
O Livre Provimento de Cargo Público e a 
Culpa In Eligendo 

A presente expos1ção busca en
frentar a seguinte indagação: 
qual a responl.abilidade da au-

toridade que nomeou servidor pam cargo de 
provunento livre, relativamente a aLOs ilícitos 
por este pmticado? 

Certo é que os ocupantes de cargos pú
blicos de proviml!nto livre ão agentes públi
cos; devendo, pois, observar os deveres impos
tos pelo exercício do cargo. Se suas funções 
não são desempenhadas de conformidade com 
o delimitado legalmente, caberá responsa
bilização. O fato do provimento do cargo ser 
livre não afasta as obrigações impostas ao seu 
ocupante nem tampouco as transfere para a 
autondade que procedeu à sua nomeação. O 
exercíciO bem como as obrigações a ele ine
rentes c;ão de caráter estritamente pessoal. 

De outra pane. a autoridade a quem se 
atribui a competência para nomear age no in
teresse público A nomeação não vem a satic;
fazer um móvel pessoal. Antes. é a lei que de
termina ser o provimento livre. A relação de 
confitu1ça, que caracteriza nomeações na espé
cie, reveste-se de essencialidade por força da 
lei. Em suma. i.l competência em tela não é ins
tituída em benefíciO da autoridade superior. mas 
do serviço público. É este que imprescinde de 
uma interação tHI entre os agentes que só uma 
estrc::ita relação de confiança pode garantir. 

Dentro deste contexto, como se vislum
braria a culpa in eligendo? Primeiramente. não 
se pode perder de vbta tratar-se de conceito 
originalmente privado. Trata-c;e da respon,abi
lidade do patrão. amo ou comiteme relath·a
mente aos atos de seus empregados. serviçais 
ou prepostos. É o artigo 1521. m do Código 
Civil. Tome- e o exemplo do empregador. Este 
responde civilmente pela s1mples razão de ter 
adnút1do que o empregado exerça atividade 
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profis'>ional sob os seus auspíciOs. O terceiro 
prejudicado contrata com o empregador e não 
com o empregado Impõe-se ao empregador. 
que aproveita os frutos financeiros do trabalho 
do seu empregado. o risco próprio da atividade 
econômica. em que o fator humano é sempre 
suscetível a falhas. 

Ora. o detentor de cargo de provimemo 
l1 vre não é preposto da autoridade que o no
meou. A subordinação que caracteriza a rela
ção entre o patrao e o empregado implica na 
emissão de comandos que atendam aos inte
resses do seu emissor, ou seja. do patrão. Dife
rentemente, o ocupante de cargo de provimen
to livre não age em proveito daquela autorida
de. Pelo contráriO, '>Ua atuação visa a um inte
resse público. e encontra-se pautada em lei. Por 
tudo isto. há de se procurar emprestar um sen
tido próprio a culpa m eltgendo no âmbito do 
direito público A autoridade competente só 
seria pa-.sível de responder solidariamente pe
los atos praticados pelo detentor do cargo de 
provimento livre quando a este faltasse a qua
lificação requenda pelas funções a serem de
sempenhadas. Se, por hipótese, cabe ao Secre
tário de Obras do município á confecção ouve
rificação da exatidão de planilhas de custo de 
obras de engcnhana, impõe-se a necessidade 
de específica qualificação técnica para tanto. 
Caso seja nomeado alguém que não a possua, 
os eventuais danos ao erário decorrentes de pla
nilha.., superestimadas devem recair não ape
nas sobre o Secretário de Obras, mas solidaria
mente 'iObre a autoridade que o nomeou. Vale 
repetir: o cargo pressupõe. por força de lei, uma 
relação de confiança. Mas esta se impõe em 
benefício do scn iço público e não da autorida
de competente para a nomeação. A livre esco
lha encontra na qualificação técnica um limite. 
Não se poderia admitir que. em nome de uma 
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prerrogativa funcionaL atcnta,se-se justamen

