOES ACERCA DAS CONTRATACOES POR MEIO DE
LICITACOES: FASE INTERNA E EXTERNA

Partindo da premissa que a administracdo publica prima pela oferta mais vantajosa
para o erario publico, a licitacdo é a ferramenta utilizada por 6rgaos pablicos para adquirir
bens e contratar servicos com esse fim. Com isso, as contratagdes publicas, em regra,
devem ser antecedidas de licitagdo, conforme o comando do artigo 37, XXI da
Constituicdo Federal, devendo este processo administrativo visar a satisfacdo do interesse
publico.

Sendo assim, Meirelles (1990, p.22) define licitagdo como “o antecedente
necessario do contrato administrativo (...) € apenas um procedimento administrativo
preparatorio do futuro ajuste”; mais a frente o mesmo autor conceitua que “¢ o
procedimento administrativo mediante o qual a Administracdo Publica seleciona a
proposta mais vantajosa para o contrato de seu interesse”. Conforme o artigo 3° da Lei n°
8.666/1993 (lei que trata das normas gerais de licitacdo e contratos administrativos), in

verbis:

Art. 3° A licitagdo destina-se a garantir a observancia do principio
constitucional da isonomia, a sele¢do da proposta mais vantajosa para a
administracdo e a promogao do desenvolvimento nacional sustentavel e
serd processada e julgada em estrita conformidade com os principios
béasicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade,
da publicidade, da probidade administrativa, da vinculagdo ao
instrumento convocatério, do julgamento objetivo e dos que Ihes sdo
correlatos (BRASIL, 1993).

Nisso, a administracdo publica pretende com essa contratacdo, no mais das vezes,
satisfazer uma necessidade primaria do Estado, orientando sua atuagdo a concretizacao
da politica publica sob o encargo do ente publico contratante. Assim, quando uma escola
adquire carteiras escolares, por exemplo, ela almeja prestar aos seus alunos um ensino de
melhor qualidade, contribuindo, portanto, com o atendimento de sua misséo institucional
e da parcela da politica publica sob seu encargo.

Nesses procedimentos licitatérios, o ente publico manifesta por meio de edital sua

necessidade e assim, empresas e pessoas com interesse em atender essas necessidades
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podem participar do procedimento, sabendo antecipadamente quais s&o as regras a serem
cumpridas (MELLO, 2010, p. 524).

Em virtude do assunto de licitaches e contratos ser extenso e complexo, 0s
legisladores viram a necessidade de criar uma lei especifica para as licitacdes e contratos,
assim surgiu a Lei n° 8.666/93, que detalha todos os procedimentos a serem executados
pela administracdo Publica, sucedida pela Lei n® 14.133/2021. Dessa maneira, 0 processo
licitatorio é dividido em duas fases, a fase interna e a fase externa.

Na fase interna a Administracdo Publica devera definir os objetos a adquirir ou
servicos a serem executados, de onde devera ser usado o recurso e todas as peculiaridades
que o item ou servico devera obedecer pra cumprir o objetivo da aquisicdo. Em sintese, a
etapa interna se propde a orientar e promover o levantamento das informagdes necessarias
para modelar a solucdo contratual cabivel. Cumpridas todas as exigéncias prévias, a
administracdo publica podera, enfim, iniciar o procedimento de contratacéo.

Maia acrescenta que é nesta fase que estdo as decisfes que vao condicionar todo
desenvolvimento do processo licitatorio, incluindo a justificativa para contratagdo futura
e as condi¢Oes para participacdo no certame. (MAIA, 2010, online)

Ja a fase externa inicia-se no exato momento em que a licitacdo vai a publico, com
a publicacdo do edital e a convocacdo dos interessados em celebrar contratos com a
Administracdo Publica, finalizando com o fornecimento do bem ou prestacéo do servico

e 0 respectivo processo e pagamento da despesa publica.

