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ESTADO DO MARANHÃO
MINISTÉRIO PÚBLICO
PROCURADORIA GERAL DE JUSTIÇA
CENTRO DE APOIO OPERACIONAL DE DEFESA DO PATRIMÔNIO PÚBLICO E DA PROBIDADE ADMINISTRATIVA

NOTA TÉCNICA Nº 02/2018 – CAOP/ProAd.
EMENTA: Responsabilidade por ato de improbidade administrativa e criminal decorrente de delegação de ordenação de despesas. Necessidade de aferir elementos subjetivo, dolo ou culpa na primeira hipótese e apenas dolo, na segunda.
I. APRESENTAÇÃO
Trata-se de consulta formulada pelo Dr. Gustavo Pereira Silva, Titular da Promotoria de Justiça de Paraibano, indagando se “pode o prefeito delegar, através de Decreto, autorizando o Secretário de Finanças do Município a assinar contratos, adjudicar e homologar licitações?”.
II. ASPECTOS INTRODUTÓRIOS
A ordenação de despesas é o ato administrativo, tipicamente decisório, que resulta em emissão de empenho, autorizações de pagamento, suprimento ou dispêndio de recursos públicos.
Nesse sentido, o Decreto-Lei nº 200/67, em seu art. 80, § 1º, dispõe:
O ordenador de despesa é toda e qualquer autoridade de cujos atos resultem emissão de empenho, autorização de pagamento, suprimento ou dispêndio de recursos da União ou pela qual esta responda. 
Como todo ato administrativo, dentre seus elementos, está a competência (sujeito), que abrange o conjunto de atribuições conferidas pela lei a um órgão ou agente público.
Afirma José Carvalho dos Santos Carvalho Filho
:
“O elemento da competência administrativa anda lado a lado com o da capacidade no direito privado. Capacidade, como não desconhecemos, é a idoneidade de atribuir-se a alguém a titularidade de relações jurídicas. No direito público há um plus em relação ao direito privado: naquele se exige que, além das condições normais necessárias à capacidade, atue o sujeito da vontade dentro da esfera que a lei traçou. Como o Estado possui, pessoa jurídica que é, as condições normais de capacidade, fica a necessidade de averiguar a condição específica, vale dizer, a competência administrativa de seu agente”.
A definição da competência decorre dos critérios em razão da matéria, hierarquia, lugar e tempo. A matéria deriva da especificidade da função, de modo a permitir uma maior eficiência na execução. A hierarquia trata da distribuição vertical de funções. O lugar advém do próprio federalismo pátrio, como mecanismo de descentralização. Por fim, o tempo, que indica a possibilidade da temporariedade na competência.
Nesse sentido, no caso dos Municípios, o Prefeito, eleito, diplomado e empossado para exercer a função de alcaíde, é o ordenador de despesas do Município.
A delegação de competência, a seu turno, é o ato pelo qual um agente transfira a outro, normalmente de plano hierárquico inferior, funções que originalmente lhe são atribuídas.
Mostra-se, a delegação de ordenação de despesas, em alguns momentos, como necessária, de modo que a descentralização administrativa se apresente como instrumento de eficiência.
Em outra senda, percebe-se que a delegação de competência vem sendo usada como mecanismo de tentativa de olvidamento às responsabilidades ínsitas à função de gestor, quase como uma fuga do seu múnus natural.
O mesmo Decreto-Lei nº 200/67, estabelece que a autoridade pode “delegar competência para a prática de atos administrativos, conforme se dispuser em regulamento” (art. 12).
O parágrafo único desse mesmo dispositivo afirma: “O ato de delegação indicará com precisão a autoridade delegante, a autoridade delegada e as atribuições objeto de delegação”.
Nessa esteira, o art. 12 da Lei nº 9.784/99 autoriza a delegação de competência, desde que inexistente impedimento legal.
Art. 12. Um órgão administrativo e seu titular poderão, se não houver impedimento legal, delegar parte da sua competência a outros órgãos ou titulares, ainda que estes não lhe sejam hierarquicamente subordinados, quando for conveniente, em razão de circunstâncias de índole técnica, social, econômica, jurídica ou territorial.
Fica claro, assim, que a competência, sendo criada por lei, para que haja sua delegação, deve haver também esse ato normativo, definindo suas circunstâncias e limites.
