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Editorial

O presente Boletim Cientifico da ESMPU conta com arti-
gos que abordam trés temas de grande importancia para a atua-
¢ao do Ministério Publico, a saber, conflito de atribuicao entre ramos
do Ministério Publico, direitos sociais e recursos ptiblicos e improbidade

administrativa.

O primeiro dos artigos — “Conflito de atribui¢io/compe-
téncia no Ministério Pablico e respectiva solugio” — apds tecer
analise acerca dos significados dos termos atribuicio e competéncia e
a respeito das solugdes apontadas na Constitui¢io para eventuais
embates, debruca-se sobre o conflito de atribui¢des entre ramos
do Ministério Pablico em procedimento ndo judicializado, o des-
linde em agdo civel originaria, pelo Supremo Tribunal Federal e
apresenta proposta que o autor entende como sendo aquela mais

adequada a estrutura constitucional do Ministério Publico.

Por sua vez, os artigos relacionados aos direitos sociais e recursos
publicos voltam-se a pontos sempre presentes quando se discute a
judicializa¢io dos direitos sociais (e ndo mais a justiciabilidade, pois
que nio se trata de uma potencialidade e sim de uma possibilidade
concreta), como as diretrizes fixadas na Constitui¢io Federal e nos
marcos regulatorios para a efetiva exigéncia da prestagcio do direito
a saade, qual o papel do Ministério Publico na fiscalizagdo da real
implementacio e adequacio de politica publica voltada para a pres-
tacdo de direito social e, por fim, uma analise das transferéncias de
recursos federais para municipios para realiza¢io do principio fede-

rativo e como atuar quando se verifica o desvio de verbas publicas



destinadas a implementa¢ido de direito social basico e fundamental

como a educacio.

Nos artigos agrupados acerca do tema improbidade, varias so as
facetas: o dano moral coletivo e sua indeniza¢io, analise das con-
dutas previstas no artigo 11 da Lei de Improbidade Administrativa,
questdes processuais como a forma de interrup¢io do prazo para
propositura da acio e analise do controle do licenciamento ambien-
tal e o dever de realizacdo de audiéncias publicas como marco da

probidade da administragio.

Com os texos apresentados nesses nimeros, espera-se ampliar
a discussdo acerca de temas relevantes na atualidade, contribuindo

dessa forma, para a efetividade do Direito no Pais.

RODRIGO JANOT MONTEIRO DE BARROS
Subprocurador-Geral da Republica
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Conflito de atribuicao/competéncia no
Ministério Publico e respectiva solucao

Francisco Dias Teixeira*

Sumario: 1 Atribui¢io e competéncia: vocabulos equivo-
cos. 2 Atribui¢io e competéncia: proposta de significacio.
3 Judiciario: competéncia e atribuicdo. 4 Conflito de com-
peténcia e de atribuicdo: meios de solucdo. 5 Conflito de
atribuicio/competéncia no Ministério Publico e respectiva
solucdo. 6 Conclusio

1 Atribuicdo e competéncia: vocabulos equivocos

Costuma-se dizer que o vocabulo “competéncia” refere-se a
atividade jurisdicional, enquanto “atribuicio” diz respeito a ativi-
dade administrativa. Os dicionarios juridicos ndo estabelecem dife-

renciacio conceitual rigida entre esses dois vocabulos.

Como exemplo da equivocidade semantica dos vocabulos atri-
buicdo e competéncia, cito trés dicionaristas que parecem bastante

representativos, inclusive sob o critério histérico.

Piragibe (1997) apresenta como sinonimo de atribuigdo:
“Fung¢io, ocupag¢io, competéncia”. E exemplifica: “este setor do
servico publico tem a atribuicdo de selecionar candidatos para
varios cargos’. Competéncia ¢ “Capacidade, aptidio para alguma
coisa”. E explica: “A competéncia dos 6rgios jurisdicionais é a soma

bl

de atribui¢des que tém em matéria de prestacio juriscicional |...]