A DESCONCENTRAGCAO DE PODER NA ADMINISTRACAO PUBLICA

Denota-se que a finalidade primordial da Administracdo Pablica é a satisfacdo do
bem comum. De outro giro, no que concerne a estrutura, se torna dificultoso imaginar que
a Administracdo Publica, por meio de um unico agente publico, consiga desempenhar
todas as suas competéncias que lhe sdo atribuidas. Por esse motivo, constitui ser uma
caracteristica da administracdo a divisdo de competéncias entre agentes publicos. Nesse
contexto, mostra-se indispensavel a desconcentracao de poder na Administragdo Publica.

Pode-se considerar a desconcentragdo como um fenémeno de distribuigdo interna
de competéncia do Estado ou de outra pessoa de direito publico, que ele crie, vinculado

diretamente a sua estruturada hierarquica.
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A aludida distribuicdo de competéncia ndo prejudica a unidade monolitica do
Estado, pois todos os 6rgdos e agentes permanecem ligados por um sélido vinculo
denominado hierarquia (MELLO, 2007, p.141).

Essa distribuicdo de competéncia, na seara da Administracao Publica, denomina-
se desconcentracdo de poder. Assim sendo, quando a Administracdo Publica divide
competéncia entre os agentes publicos, verifica-se o instituto da desconcentracao de atos

administrativos componentes de ato administrativo complexo.

Na desconcentragéo, o poder central cria unidades administrativas ou
6rgdos locais, isoladamente ou formando uma hierarquia, e determina
0 que podem fazer e como devem fazer. A autoridade central reserva-
se 0 poder de decisdo sobre todos 0s assuntos que envolvem diretrizes
fundamentais de governo. A desconcentracdo tem por objetivo
descentralizar a execugdo dos servicos. A unidade desconcentrada sera
mais ou menos autbnoma conforme a soma de poderes que Ihe tenham
sido outorgados pelo governo central. Na descentralizagdo, as unidades
locais sdo criadas com certos poderes proprios para administrar certos
campos de atividade em que podem usar iniciativa e discernimento
proprios (VIEIRA, 1971, p. 80).

Dessa forma, a desconcentracdo é a distribuicdo de competéncia pela lei, no

entanto, sem a transferéncia do poder decisorio da autoridade administrativa superior.

O ORDENADOR DE DESPESA

Neste cenario da administracdo publica surge a figura do ordenador de despesas,
que é um agente publico investido de autoridade e competéncia para emitir empenho e
autorizar pagamentos de despesas publicas, onde na pratica desses atos de gestdo é
exigida uma particular atencdo, visto que é representante da efetiva disposicdo do
patrimdnio puablico.

Conforme 8 1° do artigo 80 do Decreto-Lei n°® 200/1967, o ordenador de despesas
¢ “toda e qualquer autoridade de cujos atos resultarem emissdo de empenho, autorizagdo
de pagamento, suprimento ou dispéndio de recursos”. Tem o poder discricionario para
conduzir sua gestdo, mas, para exercer tal prerrogativa, € imperioso agregar
conhecimentos suficientes nas &reas orcamentaria, financeira, contabil e patrimonial, o

que facilitara sobremaneira sua missdo a frente da administracao.
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Os encargos comuns do ordenador de despesas consistem aos chamados atos
administrativos onerosos, os quais fazem com que a Administragdo proceda aos gastos
custeados com recursos publicos.

As decisbes tomadas pelo ordenador de despesas envolvem diversos setores da
Administracdo Publica, visto que ele centraliza a decisdo final de diversas areas
administrativas, e a falta de cuidado na tomada de decisdo pode acarretar prejuizos a
Administra¢do Publica como um todo.

A ordenacdo de despesas ndo é mero ato formal, mas ato de efetiva
gestdo, que vai muito além da simples concordancia com outras
instancias do funcionamento organizacional. Ao lado do componente
formal, o ato de ordenar despesas tem forte componente material, que
Ihe é indissocidvel, ja que irregularidades na ordenacdo de despesas
causam danos concretos a gestdo publica. Por isso, a assinatura de
documento gerador de despesa somente deve ocorrer apds rigorosa
analise de todo o conteudo envolvido na decisdo que se esta tomando,
bem como dos efeitos esperados com a realizacdo do gasto publico
(TCU, 2011).