Cristalizando esse entendimento, tem-se decisão do Superior Tribunal de Justiça (STJ), no julgamento do RESp. nº 724.196/RS, de Relatoria do Ministro José Delgado, ocorrido em 23/10/2007, publicado em 19/11/2017:
ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. INTERDIÇÃO DE SETORES DE EMPRESA POR FISCAIS DO TRABALHO. PRESERVAÇÃO DA SAÚDE E INTEGRIDADE FÍSICA DOS TRABALHADORES. AUTORIDADE COMPETENTE: DELEGADO REGIONAL DO TRABALHO. INTERPRETAÇÃO DO ART. 161 DA CLT. VIOLAÇÃO AO ART. 535 DO CPC. NÃO-CONHECIMENTO. PRECEITOS LEGAIS DITOS VIOLADOS NÃO-PREQUESTIONADOS. INCIDÊNCIA DAS SÚMULAS 282/STF E 211/STJ.
1. Cuidam os autos de agravo de instrumento, com pedido de efeito suspensivo, interposto pela União Federal contra decisão que, nos autos de mandado de segurança impetrado por Saint Gobain Vidros S/A, deferiu liminar para suspender ato administrativo do Delegado Regional do Trabalho que determinou a interdição de alguns setores da agravada, autorizando a sua reabertura e seu funcionamento. Contra a decisão que indeferiu o pedido de efeito suspensivo suscitado, a agravante manejou agravo regimental requerendo a sua cassação a fim de que fosse reconsiderado o pleito adrede mencionado. O TRF/4ª Região considerou prejudicado o agravo regimental e negou provimento ao agravo de instrumento para declarar que a interdição da agravada estava eivada por vício de forma, qual seja, não foi determinada pelo Delegado Regional do Trabalho, e sim, por agente de fiscalização. Opostos embargos de declaração, que restaram rejeitados. Insistindo pela via especial, a União requer a reforma dos arestos vergastados a fim de que seja reconhecida a validade do ato que determinou a interdição do estabelecimento da recorrida, considerando legítimos para tal os Fiscais do Trabalho. Aponta violação dos arts. 535, I e II, do CPC; 161 da CLT; 5º da Lei 1.533/51; 11 e 12 do DL 200/67; 8º do Decreto 55.841/65 e aos Decretos 83.785/79 e 83.937/79 e Portarias 78/88, 79/88 e 35/01. Sem contra-razões.
2. A mera indicação de violação do teor do art. 535, I e II, do CPC, desprovida das razões para que seja anulado o acórdão embargado, é insuficiente para embasar o seu seguimento. Há necessidade de que o embargante fundamente o seu pedido, apontando especificamente qual vício existe (omissão, obscuridade ou contradição) a macular o julgado proferido, sendo despiciendo que, simplesmente, reporte-se às argumentações articuladas na petição de embargos de declaração apresentada em segundo grau.
3. O recurso não merece ser conhecido em relação à indicação de ofensa aos arts. 5º da Lei 1.533/51, 11 e 12 do DL 200/67 e 8º do Decreto 55.841/65 por ausência de prequestionamento. Incidência dos verbetes sumulares 282/STF e 211/STJ.
4. Quanto aos Decretos 83.785/79 e 83.937/79, não houve expressa indicação de quais de seus preceitos foram vulnerados, o que também impede o seguimento do reclamo por deficiência de formação.
5. Em sede de recurso especial, não cabe examinar suposta violação de regras infralegais, como as portarias e atos normativos equiparados. O termo "lei federal", constante da alínea "a" do inciso III do art. 105 da Constituição Federal abrange, além das leis e medidas provisórias, os decretos regulamentares expedidos pelo Chefe do Poder Executivo para fiel cumprimento das leis, mas não atos normativos de inferior hierarquia. Não-conhecimento do apelo quanto à vulneração das Portarias 78/88, 79/88 e 35/01.
6. Nos termos do art. 161, caput, da CLT, a competência para interditar estabelecimentos, setores e equipamentos ou embargar obras que ponham em grave risco a saúde e integridade física dos trabalhadores é exclusiva do Delegado Regional do Trabalho. Se o ato de interdição do estabelecimento foi determinado por Fiscais do
Trabalho, há que se reconhecer o vício no tocante à forma e, de conseqüência, sua nulidade.
