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			PREFÁCIO


			Este livro é fruto da tese de doutorado defendida, em 11.03.2025, com brilho, por Antonio Carlos Alves Pinto Serrano, na PUC-SP. A banca, presidida por mim, foi composta pelos ilustres Professores Georges Abboud, Georghio Alessandro Tomelin, Márcio Cammarosano e Ezequiel Torres. Todos reconheceram que Antonio Carlos é jurista de escol, que alia, com propriedade, a experiência profissional à pesquisa científica.


			Seu trabalho trata, com profundidade ímpar, da responsabilidade do ordenador de despesas. Inicia com o exame da responsabilidade jurídica e sua classificação. Aprofunda o estudo dos pressupostos da responsabilização dos agentes públicos. Após, estuda o tema central: a figura do ordenador de despesas. Ao fazê-lo, não se furta de enfrentar temas complexos, dentre eles a escolha desse agente à luz do princípio da boa administração. Em seguida, estuda as atribuições do ordenador de despesas e, para tanto, examina temas de direito financeiro, muitas vezes, infelizmente, desprezados pelos administrativistas. Estuda a despesa pública, os estágios da despesa, as leis orçamentárias, os princípios orçamentários, o ciclo orçamentário, as vedações orçamentárias. Em seguida, examina a atividade do ordenador de despesas à luz de todos os princípios do regime administrativo. Passa, então, a um amplo exame do regime da execução e da fiscalização dos contratos administrativos. Ao final, examina o tema mais problemático: a duração dos contratos e seu reflexo sobre a responsabilização do ordenador.


			Esse brevíssimo panorama evidencia a amplitude da obra. Dentre os inúmeros aspectos examinados, destaco o que mais gera controvérsias. A duração dos contratos administrativos, tal qual disciplinada na revogada Lei 8.666/93, estava vinculada à exigência constitucional de que a despesa pública seja aprovada pelo Poder Legislativo. Com efeito, a adstrição da duração do contrato à vigência do crédito orçamento, estabelecida no caput do art. 57 da revoga Lei de Licitações, não decorria de mero sadismo do Legislador, ao contrário do que pensavam muitos administrativistas. Tratava-se de uma exigência constitucional. Apesar disso, a Lei 14.133/21, ao disciplinar a duração dos contratos, nos arts. 105 a 114, afastou, por completo, essa adstrição. Ao fazê-lo, em que pese a triste discordância da maioria da doutrina, violou às escâncaras a Constituição vigente.


			Neste momento histórico, em que boa parte da doutrina do direito administrativo rende-se ao poder econômico, Antonio Carlos, na contramão, apresenta estudo marcado pela coragem e pelo rigor científico. Reconhece de modo contundente a inconstitucionalidade de a duração do contrato ser estabelecida sem arrimo em créditos orçamentários vigentes. É lógico que o respeito à legislação orçamentária dificulta a prática administrativa e atrapalha os negócios. Felizmente, há juristas que não escrevem para facilitar a prática ou viabilizar os negócios a qualquer custo. Antonio Carlos é, sem qualquer sombra de dúvida, jurista sério, comprometido com o interesse público e com a correção científica.


			O exame da duração dos contratos administrativos à luz das amarras constitucionais para a realização de despesa já justificaria a leitura deste livro. Contudo, há de se registrar: ele vai muito, mas muito, além disso. A figura do ordenador de despesa, tão importante na prática, tão fundamental, não recebera, até este trabalho, a atenção devida da doutrina. Os estudos doutrinários sobre ele são raros e, em geral, pontuais. Antonio Carlos supre essa lacuna magistralmente: dá ao ordenador de despesa um estudo científico à altura de sua importância prática.


			Certamente, este livro é de leitura obrigatória para quem deseja entender, com profundidade, a despesa pública. Alia com maestria a prática do Direito à teoria. Fico muito honrado de ter sido orientador do trabalho. Mas, justiça seja feita, foi uma orientação que honrou mais o orientador do que o orientando. Concorde-se ou não com todas as conclusões aqui apresentadas, é inquestionável: o leitor tem, em mãos, estudo sério, profundo e de rigor científico, realizado por um jurista que sabe, com muita propriedade, os assuntos que examina. Certamente, o presente livro contribuirá para o aprimoramento da função administrativa. Com a compreensão jurídica da realização da despesa, aprimora-se seu controle. Em última análise, anseia-se que o estudo do regime jurídico da despesa pública e da responsabilização de seus ordenadores contribua acentuadamente para o combate da corrupção no Brasil.


			Ricardo Marcondes Martins


			Professor de Direito Administrativo da graduação e da pós-graduação lato e stricto sensu da PUC-SP.


		


	

		

			


			INTRODUÇÃO


			Esta obra é fruto de uma pesquisa doutoral desenvolvida com o propósito de aprofundar a análise sobre um tema ainda pouco explorado pela doutrina nacional, mas de inegável relevância para o Direito Público contemporâneo: a responsabilidade do ordenador de despesas diante da nova Lei de Licitações (Lei Federal nº 14.133/2021), especialmente em sua relação com a duração dos contratos administrativos e as exigências impostas pelas leis orçamentárias.


			Mais do que um exercício teórico, este livro investiga com profundidade o modo como o gasto público se insere no ordenamento jurídico brasileiro, observando os princípios constitucionais, os limites da legislação orçamentária e os desafios impostos à execução contratual pelo novo regime jurídico das contratações públicas. O foco da análise recai sobre a figura do ordenador de despesas — agente central do ciclo da despesa pública — e a forma como sua responsabilidade é impactada pelas novas exigências normativas, sobretudo quando envolvido na formalização e execução de contratos administrativos de longo prazo.


			A abordagem proposta reconhece a complexidade do sistema jurídico-financeiro brasileiro, no qual a responsabilidade pelo gasto público converge para um único agente, ainda que a prática envolva a atuação de diversos servidores, instâncias e especialidades. A Lei 14.133/2021, ao impor novos paradigmas de planejamento, execução e fiscalização, desafia não apenas a dogmática jurídica, mas também a arquitetura institucional da Administração Pública, obrigando os entes federativos a reavaliar sua estrutura de responsabilização e controle.


			Especial atenção é dedicada aos contratos cuja vigência ultrapassa o exercício financeiro, revelando as tensões entre o dever constitucional de respeitar a anualidade orçamentária e a necessidade de garantir a continuidade dos serviços públicos contratados. Nessa perspectiva, a obra busca delimitar os contornos da responsabilidade do ordenador de despesas, considerando os impactos práticos e jurídicos da nova legislação sobre a sua atuação e sobre a própria configuração da função administrativa.


			O estudo está estruturado em sete capítulos que abordam, progressivamente, os fundamentos da responsabilidade pública, o perfil e as atribuições do ordenador de despesas, os regimes jurídicos aplicáveis à sua função, os vínculos entre o Direito Orçamentário e o Direito Administrativo, o processo de contratação pública, a formação dos contratos administrativos e, por fim, a problemática da sua duração frente aos limites financeiros impostos pela legislação vigente.


			


			O texto propõe-se a preencher lacunas da doutrina, que, por vezes, negligencia os riscos decorrentes da sobreposição entre o tempo contratual e o tempo orçamentário. Ao fazê-lo, pretende também contribuir para o fortalecimento da segurança jurídica e do equilíbrio fiscal, sem perder de vista a eficiência e a continuidade do serviço público.


			Com uma abordagem sistemática e juridicamente fundamentada, esta obra oferece uma leitura indispensável para gestores públicos, operadores do Direito, membros de Tribunais de Contas, acadêmicos e todos aqueles comprometidos com a melhoria da gestão pública brasileira. Seu objetivo último é lançar luz sobre os desafios contemporâneos enfrentados por quem exerce o encargo de ordenar despesas públicas — missão que exige técnica, prudência e, acima de tudo, responsabilidade sistêmica.


		


	

		

			


			CAPÍTULO 1


			NOÇÕES GERAIS DE RESPONSABILIDADE


			1.1 Considerações sobre responsabilidade jurídica


			O presente capítulo tem a finalidade de introduzir o tema da reponsabilidade jurídica de modo teórico e mais amplo, paulatinamente localizando no ordenamento jurídico a responsabilidade do ordenador de despesas e os contornos dos regimes jurídicos incidentes na sua atuação.


			Prepara-se, assim, a discussão mais específica, nos próximos capítulos, da responsabilidade do ordenador de despesas segundo (i) as normas constitucionais orçamentárias e a Lei de Responsabilidade Fiscal; (ii) a lei de licitação e contratos administrativos atualmente vigente; (iii) a interface entre esses regimes jurídicos, para depois investigar-se a constitucionalidade dos prazos contratuais de longa duração e os reflexos dessa periodicidade mais estendida no que se refere à atuação dos ordenadores de despesas.


			O vocábulo “responsabilidade”, como aponta José Cretella Júnior, possui origem etimológica no latim, derivando da palavra resposta que, por sua vez, advém do radical spond do verbo respondere e equivale a “responder”2.


			No âmbito jurídico, estudiosos como Alexandre Correia e Gaetano Sciascia asseveram que o termo não foi inicialmente concebido para exprimir propriamente um dever de reparar, mas indicava a possibilidade de se receber valores quando pessoas escravizadas ou animais sofressem ferimentos ou viessem a óbito, ou nos casos de destruição de coisa corpórea alheia, mediante contato físico direto, ao que se denominou Lex Aquilia3.


			A noção de responsabilidade mais similar àquela aplicada contemporaneamente – que implica reparação por violação de uma obrigação, ou a imposição de sanções e outras consequências previstas no ordenamento jurídico em razão do descumprimento de normas – remonta a tempos historicamente mais atuais, com o surgimento das ideias que deram origem ao Estado Democrático de Direito, com a Revolução Francesa e a independência dos Estados Unidos da América, resultando numa utilização inovadora do termo propriamente dito4.


			Na atualidade, o vocábulo “responsabilidade” é dotado de sentido polissêmico e se presta a designar diversas situações5. Só na Constituição Federal brasileira vigente, por exemplo, o termo pode ser interpretado de oito maneiras diferentes6.


			Sob a concepção de contrato social e no Estado Democrático de Direito, a resolução de conflitos sociais é realizada por um terceiro imparcial, mediante a aplicação das normas jurídicas democraticamente incluídas no ordenamento jurídico vigente, seja por meio do exercício da função jurisdicional ou no exercício da função administrativa. Os comandos normativos referentes às atividades estatais são produzidos com a finalidade de proibir, estimular ou permitir comportamentos dos cidadãos, que são seus destinatários. Para tanto, não basta estatuir qual é a conduta permitida, proibida ou estimulada; sem a imposição prévia e clara de consequências pelo descumprimento dessas normas, tais comandos tornam-se inócuos e é nesse sentido que a primeira acepção possível de responsabilidade é estabelecida7. Os contornos da imposição dessas consequências serão distintos, a depender do regime jurídico e de outros critérios teóricos e legais, mas, de modo geral, independentemente da teoria do Direito adotada8, falar em responsabilidade é também falar nos efeitos advindos do descumprimento dos comandos normativos.


			Há, contudo, uma outra acepção possível de responsabilidade também estritamente atrelada à ideia de Estado Democrático de Direitos e de República. Conforme já adiantado acima, foi com o advento da Revolução Francesa e da declaração de independência dos Estados Unidos que se fortaleceu no Ocidente a luta contra o Estado absolutista, no qual todo poder se concentrava nas mãos de um único governante e era transmitido por sucessão entre os membros de uma mesma família9. Nessa configuração, os representantes do poder estatal, especialmente o governante absolutista, impunha normas aos seus súditos sem qualquer preocupação com prestação de contas à sociedade ou ainda sem a necessidade de responder por seus atos10. É o que a doutrina denomina de fase de irresponsabilidade do Estado e de seus agentes.


			Veja-se que, nesse contexto, o termo responsabilidade ganha outra conotação. A ideia aqui pode ser sintetizada nas palavras de Geraldo Ataliba: “regime republicano é regime de responsabilidade”11. Em outras palavras, desde que o poder passou a ser de todos, indistintamente, e exercido por meio de representantes eleitos pelo povo ou que ingressaram nos quadros públicos mediante sistema que garanta igualdade de condições de acesso a toda sociedade, respeitadas algumas condições [e.g. concurso público], esses agentes públicos, de um lado, possuem uma grande gama de prerrogativas para realizarem suas funções devidamente e, de outro, respondem perante a sociedade pelos excessos eventualmente cometidos e ainda têm o dever de prestar contas de toda atividade que realizam12. Mesmo nessa acepção de responsabilidade, consequências são impostas àqueles que descumprem ou de alguma forma deixam de zelar propriamente pelo exercício de suas funções.


			


			É nessa segunda acepção que a presente investigação se insere, de modo perfunctório. Muitos outros esclarecimentos acerca da responsabilidade são necessários antes mesmo de ser aprofundado o tema da responsabilidade dos ordenadores de despesas, não obstante, o primeiro grande aspecto a ser observado é este: o fundamento da responsabilidade dos agentes públicos guarda estrita relação com os valores republicanos, democráticos e do rule of law.


			Cumpre, ainda, observar que a responsabilização de todos, seja dos agentes públicos, seja dos cidadãos destinatários dos comandos jurídicos, independentemente da esfera regimentar em que a conduta regulada se insira, busca alguma forma de reparação ou restauração da situação ao menos de modo similar ao estado em que se encontrava antes que os resultados indesejados pelo ordenamento jurídico fossem concretizados13. Dito de outra forma, é por meio da imposição de sanções ou da determinação de obrigação de indenizar ou reparar que, de maneira geral, essas finalidades serão alcançadas. Há, contudo, outros bens jurídicos tutelados e finalidades almejadas com os comandos normativos e, portanto, podem ocorrer consequências distintas, a depender do(s) regime(s) jurídico(s) especificamente incidente(s) no caso concreto, de modo que uma única conduta, muitas vezes, pode ensejar decorrências diversas em regimes jurídicos distintos. A este tema serão dedicados esforços no próximo item.