Pela ordenagéo ser um ato de efetiva gestdo, ultrapassando a simples formalidade
e a anuéncia com outras instancias do oOrgdo, além de ser caracterizados pela
discricionariedade, estes importam no dever de supervisdo dos atos dos subordinados, o
que se amolda aos institutos juridicos da culpa in eligendo (em relacdo aos funcionarios
comissionados) e da culpa in vigilando (em relag&o aos demais servidores em geral).

De forma imprescindivel, os atos de efetuacdo de despesa publica devem ser
criteriosamente precedidos de uma andlise que deve ser feita de todo o motivo que
envolvera a decisdo, da mesma forma que os efeitos esperados precisam estar
perfeitamente em concordancia com o interesse publico. Dessa maneira, a contar da
assinatura em uma determinacao bancaria, ou em um cheque administrativo, despacho de
homologacédo de licitacdo ou qualquer outro documento que seja similar, o ordenador de
despesas encarrega-se de integral responsabilidade pela utilizacdo do que define que seja

feito com relacdo ao dinheiro publico que Ihe € confiado.

CONTROLE DOS ATOS DE GESTAO DO ORDENADOR DE DESPESA

E dever do ordenador de despesas estar sempre pronto para comprovar o bom e
regular uso dos recursos publicos que estejam sob sua gestdo, pois a Administragdo

Publica, e regulada pelo principio da supremacia do interesse publico sobre o privado.
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Sendo que ao gestor publico concerne o dnus de confirmar a regularidade e legitimidade
dos atos de gestéo praticados, valendo essa exigéncia, principalmente, para o ordenador
de despesas, que esta encarregado de dispor do patriménio publico que lhe é confiado e
pelo qual responde. Pode-se chegar, até mesmo, em certos casos, a presuncdo de danos

ao erario. Conforme disposto no Acordao 3227/2017:

(...) a auséncia de comprovacao da boa e regular aplicacdo de recursos
federais, com a omissao no dever de prestar as contas satisfatoriamente,
configura ofensa ndo sé as regras legais, mas também aos principios
basilares da administracdo publica, ja que, ao final e ao cabo, o gestor
deixa de prestar satisfacdo a sociedade sobre o efetivo emprego dos
recursos postos sob a sua responsabilidade, dando ensejo, inclusive, a
presuncdo legal de danos ao Erério pela integralidade dos valores
transferidos (TCU, 2017).

No Brasil o controle da atividade financeira do Estado pode ser interno ou externo.
O controle interno é realizado por agente do mesmo 6rgdo que executa as atividades
administrativas suscetiveis de controle, €, portanto, exercido internamente. Por sua vez,
o controle externo é realizado de modo independente, por agente externo ao 6rgao que
executou as atividades suscetiveis de controle, ou seja, um Poder ou 6rgdo que exerce
controle sobre a administracdo de outro Poder ou érgéo.

Desse modo, antes da ordenacéo da despesa € preciso estar atento ao que se extrai
da Lei n° 4.320, de 17/03/1964, no capitulo sobre controle da execucdo orcamentaria,

que diz:

Art. 75. O controle da execugdo orgamentaria compreendera:

| - a legalidade dos atos de que resultem a arrecadacao da receita ou a
realizacdo da despesa, 0 nascimento ou a extincdo de direitos e
obrigacdes;

Il - a fidelidade funcional dos agentes da administragdo, responsaveis
por bens e valores publicos;

Il - o cumprimento do programa de trabalho expresso em termos
monetarios e em termos de realizacdo de obras e prestagdo de servigos
(BRASIL, 1964).

De acordo com a Constituicdo Federal, no paragrafo Gnico do artigo 70, a
obrigagdo de prestar contas recai sobre toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada,
que utilize, arrecade, conserve, gerencie ou administre dinheiro, bens e valores publicos.