7. A competência é elemento do ato que advém diretamente da lei, e porque proveniente desta é intransferível e improrrogável, salvo se a lei dispuser expressamente sobre a possibilidade de delegação ou avocação.
8. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte, não-provido.
Além de ser estabelecida em lei, não pode ser objeto de delegação de competência: I – a edição de atos de caráter normativo; II – a decisão de recursos administrativos; III – as matérias de competência exclusiva do órgão ou autoridade.
III. DA RESPONSABILIDADE DECORRENTE DA ORDENAÇÃO DE DESPESAS POR AGENTE PÚBLICO DELEGANTE E DELEGADO
A prática de um ato ilegal na gestão de recursos públicos, pelo ordenador de despesas ou alguém por ele delegado, pode gerar responsabilidade em diversas searas, civil, penal e administrativa.
“Assim, eventuais ilícitos praticados no âmbito da competência para ordenar despesas poderão acarretar efeitos administrativos, civis, penais e até mesmo políticos, neste caso, a depender da natureza do vínculo que o agente público entretém com o Estado”
. 
No caso do ato ilícito ter sido praticado diretamente pelo ordenador de despesas, ou da pessoa que recebeu a delegação, não há dúvidas de sua responsabilidade, seja por ato de improbidade administrativa ou penal, se cabível, desde que presente o elemento anímico correspondente.
A dúvida pode existir sobre a responsabilidade do ordenador de despesas que delegou essa atribuição a outrem e este, no exercício do ato delegado, praticou o ilícito.
O Tribunal de Contas da União na emissão do Acórdão-TCU nº 0830/2014, da Relatoria do Ministro Marcos Bemquerer, afirmou inequivocadamente, no âmbito de sua competência, por certo, que a delegação de competência não isenta de responsabilidade o delegante pela prática de ilícitos na ordenação de despesa pública:
“No caso das despesas realizadas em 2007 e 2008, a responsabilidade recai no então Secretário-Geral de Governo da Prefeitura de Traipu/AL […], que atuou como ordenador de despesas e assinou os cheques dos pagamentos impugnados, sem que estivesse devidamente comprovada a prestação de serviços. Há responsabilidade solidária do então prefeito […], que delegou competência que lhe é conferida pela Lei Orgânica.
Precedentes desta Corte apontam para a responsabilização solidária dos prefeitos municipais pelos atos praticados por delegação ou desconcentração de atividades, ao considerar que o instrumento da delegação de competência não retira a responsabilidade de quem delega, bem como que, no processo de delegação, remanesce a responsabilidade de quem delega, bem como que, no processo de delegação, remanesce a responsabilidade no nível delegante em relação aos atos do delegado (Acórdãos 56/1991. 54/1999 e 629/2006, do Plenário, 42/2007, da 1ª Câmara, e 153/2001, 448/2003, 2.309/2003 e 1.782/2007, da 2ª Câmara). (TCU, TC 011.306/2015-7. Segunda Câmara, relator ministro Raimundo Carneiro. Julgamento 5/4/2016).
A delegação de competência não implica delegação de responsabilidade, competindo ao gestor delegante a fiscalização dos atos de seus subordinados, especialmente em situações nas quais, pela importância do objeto e materialidade dos recursos envolvidos, a necessidade de supervisão não pode ser subestimada. (TCU, Acórdão 2403/2015, Segunda Câmara, relatora ministra Ana Arraes).
O Instituto da delegação é uma manifestação da relação hierárquica que transfere atribuições ao agente delegado, mas não exime o autor da delegação do dever de acompanhar os atos praticados. Isso porque as prerrogativas e os poderes do cargo, tais como a supervisão, não são conferidos em caráter pessoal ao agente público, mas sim para o bom desempenho de seu papel institucional, sendo, portanto, irrenunciáveis”.
O fato de delegar a ordenação da despesa não isenta o delegante. Se fosse assim seria muito fácil. Este tem o dever de escolher bem o delegatário, bem como permanece com o dever de fiscalizar a correta aplicação dos recursos públicos que seriam de sua responsabilidade.