			1.2 Classificações da responsabilidade jurídica


			Em dissertação de mestrado dedicada à responsabilidade na Lei Anticorrupção, Juliana Salinas Serrano, ao se debruçar sobre os inúmeros contornos da responsabilidade jurídica, observa que a doutrina de modo geral realiza classificações desse vocábulo sem necessariamente assim denominar tais conjugações de critérios em grupos variados para melhor compreensão do tema segundo um ou outro aspecto14. A classificação da responsabilidade está longe de ser novidade revelada pela autora, contudo, a denominação por ela realizada aponta mais claramente o critério de diferenciação utilizado.


			Segundo a autora, são diversas as classificações da responsabilidade realizadas pela doutrina e não há a priori uma mais correta do que outra, apenas são identificadas como mais ou menos úteis a depender do estudo realizado, tendo destacado em seu trabalho três delas: (i) segundo o regime jurídico (cível, administrativa, penal, etc.); (ii) segundo a relação jurídica (contratual ou extracontratual) e (iii) segundo a existência do elemento subjetivo para sua caracterização (subjetiva ou objetiva)15.


			Nesta tese, considerando que um dos objetivos deste capítulo é localizar as condutas dos ordenadores de despesas no ordenamento jurídico extraindo-se quais regimes jurídicos incidem sobre elas, importa abordar duas das classificações da responsabilidade acima referidas, quais sejam, segundo o regime jurídico e segundo a existência de elemento subjetivo para sua caracterização.


			1.2.1 Responsabilidade segundo o regime jurídico incidente


			Dada a complexidade da sociedade e, portanto, também do sistema jurídico, um mesmo fato pode repercutir em esferas diferentes do ordenamento jurídico. O Direito é uno, porém, para facilitar a compreensão dos comandos normativos que orientam os comportamentos sociais, a ciência jurídica é dividida inicialmente em dois grandes grupos, Direito Público e Direito Privado16, cada qual subdividido em diversas disciplinas, orientadas segundo uma lógica, princípios próprios e normas que melhor se comunicam entre si17. Nesse contexto, um mesmo fato ou uma mesma conduta pode ensejar consequências em diversos ramos do Direito e, por vezes, dentro do mesmo ramo, implicar a responsabilização em esferas distintas da atuação estatal. Contudo, afirmar se há diferenças materiais e formais entre uma esfera de responsabilização e outras e quais seriam esses critérios de diferenciação não é pacífico na doutrina.


			Embora um mesmo comportamento possa repercutir em diversas esferas, o primeiro questionamento que pode surgir diz respeito à suposta incompatibilidade entre essa afirmação e a proibição instituída pelo princípio do ne bis in idem. Preconiza a norma que uma pessoa não pode ser condenada mais de uma vez pelo mesmo fato, então, como seria possível afirmar que um mesmo fato pode reverberar em diversas esferas de responsabilização?


			A contradição, entretanto, é apenas aparente. A doutrina brasileira é uníssona ao afirmar que a vedação estatuída pelo princípio do ne bis in idem incide sobre cada esfera de responsabilização separadamente, ou seja, a depender dos bens jurídicos diferentemente tutelados, da autoridade responsável pelo sancionamento, da natureza da sanção (para alguns) e do regime jurídico surgirá uma competência distinta do Estado para sancionar aquele que praticou a conduta proibida pelo ordenamento jurídico e, portanto, possibilidades distintas de responsabilização, sem que isso implique ofensa ao princípio em comento18.


			Todavia, nem sempre a tarefa de distinguir uma esfera de responsabilização de outra é simples, o que se tornou, com o passar do tempo e face à crescente complexidade das relações sociais, ainda mais difícil e divergente na doutrina. No âmbito do Direito Administrativo, em artigo bastante esclarecedor sobre a evolução e possíveis contornos do Direito Administrativo sancionador, os ilustres e renomados professores Dinorá Grotti e José Roberto Pimenta Oliveira19 observaram que, com a promulgação da Constituição de 1988, a preocupação com o tratamento do jus puniendi do Estado como ultima ratio, que fez com que muitos comportamentos indesejados socialmente fossem regulados no âmbito do Direito Administrativo, mas, ao mesmo tempo, sem deixar de observar garantias e direitos fundamentais dos investigados, levou a doutrina a longo debate acerca das características identificadoras do Direito Administrativo sancionador.


			Mais considerações acerca do Direito Administrativo sancionador serão realizadas nos itens subsequentes, especialmente no item 1.3, cumpre aqui adiantar que a diferenciação entre as infrações e sanções administrativas e ilícitos e sanções penais, segundo aponta o artigo acima mencionado, inaugurou esse debate. A constatação sobre a existência ou não de diferença substancial entre a natureza jurídica das infrações e sanções de cada ramo do Direito, a investigação do órgão responsável pela investigação e imputação e do regime jurídico em que se inserem, bem como quais normas processuais devem respeitar são alguns dos critérios para diferenciar a esfera de responsabilização em que se insere o comportamento juridicamente proibido.


			Aponta grande parte da doutrina que, substancialmente, não há diferença entre responsabilidade civil, penal ou administrativa20 e que a distinção estaria em critérios subjetivos ou formais, critérios inerentes à finalidade buscada com a imposição de sanções de uma ou outra natureza, ao regime jurídico dos ilícitos e sanções correspondentes. Em suma, seria dizer, na linha do posicionamento de Merkel ao tratar das diferenças entre responsabilidade civil e penal, bem como de Heraldo Garcia Vitta21 ou de Daniel Ferreira22 ao diferenciarem as infrações administrativas das penais que, fundamentalmente, há ilícitos jurídicos que, a depender desses critérios mencionados, especialmente o regime jurídico e a competência da autoridade sancionatória, ensejam a classificação da responsabilidade como civil, penal ou administrativa.


			Entretanto, há doutrinadores que, abordando a diferenciação entre responsabilidade administrativa, civil e penal, identificam situações no ordenamento jurídico em que, embora as sanções sejam impostas pelo Judiciário mediante processo judicial na esfera comum cível, as infrações e sanções impostas possuem identidade material (não processual) com o Direito Administrativo e, afora as normas processuais, devem observar precipuamente o Direito Administrativo sancionador. Fabio Medina Osório23, José Roberto Pimenta Oliveira e Dinorá Grotti24 são exemplos de doutrinadores que adotam essa vertente.


			José Roberto Pimenta Oliveira, em sua tese de doutoramento que ensejou a obra de enorme relevância acadêmica acerca da improbidade administrativa, realiza diferenciação entre as diversas esferas de responsabilização fazendo referência à expressão “sistemas de responsabilização”, afirmando que os critérios diferenciadores entre os sistemas seriam identificados através de quatro elementos: configuração do ilícito, delimitação das consequências jurídicas, bens jurídicos protegidos e processo estatal impositivo25.


			Em suma, nota-se que a doutrina majoritária não identifica diferenciação substancial entre os ilícitos e sanções civis, administrativas e penais, apenas aponta como principal caráter diferenciador o regime jurídico que os regula, o regramento processual e a competência da autoridade sancionatória.


			Há, ainda, outros pontos relevantes a serem abordados no presente tópico. Como mencionado, a complexidade da sociedade suscitou diversas esferas de sancionamento que podem ou não gerar repercussões concomitantemente. Vivian Maria Pereira Ferreira26 considerou, de modo arguto e preciso, antes mesmo da nova redação conferida à Lei de Improbidade Administrativa, que a falta de normas que imponham coordenação entre as diversas esferas de sancionamento acaba por conferir aos diversos órgãos de controle da atividade administrativa juízo independente, mas também completamente cego, acerca do sancionamento das condutas investigadas. Muitas dessas condutas são investigadas pelo Ministério Público, único órgão detentor de competência para provocar o Judiciário no âmbito penal e com competência ampla no que diz respeito à tutela de interesses difusos, coletivos e da probidade administrativa, sendo, portanto, grande responsável por realizar o juízo de valor sobre quais esferas de responsabilidade uma única conduta poderá provocar.


			Observa a autora, mediante investigação empírica, que o Judiciário pouco se debruça sobre a diferenciação efetiva entre as esferas de responsabilidade, adotando um critério excessivamente formal e próprio de países da América Latina, de modo a apenas afirmar que não se confundem entre si e não implicam ofensa ao princípio do ne bis in idem. Contudo, essa postura tem dado azo a elevado grau de punição de agentes públicos, especialmente sob a égide da tutela da probidade (diferentemente do que usualmente se afirma como “impunidade de agentes públicos por atos de improbidade”), em detrimento de sanção em outras esferas de responsabilização menos gravosas. Além disso, conforme a autora, o desiquilíbrio da coordenação das diversas esferas de sancionamento, na prática, favorece um “jogo de cartas marcadas” que torna quase impossível a efetiva defesa do acusado, além de prejudicar o exercício da função administrativa27.


			Haja vista que o enfoque deste trabalho relaciona-se à atuação dos ordenadores de despesas, cuja conceituação e outros aspectos serão aprofundados no capítulo 2, cumpre por ora observar que suas respectivas funções são realizadas necessariamente por servidores públicos28 imbuídos da gestão do dinheiro público para realização de despesas públicas e todas as atividades que lhe são inerentes e suas condutas podem repercutir nas esferas civil, penal e administrativa.


			No âmbito administrativo, porém, há implicações principalmente no campo disciplinar, no âmbito da atuação dos Tribunais de Contas quanto ao cumprimento da Lei de Responsabilidade Fiscal e, independentemente de ser considerada administrativa a responsabilização por ato de improbidade administrativa, também poderá haver repercussões nessa esfera, pois o Direito Administrativo guarda estrita relação com esse campo de atuação, especialmente após a redação dada ao artigo 1º, § 4º, da Lei 8429/1992 pela Lei 14.230/2021, com menção à aplicação dos “princípios constitucionais de direito administrativo sancionador” a essa esfera de responsabilização.


			1.2.2 Segundo a existência de elemento subjetivo para sua caracterização


			Outra forma possível de classificação da responsabilidade depende da necessidade ou não de se investigar a existência de elemento subjetivo [dolo ou culpa] para a sua caracterização. A responsabilidade será considerada objetiva se prescinde da demonstração de existência do elemento subjetivo para sua caracterização; ou subjetiva, se dolo ou culpa são considerados requisitos indispensáveis para sua configuração29.


			


			Para os propósitos desta tese, destacam-se os contornos da responsabilidade subjetiva, pois, conforme será melhor esclarecido adiante, os agentes públicos de modo geral, as pessoas físicas imbuídas do exercício de funções públicas, sejam elas quais forem, jamais poderão responder pelos equívocos e ilícitos eventualmente cometidos na modalidade objetiva. Até mesmo para que se compreenda essa afirmação com mais acuidade, os contornos a serem dados adiante sobre a responsabilidade objetiva levarão em consideração os aspectos históricos e teóricos que circundam o tema. A compreensão da responsabilidade objetiva segundo esses aspectos também deixará claro, para além da exposição dos diversos posicionamentos doutrinários, normativos e jurisprudenciais sobre o tema da responsabilização subjetiva dos agentes públicos, que a responsabilidade objetiva não é apropriada, num Estado Social e Democrático de Direitos, para pontuar o sancionamento de agentes públicos por ilícitos cometidos no exercício de suas funções.


			Assim, são elementos da responsabilidade a conduta, o nexo de causalidade, o resultado ou dano e os elementos subjetivos, a depender da classificação que se adote30.


			A responsabilidade objetiva, na Ciência do Direito, recai sobre o Estado, patrimonialmente, por danos causados a administrados31. Para melhor compreensão desse instituto, será realizada breve incursão histórica e teórica sobre a responsabilidade patrimonial do Estado por danos causados aos cidadãos. Essa forma de responsabilização muito se distingue das infrações e sanções administrativas, em que o Estado figura como sujeito ativo da conduta que ocasiona dano ao administrado, identificado como sujeito passivo e detentor do direito subjetivo à reparação. No exercício da função administrativa sancionadora, o administrado ou agente público são sujeitos ativos da conduta, o Estado é sujeito passivo e o interesse público, o bem jurídico comum tutelado por meio das diversas esferas de responsabilização existentes no âmbito da responsabilização administrativa por uma conduta que pode ou não gerar dano ao erário, mas que é vedada pelo ordenamento jurídico-administrativo e dá ensejo à imposição de uma sanção. São responsabilizações bastante distintas.


			Conforme adiantado acima, ao longo do desenvolvimento histórico dos contornos do Estado Democrático de Direito na forma republicana, identifica-se três fases na forma de responsabilização patrimonial do Estado: a fase da irresponsabilidade completa [“the King can do no wrong” ou “le roi ne peut mal faire”]32, a fase de responsabilidade subjetiva e a fase de responsabilização objetiva33.


			A primeira fase, expressão do período do Estado Absolutista, segundo aponta Carlos Ari Sundfeld, contemplava cinco aspectos principais:


			a) O Estado, sendo o criador da ordem jurídica (isto é, sendo incumbido de fazer as normas), não se submetia a ela, dirigida apenas aos súditos. O Poder Público pairava sobe a ordem jurídica; b) O soberano, e, portanto, o Estado, era indemandável pelo indivíduo, não podendo este questionar, ante um tribunal, a validade ou não dos atos daquele. Parecia ilógico que o Estado julgasse a si mesmo ou que, sendo soberano, fosse submetido a algum controle externo; c) O Estado era irresponsável juridicamente: le roi ne peut mal faire, the king can do no wrong. Destarte, impossível seria exigir ressarcimento por algum dano causado por autoridade pública; d) O Estado exercia, em relação aos indivíduos, um poder de polícia, (...), que impunha, de modo ilimitado, quaisquer obrigações ou restrições às atividades dos particulares. Em consequência, inexistiam direitos individuais contra o Estado(...); e) Dentro do Estado, todos os poderes estavam centralizados nas mãos do soberano, a quem cabia editar as leis, julgar os conflitos e administrar os negócios públicos34.


			Ainda assim, segundo aponta Celso Antônio Bandeira de Mello35, de maneira bastante excepcional, são encontrados exemplos de responsabilidade do Estado francês quando e se a lei assim autorizasse e quando os danos resultassem da gestão do domínio privado do Estado. Ademais, era possível a responsabilização excepcional e direta dos funcionários quando o ato lesivo estivesse relacionado diretamente a comportamento, dependendo, ainda assim, de autorização do Conselho de Estado.