Uma vez que o ordenador de despesas é um agente incumbido de administrar o dinheiro
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publico, este é responsavel pela prestacdo de contas da execucdo de seus atos de gestao.

Ademais, o dever de prestacdo de contas esta explicito no Decreto Lei n° 200 de 1967:

Art. 81. Todo ordenador de despesa ficara sujeito a tomada de contas
realizada pelo 6rgdo de contabilidade e verificada pelo 6rgao de
auditoria interna, antes de ser encaminhada ao Tribunal de Contas
(artigo 82).

Paragrafo Gnico. O funcionario que receber suprimento de fundos, na
forma do disposto no art. 74, § 3°, é obrigado a prestar contas de sua
aplicacdo procedendo-se, automaticamente, a tomada de contas se ndo
o fizer no prazo assinalado (BRASIL, 1967).

Desse modo, caso haja eventuais ilicitos praticados no ambito da competéncia
para ordenar despesas estes poderdo acarretar efeitos administrativos, civis, penais e até
mesmo politicos, neste caso, a depender da natureza do vinculo que o agente publico

detém com o Estado.

A IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA E O ORDENADOR DE DESPESAS

Na ocorréncia de ato ilicito cometido por agente publico no exercicio de suas
funcBes, que venha a atentar contra o dever de probidade, este esta sujeito a uma série de

sancdes, como ordena o artigo 37, 84°, da Constituicdo Federal:

Art. 37, 8 4°Os atos de improbidade administrativa importardo a
suspensdo dos direitos politicos, a perda da fungdo publica, a
indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e
gradacdo previstas em lei, sem prejuizo da acdo penal cabivel
(BRASIL, 1988).

A improbidade administrativa, sinteticamente, revela a préatica de atos de violacdo
aos principios regentes da Administracdo Publica, a pratica de dano ao erario, ou o
aferimento de enriquecimento ilicito, conforme a tipificacdo que se tem nos artigos 9°, 10
e 11, da Lei n® 8.429/92, acompanhados de um elemento subjetivo de dolo (atos de grave
desonestidade de agente publico) em todas as modalidades de ato improbo.

Conforme Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves, no livro Improbidade

Administrativa;

A técnica legislativa adotada pela Lei n® 8.429/1992, ao tipificar os atos
de improbidade, denota que os ilicitos previstos nos incisos assumem
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relativa independéncia em relacdo ao caput, sendo normalmente
desnecessaria a valora¢do dos conceitos indeterminados previstos no
caput dos preceitos tipificadores da improbidade, pois o desvalor da
conduta, o nexo de causalidade e a potencialidade lesiva foram
previamente sopesados pelo legislador, culminando em estatuir nos
incisos as condutas que indubitavelmente importam em enriguecimento
ilicito, acarretam dano ao erério ou violam os principios administrativos
(GARCIA; ALVES, 2008, p. 232).

A funcdo de ordenador de despesas apresenta algumas particularidades que o
difere dos demais fungdes de gestdo, pois, &€ quem gerencia e autoriza a utilizacdo e
alocacdo dos recursos publicos destinados em cada situagéo.

No entanto, o fato de ser ordenador de despesas pertencer a hierarquica superior
no 6rgdo publico, por si s@, ndo é suficiente para imputar-lhe responsabilidade perante a
Lei de Improbidade Administrativa, visto que a Lei ndo contempla a hipotese de
responsabilidade objetiva pois vincula-se a incidir contra aquele que praticou com ma-fé
e com desonestidade.

Portanto, para que haja a responsabilizacdo do ordenador de despesas nos termos
da Lei de Improbidade Administrativa a sua responsabilidade deve ser subjetiva, ndo
bastando a simples demonstracdo da préatica de ato ilicito por agente administrativo que
Ihe for subalterno na cadeia complexa de atos administrativos que proporcionam a
ordenanca de despesa. Sendo que, para sua responsabilidade, exigir-se-a a presenca de

uma vontade deliberada do agente, direcionada a pratica do ato improbo.