*  Francisco Dias Teixeira é Subprocurador-Geral da Republica.
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Dessa forma, no vocabulo atribuicao, competéncia aparece como
sindnimo; no vocabulo competéncia, atribui¢do aparece como con-
teado material de competéncia, que, assim, apresenta um aspecto
formal, abstrato. Entretanto, nada se diz quanto a natureza admi-

nistrativa ou jurisdicional de uma e de outra, respectivamente.

De Placido e Silva (1975) também da como sinonimo de atri-
buicdao o termo competéncia, e, detendo-se na explicacdo do vocabulo

“competéncia”, diz que esta pode ser administrativa ou judiciaria.

Assim, De Placido e Silva rompe duplamente aquela pre-
tensa diferenciacdo semantica entre os dois vocabulos: primeiro,
porque os adota mutuamente como sinébnimo na entrada atribuigdo,
segundo, porque divide a competéncia em “administrativa” e “judi-
ciaria” e nio a restringe apenas a atividade jurisdicional, conforme

insistem alguns doutrinadores.

Maria Helena Diniz (2005) apresenta explicacdo mais exaus-
tiva e sistematica acerca desses vocabulos. No que interessa a este

estudo, assim ela define atribuicdo:

1. Direito administrativo. Ato de conferir, ao titular de um cargo
ou funcio publica, competéncia para exercer suas atividades ou
poder especifico para tomar conhecimento ou nio de algum
assunto administrativo. [...]. 4. Direito processual. Poder conferido
a um magistrado para presidir uma causa e decidi-la, designando
os limites da jurisdicio.

E assim define competéncia:

[...]. 2. Direito administrativo. a) Aptidio de uma autoridade ptblica
para a efetivacio de certos atos; b) poder conferido a um 6rgio
ou funcionirio publico para o exercicio de determinados atos
ou para apreciar e resolver certos assuntos. 3. Direito processual.
E a medida da jurisdicio; poder conferido ao magistrado para o
exercicio da jurisdicdo outorgada em razio da matéria, do lugar
ou das pessoas. [...].
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Observa-se também que essa dicionarista, rigorosamente,
emprega os vocabulos atribui¢do e competéncia mutuamente como
sinonimos. E ambos se referem tanto ao poder administrativo

quanto ao jurisdicional.

Indo-se aos doutrinadores do direito processual e administra-

tivo constata-se a mesma equivocidade.

Marques (2000, p. 154) anota que, para o jurista francés Leon
Duguit “os 6rgaos da magistratura podem praticar atos judiciarios e
atos jurisdicionais, designando estes aos atos que derivam da funcio

especifica do Poder Judiciario”.

Poder-se-a dizer, com base nessa classificacio, que os atos jurisdicio-
nais sdo delimitados pela competéncia do juizo e os atos judiciarios sao deli-
mitados pela atribuicdo do 6rgio judiciario. Com efeito, para Marques
(2000, p. 156), autonomia ““¢ a manifestacao da capacidade do érgao para
o governo, dire¢io e controle de seus servigos, realizada por meio de
atividade material e formalmente administrativa”, ou seja, autonomia é

atributo de um 6rgio; competéncia relaciona-se com a funcio.

Transferindo-se para a seara do direito administrativo, encon-

tra-se em Mello (2007, p. 140) o seguinte conceito de competéncia:

sd0 deveres-poderes e pode ser conceituada como o circulo compre-
ensivo de um plexo de deveres publicos a serem satisfeitos mediante
o exercicio de correlatos e demarcados poderes instrumentais,
legalmente conferidos para a satisfacdo de interesses publicos. No
mesmo sentido é a doutrina de Meirelles (2004, p. 149).