			Conforme relata Celso Antônio Bandeira de Mello36, acompanhado de diversos autores nacionais e estrangeiros, o reconhecimento da responsabilidade do Estado teve por marco relevante o aresto Blanco, do Tribunal de Conflitos francês, no qual se consagrou o reconhecimento da culpa ou falta do serviço quando este não funcionasse ou, devendo funcionar, funcionasse mal ou tardiamente. Aponta o jurista, ainda, que essa modalidade de responsabilização do Estado atrela-se à responsabilidade subjetiva, tendo em vista que o defeito na prestação do serviço guarda estrita relação com o conceito de culpa (negligência, imprudência e imperícia) ou dolo, ainda que parcela minoritária da doutrina, por tradução equivocada da expressão “faute” como ausência, identificasse objetividade nas suas características. Além disso, apesar da responsabilidade ser subjetiva, operavam nessa hipótese os efeitos da presunção de culpa em benefício do administrado, embora pudesse o Poder Público realizar prova de que agiu sem dolo ou culpa, ou seja, que prestou o serviço a contento.


			Com o aprimoramento das ideias de Estado Democrático de Direito e do princípio republicano, a concepção de que o Estado só responderia nas hipóteses de falha na prestação do serviço demonstrou-se insuficiente para tutelar a esfera jurídica dos administrados lesados, seja pela aplicação da teoria do risco administrativo – que pressupõe que o Estado, no exercício da função administrativa, realiza atividades que, pela sua natureza, colocam o administrado em risco –, seja em razão da ideia de que a lesão ocasionada pelo desempenho das atividades estatais devem ser suportadas por todos indistintamente e não individualmente pelo administrado lesionado, ampliando-se paulatinamente as hipóteses de responsabilização objetiva do Estado37.


			No Brasil, desde o final da colonização portuguesa, nunca se negou a responsabilidade do Estado, ainda que meramente subjetiva e sempre atrelada à atuação de servidores e funcionários competentes para execução de atos administrativos. Na realidade, mesmo em constituições promulgadas por regimes ditatoriais, o ordenamento jurídico não apenas previu a responsabilização do Estado, como evoluiu para rapidamente a admitir a modalidade objetiva, ressalvando que a responsabilidade dos agentes públicos competentes pela realização dos atos administrativos lesivos se daria de maneira subjetiva38.


			Celso Antônio Bandeira de Mello aponta a principal razão pela qual se afirmou que a responsabilidade do agente público, no regime jurídico vigente, não deve ser atrelada ao regime especialmente construído ao longo dos últimos dois séculos acerca da responsabilidade do Estado. Com o desenvolvimento das teorias sobre a responsabilidade do Estado, independentemente da previsão constitucional expressa do artigo 37, § 6º, da Constituição e, mais recentemente, da LINDB, diferenciar a responsabilidade do Estado da responsabilidade pessoal do agente público é de salutar relevância, não para evitar que o agente deixe de ser responsabilizado pela lesão causada aos administrados, mas para melhor tutelar a esfera jurídica das pessoas lesadas pela atuação estatal.


			Em suma, a adoção de sistemas de responsabilização distintos (sendo a do Estado objetiva e a do agente público subjetiva) se deve a três motivos: (i) o agente público, quando cumpridos os requisitos necessários para sua responsabilização por danos causados a terceiros (condenação do Estado e existência de elemento subjetivo na conduta), muitas vezes não dispõe de patrimônio suficiente para repará-los; (ii) a responsabilidade do agente estatal cinge-se às hipóteses em que tenha atuado com dolo ou culpa, isso sem contar que na grande maioria dos casos até mesmo identificar um único causador do dano no exercício da função administrativa é atividade complexa, sendo geralmente mais apropriado falar em falha do serviço estatal em si, independentemente de se identificar um ou mais agentes causadores do dano; (iii) há hipóteses em que o Estado deve responder pela lesão causada a terceiros por meio de condutas lícitas, o que jamais ensejaria responsabilização dos seus agentes39.


			Evidenciada, portanto, a necessidade de se separar esses dois regimes de responsabilização, há de se investigar as diferenças mais pungentes entre as responsabilidades subjetiva e objetiva.


			São elementos da responsabilidade subjetiva: conduta, tipicidade, antijuridicidade, dolo ou culpa e resultado ou dano. Nesse âmbito de responsabilização, conforme aponta Aguiar Dias, evidencia-se maior preocupação em tutelar ou evitar certos comportamentos, ao passo que na responsabilidade objetiva o foco é o resultado ou o dano40.


			O dolo, instituto da Teoria Geral de Direito, mais intensamente desenvolvido no ramo do Direito Penal, segundo o disposto no artigo 18, I, do Código Penal, ocorre quando há intenção de produzir o resultado ou quando se assume o risco pela sua produção. Alguns doutrinadores, contudo, identificam o dolo como a vontade (consciente ou não, a depender da teoria que se adote) voltada à realização do fato tipificado41, contrariando previsão expressa da lei. A diferenciação é importante, pois nem sempre a mera ofensa à norma é suficiente para ensejar a responsabilização do agente ativo. No caso de uma pessoa que sofreu uma lesão na perna, por exemplo, se a intenção do agente era matar, mas acabou apenas lesionando a vítima por causas alheias à sua vontade, está tipificada a tentativa de homicídio doloso. Contudo, se a intenção do autor do crime era provocar essa lesão corporal, trata-se de crime de lesão corporal dolosa consumada.


			Os casos de intenção de resultado danoso são classificados pela doutrina de dolo direto, sendo denominadas de dolo eventual42 as hipóteses em que o agente assume o risco pela produção do resultado. Damásio de Jesus, ao lecionar sobre os elementos essenciais para caracterização do dolo, aponta:


			[...] é necessário que o agente tenha consciência do comportamento positivo ou negativo que está realizando e do resultado típico. Em segundo lugar, é preciso que sua mente perceba que da conduta pode derivar o resultado, que há ligação de causa e efeito entre eles. Por último, o dolo requer vontade de concretizar o comportamento e causar o resultado. Isso nos crimes materiais e formais. Nos de mera conduta é suficiente que o sujeito tenha a representação e a vontade de realizá-la43.


			No âmbito do Direito Administrativo, as contribuições mais significativas acerca do dolo referem-se à improbidade administrativa, na redação originária da Lei de Improbidade Administrativa – LIA. A doutrina e a jurisprudência travaram grande debate sobre os contornos do dolo para caracterização das condutas ímprobas, destacando-se dois posicionamentos: (i) para configuração dos atos de improbidade previstos nos artigos 9º e 11 da LIA, basta a existência de dolo genérico; (ii) para a configuração das condutas previstas nos artigos 9º e 11 da LIA, faz-se necessária a caracterização do dolo especial. Flávio Unes e Marcio Cammarosano44 publicaram artigo muito esclarecedor sobre o embate, no qual restou demonstrado que a adoção do dolo genérico pela jurisprudência do STJ esvaziava o instituto, ensejando a responsabilização quase objetiva dos réus.


			O dolo genérico, segundo a jurisprudência do STJ, é aquele identificado como a “vontade de realizar o fato descrito na norma incriminadora”45, bastando, portanto, que o agente tenha vontade de praticar a conduta proibida, a mera voluntariedade. Para caracterização do dolo específico, é necessário que uma finalidade especial de obter vantagem indevida para si ou para outrem ou, ainda, de produzir dano ao erário, seja observada. A celeuma acabou sendo resolvida pela nova redação dada à LIA, que passou a prever, em seu artigo 1º, § 2º, dolo específico para caracterização de improbidade administrativa, expressamente considerando não ser suficiente a mera demonstração de voluntariedade da conduta.


			Considerações complementares acerca da improbidade administrativa serão realizadas mais adiante. Com o desenvolvimento dos debates nessa seara, o administrativista se atentou com mais proficiência ao conceito de dolo, atrelando a intenção e vontade do agente à produção do resultado proibido pela norma jurídica e não apenas à prática do ilícito em si.


			No que concerne à culpa, tanto no Direito Penal quanto no Direito Civil, a doutrina é uníssona em atrelá-la à violação do dever de cautela exigido objetivamente pela norma jurídica, por meio de imperícia, imprudência ou negligência46.


			Na culpa, e nisso se diferencia do dolo, a conduta do agente não é intencionalmente voltada à produção do resultado ilícito, o agente não pretende causar ato lesivo, mas por não agir com a cautela esperada objetivamente, responde pelo resultado produzido ou pela violação da norma47 . A preocupação, aqui, não é com o resultado da conduta do agente, mas com a forma de sua atuação, com a reprovabilidade de seu comportamento48.


			No Direito Administrativo, as questões inerentes à perquirição do elemento subjetivo culpa foram provocadas pela redação original do artigo 10 da LIA, que previa que para a configuração dos atos de improbidade que causassem dano ao erário ali tipificados bastava a demonstração de culpa. Parcela da doutrina entendia que essa disposição normativa era inconstitucional, como é o caso de Márcio Cammarosano e Flávio Unes49, que consideram a improbidade, nos termos constitucionais, como imoralidade administrativa qualificada pelo elemento subjetivo dolo. Ricardo Marcondes Martins propunha, de outro lado, uma interpretação conforme a Constituição, para admitir que a culpa prevista no dispositivo não devia ser identificada como a mera violação do dever tutelado pela norma ou dar ensejo ao reconhecimento de culpa leve para caracterização dessa forma de responsabilidade, pois identifica improbidade administrativa prevista constitucionalmente como a imoralidade qualificada pela desonestidade do agente50. A jurisprudência do STJ, contudo, a admitia sem distinção51.


			De todo modo, para parcela da doutrina, a demonstração de que a “culpa” exigida no artigo 10 da LIA deveria ser no mínimo mais gravosa demandou esforços para a compreensão do sentido pretendido com essa expressão também no âmbito do Direito Administrativo. O artigo 944 do antigo Código Civil dispunha expressamente que no caso de desproporção entre a gravidade da culpa do agente e o dano presumido, o juiz poderia reduzir equitativamente o valor da indenização, o que demonstra que os juristas civilistas já realizavam gradação da culpa. Carlos Roberto Gonçalves52 assinala que a culpa grave implica falta de zelo com os aspectos mais elementares do dever geral de cautela, equiparando-se ao dolo, ao passo que a culpa leve se relaciona à inobservância de cuidados regulares de cautela e a levíssima estaria atrelada a cuidados excepcionais ou extraordinários de cautela.


			O debate ganhou novos contornos com o artigo 28 da LINDB, que passou a prever como norma geral interpretativa incidente no Direito Público que o agente público só será responsabilizado pelas decisões e pareceres emitidos em caso de dolo ou erro grosseiro. Para Celso Antônio Bandeira de Mello, isso significa dizer que a perquirição do elemento subjetivo, após a constada voluntariedade na conduta, deixa de ser relevante apenas para a dosimetria da sanção, mas passa a ser requisito essencial de avaliação da conduta do agente, ou seja, o foco no elemento subjetivo deixa de ser realizado na avaliação acerca da aplicação da sanção, para ser investigado como requisito da infração administrativa. Ademais, embora aponte que não há ainda uma definição clara do sentido a ser dado à expressão “erro grosseiro”, entende ser plausível identificá-la tanto com o dolo eventual quanto com a culpa consciente53. O Tribunal de Contas da União, contudo, no julgamento do acórdão 2391/2018, ao abordar o “erro grosseiro” preconizado no artigo 28 da LINDB, definiu a gradação fazendo paralelo à conceituação realizada pela doutrina civilista e pelo Código Civil, nos termos expostos no final do parágrafo acima.


			1.3 Responsabilização administrativa dos agentes públicos


			Realizadas as considerações acima sobre responsabilidade jurídica, passa-se ao estudo da responsabilidade administrativa, sempre atrelada ao exercício da função administrativa, ainda que exercida por órgãos distintos, de modo a se identificar um regime jurídico comum incidente sobre as infrações e sanções administrativas.


			A teoria desenvolvida na doutrina acerca da reponsabilidade administrativa sancionatória ocupou-se em diferenciá-la da responsabilidade penal, reconhecendo que há normas constitucionais desse regime jurídico que irradiam sobre as infrações e sanções administrativas, ainda que haja divergência sobre quais seriam elas e sobre a necessidade de interpretação adequada nessa seara. Como apontam José Roberto Pimenta Oliveira e Dinorá Grotti em artigo dedicado ao tema do Direito Administrativo sancionador54, a doutrina ora realiza uma identidade mais próxima entre o regime jurídico sancionador administrativo, ora os divorcia ainda mais, mas atualmente é possível observar relativo consenso no reconhecimento de um Direito Administrativo sancionador informado por princípios constitucionais que também se aplicam ao Direito Penal, ainda que essas vertentes jurídicas possuam peculiaridades bastante distintas e próprias.


			Antes de analisarmos as normas constitucionais que compõem o regime jurídico sancionador administrativo, vale analisar os elementos caracterizadores da responsabilidade administrativa.