DOLO NO ATO IMPROBO

Para que seja caracterizado o ato de improbidade administrativa, assim como, para
que os agentes publicos sejam responsabilizados pelo cometimento destes atos, é
necessaria a analise do elemento subjetivo na acdo do agente publico, isto é, o dolo.

Complementando, o §2°, do artigo 1°, da Lei n° 8.429/92, dispde: “Considera-se
dolo a vontade livre e consciente de alcancar o resultado ilicito tipificado nos artigos 9°,
10 e 11 desta Lei, nao bastando a voluntariedade do agente”.

Dessa forma, tudo indica que a mudanca legislativa visa posicionar-se no sentido
da necessidade da presenga da ma-fé para caracterizar o ato de improbidade
administrativa, uma vez que deixa expresso que ndo basta a voluntariedade do agente para
a configuracgéo do dolo.

De acordo com Leite:
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O dolo € o elemento subjetivo pelo qual é possivel aferir a voligdo do
agente, ou seja, a sua determinacdo em atingir com a sua conduta o
resultado tipico descrito no preceito legal proibitivo, noutras palavras,
0 agente almeja alcancar o desvalor presente na norma incriminadora
(LEITE, 20186, p. 22).

Ademais, o dolo, por conseguinte, subdivide-se em dolo especifico e genérico, nas

palavras do renomado Guilherme de Souza Nucci traduz que:

O dolo genérico, que foi reputado essencial para a configuracdo de ato
de improbidade pelos ministros do STJ, no &mbito penal é definido
como a vontade de praticar a conduta tipica, sem qualquer finalidade
especial. Contrapondo-se ao dolo especifico, que seria vontade de
praticar a conduta tipica, adicionada de uma especial finalidade. Por
exemplo, nos crimes contra a honra, ndo bastaria ao agente divulgar fato
ofensivo a reputacdo de alguém para se configurar a difamacéo, sendo
indispensavel que agisse com dolo especifico, ou seja, a especial
intencdo de difamar, de conspurcar a reputacdo da vitima (NUCCI,
2018, p. 190).

Assim, ¢ indicado que o novo regime juridico da Lei de Improbidade admite
exclusivamente o dolo especifico como elemento subjetivo do ato improbo, repelindo a
mera presenca de dolo genérico.

No entendimento dos tribunais, deve ser exigida a comprovacdo do dolo
especifico da responsabilidade civil do funcionario publico, ou seja, de ma-fé. Ressalte-
se que as circunstancias que permeiam a desonestidade administrativa e que s&o isentas
de infragdes penais, como a organizacdo e estrutura de poder, e a vulnerabilidade
decorrente, imp&em ao gestor publico deveres de nivel superior ao exigido pelo negocio.
Além disso, a Administracdo Publica esta sujeita ao principio da legalidade, segundo o
qual o gestor publico deve agir apenas dentro dos estritos limites da lei.

As peculiaridades da organizacdo e estrutura do governo a possivel
vulnerabilidade do corpo social, somadas a estrita legitimidade, pedra angular da
Administracdo Publica, podem indicar a existéncia de uma intengdo especifica em menor
medida, mas a ponto de permitindo o reconhecimento administrativo. A intencdo genérica
de desonestidade, quando combinada a esses fatores, certamente contém tragcos de ma-fé,
pois seria inconcebivel supor que um administrador publico vestido de Estado, ao praticar
um ato que viola os principios que regem a Administracdo Publica, sem nenhum dolus

malus (consciéncia e vontade de praticar um fato que se sabe juridicamente proibido).
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Convem registrar, no entanto, que a supressao da forma culposa do ato improbo
de cometimento de dano ao erario do artigo 10 da Lei de Improbidade, ndo obsta que o
agente publico responsével seja sancionado em seara diversa da improbidade

administrativa.