te contra o imerc-.se a 'er protegido. A relação 
de confiança o.;urge como pressuposto legal para 
o bom desempenho do :-.cf\ iço público. O que 
não implica 'CJa antecedente úmco. Se a fim
ção púhhcu, por sua própria natureta. requer 
qualificação e.,pedfica. significa que somente 
a relação de.: contiança não é o bastante para o 
seu de-.cmpcnho. A autoridade competente de
verá pro\·cr o cargo não apenas atentando para 
a relação de conftança, ma"> também para a pre
sença do' demais requisitos que porventura lhe 
sejam imanente' No e'\emplo dado. a ocor
rência de pagnmcnto u maior estará diretamen
te vinculada à inobservância das qualificações 
por parte da autoridade. É prec!'>amente a falta 
de cuidado, a negligência na nomeação quedes

ponta como antecedente necessário para a 
efet1vaçao do prejuízo. Se o detentor do cargo 
de provuncnto hHc é n.:spon~á\cl (porque acei
tou uma função pública e realizou atos a ela 
imanentes sabedor de que não t!J,punha dos 
indispensáveis conhecimentos para tamo), tam
tx!m o é a autoridade que o nomeou . A atuação 
que dela ordinariamente -.c.: C'-perana teria sido 
suficiente para e\ itar o dano Dai a ,otidarie
dade no!> termo-. do artigo 159. combmado com 
o artigo 1.518 do Código CJ\'11. t\ão se apli
cando o dtspo,to no arttgo 896 de,te diploma 
kgal. que :-.e refere a obrigações de natureza 
contratuul e nao a ilicllos. como é o cao;o em 
tela. 

Poder-se-ia perquirir da responsabilida
de da autoridade mc'imo no caso do servidor 
nomeado posslnr a qualificação requerida. Se
ria a hipótese de erro. de negligência do detcn
tor do cargo de proviml!nto l1vre. E-.te, apesar 
de comprovadamente qualificado. descUida do 
-;crviço e causa dano ao erário. Então. é de 
perguntar. cabena a rcsponsab1hz.tção da auto
ndadc pelo 'ilmpk' fat<..l de ter escolhido o ser
vidor? Impõc.:- ... e a negati\'a . O dano ao erário é 
tema de rc-.ponsabilidade cinl Sua 'ingularí
dade dá--;e quamo à imprescntibilidade da ação 
de ressarcimento (art. J7. parágrafo 5". da CF). 
Substancialmente. rcge-::.e pelo~ mesmos pos
rulaJo, doutrinános e Jllnsprudenclats há mui-
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to consagrados. Não há responsabilidade sem 
culpa. !>a h o di,post~·ão c\pressa em lei Acha
mada respon,ab1hdaJe objetl\a O que não é o 

caso. Des~.onh~:c~..·-sc pre\ i'ào legal para a 
re-.pon-.abihLtt~ào em tl..'la 

i\1"'· o que 'e diria de conjectura em que 
se confundem a autnnJadc c o ordenador de 
de,pe,a'? A mesma autoridad~..· que nomeou o 

'en i dor figuranJo como nrJenaJor do d 1 'pên
dio a maior re:-.ultante de falha funcional deste 
último É de querer 'aber: a re-.ponsabilidade. 
aqui, não aJ\ iria Ja ~.utpa in e/igeflllo, mas sim 
da condição de ordenaJor de dcspe::.a? Reto
ma-~c .\ yue::.tão ti<~ responsabilidade objetiva. 
Não vislumbro na lci a respom.ab1lização incon
dtcional do ordenadm de despe~a. ou, antes, a 
responsabtlizaçuo pelo '>impk., fato de ser 

ordenador de despe:-.a Não há na lei federal 
que estatu1 normas geraiS de Oireito FmanceJ
ro <Let n -:> ·U20/64) qualquer dispO!>ÍtiVO que 
pem1ita inferir .1 re,rllm,abihdade objetiva do 
ordenador dl! Je,pcsa. Nt:m tampouco no Có
digo de Administraçao Financeira do Estado 
de Pernambuco. T~ de c1tar L''te. embora fosse 
de pronto quc:-.tionávcl a cnmpctêncta estadual 
para lcgt-.lar sobre maténa que. em última ins
tância. reJunJariaem re-.pon-.abilizaçàocivil, ou 
SCJJ. a prete~to de 't! tratar de que"--ão aunente 
à organização fmanceir.t do ht..tdo. adentrar
se-ia a seara do Direito Civil . M:.ts. repita-se. 
deve ser mencionado. pois o seu art1go 148 pode 
ser equivocadam~..·nte Interpretado como 
configurador da responsabilidade objetiva em 
tela. F o seu texto "A liqutdação da despesa 
será de respons.tbi I idaJe do ordenador da des
pesa. podcnJo cstt' delegar esta atnbu1ção". Faz
se necessáno trazer a colw~·ao o conceito de 
liquidação Ja desfk'S..t. O .trtigo 63 da Lei Fe
deral sobredita o esl'lare~.:e : "A liqUidação da 
Jespesa consl,te na ver:!icação do dtretto ad
qu.iriJo pelo credor. t~..·mJo por b.t.se os títulos e 
documentos c.ompmbatórios Jo respectivo cré
dito''. A-.-.ml sendo. a re .. ponsabllidade do 
ordenaJor de de,pcsa. no que: t.mgc à liquida
ção. circunscrc\c-~c a uma ~,;eriticação docu
mental. O que dck se pode cobrar ou cx1g1r é a 
correção no exame da Jocumentação 