			1.3.1 Função administrativa sancionadora


			Com o desenvolvimento teórico acerca da competência administrativa sancionadora, expressão, essa, tradicionalmente utilizada para designar o que hoje se entende por Direito Administrativo sancionador de modo mais amplo, parte substancial da doutrina dedicou-se, num primeiro momento, a diferenciar, como exposto no tópico 1.2.1 acima, o âmbito de responsabilização administrativa dos demais campos do Direito, notadamente do penal e também do civil. Essa separação se deu com olhos voltados a critérios subjetivos, ou seja, atrelados ao órgão ou pessoa jurídica dotado de competência para investigar a ocorrência de dada infração à norma administrativa e aplicar a sanção cabível, em decorrência de normas processuais e matérias concatenadas, revelando lógica e axiologicamente um regime jurídico próprio. Na sequência, foram incluídas na esfera administrativa de responsabilização aquelas infrações e sanções realizadas por órgãos e pessoas jurídicas externas à Administração Pública, por vezes até alocadas fora do Poder Executivo, mas que, atipicamente, realizam função administrativa, de modo que as infrações e sanções administrativas, de modo majoritário, foram atreladas ao exercício da função administrativa (jamais jurisdicional ou legislativa típicas do Poder Judiciário e do Poder Legislativo). Novas evoluções do pensamento teórico acerca de situações que não se adequavam propriamente a um regime ou outro foram sendo identificadas e o critério da função administrativa deu espaço a novas formulações, identificando um Direito Administrativo sancionador comum a todas essas situações, mas nele inserindo hipóteses em que o sancionamento é realizado no exercício da função jurisdicional mediante aplicação de normas de Direito material do campo administrativo-sancionador, de modo que atualmente, independentemente de se atrelar a responsabilização administrativa ao exercício da função administrativa sancionadora ou de incluir nessa seara situações excepcionais de aplicação da sanção por ocasião do exercício da função jurisdicional, na atualidade, fala-se em um campo de domínio jurídico comum – o Direito Administrativo sancionador – no qual se inserem todas essas situações. A situação toda se firmou quando a nova redação conferida pela Lei 14.420/2021 à LIA passou a prever expressamente que a improbidade administrativa seria necessariamente regida por princípios constitucionais de “Direito Administrativo sancionador”, demandando que os esforços teóricos desenvolvidos até então, em alguma medida, deixassem de ser ignorados pela práxis jurídica.


			Antes, portanto, de analisar o desenvolvimento teórico acerca dessas situações excepcionais, cumpre avaliar quais os contornos teóricos conferidos ao exercício da função administrativa sancionadora.


			A função administrativa, segundo Ricardo Marcondes Martins, constitui uma das expressões da função estatal que, por sua vez, se revela por meio da concretização dos princípios constitucionais em quatro momentos sucessivos: ponderação do constituinte, do legislador, do administrador ou particular e, por último, do juiz, sendo que nem sempre todas são realizadas. A função administrativa consiste, portanto, na edição de normas jurídicas para concretização dos princípios constitucionais por meio do ato administrativo, sempre orientada pelo interesse público. Formalmente, a função administrativa consiste em editar atos administrativos. O autor, então, com base na análise das normas constitucionais brasileiras vigentes, rememora que o Estado brasileiro se estrutura organicamente por meio de três funções, de modo que o Poder Legislativo realiza precipuamente a função legislativa; o Poder Judiciário, a função jurisdicional e o Poder Executivo, a função administrativa, ressalvando que a utilização da expressão “precipuamente” não se deu casualmente, uma vez que o constituinte destina normas específicas para tratar da “Administração Pública” e somente depois trata dos três “Poderes”, a revelar que a atividade administrativa é exercida por todos os Poderes e não de modo atípico, uma vez que os três Poderes possuem competência para se auto-organizar, razão pela qual não se fala em função executiva, mas sim em função administrativa. Assim, ao contrário do que afirmam acriticamente certos escritos jurídicos ou a doutrina clássica, não há se falar, por exemplo, que o Poder Legislativo realiza tipicamente a função legislativa, mas sim que exerce precipuamente a função legislativa. Conclui o autor que a função administrativa não é privativa do Poder Executivo, embora seja por ele realizada precipuamente, “pois é privativa deste para todos os assuntos estranhos à intimidade dos demais Poderes”55.


			Nesse sentido, Marcondes define função administrativa, em termos formais, da seguinte maneira: a “função administrativa, assim, consiste na edição de atos administrativos, seja pelo Legislativo, seja pelo Judiciário, nas matérias relacionadas à sua organização e atuação funcional, seja pelo Executivo, para todas as demais matérias”56.


			Mais adiante, após realizar aprofundadas considerações acerca dos contornos do princípio da legalidade, reserva legal e sujeição especial, cujo tratamento mais detalhado será realizado nos próximos parágrafos deste tópico, Ricardo Marcondes Martins define a função administrativa do ponto de vista formal nos seguintes termos:


			Sob o ponto de vista substancial consiste na apuração da medida constitucional da exigência de cumprimento de determinados fins, tendo em vista as circunstâncias do caso concreto, a atividade legislativa até então exercida e as diferenças de peso efetuadas pelo constituinte; bem como a fixação para o caso concreto, de acordo com a medida apurada, dos meios necessários para a realização desses fins. A esse conceito material acrescentam-se os contornos traçados pelo constituinte: a apuração da medida dessa exigência deve atentar não só para as condições fáticas, mas também para as condições jurídicas, estas decorrentes das diferenças de peso atribuídas pelo constituinte e pelo legislador, acrescidas, respectivamente, do peso atribuído por um princípio formal pelo qual as ponderações constitucional e legislativa devem ser observadas; a ponderação administrativa deve observar rigorosamente as cláusulas de reserva legal; e, por fim, no exercício de função administrativa não se poderá exercer as prerrogativas similares às de um proprietário sem expressa autorização legislativa57.


			Em atenção ao tema central desta tese e da investigação pretendida neste capítulo, qual seja, compreender a alocação e contornos gerais da responsabilidade do ordenador de despesas no ordenamento jurídico pátrio, uma vez observado que o regime de sua atuação frente ao Estado se dá por meio de vinculação especial, ligada à intimidade da organização do Poder Executivo, regrada por meio de normas estatutárias, sendo que a doutrina clássica afirmou que essa relação é expressão da denominada sujeição especial.


			Historicamente, com o advento das revoluções burguesas do século XVIII, a instituição do Estado Democrático de Direito e a adoção do princípio republicano, é possível notar que alguns temas, dotados de considerável carga axiológica mais aproximada da herança deixada pelo Estado Absolutista e cuja retomada pelos regimes ditatoriais se deu no início do século XIX até pouco depois da Segunda Guerra Mundial, até hoje circundam o debate jurídico e, ao invés de serem abandonados, sofrem alterações tamanhas, que, por vezes, há de se questionar a quem beneficia a manutenção da celeuma e se a situação como quando concebida permanece58.


			Um desses temas, estritamente ligado ao debate acerca da discricionariedade, da legalidade, dos direitos fundamentais e dos “poderes” conferidos ao administrador público, diz respeito à admissão ou não da teoria da sujeição especial pelo ordenamento jurídico brasileiro.


			Por sujeição especial entende-se toda situação estabelecida de modo qualificado com o Estado, por ocasião de sua íntima organização, ou ainda que demande um tratamento jurídico especial pelas suas próprias condições. O exemplo mais clássico é o do regramento da relação entre Estado e servidores públicos, dos militares, das pessoas confinadas em estabelecimento prisional, das escolas públicas e, mais recentemente, das concessionárias de serviço público com o Poder Concedente e as agências reguladoras. Em suma, a teoria da sujeição especial preconizava, quando concebida, que, em razão da especialidade dessas relações, a Administração Pública poderia relativizar a aplicação do princípio da legalidade, de modo a realizar excepcionalmente atividades não albergadas em lei, podendo, inclusive, reduzir o grau de incidência dos direitos fundamentais dos sujeitos dessas relações, implicando também a impossibilidade de sindicar tais atos judicialmente59.


			Desde a redemocratização, os contornos da teoria da sujeição especial aplicada no Brasil foram sendo adaptados à luz da Constituição e passou a ganhar bastante voz com a criação das agências reguladoras, de modo a se admitir, por parcela da doutrina, por exemplo, no bojo do exercício da função administrativa, a expedição de regulamento autorizado em lei60. Ricardo Marcondes Martins é um dos críticos dessa vertente doutrinária, apontando que a ponderação abstrata na edição de normas pela Administração Pública não é admitida pelo ordenamento jurídico do Brasil, sendo apenas tolerada em situações bastante peculiares, devendo essa atividade ser realizada precipuamente pelo legislador61. Para os defensores da sujeição especial, há situações em que o legislador não consegue prever, de antemão e abstratamente, todos os detalhes do caso concreto, razão pela qual entendem que a Constituição confere ao administrador público competência excepcional para exarar normas regulamentares no exercício da sujeição especial. Obviamente que essa potestade não é indiscriminada e deve observar os demais princípios constitucionais, mas, ainda assim, admitem a adoção da teoria da sujeição especial para relativizar o princípio da legalidade administrativa, desde que em respeito às normas constitucionais62.


			A questão, contudo, nessa ocasião, era abordada mais sob a ótica da competência regulamentar do que com atenção aos outros reflexos da adoção desta teoria, como é o caso da suposta possibilidade conferida pela teoria da sujeição especial para relativizar direitos fundamentais, especialmente no âmbito da atividade sancionadora disciplinar. Miriam Wimmer aprofundou o tema da sujeição especial na Administração Pública de maneira bastante crítica à aplicação da concepção clássica dessa teoria e, mesmo com os contornos mais modernos, aponta para a possibilidade de utilização da teoria, desde que muito cautelosamente, especialmente no que concerne à redução dos direitos fundamentais dos sujeitos implicados e à possibilidade de submeter atos expedidos nessa seara ao controle jurisdicional por desrespeito à proporcionalidade e razoabilidade63.


			Celso Antônio Bandeira de Mello reconhece haver sujeição especial na relação estabelecida entre Administração Pública e agentes públicos, contudo, para a adoção da teoria, impõe condicionantes positivas e negativas, para que se coadunem com a ordem jurídica constitucional64.


			Heraldo Garcia Vitta admite uma certa mitigação do princípio da legalidade nas relações de sujeição especial, mediante observância de alguns critérios: (i) só se poderá fazer uso de conceito indeterminado ou cláusulas gerais nas hipóteses de impossibilidade de o legislador prever todas as condutas a serem sancionadas; (ii) os conceitos indeterminados e cláusulas gerias devem estar contidos em lei formal; (iii) sejam taxativamente previstas em lei todas as sanções correlatas65.


			Ricardo Marcondes Martins, em referência à sujeição especial no que se refere à responsabilização dos agentes públicos, apresenta solução bastante interessante. Ao sopesar que sob a égide da sujeição especial é conferido ao administrador ampla gama de competência ao se restringir o princípio da reserva legal no âmbito da responsabilização administrativa disciplinar, observa que essa potestade dá azo à perseguição de agentes públicos. A utilização de conceitos vagos e de normas em branco deveria receber o mesmo tratamento conferido à tipicidade no âmbito penal, evitando-se o alargamento arbitrário do tipo, bem como impor ao legislador que determine o núcleo essencial da conduta proibida pela norma em branco. Não respeitados esses ditames, a consequência seria reconhecer a atipicidade da conduta e afastar o sancionamento administrativo disciplinar. Porém, observa o autor que, na prática, a adoção dessas medidas implicaria verdadeira situação de impunidade dos agentes públicos, prejudicando o eficaz e regular exercício da função administrativa. Diante desse quadro, propugnou que nem toda situação, no caso concreto, seria de competência discricionária para imposição de sanção, uma vez que, na realização da ponderação no exercício da função administrativa sancionadora disciplinar, na maioria dos casos, a competência será concretizada por meio da vinculação e não da discricionariedade. Contudo, para os casos em que após a ponderação não for possível extrair de modo claro o comportamento proibido, há de se realizar nova ponderação, mas agora mediante aplicação da regra da razoabilidade às avessas, na qual se sopesa que “a punição disciplinar na falta de adequação típica só é possível se houver um consenso sobre a falta de razoabilidade na não-imposição da sanção”66.


			Nesse sentido, portanto, entende-se neste estudo que, no âmbito da responsabilização, a aplicação do regime disciplinar deve ser realizada por meio da ponderação inerente à função administrativa tal qual conceituada por Ricardo Marcondes Martins e, portanto, ainda que seja permitido o uso de conceitos indeterminados para criar infrações administrativas disciplinares, no caso concreto, com o juízo de ponderação, a solução melhor será encontrada por meio de verdadeiro exercício de competência vinculada ou, ainda, após aplicação da regra da razoabilidade às avessas. Ainda assim, não há como se admitir que o agente público seja responsabilizado sem prévia cominação legal do comportamento. Além disso, a simples alocação da responsabilização do agente público no regime de sujeição especial, com vistas a reduzir a tutela da sua esfera jurídica, sem observância dos critérios de razoabilidade e proporcionalidade, não deve ser admitida, seja porque tal atitude remonta aos regimes absolutista e autoritários, seja porque não albergada pela Constituição.


			Dessa forma, compreendido que a utilização da teoria da sujeição especial no âmbito de responsabilização dos agentes públicos não pode se dar para permitir a restrição desproporcional e desarrazoada de direitos fundamentais, nem confere ao administrador público a possibilidade de se furtar da aplicação do princípio da reserva legal nessa seara ou ainda impede a sindicância jurisdicional, cumpre analisar os contornos da responsabilidade administrativa por meio das categorias jurídicas que a compõe.


			1.3.2 Categorias jurídicas da responsabilidade administrativa sancionadora disciplinar


			Acerca da categorização jurídica da reponsabilidade disciplinar dos agentes públicos, reitera-se as considerações acima (tópico 1.2.1) acerca da diferença entre as esferas de responsabilização, com utilização do critério meramente formal para distinção entre elas, pois suficiente aos propósitos da presente tese. Destarte, afirma-se que não há distinção ontológica entre a responsabilização penal e a administrativa, de modo que é plenamente possível categorizar a responsabilidade administrativa disciplinar com base nas teorias desenvolvidas no âmbito penal mediante o sopesamento de adequação à responsabilidade administrativa67.


			1.3.2.2 Fato típico


			A respeito da atuação dos agentes públicos, de modo geral, mesmo antes da previsão insculpida no artigo 28 da LINDB, já se observava certo consenso na doutrina quanto ao fato de que nem todo comportamento do agente público, ainda que contrário à lei ou ensejador de vícios, implicaria sancionamento na esfera disciplinar68. O exercício da função pública é complexo, por vezes sendo necessária a adoção de posicionamentos inovadores e ainda não consensuais no bojo da atividade de ponderação, sendo que o excesso de punição prejudica o cumprimento das missões públicas, pois o receio exacerbado paralisa a atuação dos gestores e agentes públicos69.


			Sobre a tipicidade no âmbito das infrações e sanções administrativas disciplinares, reporta-se às considerações realizadas no tópico 1.3.1 acerca da sujeição especial e legalidade. Contudo, para configuração da infração administrativa disciplinar no caso concreto, ou seja, do fato típico, não basta analisar unicamente esse elemento, devem ser ainda avaliados os contornos do elemento subjetivo, bem como da ofensividade.