Cretella Janior (2000, p. 183) ja se detém na diferenciagio
entre o significado de “atribui¢io e competéncia”. A “atribui¢io”

¢ por ele definida indiretamente, nestes termos:

As consequéncias da hierarquia sio intmeras, devendo-se salientar,
entre outras, a unidade de diregdo, a vigildncia dos superiores sobre os
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inferiores, a substituicao do inferior pelo superior, a revisao dos atos dos
subordinados, a aplicagao de sangoes, o dever de obediéncia e a resolugao dos
conflitos de atribuicao.

Diante dessa afirmacio, segundo a qual a “resolu¢io dos con-
flitos de atribui¢do” é uma consequéncia da hierarquia, e, sendo
a hierarquia atributo proprio da Administracao, pode-se concluir

que a “atribui¢io” diz respeito a atividade administrativa.

Todavia, logo adiante, ele admite o emprego do termo compe-
téncia também para se referir a fun¢do administrativa. Com efeito,
para este autor, competéncia “é o complexo de atribui¢des e de
faculdades, das quais o sujeito ¢ o Estado, que dizem respeito a cada
cargo: nio ¢é, pois, qualidade juridica, mas quantidade”, e “a com-
peténcia requer sempre texto expresso de lei para que possa existir”
(CRETELLA JUNIOR, 2000, p. 279 -280).

O mesmo autor, ainda, citando René Foignet, diz que, nos
paises que admitem o contencioso administrativo, existem duas

espécies de conflito:

a) o conflito de jurisdi¢do, que se verifica quando a luta de competéncia
ocorre entre autoridades pertencentes 3 mesma ordem, ou seja, duas
autoridades judiciarias ou duas autoridades administrativas |[...J;

b) o conflito de atribui¢do, que ocorre quando as duas autoridades
conflitantes pertencem a duas ordens diferentes, uma a ordem judicia-
ria, outra, a ordem administrativa’.

Conclui-se, com base nessa citacdo, que os vocaculos “atri-
buicio” e “competéncia” de nossa doutrina juridica (seja qual for o
ramo do Direito) nio tém correspondéncia na doutrina adminis-
trativista francesa. Com efeito, pode-se extrair desses enunciados
que, para o autor, “‘atribui¢ao” diz respeito ao 6rgio (Executivo ou
Judiciario) — dai o conflito de atribuicao entre 6rgios —; “competén-

cia” diz respeito ao agente estatal (quer pertenca ao Executivo, quer
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pertenca ao Judiciario) — dai o conflito de jurisdicdo ou de competéncia

entre agentes pertencentes a um mesmo Orgao.

E a atividade legislativa (para ficarmos nas trés funcdes esta-
tais classicas)? Ainda que nem os dicionaristas nem os doutrinadores
se ocupem desse preciosismo conceitual ao se referirem a fungio
legislativa, parece consensual nos meios juridicos, e politicos, que o

Legislativo, em sua func¢io propria, detém competéncia e nao atribuigdo.

Por sua vez, no direito constitucional nao se constata a utili-
zac¢do do vocabulo “atribui¢do”, conforme se faz no direito proces-
sual e administrativo, mas emprega-se indistintamente o vocabulo
“competéncia”, vocabulo este que os estudiosos do direito proces-

sual, geralmente, reservam apenas para o Poder Judiciario.

Assim ¢ que Silva (1989, p. 428), tratando do direito cons-
titucional, explica o significado do vocabulo competéncias: “as
diveras modalidades de poder de que se servem os 6rgios ou

entidades estatais para realizar suas funcdes”.

Indo-se a Constitui¢io Federal — texto legal que, dada a sua
finalidade de regular o exercicio do poder, é a principal fonte
normativa da competéncia/atribui¢cdo —, constata-se que o voca-
bulo fluente é “competéncia”. E esse vocabulo é empregado tanto
em relacdo ao Judiciario quanto em relacdo ao Executivo e ao
Legislativo, e tanto para se referir ao érgio estatal' como para se

referir ao agente publico?.