Inclusive, nesse sentido foi editada a Lei Estadual nº 8.258/2005, em seu art. 13, estabelece que a autoridade que delega sua atribuição de ordenador de despesas a outrem, deve tomar algumas posturas, sob pena de responsabilidade solidária, a saber:
Art. 13. Diante da omissão no dever de prestar contas, da não comprovação da aplicação dos recursos repassados pelo Estado ou Município, na forma prevista no inciso VII do art. 7.° desta lei, da ocorrência de indícios de desfalque ou desvio de dinheiros, bens ou valores públicos, ou, ainda, da prática de qualquer ato ilegal, ilegítimo ou antieconômico de que resulte dano ao erário, a autoridade administrativa competente, sob pena de responsabilidade solidária, deverá imediatamente adotar providências com vistas à instauração da tomada de contas especial para apuração dos fatos, identificação dos responsáveis e quantificação do dano. 
Ainda nesta toada, tem um julgado do Tribunal de Contas do Minas Gerais sobre o tema, cujo inteiro teor pode ser útil e está disponível em https://tcjuris.tce.mg.gov.br/Home/Detalhes/997709
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#!, cuja ementa segue abaixo:
“RECURSO ORDINÁRIO. PREFEITURA MUNICIPAL. PREGÃO PRESENCIAL. ADMISSIBILIDADE. INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 118-A DA LC 102/2008 REJEITADA. PREJUDICIAL DE MÉRITO. PRESCRIÇÃO AFASTADA. EXIGÊNCIA DE ATESTADO COMPROBATÓRIO DE EXPERIÊNCIA. RESTRIÇÃO À COMPETITIVIDADE. DELEGAÇÃO DE COMPETÊNCIA. RESPONSABILIDADE DO GESTOR MANTIDA. RECURSO NÃO PROVIDO. 1. O PLENÁRIO DESTA CASA JÁ DECIDIU PELO AFASTAMENTO DA INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 118-A DA LC N. 102/2008, NO JULGAMENTO DOS RECURSOS ORDINÁRIOS N. 838.834 E N. 924.171. 3. NÃO RESTANDO DEMONSTRADO QUE HOUVE JUSTIFICATIVA NO PROCEDIMENTO OU NO EDITAL DE LICITAÇÃO PARA A EXIGÊNCIA DE ATESTADO QUE COMPROVASSE EXPERIÊNCIA EM ATIVIDADES DE PLANEJAMENTO INSTITUCIONAL PPA, LDO E LOA, LICITAÇÕES, PATRIMÔNIO PÚBLICO E GESTÃO DE RECEITAS PRÓPRIAS E TRIBUTOS. ADEMAIS, SOMENTE PESSOA JURÍDICA DE DIREITO PÚBLICO TERIA INTERESSE EM CONTRATAR SISTEMA INTEGRADO EM GESTÃO PÚBLICA COM TAIS FUNCIONALIDADES, LOGO, O ATESTADO SÓ PODERIA SER EMITIDO POR REFERIDA ENTIDADE, O QUE OCASIONOU RESTRIÇÃO DE COMPETITIVIDADE. 4. CONFORME ENTENDIMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E DO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIÃO É SOLIDÁRIA A RESPONSABILIDADE ENTRE GESTOR E AGENTE SUBORDINADO POR IRREGULARIDADES CONSTATADAS QUANDO DA FISCALIZAÇÃO CONTÁBIL, FINANCEIRA, ORÇAMENTÁRIA, OPERACIONAL E PATRIMONIAL DAS ENTIDADES SUJEITAS AO CONTROLE DOS TRIBUNAIS DE CONTAS. 5. O PREFEITO NÃO REALIZA PESSOALMENTE TODAS AS FUNÇÕES DO CARGO, MAS TODAS AS ATIVIDADES DO EXECUTIVO SÃO DE SUA RESPONSABILIDADE DIRETA OU INDIRETA, QUER PELA SUA EXECUÇÃO PESSOAL, QUER PELA SUA DIREÇÃO OU SUPERVISÃO HIERÁRQUICA. A DELEGAÇÃO DE COMPETÊNCIA NÃO ENVOLVE A PERDA, PELO DELEGANTE, DOS CORRESPONDENTES PODERES, NO SENTIDO DE UM ESVAZIAMENTO. LOGO, O PREFEITO MANTÉM SUA RESPONSABILIDADE DIANTE DOS ATOS DO SEU SUBORDINADO” (TCE-MG, Processo nº 997709, 07/04/2017).
3.1 – Responsabilidade por ato de improbidade administrativa.