			1.3.2.2.1 Elemento subjetivo


			Para além das considerações realizadas no tópico 1.2.2 supra, acerca da responsabilidade subjetiva, há de se investigar agora se o elemento subjetivo (dolo ou culpa) é requisito para caracterização da responsabilidade administrativa. A doutrina, nesse aspecto, não é pacífica, mas dentro da diversa gama de esferas de responsabilização administrativa, há aquelas cujo regime jurídico não deixa dúvidas sobre a necessidade de perquirição do elemento subjetivo. É o caso da responsabilização disciplinar dos agentes públicos70.


			Abrindo-se esse debate com os posicionamentos que relacionam a atividade sancionadora do Estado com a responsabilidade subjetiva como regra, encontra-se voz em Heraldo Garcia Vitta71, Fabio Media Osório72 e Régis Fernandes de Oliveira73. Para José Roberto Pimenta Oliveira74, a identificação da responsabilidade administrativa com a responsabilidade subjetiva não é automática, dependerá do regime jurídico de sancionamento em que a conduta investigada está inserida. Há, ainda, parcela da doutrina que defende que a responsabilidade administrativa não é subjetiva como regra, mas identifica como requisito da infração administrativa a voluntariedade da conduta, como é o caso de Celso Antônio Bandeira de Mello75 e Daniel Ferreira76.


			Mais recentemente, parece que ao se debruçar mais especificamente sobre o regime de sancionamento dos agentes públicos, a doutrina considera que o regime disciplinar dos agentes públicos tem estrita ligação com a responsabilidade subjetiva77. Mas, com a redação do artigo 28 da LINDB, ainda que a conduta seja objeto de investigação em outros regimes sancionatórios (administrativo ou não, bastando que nele incidam normas de Direito Público), não apenas há estrita correlação com a responsabilidade subjetiva, como o agente só poderá ser sancionado mediante cometimento de erro grave ou dolo, seja essa responsabilização inerente à atividade de controle interno ou externo da função administrativa.


			Para a investigação pretendida nesta tese, no que concerne à conduta do ordenador de despesas, por se cuidar de agente público imbuído da competência decisória atinte à realização de despesas, só poderá ser responsabilizado, em qualquer esfera do Direito Público, se cometer erro grave ou ato doloso, de tal sorte que sua responsabilidade será sempre subjetiva. Ademais, até mesmo quanto à responsabilidade patrimonial regressiva por dano ao administrado por condenação imposta ao Estado, o artigo 37, § 6º, da Constituição é claro em dispor que a responsabilidade é subjetiva.


			Outra consideração complementar de relevância sobre o tema diz respeito à necessidade ou não de a modalidade culposa estar expressamente prevista na norma sancionadora. Em suma, Fabio Medina Osório afirma que a modalidade culposa das infrações disciplinares não precisa estar prevista expressamente na lei, mas ao se declinar os critérios de aferição da culpa no caso concreto, estabelece que será da própria redação da norma e das circunstâncias concretas que se aferirá sua incidência ou não. Já Ricardo Marcondes Martins entende que se aplica o princípio da excepcionalidade quanto à culpa, porém, no caso de silêncio, assim como em relação à tipicidade, deve ser aplicada a regra da razoabilidade às avessas78. Neste aspecto, adota-se neste estudo o posicionamento do Professor Ricardo Marcondes Martins.


			1.3.2.2.2 Ofensividade


			Para configuração do fato típico em sede de responsabilização administrativa disciplinar dos agentes públicos, não basta demonstrar a tipicidade e o elemento subjetivo. Considerando que a atividade legislativa é sempre realizada de modo limitado pelos princípios constitucionais, a criação de deveres e respectivas sanções no exercício da função legislativa não é livre e, portanto, tem sempre a finalidade de tutelar bens jurídicos. Assim, não há racionalidade em sancionar o agente público que não tenha causado perigo ou efetivamente atingido o bem jurídico tutelado pela norma criadora do dever funcional79, ou seja, para caracterização do fato típico disciplinar é necessário demonstrar a ofensividade da conduta do agente público.


			Disso decorre que as lesões de bagatela não implicam sancionamento, nem mesmo aquelas adequadas aos padrões sociais vigentes. A respeito da adequação social da conduta, Fabio Medina Osório80 discorda que tais comportamentos deixem de ser sancionados, ainda que em conformidade com os padrões sociais da época, por imposição do princípio da legalidade administrativa.


			1.3.2.2.3 Antijuridicidade


			Outra categoria jurídica inerente à responsabilização administrativa disciplinar dos agentes públicos é a antijuridicidade, implicando as causas que justificam a adoção do comportamento indesejado pela norma proibitiva, quais sejam, legítima defesa, estado de necessidade, estrito cumprimento do dever legal e exercício regular de um direito.


			Ao se imiscuir na análise dessas causas de justificação, Ricardo Marcondes Martins chama atenção para alguns aspectos peculiares da antijuridicidade no âmbito da responsabilização disciplinar dos agentes públicos. Primeiro, ressalva que o estado de necessidade não pode ser alegado quando a situação de perigo é propiciada no próprio exercício da função pelo agente público. Quanto ao exercício regular de um direito e o estrito cumprimento de um dever legal, afirma que o primeiro não pode se relacionar ao exercício da função desempenhada pelo agente, ao passo que o segundo, diversamente, deve se dar em sua atuação pública. Ao final, ressalva ainda que o legislador pode prever outras causas de justificação para excluir a antijuridicidade, e também podem ser observadas situações concretas diante das quais, ao realizar a ponderação de princípios, por vezes, pode ser necessária a ofensa a um bem jurídico tutelado, tornando-a conduta típica, mas, nessa hipótese, como é justificada, não será antijurídica81.


			1.3.2.2.4 Culpabilidade


			No que concerne à culpabilidade, outra categoria necessária para a responsabilização administrativa disciplinar do agente público, tanto Daniel Ferreira82 (sob a denominação de reprovabilidade da conduta) quanto Ricardo Marcondes Martins aplicam analogicamente as disposições do Código Penal sobre o assunto, asseverando serem causas de exclusão da culpabilidade a inimputabilidade ou incapacidade de culpabilidade, o inevitável desconhecimento da proibição, a inexigibilidade de conduta diversa legal (coação moral irresistível ou obediência hierárquica) e a inexigibilidade de conduta diversa supralegal83.


			Ricardo Marcondes Martins considera que o desconhecimento da antijuridicidade da conduta revestida de erro escusável não dá ensejo à responsabilização do agente público. Além disso, destaca que a coação moral irresistível não pode ser alegada pelo agente em posição especial de dever, tal qual afirmado acima, e que a obediência hierárquica atrela-se ao comando administrativo ilícito e só excluirá a culpabilidade se a ordem não for manifestamente ilegal, pois, nessas hipóteses, o agente deve denunciar o fato ao superior hierárquico do mandante. Por fim, assim como prescrito para as excludentes de antijuridicidade, o legislador pode criar novas causas excludentes de culpabilidade e também pode haver o exercício de ponderação realizado pelo sancionador. É possível identificar causas supralegais de excludente de culpabilidade, como é o caso da exigibilidade de conduta diversa, que a doutrina em larga escala admite como princípio jurídico implícito, asseverando que em circunstâncias excepcionais não de deve exigir o dispêndio de esforços desarrazoados ou desproporcionais para evitar a ocorrência do injusto84.


			1.4 Algumas considerações sobre improbidade administrativa


			Adicionalmente às considerações tecidas acerca do tema da improbidade administrativa, sua classificação, a natureza jurídica desse ilícito e sobre o tratamento do elemento subjetivo pela doutrina antes do advento da nova redação conferida pela Lei 14. 230/2021, são necessários apontamentos adicionais, até mesmo porque, os ordenadores de despesas estão sujeitos a responder eventualmente por improbidade administrativa no exercício de suas funções, independentemente da aplicação de sanções em outros regimes jurídicos.


			Como dito, ao passo que a jurisprudência do STJ avançou para sancionar pela prática de improbidade administrativa condutas mais brandas ou que não tinham como finalidade o aproveitamento pessoal ou de terceiro ou, ainda, a lesão intencional ao erário, muitas vozes na doutrina ecoaram mais fortemente para apontar excessos. É o que se verifica nos estudos de Luciana Zaffalon85, Vivia Maria Pereira Ferreira86, Pedro Estevam Alves Pinto Serrano87, Rodrigo Valgas88, dentre outros.


			Com a edição da LINDB, ainda mais claro ficou que o exercício da função administrativa pode ser gravemente prejudicado pelo receio da imposição de sanções severas, sem a garantia mínima de um espaço legítimo para o erro. E, em seguida, o próprio STF passou a sinalizar que a conduta ímproba realmente grave e vedada pela Constituição é aquela atrelada ao elemento subjetivo dolo e não à culpa. Sem reconhecer que a antiga redação do artigo 10 da LIA, ao prever modalidade culposa de improbidade administrativa, seria inconstitucional ou demandaria interpretação conforme a Constituição, por ocasião da fixação do Tema n. 897 de Repercussão Geral, ao abordar a (im)prescritibilidade das sanções de improbidade administrativa, o STF, em votação unânime, decidiu que as condutas dolosas de improbidade administrativa seriam imprescritíveis, mas o mesmo efeito não se aplicaria às condutas culposas, que prescreveriam em cinco anos, pela redação antiga da LIA. A diferença de tratamento foi sinalização clara de que a Suprema Corte já enxergava que a culpa não se coadunava propriamente com as vedações preconizadas constitucionalmente para o agente ímprobo.


			Diante desse quadro, não é de se espantar que a novel redação da LIA encerrasse o debate de uma vez por todas revogando a modalidade culposa de improbidade administrativa, além de estatuir que não basta a voluntariedade para caracterizar o dolo do agente, sendo necessária demonstração de dolo específico. Além disso, deixou clara a necessidade de perquirir o real envolvimento dos agentes públicos na prática sancionada, não bastando que estejam imbuídos na competência de exarar os atos sindicados nessa seara.


			Mas talvez a previsão mais salutar seja aquela que inseriu a improbidade administrativa no âmbito do Direito Administrativo Sancionador, diferenciando-a dos interesses difusos e coletivos inerentes à tutela coletiva do patrimônio público. Por associar à improbidade administrativa infrações cíveis (e não penais) que a jurisprudência nacional passou a cometer tantos dos excessos denunciados, uma vez que se omitiu na análise da aplicação de tantos princípios jurídicos do Direito Administrativo Sancionador. Agora, há previsão expressa de aplicação desses princípios constitucionais nessa seara, não deixando mais dúvidas que a gravidade das sanções impostas atraem todo o regime constitucional de garantias aplicáveis a toda atividade sancionadora do Estado.


			A primeira questão levantada no STF acerca dos princípios de Direito Administrativo Sancionador que incidiriam nessa esfera de responsabilização se deu por meio do Tema n. 1199 de Repercussão Geral. O resultado do julgamento se afirmou por maioria de votos e suscitou debate muito interessante entre os ministros sobre a aplicação do princípio da retroatividade da lei mais benéfica, revogação da conduta culposa e possibilidade de relativização da coisa julgada. A tese firmada preconiza que:


			1) É necessária a comprovação de responsabilidade subjetiva para a tipificação dos atos de improbidade administrativa, exigindo-se – nos artigos 9º, 10 e 11 da LIA – a presença do elemento subjetivo – DOLO; 2) A norma benéfica da Lei 14.230/2021 – revogação da modalidade culposa do ato de improbidade administrativa –, é IRRETROATIVA, em virtude do artigo 5º, inciso XXXVI, da Constituição Federal, não tendo incidência em relação à eficácia da coisa julgada; nem tampouco durante o processo de execução das penas e seus incidentes; 3) A nova Lei 14.230/2021 aplica-se aos atos de improbidade administrativa culposos praticados na vigência do texto anterior da lei, porém sem condenação transitada em julgado, em virtude da revogação expressa do texto anterior; devendo o juízo competente analisar eventual dolo por parte do agente; 4) O novo regime prescricional previsto na Lei 14.230/2021 é IRRETROATIVO, aplicando-se os novos marcos temporais a partir da publicação da lei89.


			No que concerne à irretroatividade do novo regime prescricional, houve divergência entre os Ministros das Suprema Corte, de um lado, entendeu-se que a retroatividade da lei mais benéfica seria princípio próprio do regime jurídico das penas e dos crimes e não se aplicaria ao regime de improbidade em razão da natureza cível (e não penal) de seu regime. Por outro lado, invocando inclusive precedentes da Corte Interamericana de Direitos Humanos que, ao interpretar o Pacto de San Jose da Costa Rica, determinaram que as normas ali previstas irradiam por toda atividade sancionadora do Estado e não apenas no âmbito de responsabilização penal, votou-se que a irretroatividade da lei mais benéfica é sim princípio constitucional de direito sancionador e, tendo a prescrição natureza de direito material (e não processual), deve incidir sobre situações pretéritas à publicação da Lei 14.230/2021 se verificado que tal operação beneficia o réu90.


			A disputa de argumentos foi bastante rica e não se pode deixar de reconhecer a aplicabilidade nacional da tese fixada em sede de repercussão geral, contudo, nesse ponto, segue-se neste estudo o entendimento exarado no voto vencido. Isso porque o princípio da retroatividade da lei mais benéfica, de fato, é regulado pelo Direito Penal constitucional, mas deve irradiar sobre toda atividade sancionadora realizada pelo Estado, especialmente no âmbito da improbidade administrativa e do regime disciplinar dos agentes públicos. Não é razoável que uma situação que o legislador veio a reconhecer como indiferente para fins de sancionamento continue a produzir efeitos quando não mais se reconhece que a circunstância auxilia na tutela do bem jurídico. Já não é de hoje, por fim, que a doutrina admite sua aplicabilidade no bojo da responsabilização administrativa, como é o caso, por exemplo, do posicionamento de Daniel Ferreira91 e Heraldo Garcia Vitta92. A retroatividade da lei mais benéfica foi também aplicada em casos de responsabilização administrativa em precedentes do STJ93, inclusive no âmbito da responsabilização administrativa disciplinar de agentes públicos (RMS 37.031/SP94).