A PROVA DO DOLO NAS ACOES POR ATO DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA

A improbidade administrativa, embora cuide de responsabilizacdo de natureza
civil, necessita da configuracdo de um elemento subjetivo semelhante aquele do Direito
Penal, ou seja, o dolo. Note-se que a nova Lei n° 14.230/2021 trouxe modificacOes a Lei
8.429/92, ao tratar do assunto, constou a supressdo da forma culposa. No artigo 1°, §1° ¢é
expressamente disciplinado que os atos de improbidade administrativa sdo

essencialmente dolosos:

Artigo. 1°. O sistema de responsabilizagdo por atos de improbidade
administrativa tutelard a probidade na organizacdo do Estado e no
exercicio de suas fungbes, como forma de assegurar a integridade do
patrimdnio publico e social, nos termos desta Lei.

81° Consideram-se atos de improbidade administrativa as condutas
dolosas tipificadas nos artigos. 9°, 10 e 11 desta Lei, ressalvados tipos
previstos em leis especiais. (BRASIL, 2021).

Até mesmo antes da nova lei, a necessidade de demonstracdo do elemento
subjetivo ja havia sido reiteradamente exigida pelo Superior Tribunal de Justica (STJ),

como exemplifica o ac6rdao a seguir transcrito:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. OFENSA AO
ARTIGO. 535 DO CPC. INOCORRENCIA. IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. ARTIGO. 11 DA LEI N. 8.429/92.
ELEMENTO SUBJETIVO DOLOSO. IMPRESCINDIBILIDADE.
NAO CONFIGURACAO NO CASO CONCRETO.

1. Os 6rgdos julgadores ndo estdo obrigados a examinar todas as teses
levantadas pelo jurisdicionado durante um processo judicial, bastando
gue as decisbes proferidas estejam devida e coerentemente
fundamentadas, em obediéncia ao que determina o artigo. 93, inc. IX,
da Lei Maior. Isso ndo caracteriza ofensa ao artigo. 535 do CPC.
Precedente. 2. Esta Corte Superior pacificou seu entendimento no
sentido de que o enquadramento de condutas alegadamente improbas
no artigo. 11 da Lei n. 8.429/92 depende da configuragdo do elemento
subjetivo doloso. Precedentes. 3. Na espécie, a origem deixou claro que
os recorridos se fiaram na constitucionalidade de lei municipal que
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autorizava a contratacdo temporaria na hipGtese em concreto, até
porque a tese acerca da compatibilidade entre a lei municipal e a
Constituicdo da Republica vigente era controversa & época dos fatos.
Trechos do acorddo recorrido. 4. Diante destes fatos, é evidente que
inexiste dolo a justificar acdo de improbidade administrativa com base
no artigo. 11 da Lei n. 8.429/92. 5. Recurso especial nédo provido. [STJ,
REsp 1187751/MG, 2a Turma, relator ministro Mauro Campbell
Marques. Julgamento em 21/9/2010. DJe, 8/10/2010]

Analisando o texto legal da Lei n® 14.230/2021, percebe-se que o legislador deu
énfase ao elemento psicolégico do ato improbo, pois previu de forma expressa a
necessidade de uma intencdo ilicita (artigo 1°, §2° e 3°), de um fim de obter proveito ou
beneficio indevido (artigo 11, §1°), somada a retirada da figura culposa e a determinacao
de que a voluntariedade ¢ insuficiente para configurar o dolo em sede de improbidade
(estudada acima). Tais ordenamentos normativos conduzem a presuncao de que o desejo
do legislador foi de estabelecer um dolo na visdo psicoldgica, pois, do contrério, bastaria
determinar a necessidade do dolo para configurar o ato improbo.

A inexisténcia de definicao legal de dolo na improbidade administrativa (antes da
Lei n. 14.230/21) acarretou interessantes debates doutrinérios e jurisprudenciais, com
posicOes antagOnicas que foram da desnecessidade do elemento subjetivo para a
configuracdo do ato improbo, até a necessidade de um dolo especifico (aparentemente a
posicdo adotada pela mencionada lei) (CASTILHO, 2021, p. 8).