Improbidade administrativa é o ato ilegal ou contrário aos princípios básicos da Administração Pública, cometido por agente público, durante o exercício de função pública ou decorrente desta. Segundo Calil Simão, o ato de improbidade qualificado como administrativo (ato de improbidade administrativa), é aquele impregnado de desonestidade e deslealdade
. 
No caso em espeque, delegação de competência, o ato tido por ilícito deve ser analisado sob o prisma da improbidade administrativa, para verificação de sua ocorrência, enquadrando se é hipótese de ofensa aos princípios da administração pública (art. 11), lesiva ao erário (art. 10) ou causadora de enriquecimento ilícito (art. 9º).
No mesmo artigo anteriormente citado, Luciano Moreira de Oliveira volta a aduzir:
“Passando-se à análise da responsabilidade dos agentes públicos em caso de delegação de competência para a prática do ato de ordenação de despesas, a nosso aviso, há dois aspectos de suma importância a considerar: o nexo de causalidade entre a conduta do agente público e o resultado ilícito; a ocorrência de dolo ou culpa.
Quanto ao primeiro aspecto, registra-se que, mesmo sem exercer a competência para a ordenação de despesas, será possível a responsabilização do agente que delega essa competência na hipótese de coleta de provas que permitam identificar sua concorrência para a prática do ato de improbidade administrativa nos termos do art. 3º da Lei nº 8.429/1.992, que estabelece o seguinte: ‘as disposições desta lei são aplicáveis, no que couber, àquele que, mesmo não sendo agente público, induz ou concorra para a prática do ato de improbidade ou dele se beneficie sob qualquer forma direta ou indireta’.
Embora não exercendo diretamente a competência que foi delegada, é possível que o agente público mantenha a supervisão direta da consulta do servidor delegado, sendo este, na verdade, mero executor material do ato.
Além disso, a contribuição para a prática do ato de improbidade administrativa prescinde da formal realização do ato de ordenação de despesas. O verbo induzir, assim como a menção genérica à possibilidade de concorrer para o ilícito, previstos no art. 3º da Lei nº 8.429/1992, abrem espaço a possibilidades não materiais de participação, inclusive por meio da influência na vontade do autor material do ato.
A mera alegação de existência de ato de delegação de competência não é suficiente, portanto, para eximir a responsabilidade do titular, como afirma Fábio Medina Osório:
‘Para que exista imputação de improbidade a um agente público será imprescindível observar a relação causal do ato improbus com a competência funcional do agente, seja na ação, seja na omissão. A mera delegação de competências não exclui a responsabilidade do agente, embora possa atenuá-la, se seguir ele dentro de uma órbita competencial definida. Se persistir competência supervisora ou fiscalizadora, o agente poderá ser chamado a responder em conjunto com o agente a ele subordinado, o que não equivale a reconhecer responsabilidade objetiva’ (OSÓRIO, Fábio Medina. Teoria da improbidade administrativa. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 300).
Do outro lado, quanto à caracterização do elemento subjetivo, é de importância ímpar avaliar, em concreto, a conduta do agente público quanto aos deveres legais na gestão das atividades administrativas, sobretudo a fim de verificar a infração a dever legal que caracterize negligência e permita amoldar sua conduta ao disposto no art. 10 da Lei nº 8.429/1992. É nessa linha, aliás, que caminha a jurisprudência do TCU mencionada.
Assim, embora a responsabilidade direta pela prática do ato de improbidade administrativa recaia sobre o ordenador de despesas no exercício da competência delegada, a apreciação do caso concreto poderá levar à identificação de circunstâncias outras que vinculem o titular da competência na cadeia causal, agindo por dolo ou por culpa, neste caso, para fins de responsabilização por ilícito previsto no art. 10 da Lei nº 9.429/1992”
.
Não se trata de responsabilidade objetiva, por óbvio. Para se constatar a prática ou não de um ato de improbidade administrativa deve-se averiguar o elemento anímico, o dolo (genérico, conforme o REsp 951.389/SC e o REsp 765.212/SC) ou a culpa, esta apenas nas hipóteses que causem dano ao erário.
Inicialmente, necessário que se aborde de modo mais amiúde o dolo. Este, no dizer da doutrina majoritária e da jurisprudência preponderante,  segue a gramática é a do Direito Administrativo sancionador, não implicando necessariamente, má-fé (dolus malus). Segue, sim, o dolo do Direito Penal.