			


			1.5 Conclusões parciais


			Com a exposição realizada neste capítulo, pode-se observar que as condutas dos agentes públicos imbuídos da função de ordenar despesas pode ensejar responsabilização em diversas esferas, notadamente, criminal, civil, administrativa no âmbito do Tribunal de Contas, disciplinar e no âmbito da improbidade administrativa. Também foi possível constatar, por diversas razões, que os agentes públicos respondem subjetivamente no âmbito administrativo, especialmente na esfera disciplinar, mas não apenas nela, pois, atualmente, o artigo 28 da LINDB preconiza que somente o dolo e o erro grave devem ensejar sancionamento desses agentes. Em seguida, foram realizadas considerações quanto ao contorno da responsabilização administrativa disciplinar dos agentes públicos, com especial atenção ao que se entende por relação de sujeição especial segundo o princípio da legalidade. Ao final, foram realizadas considerações gerais acerca da improbidade administrativa, com o posicionamento, neste estudo, acerca do debate gerado por ocasião da fixação da Tese n. 1199 de Repercussão Geral ao apreciar a aplicação ou não do princípio da retroatividade da lei mais benéfica nessa seara de sancionamento.


			Este capítulo inicial servirá como fundamento para apresentação específica das responsabilidades dos ordenadores de despesas nos capítulos seguintes, passando por sua conceituação inaugural e a relação de suas obrigações com as imputações oriundas de seus descumprimentos.


			A indicação da base teórica da responsabilidade também servirá para relacionar os atos de ordenação de despesas durante o ciclo orçamentário, em que as obrigações naturalmente são correlacionadas a uma sanção subsequente em caso de inobservância das regras legais e constitucionais, bem como em relação à dinâmica das contratações públicas realizadas pela Lei Federal 14.133/2021 e suas consequências.
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			CAPÍTULO 2


			ORDENADOR DE DESPESAS


			2.1 Histórico e evolução conceitual


			Os ordenadores de despesa passaram a ser protagonistas no cenário da administração pública contemporânea, sendo os responsáveis pela autorização e execução de despesas no âmbito do setor público, sendo que suas origens e a evolução de suas atividades são remetidas a concepção do Estado moderno, diante da necessidade de organizar e controlar os gastos públicos.


			Por meio de uma análise histórica, o ordenador de despesas surgiu para suprir uma necessidade de garantir que os recursos públicos fossem utilizados de uma maneira eficiente, observados os limites impostos pela lei e diante de um controle social. Durante a consolidação dos Estados nacionais na Europa, principalmente após o absolutismo monárquico, a centralização do poder apresentou a necessidade de se estabelecer mecanismos de controle sobre os recursos financeiros do Estado95.


			Na concepção do Estado moderno, a competência para ordenar despesas estava frequentemente concentrada na figura do governante ou em seus representantes diretos, todavia, diante o aumento das estruturas administrativas ocasionou maior complexidade e desenvolvimento da burocracia estatal, sendo a solução para o melhor desenvolvimento do Estado a delegação dessa função para agentes especializados, com responsabilidade direta pela execução orçamentária96.


			No Brasil, a Constituição de 1934 já previa mecanismos de controle financeiro97, a necessidade de se identificar os responsáveis pela autorização das despesas públicas acabou sendo fortalecida com o passar dos anos com os surgimentos de leis específicas, como a Lei 4.320/1964 e, posteriormente, a Lei de Responsabilidade Fiscal – Lei complementar 101/2000.


			O sistema de fiscalização dos gastos públicos, até a Constituição Federal de 1967, era realizado de forma antecipada pelos Tribunais de Contas98, um órgão com participação ativa, e não apenas fiscal, da despesa pública99, uma vez que a autorização do gasto era requisito preliminar para sua ocorrência100.


			A figura do ordenador de despesas surgiu com a implementação do Sistema de Fiscalização Financeira e Orçamentária, a partir da reforma administrativa da Constituição de 1967 e de acordo com as previsões do Decreto-lei 200, de 25 de fevereiro de 1967. A Emenda Constitucional nº 1, de 17 de outubro de 1969, seguindo uma nova ordem de controle sobre as contas públicas, decorrente da Lei Federal 4.320, de 17 de março de 1964, implantou o sistema de Fiscalização Financeira e Orçamentária, com destaque para os controles externo e interno e para a fiscalização que passou a ocorrer de forma prévia, concomitante ou a posterior101-102.


			Nessa nova sistemática de atuação dos Tribunais de Contas, o julgamento das contas passou a ser realizado sob duas órbitas. Na primeira, as contas referentes aos Chefes do Poder Executivo, como o Presidente da República, os Governadores de Estados e os Prefeitos Municipais103 passam por um julgamento político, realizado pelo Poder Legislativo correspondente, mediante a análise de um parecer prévio do Tribunal de Contas, sendo por isso denominado como julgamento técnico e político104. Na segunda, se dá o julgamento sobre a regularidade das contas dos administradores e demais responsáveis (art. 70, § 4º, CF/67), sob a competência dos Tribunais de Contas, em análise própria, fundado nos levantamentos contábeis, análise de auditoria e pronunciamento das autoridades administrativas105.


			Para viabilizar o processamento desses julgamentos, a Lei Federal 4.320/64, em seu artigo 84, previu o processo de Tomada de Contas, cujo procedimento foi estabelecido pelo Decreto-lei 200/67, que prevê os instrumentos de sua formação, prazo e tramitações.


			O conceito de ordenador de despesas nasceu dessa nova construção financeira brasileira. O Decreto-lei 200/67, ao estabelecer as condições de investidura na função, também fez por bem apresentar a conceituação legal, pormenorizada adiante.


			Para analisar a conceituação de ordenador de despesas, cumpre depurar a construção léxica dessa denominação, apontando inicialmente a adjetivação de “despesa” como complementação do substantivo ordenador.


			A palavra “despesa” tem origem no termo latim “expensa”, originalmente derivado de “expendere”, com o sentido de avaliar, pender106. A palavra latina “expensa” era utilizada no sentido de gastar ou desembolsar dinheiro107. Na língua portuguesa a palavra “despesa” adquiriu o significado atual de desembolso de valores, especialmente em um contexto financeiro, para o custeio de necessidades ou obrigações108. Tabmém derivada do verbo latino dispendere, a palavra “despesa’ significa empregar ou gastar, dela derivando dispensa e dispendium (despesa, gasto), com o sentido de usar dinheiro para a aquisição de alguma coisa ou execução de um serviço109.


			A palavra “despesa”, no âmbito do Direito Financeiro, compreende a utilização de recursos por parte da Administração Pública para a realização de atividades estatais visando a satisfação do interesse público. A relação da despesa com a Administração Pública não pode deixar de encampar a correlação com os princípios da eficiência e da legalidade, transmitindo à realização da despesa a noção de planejamento e de controle.


			Desta forma, o termo “despesa” designa e adjetiva a figura do ordenador, contemplando uma ideia mais ampla do que o ato de gastar, para abranger o planejamento e o controle e, assim, melhor designar os valores apresentados pelo Direito Financeiro contemporâneo110.


			Do latim ordinatio, o termo “ordenador” refere-se ao que provém de um mandato, de uma ordem, que confere uma determinação. Juridicamente, pode ser entendido também como lei, decreto, alvará e outros atos decorrentes de força de lei111, entendido o ordenador como aquele que confere uma ordem, no caso, uma autorização de despesas.


			Portanto, o ordenador de despesas é o agente imbuído de poder para empregar o dinheiro ou autorizar o gasto público. O conceito sofreu alterações significativas com a ordem constitucional de 1988 e a Lei de Responsabilidade Fiscal, ampliando-se em demasia a real responsabilidade do ordenador de despesas, que passou a ser integral quanto à gestão do dinheiro público. O texto constitucional estendeu-lhe a fiscalização contábil, financeira, orçamentária, operacional e patrimonial em relação a todos os agentes da Administração direta ou indireta que operam dinheiro público, sob o viés da legalidade, legitimidade, economicidade, eficiência e boa-fé administrativa. Previu também o texto constitucional a operacionalização de um sistema de controle interno da Administração, com ênfase no controle institucional112.


			Na mesma medida da ampliação das atribuições do gestor público, os Tribunais de Contas tiveram sua competência redimensionada, sem que se alterassem os foros privilegiados dos agentes políticos. Reconhecidos como órgãos independentes, não apenas se destinam às questões contábeis, como também à manifestação acerca da eficácia no gasto público e na gestão financeira113.


			Outro diploma legal que afetou a relação dos ordenadores de despesas é a Lei Complementar 101/2000, a Lei de Responsabilidade Fiscal114. Esta legislação estabelece obrigações e procedimentos relativos à gestão fiscal, inclusive com responsabilidades atinentes às leis orçamentárias (Plano Plurianual – PPA, Le de Diretrizes Orçamentárias – LDO, e Lei Orçamentária Anual – LOA), afetando tanto os que administram recursos públicos quanto os chefes do Poder Executivo.


			Em razão dessas novas dinâmicas na concepção das obrigações dos ordenadores de despesas, vozes na doutrina115 indicaram não uma evolução conceitual, mas a introdução de figuras autônomas quanto à responsabilidade fiscal116. Entende-se, neste estudo, se tratar, na realidade, de uma conceituação ampla, segundo a qual o ordenador de despesas pode ser tanto o gestor público quanto aquele, como agente delegado117, indicado para o exercício da função.


			Vale diferenciar o ordenador de despesas de determinados agentes que atuam perante a Administração Pública. O administrador encarregado dos bens públicos, por exemplo, é responsável por gerir, proteger e supervisionar o patrimônio público, que abrange móveis, imóveis e outros ativos pertencentes ao órgão ou entidade pública. Esse agente público deve manter o registro e o inventário dos bens atualizados, zelar por sua manutenção e adotar medidas de proteção e conservação. Em casos de perda, extravio ou dano aos bens públicos, essa autoridade é a principal encarregada de apurar responsabilidades e tomar providências administrativas para o ressarcimento ao erário.


			Outro agente introduzido principalmente pela Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF) é o gestor fiscal. Segundo Mileski, o gestor fiscal é responsável pela gestão financeira e designado para verificar o cumprimento das normas fiscais, especialmente as estabelecidas pela LRF. Sua função é assegurar que as metas fiscais, como os limites de gastos e de endividamento, sejam respeitadas. Em razão do exercício de suas funções, está sujeito a fiscalização contínua, devendo prestar contas e, por obrigação, tomar as medidas necessárias para garantir a conformidade com as diretrizes orçamentárias. É o agente diretamente responsável pela implementação das políticas de ajuste fiscal, incumbido de assegurar o cumprimento da legislação, incidindo a responsabilidade fiscal no âmbito de sua atuação118.


			O gestor fiscal desempenha uma função mais ampla e estratégica, focada na supervisão e na conformação com as legislações tributárias, principalmente aquelas determinadas pela Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF). A responsabilidade do gestor fiscal é assegurar que as metas fiscais sejam atingidas, incluindo limites de gastos, dívida e equilíbrio no orçamento. Esse agente deve manter supervisão constante da arrecadação e uso dos recursos públicos, visando garantir a transparência e a conformidade legal na administração fiscal. Sua atuação é fundamentalmente preventiva e corretiva, cabendo-lhe garantir uma administração fiscal responsável, sendo vedado transferir suas responsabilidades para outros agentes. Dessa forma, o gestor fiscal não somente supervisiona as atividades financeiras, mas também implementa ações corretivas e de vigilância para impedir desajustes nas finanças públicas119.


			Mileski destaca a diferença essencial entre o ordenador de despesas e o gestor fiscal. Enquanto o ordenador de despesas é responsável pela execução concreta das despesas e gestão operacional dos recursos públicos, o gestor fiscal desempenha papel de supervisão e controle, garantindo o cumprimento das metas fiscais e a conformidade com a LRF. Essas distinções refletem-se nos processos de prestação de contas, uma vez que o ordenador de despesas responde diretamente por seus atos financeiros perante o Tribunal de Contas, enquanto o gestor fiscal é avaliado quanto à manutenção do equilíbrio fiscal e cumprimento dos limites orçamentários estabelecidos. A separação dessas funções visa assegurar uma administração pública mais transparente e responsável, com cada agente cumprindo um papel específico dentro do sistema de controle fiscal120.


			Diante dessas premissas inaugurais, o ordenador de despesas é o servidor público121 investido, por lei ou mediante delegação, de competências para praticar atos relativos a despesas públicas, referentes ao processamento do gasto público que resulte na emissão de empenho, autorização de pagamento, suprimento ou dispêndio, sendo ainda responsável pela prestação de contas de todos os recursos recebidos e para os quais foi incumbindo com o dever de cuidar.


			A função de ordenar a despesa ultrapassa a relação formal com a Administração Pública, pois implica verdadeira responsabilidade pela correta implementação dos recursos financeiros, sendo o agente público neste caso aquele que responderá pelas decisões de gastos públicos perante os órgãos de controle, como nas análises das despesas realizadas pelos Tribunais de Contas. Em casos de irregularidades ou desvios, o ordenador de despesas pode ser responsabilizado administrativa, civil e penalmente.


			O primeiro aspecto de destaque é que o ordenador permanece vinculado aos atos que pratica até que seja exonerado de suas funções122 mediante o julgamento regular de suas contas pelo Tribunal de Contas, essa vinculação é essencial para a identificação das atividades sob sua responsabilidade e correspondente meio de relacionamento jurídico do agente público com a Administração Pública.


			A conceituação de ordenador de despesas fixa-se na máxima da despesa pública e no papel de autoridade a ser exercida pelo agente público indicado para tal mister. Essa característica de autoridade atrai a responsabilidade quase integral pelos atos sob sua competência.