lastreadora do futuro pagamento. Nem mais 
nem menos. Tome-se o seguinte exemplo: num 
dado Órgão o recebimento de mercadorias ad
quiridas é real izado pelo servidor encarregado 
do Almoxarifado, que tem, adernai.,. a obriga
ção de emitir boletim de entrada para que o 
ordenador de despesa possa liquidar a despesa 
cOITec;pondente. Admita-~e que o boletim de 
entrada emitido pelo almoxarife não 
corre:-.ponda à verdade. De fato. nenhuma mer
cadoria foi fornecida ao Órgão No entanto. com 
base nesta informação falsa o pagamento fo1 
realizado. Neste caso. como poder-se-ia pen
l>ar em responsabilizar o ordenador de despe
o,a? É certo que cumpriu o seu papel. Procedeu 
ao que ordinariamente dele se espera. Obser
vou a norma procedimental. Constatou que o 
documemo foi em1tido pelo agente competen
te (o almoxarife). que a mercadoria declarada 
correspondia ao que tmh.l sido previamente 
contratado. Não lhe re!'tava outra atirude senão 
pagar o fornecimento documentalmente com
provado. Não cahena qualquer responsabi -
llzação. A não ser que se pretenda exigir do 
ordcnador a conMatação fís1ca e não documen
tal como preconiza o dispositivo legal 
retrocitado. Toda vez que este se depare com 
uma nota de empenho tenha que se dirigir ao 
almoxarifado para checar a efetiva entrada da 
mercadoria. Ora. e~ta tarda já foi atribuída a 
outro !)ervidor. que responderá pessoalmente 
pelas faltas cometida.' no exercíciO de sua fun
ção pública. O que não \C pode perder de vista 
é a unpossibilidade de. em casos que tais. co
gilar-se em responsabilidade sem verificação 
da culpa do ordenador de despesa. 

Para finalizar. fazem-se necessárias ai-

gumas observações. A situação actma exposta 
dá margem a algum, de!)dobramentos. Poder
!)e-ia concluir que, tendo a Corte de Contas 
competência para julgar os atos de repercus
!)ão orçamentário-financeira daqueles que 
gerenciem recursos públicos, não se lhe permi
tiria imputar o débito a servidor que não fosse 
o ordenador de despesa. No exemplo ac1ma. o 
almoxarife não eria o gestor dos recursos 
de~pendidos. Tal posicionamento tmplicaria em 
se eo;treitar demasiadamente a função do Tri
bunal de Contas. O presente caso é bastante 
ilustrativo da inadmissibi lidade de exegese 
meramente filológica do disposto no artigo 70, 
parágrafo único. da CF. Se determinado servi
dor. no exercício das funções de seu cargo e 
em ra7ão deste, realiza determinado ato que 
diretamenre vai influir no pagamento de uma 
despc:-.a, está, sem sombra de dúvida. aruando 
na ge. tão do~ recursos envolv1doo,. Daí ser ca
bível a \ua respon!>abtlização pela Corte de 
Contas. 

Naturalmente, está-se. aqUI, referindo 
àquele ato substancial, dir-se-ia até fundamen
tal para a concretização do dispêndio. O paga
mento da despesa, ou mais amplamente, ages
tão de recursos público~ lieguc uma longa ca
deia O que se quer destacar é aquele ato de 
sen ido r que, embora não sendo o ordenador 
de despe~a. tenha sido deci\IVO pam que o de
l>emboJ<..o efetivamente ocorresse ou para que 
'e desse de determinada forma. 
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