Nessa toada, Rodrigo Leite Ferreira Cabral, em brilhante estudo, aduz:
“De tal maneira, vale repetir, o dolo na improbidade nada tem a ver com má-fé. Assim, o agente público que subtrai dinheiro público para dar às pessoas carentes (ou seja, com boa-fé) comete, sim, ato de improbidade doloso. O agente que viola a licitação para beneficiar empresas locais e assim fomentar o emprego local age, sim, com dolo”
. 
Assim, tem-se pacificado na jurisprudência de vértice, do Superior Tribunal de Justiça, que o dolo é in re ipsa, ou seja, presumido da conduta do agente.
Já a culpa, admissível, de modo inquestionável, nas hipóteses do art. 10 da Lei de Improbidade Administrativa, deve seguir os parâmetros, também da culpa penal. Assim, estatui-se a inafastabilidade do dever de cuidado objetivo.
Note-se que, enquanto a 1ª Turma do Superior Tribunal de Justiça não admite a aplicação da modalidade culposa nos atos de improbidade administrativa dos arts. 9º e 11, a 2ª Turma do mesmo colegiado entende de modo diverso, posto que para esta não é necessária a prova nem do dolo, nem da culpa, mas apenas o prejuízo material ao erário.
Relembrando-se a natureza jurídica da ação por ato de improbidade, de direito administrativo sancionador, as espécies de culpa são decorrentes da imperícia, negligência ou imprudência, conceitos que não precisam ser abordados aqui.
Mas antes das espécies, tem-se que verificar os critérios, dentre eles, como já dito, o dever objetivo de cuidado, que se determina, em princípio, a partir da normativa vigente, das normas socioculturais e da experiência comum, das quais derivam as regras que devem ser seguidas para avaliar os perigos derivados da conduta, sempre avaliando o específico contexto em que a conduta se deu.
Mais uma vez, Rodrigo Cabral nos traz a luz:
“Em nossa opinião, a baliza para fixar tais parâmetros – no caso particular dos agentes públicos – decorre das responsabilidades inerentes ao cargo ocupado no caso concreto, considerando-se, também, as capacidades específicas do agente, não sendo possível adotar a teoria majoritária que idealiza metafisicamente um modelo inexistente de homem, em proposta tipicamente tributária de uma filosofia da consciência. 
Tal critério também determinará o segundo requisito, que é a previsibilidade subjetiva da superveniência do resultado ou significado da conduta. 
Assim, sinteticamente, a ação culposa exige: i) violação do dever objetivo de cuidado; ii) previsibilidade subjetiva; iii) resultado ou significado previsto no tipo de improbidade; iv) relação entre a violação ao dever de cuidado e o resultado. 
Esses são, grosso modo, os requisitos para a configuração de um ato de improbidade administrativa culposo”
. 
Entretanto, não é só. As modalidades de  culpa in vigilando e in eligendo, devem ser exploradas.
O gestor, responsável pelas finanças públicas, não pode lavar as mãos após a delegação da ordenação de despesas. Primeiro, sua (do delegante) responsabilidade por ato de improbidade administrativa causadora de dano ao erário praticada por delegatário permanece, vez que precisa saber escolher quem exercerá tão importante função (culpa in eligendo). 
Ademais, não pode abandonar a res publica. Precisa manter-se atento, vigilante, fiscalizando a aplicação dos recursos públicos (culpa in vigilando).
3.2 Responsabilidade por crime.
Como dito, as responsabilidades civil e penal são separadas, não havendo bis in idem um fato ser passível de sanções por ato de improbidade administrativa e, ao mesmo tempo, por crime.
Assim, os atos ilícitos praticados na ordenação de despesas, podem implicar em infringência dos tipos penais previstos nos arts. 312, 359-C,  do Código Penal e art. 1º, incisos I e V, do Decreto-Lei nº 201/67.
Estes tipos penais são puníveis apenas a título de dolo (art. 18, parágrafo único, do CP). Portanto, a demonstração desse elementos subjetivo necessita ser evidenciada.
Novamente cita-se Luciano Moreira de Oliveira:
“Por outro lado, para que seja responsabilizado o titular da competência delegada, faz-se mister identificar sua contribuição para a cadeia causal que leve à execução que leve à execução da prática delitiva. Assim, como regra, a responsabilidade penal há de incidir sobre o agente que ordena a despesa, ainda que no exercício de competência delegada.