			O ordenador de despesas, por exemplo, deverá encaminhar a documentação de seus atos de gestão relativos ao período de seu mandato, incluindo informações detalhadas, como o fluxo financeiro com a movimentação das contas sob sua responsabilidade, devidamente comprovada pelos extratos bancários completos de todas as contas existentes. Além disso, deve apresentar as licitações realizadas, despesas feitas com dispensa ou inexigibilidade de licitação e contratos firmados durante o período. Outros elementos necessários são: o saldo remanescente ao final do exercício, o acompanhamento das etapas da execução orçamentária (empenho, liquidação e pagamento), os restos a pagar registrados e o saldo de caixa disponível no encerramento do exercício. Ainda, o ordenador precisa comprovar o cumprimento das normas legais quanto à gestão de pessoal – como limites de gastos estabelecidos na legislação, encargos sociais, contratações temporárias, terceirização de serviços – e ao controle patrimonial, incluindo o registro de bens públicos e a movimentação de materiais no almoxarifado. Também é essencial demonstrar as alienações de bens móveis e imóveis, quando autorizadas por lei, a conformidade com as normas de transparência fiscal, a realização de audiências públicas e o envio do relatório resumido de execução orçamentária e do relatório de gestão fiscal123.


			A essa autoridade compete o dever de emitir as notas de empenho, autorização e pagamento, bem como o suprimento de dispêndio de recursos financeiros, ou seja, funções intimamente ligadas à execução orçamentária da despesa. Parte da doutrina entende que agentes políticos como aqueles que receberam mandato para representar a população, magistrados, ministros, conselheiros dos Tribunais de Contas e membros do Ministério Público não deveriam exercer a função de ordenadores de despesas, o que deveria ser restrito a agente subordinado e apto para desempenhar com eficiência a atividade124. Discorda-se neste estudo desse entendimento, pois a designação legal para a ordenação de despesa, atribuída aos gestores públicos – especialmente aqueles eleitos e escolhidos por meio do sufrágio universal e que possuem o poder de delegação –, não só permite a transferência de parte da competência para o exercício dessa função, mas também lhes confere a prerrogativa de assumir integralmente a responsabilidade pela ordenação de despesas.


			O gestor público pode ser conceituado como o responsável por administrar e gerenciar as atividades administrativas, com a finalidade de implementar políticas públicas, especialmente voltadas para atender ao interesse público, respeitando o planejamento definido pelo plano de governo e descrito no Plano Plurianual, conforme se verá no capítulo 3 com mais detalhes. O gestor não se confunde, propriamente, com o ordenador de despesas. Todavia, em algumas situações, o gestor público pode acumular a função de ordenador de despesas, podendo, assim, exercer tanto o controle administrativo quanto a aprovação de despesas125.


			O ordenador de despesas se submete à fiscalização pelos Tribunais de Contas que, dentro do exercício de sua competência, inscrevem num rol de responsáveis aqueles que devem prestar contas. As atribuições inicialmente conferidas aos órgãos de contabilidade, hoje, em sua maioria, são exercidas pelos Tribunais de Contas126.


			Jacoby Fernandes destaca que, a partir da Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF), dois relatórios fiscais foram instituídos – o Relatório Resumido da Execução Orçamentária (art. 52 da LRF) e o Relatório de Gestão Fiscal (art. 54 da LRF), possibilitando maior controle sobre as atividades fiscais e, consequentemente, a identificação de seus responsáveis: “Os relatórios, ao detalharem as despesas, permitem que os órgãos de controle verifiquem a correta aplicação dos recursos e, com o auxílio do rol de responsáveis, identificam eventuais falhas na execução”127.


			O rol de responsáveis é uma lista criada pelos órgãos de controle, com a qualificação completa de cada indivíduo. Na esfera federal, por exemplo128, o TCU, por meio de sua Instrução Normativa 63/2010, apresentou critérios objetivos para identificar e incluir no rol de responsáveis agentes públicos que possam causar impacto na economicidade, eficiência e eficácia da gestão de sua unidade. Assim dispõe:


			Art. 10. Serão considerados responsáveis pela gestão os titulares e seus substitutos que desempenharem, durante o período a que se referirem as contas, as seguintes naturezas de responsabilidade, se houver:


			I. dirigente máximo da unidade jurisdicionada;


			II. membro de diretoria ou ocupante de cargo de direção no nível de hierarquia imediatamente inferior e sucessivo ao do dirigente de que trata o inciso anterior, com base na estrutura de cargos aprovada para a unidade jurisdicionada;


			III. membro de órgão colegiado que, por definição legal, regimental ou estatutária, seja responsável por ato de gestão que possa causar impacto na economicidade, eficiência e eficácia da gestão da unidade.


			A responsabilidade do dirigente pode ser aferida a partir do momento que é considerado o responsável primário, conforme disposto na própria legislação fiscal de regência. Dúvidas ocorrem na identificação de outros responsáveis pelo gasto público129, quando a figura do ordenador de despesas é confundida ou simplesmente apontada como responsável e penalizado por práticas além de suas funções130.


			A consequência natural de figurar no rol de responsáveis é a identificação, na matriz de responsabilidades, do servidor público, do período de exercício de sua função ordenadora de despesas e dos atos sob sua responsabilidade. O servidor somente será desincumbido de suas responsabilidades após o julgamento favorável de suas contas e ações pelo respectivo Tribunal de Contas. Cumpre destacar que as contas julgadas favoráveis nem sempre eximem totalmente de responsabilidade o servidor, quando ainda pendentes processos administrativos a respeito de gastos específicos que podem receber uma diretriz diferente das contas de gestão.


			Importante ressaltar que as tarefas cotidianas desenvolvidas pelo ordenador de despesas, naturalmente, não podem sofrer solução de continuidade, ou seja, não podem ser interrompidas. Desta forma, nos casos de afastamento temporário, como nos casos de gozo de férias, solicitações de licenças ou mesmo nos casos de aposentadoria ou exoneração, surge a necessidade de substituição imediata deste agente, justamente para assegurar que as atividades financeiras e orçamentárias continuem a ser realizadas de forma legal e regular.


			O instrumento administrativo apto a designar a substituição do ordenador de despesas é, em regra, estipulado por meio de regulamentos internos, decretos, regimentos ou instruções normativas de cada um dos órgãos que compõe o corpo da Administração Pública. A pessoa sobre a qual recai a substituição deve ter as mesmas características técnicas daquele que a exercia anteriormente, ou seja, conhecimentos de finanças públicas, Direito, funcionamento da máquina estatal, saber lidar com pessoas e com o ambiente de funcionamento sistemático do local que irá exercer a função. Existe, naturalmente, a necessidade de publicidade do ato de substituição, com a mesma indicação do substituto aos órgãos de controle e de sua nomeação indicada no diário oficial.


			Não poderia ser diferente, quando o substituto do ordenador de despesas assume suas funções, naturalmente, assume todas as responsabilidades oriundas dessa qualificação, bem como suas prerrogativas durante o tempo em que estiver no exercício da função, devendo, por exemplo, autorizar os pagamentos, assinar contratos e atuar na movimentação dos recursos públicos destinados sob sua competência. Durante o período da substituição, responderá por seus atos e somente estará desincumbido após o julgamento de suas contas pelo Tribunal de Contas.


			O Decreto-Lei 200/67 diferenciou a função do ordenador de despesas originário – aquele que recebe do ordenamento a função associada ao cargo que ocupa, como os Ministros e Secretários de Estado, dirigentes de autarquias, fundações, sociedade de economia mista e empresas públicas – e do ordenador de despesas derivado – aquele que recebe do superior hierárquico a atribuição de conduzir os negócios públicos, tratando-se esta de uma função delegada.


			A norma de regência, ao firmar a divisão entre ordenador primário e secundário, abre uma questão semântica acerca dos atributos de escolha do indivíduo que realmente será o responsável pelas ordenanças de despesas com característica profissional.


			


			2.2 A escolha de um ordenador de despesas secundário profissional: o corolário da decisão sob a máxima do princípio da ótima administração


			Primeiro ponto a ser apresentado como premissa, com a finalidade principal de estabelecer uma diferenciação entre a natureza dos gastos e o limite de delegação entre o ordenador de despesas primário e secundário é que o Decreto-Lei 200/67, na realidade, atribui ao ordenador secundário a possibilidade de administrar as contas de gestão, mantendo-se as contas de governo como intuitu persona, ou seja, impossibilitando a transferência da obrigação de prestação de contas para outra pessoa131. Importante consignar que a Constituição Federal de 1988 acolheu essa distinção quando separou as contas de governo das contas de gestão132. O ordenador primário não pode se afastar da obrigação de prestar contas de governo, inclusive, quando assume a função de ordenador de despesas, cabe ao Legislativo sua análise seja tanto das contas de governo quanto das contas de gestão133. Todavia, a delegação da função de ordenação de contas de gestão desincumbe o ordenador primário de responsabilidade quando houver abuso de gestão, o que será melhor destacado a seguir. Apresenta-se essa premissa inicial apenas para demonstrar os efeitos reais da delação e seus limites dentro do sistema financeiro brasileiro134.


			A escolha do ordenador de despesas secundário ocorre por meio de delegação de competências, sendo uma consequência natural é a redistribuição de funções dentro do próprio órgão público. Consoante a previsão normativa do artigo 12 da Lei Federal 9.784/1999, 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 técnicas, sociais, econômicas, jurídicas ou territoriais. Denota-se que para a ordenação de despesa, o próprio Decreto-lei 200/64, no § 2º do artigo 80, estipulou a subordinação como uma qualificação irrestrita, à margem de delegação, ou seja, o delegante não se desincumbe de sua função, apenas deixa de responder nos casos de abuso no exercício da competência delegada. Assim, existe uma necessidade de relação hierárquica entre delegante e delegado para o exercício da função de ordenação de despesas.


			Conforme descrito acima, a responsabilidade do ordenador de despesas primário permanece durante todo o exercício do ordenador delegado, sendo imperativos da hierarquia o dever de vigilância, o controle, a coordenação e a revisão dos atos do subordinado. Remanesce ainda ao ordenador de despesas delegante o dever de prestar contas do órgão sobre sua responsabilidade, principalmente quando demandado por meio de uma Tomada de Contas, deixa apenas de responder quanto aos atos abusivos realizados por meio da delegação. Assim, cada delegado deverá prestar contas dos atos emanados sob a sua rubrica e responder diretamente por todos os seus atos.


			A delegação pode ser revogada a qualquer tempo, a principal característica deste instituto é a temporalidade, quando o motivo da delegação deixa de existir, ela pode ser extinta, seja pela revogação ou pelo término do prazo, bem como pela conclusão do ato de delegação. Outra forma de extinção da delegação, que corresponde à mesma natureza do poder hierárquico que concede a faculdade de transferir a execução de sua competência a terceiros, é a avocação.


			Dando sequência ao problema invocado, entende-se neste estudo que a escolha do ordenador de despesas secundário consiste numa decisão administrativa que ultrapassa a mera indicação de um agente público de confiança do delegante, vale dizer, consubstanciada numa nomeação livre, com vínculo específico na subjetividade pessoal do nomeante. Neste estudo, a interpretação do estipulado no inciso V do artigo 37 da Constituição Federal, ao dispor que as funções de confiança devem ser preenchidas por servidores com cargo efetivo, que ingressaram por meio de concurso público, é de que seu exercício seja realizado por aqueles que demonstram capacidade técnica e confiança administrativa. Desta forma, espera-se que a escolha do ordenador de despesas secundário não seja uma mera liberalidade, mas que recaia naqueles que detêm a capacidade técnica mínima indicada.


			No contexto da delegação de competências, quando um ordenador de despesas primário transfere parte de suas funções, é fundamental que essa delegação seja formalizada e que as responsabilidades sejam claramente delimitadas. Embora o ordenador de despesas secundário exerça suas funções dentro do escopo da delegação, ele é igualmente responsável pela correta aplicação dos recursos, e suas ações também estarão sujeitas a tomada de contas.


			O § 2º do artigo 80 do Decreto-Lei 200/67 ressalta que o ordenador de despesas, salvo em casos de conivência, não será responsabilizado por prejuízos causados à Fazenda Nacional por atos de agentes subordinados que excedam as ordens recebidas. Isso significa que, ao delegar funções, o ordenador primário continua responsável por supervisionar, mas não responde diretamente por ações que ultrapassem os limites estabelecidos, desde que não haja conivência.


			A questão discutida no presente tópico abrange o direito da sociedade de receber o melhor da Administração Pública e o dever do gestor público de sempre decidir em prol do interesse público, principalmente quando, diante do caso concreto o sopesamento das normas e princípios resulte na indicação de uma ou de duas ou mais pessoas que preencham os requisitos para ocupar a função de ordenador de despesas.


			Em diversos momentos no exercício da função pública, o gestor se depara com situações em que a análise do ordenamento jurídico diante do caso concreto não lhe oferece alternativas, de modo que a implementação de determinado objeto deve seguir o que foi ponderado como a única alternativa possível, caracterizando o contexto do ato vinculado. Em outras hipóteses, a mesma ponderação apresenta, diante do caso concreto, duas ou mais possibilidades, todas legalmente válidas, impondo ao gestor público, conforme sua atuação volitiva, a escolha da opção que melhor atenda ao interesse público, o que caracteriza o exercício da competência discricionária.


			A competência discricionária se efetiva em situações em que a análise do ordenamento mediante a ponderação das normas e do fato apresentado permite ao agente público escolher entre duas ou mais alternativas juridicamente válidas, baseando-se em critérios subjetivos para tomar a decisão que melhor realize o interesse público. Essa escolha deve estar fundamentada no objetivo de atender ao interesse público de forma ótima. A discricionariedade é, portanto, uma expressão da liberdade limitada do agente público, que deve sempre agir dentro dos parâmetros estabelecidos pelo Direito. Por outro lado, a competência vinculada ocorre quando a ponderação resulta em uma única solução possível para uma determinada situação. Nesse caso, o agente público não possui liberdade de escolha, devendo simplesmente aplicar o resultado indicado pela ponderação do ordenamento jurídico, sem espaço para subjetividade ou escolha. A interpretação da norma leva a uma única conclusão obrigatória, caracterizando a vinculação da ação administrativa135.


			Todo aquele que está diante da máquina administrativa e, por isso, administrando bens e dinheiro públicos, não possui nenhuma liberdade136 de atuação, sempre deverá decidir visando à satisfação do interesse público137 e à ótima administração dos recursos públicos. Desta maneira, a escolha, ainda que reflita o exercício de uma competência discricionária, deve recair sobre aquele que melhor se adequa ao exercício da gestão fiscal dentre os candidatos disponíveis.