Dessa forma, tudo indica que a mudanca legislativa proposta visa resolver a
discussdo ora levantada, posicionando-se no sentido da necessidade da presenca da ma-
fé para caracterizar o ato de improbidade administrativa, uma vez que deixa expresso que
ndo basta a voluntariedade do agente para a configuracdo do dolo.

Passando-se a andlise da responsabilidade dos agentes publicos em caso de
delegacdo de competéncia para a pratica do ato de ordenagdo de despesas, a N0sso aviso,
hé& dois aspectos de suma importancia a considerar: o nexo de causalidade entre a conduta
do agente publico e o resultado ilicito; a ocorréncia de dolo.

Quanto ao primeiro aspecto, registra-se que, mesmo sem exercer a competéncia
para a ordenacéo de despesas, sera possivel a responsabilizacdo do agente que delega essa
competéncia na hipétese de coleta de provas que permitam identificar sua concorréncia
para a pratica do ato de improbidade administrativa nos termos do artigo 3° da Lei no
8.429/1992, que estabelece o seguinte: “as disposi¢des desta lei sdo aplicaveis, no que
couber, aquele que, mesmo ndo sendo agente publico, induza ou concorra para a pratica

do ato de improbidade ou dele se beneficie sob qualquer forma direta ou indireta”.
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Embora ndo exercendo diretamente a competéncia que foi delegada, é possivel
que o agente publico mantenha a superviséo direta da conduta do servidor delegado,

sendo este, na verdade, mero executor material do ato.

CONCLUSAO

Diante de todo o exposto, nota-se que a delegacdo de poderes administrativos no
ambito da desconcentracao de atividades € uma necessidade para os funcionarios e 6rgaos
publicos, particularmente no atual contexto de crescente complexidade das atividades
administrativas. Além disso, a atuacdo dos ordenadores de despesas afeta diretamente a
imagem do 6rgdo e de todos os superiores hierarquicos.

Desse modo, ao ser identificada a préatica ilicita, com repercussao civil ou
criminal, € necessaria a apuracdo pormenorizada dos fatos, a fim de verificar se o
exercicio da delegacdo ndo teve por finalidade acobertar o verdadeiro autor intelectual do
ato administrativo, que participou e se beneficiou da pratica ilicita, ainda que ndo tenha
praticado ato administrativo formalmente. Identificada a competéncia a qualquer
subtitulo, do agente que delegou competéncia a terceiro para o exercicio do ato de ordenar
despesas, podera ser responsabilizado civilmente, administrativamente e/ou no ambito
penal, desde que haja nexo de causalidade entre a sua conduta e o resultado comprovada,
bem como a ocorréncia dolo, conforme o caso. E crucial a presenca do dolo para a
condenacdo do agente publico em improbidade administrativa. Essa presenca deve ser
buscada por meio de critérios atributivos-normativos (elemento intelectual, o saber; e
outro volitivo, 0 querer).

Ademais, resta claro que a Lei de Improbidade Administrativa ndo visa punir o
inabil, mas sim o desonesto, o corrupto, aquele desprovido de lealdade e boa-fé. O trato
da improbidade administrativa tem grande importancia na matéria na realidade fatica-
juridica nacional. Nao se deve exagerar ao ponto de afastar possiveis bons gestores de
uma vida publica, mas, também, ndo se pode gerar uma protecao deficitéria, de forma a
acarretar o enfraquecimento no combate & corrupcao e a sensacdo de impunidade. Saber
0 ponto de equilibrio é o grande desafio do estudioso do tema.

A simples ilegalidade administrativa sem o dolo e uma imoralidade qualificada
ndo é suficiente para caracterizar a improbidade administrativa. Dessa forma, é essencial

que os ordenadores de despesas mantenham a motivacgao indispensavel para administrar
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caréncias e busquem corresponder com profissionalismo e competéncia a mais essa
ordem de desafios e encontrem, na satisfacdo do dever cumprido em prol da sociedade,

ide&rio mais nobre da condigdo social do ser humano, a recompensa dessa ardua miss&o.
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