Não obstante, há duas circunstâncias importantes a serem consideradas. A primeira delas relaciona-se ao disposto no art. 29, caput, do Código Penal, que estabelece: ‘quem, de qualquer modo, concorre para o crime incide nas penas a este cominadas, na medida de sua culpabilidade’.
Ainda que não seja o autor material do ato de ordenação de despesas, o titular e autor da delegação pode sofrer responsabilização na hipótese de se identificar sua contribuição por instigação ou cumplicidade. A primeira prescinde de atos materiais e envolve a influência no elemento anímico do executor do crime.
De outro, é necessário apurar a dolosa violação a dever legal de vigilância, caracterizando, assim, omissão penalmente relevante prevista no art. 13, § 2º, ‘a’ e ‘c’, do Código Penal:
§ 2º A omissão é penalmente relevante quando o omitente devia e podia agir para evitar o resultado. O dever de agir incumbe a quem:
a) tenha por lei obrigação de cuidado, proteção ou vigilância:
[…]
c) com seu comportamento anterior, criou o risco da ocorrência do resultado.
Assim, embora em primeira linha a responsabilidade sobre os ilícitos decorrentes da ordenação de despesa executada por agente delegado recaia sobre este, não se pode afastar a possibilidade de imputação ao titular da competência delegada quando os elementos de prova permitirem identificar sua contribuição voluntária, dolosa ou culposa, para a prática do crime”.
IV. CONCLUSÃO
Após estas considerações, em resposta à consulta elaborada, de modo informativo e orientativo, sem caráter vinculativo, conclui-se:
a) A ordenação de despesas é o ato administrativo, tipicamente decisório, que resulta em emissão de empenho, autorizações de pagamento, suprimento ou dispêndio de recursos públicos;
b) A ordenação de despesas pode ser delegada, desde que tenha ato normativo (lei em sentido estrito) que preveja seus limites, circunstâncias, hipóteses, temporalidade, sendo materializada por ato administrativo correspondente;
c) A responsabilidade por ato ilícito no exercício da função de ordenador de despesas, diretamente ou por delegação, tanto na qualidade de delegante ou delegatário, não é objetiva e necessita da comprovação do elemento subjetivo, dolo ou culpa, se cabível esta modalidade;
d) No caso da delegação para ordenar despesas, a responsabilidade do delegatário é sempre presente, quando da ocorrência de ilícitos, vez que autor do ato correspondente;
e) Entretanto, a responsabilidade do titular da competência delegada pode ser demonstrada, quando identificada sua contribuição para o ato (inclusive a influência), dolosa ou culposa;
f) A responsabilidade por ato de improbidade administrativa, decorrente de ato ilícito na ordenação de despesa pública, tanto diretamente quanto por delegação, pode ser inserida em quaisquer das hipóteses dos art. 9º, 10 e 11, da Lei nº 8.429/92;
g) O dolo, na improbidade administrativa, é o genérico (sem obrigatoriedade de demonstração de má-fé), e o dano in re ipsa (presumido da conduta do agente);
h) A culpa, na improbidade administrativa, além das modalidades previstas em lei (imprudência, negligência e imperícia), decorre da inobservância do dever de cuidado objetivo, incluindo, ainda, as espécies de culpa in eligendo e in vigilando;
i) A responsabilidade criminal, nesta seara, para aquele que delega a ordenação de despesa, e este pratica ato ilícito, necessita, também, da configuração do elemento subjetivo, sendo que a coautoria pode decorrer de ação ou omissão (inclusive a influência), além da dolosa violação a dever legal de vigilância, caracterizando, assim, omissão penalmente relevante prevista no art. 13, § 2º, ‘a’ e ‘c’, do Código Penal.
Remeta-se cópia, via e-mail, ao órgão de execução ministerial solicitante, com posterior arquivamento do presente expediente.
De igual modo, remeta-se aos Promotores de Justiça do Maranhão pelo e-mail institucional, para ciência.
Publique-se na página deste CAOP.
Registre-se e cumpra-se.
São Luís/MA, 02 de abril de 2018.
PROMOTOR DE JUSTIÇA Cláudio Rebêlo Correia Alencar
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