			A escolha de um ordenador de despesas requer um perfil profissional com experiência em gestão, conhecimento legislativo e fluência nas relações pessoais138. Ainda que se presuma que o servidor concursado preenche os requisitos técnicos, por ter sido submetido ao crivo competitivo do concurso público e, ao final, habilitado para tal mister, impõe-se ao ordenador primário indicar como ordenador secundário alguém que detenha as características técnicas mínimas para bem desenvolver seu papel de ordenação.


			A seguir, analisa-se como é possível relacionar a escolha do ordenador de despesas secundário com o ordenamento jurídico brasileiro, que ao mesmo tempo confere ao ordenador de despesas primário a competência para a escolha e orienta a prática administrativa conforme princípios e regras que devem ser considerados no momento da tomada de decisões. Nesse contexto, há duas situações que podem ser enfrentadas pelo ordenador de despesas primário: se ao analisar os possíveis candidatos para ocupar a função de ordenação de despesa secundária houver apenas uma opção válida, a decisão será vinculada; caso existam duas ou mais opções válidas, fica admitido o exercício de sua competência discricionária.


			


			Para definir esse critério de análise no caso concreto, adota-se, neste estudo, a ponderação com base no princípio da eficiência e no ideal de uma administração pública ótima, buscando aferir um critério de aplicação adequado à realidade apresentada, de forma que resulte em uma decisão válida do ordenador de despesas primário.


			2.2.1 O princípio139 da eficiência140 e a ideia da ótima administração pública


			O princípio da eficiência inicialmente era contemplado no ordenamento jurídico brasileiro em diversos momentos141, mas preferiu o constituinte derivado alçar este conceito à categoria de princípio no corpo do artigo 37 da Constituição Federal por meio da Emenda Constitucional nº 19, batizada como a emenda da Reforma da Administração Pública142.


			A ideia central deste princípio é que a Administração Pública atue de modo a extrair de seus feitos a maior efetividade possível, sem com isso deixar de cumprir os ditames normativos e seguir o regular procedimento.


			Discute-se na doutrina brasileira a intenção do princípio da eficiência no corpo do artigo 37 da Constituição Federal, contrapondo-se os tecnocratas aderentes à ideia de eficiência voltada à seara econômica e os burocratas em torno do princípio da legalidade143-144.


			A Constituição Federal foi influenciada pelo princípio da eficiência e o apresenta em diversos preceitos normativos, sendo determinante mesmo antes da reforma administrativa promovida pelo constituinte derivado. Alguns autores definiram o princípio como paradigma a ser seguido pela Administração Pública, cada qual sob um viés, como João Carlos Gonçalves Loureiro, que lhe atribui a noção de justiça145; Paulo Modesto, que defende o princípio da eficiência como componente da própria legalidade, percebido sob um ângulo material e não apenas formal146; Antonio Carlos Cintra do Amaral, que afirma a eficiência como uma obrigação de meios147; e Ricardo Marcondes Martins aborda o princípio da eficiência como um dos pilares essenciais da boa administração no âmbito do Direito Administrativo. Entende Ricardo Marcondes Martins que a eficiência se volta à obtenção de resultados ótimos, sempre relacionada ao princípio da proporcionalidade, como meio de alcançar os objetivos públicos. Assim, a eficiência não seria apenas um meio de cumprir a lei, mas designa uma forma de alcançar objetivos com o melhor desempenho possível e nortear a Administração Pública como um meio de alçar os interesses públicos. Este entendimento melhor se coaduna com a intenção de demonstrar, neste estudo, que a escolha do ordenador de despesas secundário deve ser pautada com base em parâmetros objetivos e aptos para melhor atender ao interesse público.


			Consoante Celso Antônio Bandeira de Mello, o princípio da eficiência se correlaciona ao princípio da boa administração. O princípio da boa administração, previsto no artigo 37 da Constituição Federal, relaciona-se diretamente com o princípio da eficiência, mas sempre dentro dos limites do princípio da legalidade, que é essencial e intransponível para a Administração Pública. A busca pela eficiência não pode, em nenhuma circunstância, justificar a negligência da legalidade. Trata-se, na verdade, de uma vertente do mais amplo conceito de “boa administração”, amplamente desenvolvido no Direito italiano. De acordo com Guido Falzone, boa administração significa conduzir a atividade administrativa da forma mais coerente e apropriada aos objetivos visados, utilizando os meios e momentos mais adequados para alcançar tais fins. Esse não é apenas um ideal ético, mas um dever jurídico real e vinculante. Assim, nos casos de discricionariedade administrativa, exige-se a escolha da melhor solução possível. Juarez Freitas, ao explorar o tema, reforça que o direito à boa administração é um direito fundamental e vinculante, apontando a exigência de que toda atuação administrativa seja pautada pela excelência148.


			Aproveitando o magistério dos professores mencionados acima, pode-se conceituar o “ótimo administrador” como aquele agente público que exerce suas funções com excelência, orientado por uma busca constante pela melhor e mais eficaz aplicação dos recursos e meios à sua disposição, sempre em consonância com o interesse público e dentro dos limites da legalidade. Este administrador não se satisfaz com o mero cumprimento formal das normas, mas busca, em cada decisão, a solução que melhor atenda aos objetivos constitucionais e ao bem-estar social.


			Em sua atuação, o ótimo administrador alia o princípio da eficiência à boa administração, conforme desenvolvido pelo Direito contemporâneo. Ele avalia criteriosamente cada alternativa disponível, considerando fatores como adequação, oportunidade e idoneidade dos meios e realiza uma gestão responsável que visa otimizar os resultados. Esse perfil se destaca pela capacidade de realizar escolhas informadas e ponderadas, de modo a assegurar que a discricionariedade administrativa seja empregada para promover o máximo benefício público e para evitar qualquer desperdício ou desvio de finalidade.


			


			O ótimo administrador entende seu papel não como o de um simples executor de tarefas, mas como o de um gestor comprometido com a promoção da justiça e da equidade nas decisões públicas. Ao adotar esse enfoque, ele efetiva o dever jurídico de “boa administração” com uma visão ampla e integradora, pautada pelos princípios constitucionais e pelo respeito irrestrito à legalidade.


			A reflexão sobre o conceito de “ótimo administrador” e a competência do ordenador de despesas primário envolve delimitar o escopo de escolha do gestor público ao indicar funcionários para cargos em comissão e ao nomear pessoal para esse cargo. Essa nomeação pode recair tanto sobre servidores efetivos, para funções específicas, quanto sobre pessoas externas à Administração, desde que atendam aos requisitos legais para o pleno exercício da função de ordenação de despesas.


			O papel do ótimo administrador, nesse contexto, é garantir que a escolha desses ordenadores de despesa esteja em conformidade com os princípios constitucionais e com o interesse público, atendendo ao princípio da boa administração. O administrador deve selecionar candidatos que possuam a capacidade técnica e a integridade necessárias para gerir os recursos públicos e as responsabilidades fiscais associadas ao cargo, ciente de que os nomeados serão responsáveis pela execução e gestão de despesas até o julgamento final das contas pelo Tribunal de Contas, conforme estabelecido no artigo 80 do Decreto-lei 200/67.


			Ao atuar com essa consciência, o gestor público não apenas cumpre formalmente a legislação, mas demonstra um compromisso com a eficiência e a responsabilidade fiscal, escolhendo de maneira criteriosa os agentes que melhor atendam aos interesses da Administração Pública e, por consequência, da sociedade. Essa postura caracteriza o que se espera do ótimo administrador: uma atuação pautada pela legalidade, pela moralidade e pela busca constante pela excelência na gestão dos recursos públicos.


			A questão da boa administração é abordada por Ricardo Marcondes Martins, que a relaciona ao princípio da proporcionalidade, que acaba por impor à Administração Pública a escolha da melhor alternativa em benefício do interesse público, sempre que possível, sendo, na realidade, um dever jurídico e não apenas um normativo moral ou técnico. Quando a melhor solução não é escolhida, configura-se uma violação ao Direito, passível de correção judicial e, quando relacionada à discricionariedade administrativa, cabe ao gestor optar pela solução que melhor atenda ao interesse público, observando critérios como eficácia, segurança e efetividade, deve, assim, prevalecer a alternativa que melhor atender ao interesse público149.


			


			Dessa forma, a escolha do ordenador de despesas secundário deve recair sobre um agente público, concursado ou comissionado, que possua conhecimentos técnicos em normas de finanças públicas e gestão orçamentária, com capacidade para o controle e execução de despesas públicas, incluindo a emissão de empenhos, liquidação e pagamento, além de registrar e monitorar despesas em conformidade com os sistemas contábeis públicos e as normas do Tesouro Nacional. Preferencialmente, esse agente deve dominar o Sistema Integrado de Administração Financeira do Governo Federal (SIAFI), ter habilidades em controle interno e prestação de contas, conhecimento sobre licitações e contratos administrativos, bem como competência em planejamento e controle orçamentário. Além disso, é essencial que tenha capacidade de tomar decisões, analisar impactos financeiros e possua conhecimento sobre responsabilidade fiscal e penalidades associadas à função.


			Assim, a escolha deve obrigatoriamente recair sobre o profissional mais qualificado, conforme critérios objetivos estabelecidos para o desempenho da função. Entre os candidatos, deve-se priorizar aquele que demonstre os melhores conhecimentos em finanças públicas, gestão pública, legislação e habilidades interpessoais, uma vez que a função exige interação com pessoas e subordinados para o cumprimento das responsabilidades atribuídas.


			Diante dessas considerações, observa-se que a competência do ordenador de despesas primário pode assumir tanto um caráter vinculado quanto discricionário. Caso sejam aplicados critérios objetivos para a escolha de um agente público que detenha o conjunto completo de conhecimentos necessários, conforme mencionado anteriormente, poderão ser acrescentados novos critérios, como formação acadêmica, participação em cursos e pós-graduações, bem como experiência prática no exercício da função. Se esses critérios resultarem na indicação de um único candidato, a escolha caracteriza-se como um exercício vinculado. Entretanto, caso mais de um agente público atenda aos critérios objetivos estabelecidos, a escolha final caberá à discricionariedade do ordenador de despesas primário, considerando a adequação de cada candidato ao contexto específico da função.


			2.2.2 A delegação de competências: o papel do ordenador de despesas secundário e sua responsabilidade


			O § 2º do artigo 80 do Decreto-lei 200/67 dispõe que o ordenador de despesas não responderá pelos atos de prejuízo ao erário quando seu agente subordinado exorbitar das ordens recebidas. Está implícita neste dispositivo a possibilidade de delegação de competências, inclusive em forma de cascata, em que subalternos vão recebendo a função de ordenação de despesas dentro de cadeias complexas da Administração Pública, tornando-se imperiosa a indicação das atribuições desses agentes e sua responsabilização em função dos limites dessa delegação de competências.


			O artigo 11 do Decreto-lei 200/67 estabelece que a delegação de competências será utilizada como instrumento de descentralização administrativa, com o propósito de assegurar maior rapidez e objetividade às decisões, situando-as na proximidade de fatos, pessoas ou problemas. O parágrafo único do artigo 12 prescreve que o ato de delegação indicará com precisão a autoridade delegante, a autoridade delegada e as atribuições objeto de delegação150.


			O ordenador de despesas secundário recebe do originário a responsabilidade de ordenar as despesas, respondendo de forma direta no caso de exorbitar de sua competência. As irregularidades apontadas pelos órgãos de controle podem ensejar a responsabilidade direta ou a solidária do ordenador secundário juntamente com o agente delegante.


			Em seu clássico artigo, Kops apresenta a diferença e as características esperadas do agente secundário, definindo-o como o funcionário público profissional e, com base na doutrina francesa, define a figura dos ordenadores secundários ou autorizados a realizar a despesa:


			Quatro características, independentes entre si, sinalam o funcionário público profissional: a) a natureza técnica ou prática do serviço prestado; b) a retribuição de cunho profissional; c) a vinculação jurídica à União, ao Estado, ao Distrito Federal ou ao Município; d) o caráter permanente dessa vinculação, segundo uma disciplina legal específica.


			[...]


			Embora dentro do sistema administrativo francês, Gilbert Devaux, só reconheça qualidade jurídica de ordenadores aos primários e secundários, assumindo os autorizadores apenas aparentemente o papel de ordenadores, entendemos preferível no atual estágio administrativo brasileiro equiparar juridicamente os ordenadores secundários a os autorizadores, especialmente nas hipóteses de concessão de adiantamento.


			Nessa ordem de idéias, para a necessária identificação do ordenador da despesa, a regra contida no art. 264 do Regulamento Geral de Contabilidade Pública deveria ser complementada com o depósito obrigatório junto ao Tribunal de Contas, do espécime de assinatura dos ordenadores de despesas primários, como secundários, de molde a representar a omissão dêsse depósito questão prejudicial no sistema de fiscalização prévia, e agravante na fiscalização posterior. Não se compreende que tão importante função como a da ordenação de despesa pública tenha descurado esse aspecto, quando qualquer mandato na órbita do direito privado ou a simples emissão de cheques bancários, estão sujeitos à identificação do espécime de assinatura. Ademais, o depósito da firma, com as demais características exigidas pelo art. 264 citado, haveria que ser feito em tantas vias, quantas necessárias ao atendimento célere do serviço151.


			A responsabilidade do ordenador secundário é integral pelas irregularidades praticadas com abuso de mandato, ou seja, que exorbitem as ordens conferidas, e solidária com o ordenador primário quando presente características de culpa, especialmente a culpa in eligendo152 e in vigilando153.


			Ao agente delegado cumpre o dever de vigilância154 e sua responsabilidade não é automática ou imediata, demanda análise das condições que ensejaram o caso concreto, se houve negligência no dever de cuidado. Denota-se que a vigilância não importa em refazer ou reanalisar todos os atos delegados, para isso não seria necessária a figura do delegado, mas em evitar erros graves. Permitir a reiteração de condutas irregulares ou deixar de observar alerta dos órgãos de controle são exemplos de fatos que podem ensejar a caracterização de ofensa ao dever de vigilância155
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