Poder-se-1a argumentar que a Constituicao Federal — texto juri-
dico de contetildo eminentemente politico —, a0 empregar o vocabulo
“competéncia”, quer referir-se a parcela do poder (executiva, legislativa

e judiciaria) titulada por aqueles 6rgaos do Estado e, por consequén-

' Arts. 21; 22; 23; 24; 305 49; 51; 52; 58, § 2% 96; 102 etc.
2 Art. 84.
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cia, referir-se a esses Orgios de exercicio do poder estatal (Executivo,
Legislativo e Judiciario) ou a seus respectivos membros titulares, mas

nao a fungdo estatal. Nio procederia, porém, a argumentacio.

E que a Constituicio Federal nio emprega o vocibulo “com-
peténcia” somente em referéncia aqueles trés classicos e principais
vértices do exercicio do poder estatal; emprega-o também para
se referir a fungoes de agentes publicos que sdo titulares daqueles

6rgaos estatais de exercicio do poder.

Com efeito, relativamente ao Tribunal de Contas da
Unido (6rgdo auxiliar do Congresso Nacional), ao Conselho da
Republica e ao Conselho de Defesa Nacional (6rgios de consulta
do presidente da Republica), a Constitui¢io Federal emprega o
vocabulo “competéncia” (arts. 71, 90 e 91, § 1°, respectivamente).
Da mesma forma, o faz relativamente ao Conselho Nacional da
Magistratura e ao Conselho Nacional do Ministério Pablico (arts.
103-B, § 4°, e 130-A, § 2°, respectivamente), cujas funcdes, emi-
nentes por certo, tém natureza administrativa e nio participam,
diretamente e em primeiro plano, do exercicio do poder estatal,
mas sdo meios para a viabilizagdo desse exercicio. Por outro lado,
ao se referir as funcoes dos ministros de Estado, que sio auxiliares
do chefe do Executivo, também emprega o vocabulo “competén-

cia” (art. 87, paragrafo Ginico).

Sabe-se, também, que a Constitui¢io Federal nio é um texto
juridico do qual se exige coeréncia técnica (ou cientifica, dizem
alguns), conforme se espera de um texto doutrinario, mas, sendo
ela uma “realidade juridica”, a doutrina nio pode ignora-la em suas
tentativas de sistematizacdo da linguagem (instrumento do traba-

lho juridico), sob pena de se tornar inttil.

Podem ser apresentadas as seguintes criticas a pretensa

distin¢do semantica entre os vocabulos atribui¢io e competéncia,
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segundo a qual o primeiro diz respeito a fun¢do administrativa

e o segundo, a atividade jurisdicional:

a) os vocabulos “atribui¢io” e “competéncia”, quer na lin-
guagem comum®, quer na linguagem técnico-juridica,
muitas vezes, sio tomados como sindnimos (usualmente,
utiliza-se a palavra “competéncia” para se referir indistin-

tamente a ambos os significados)*;

b) dizer que “competéncia” refere-se a atividade jurisdicio-
nal nio exprime toda a realidade do linguajar juridico,
pois, relativamente ao Legislativo, emprega-se o vocabulo
“competéncia’ para se referir as suas atividades-fim, e,
com relacio ao chefe do Executivo, usualmente, também
se utiliza o vocibulo “competéncia” para se referir as suas

altas func¢des;

¢) a Constitui¢io Federal emprega o vocabulo “competén-
L] ~ s ~
cia” tanto em relacdo ao Judiciario quanto em relagdo
ao Executivo e ao Legislativo, e tanto para se referir ao
orgio estatal como para se referir ao agente publico e

também para se referir a func¢io publica.

Por “linguagem comum” nio nos referimos ao significado vernacular do termo. O
que pretendemos exprimir ¢, tio somente, o significado no qual as pessoas em geral
empregam o termo em sua comunica¢io despretenciosa de rigor técnico-juridico,
mesmo que o empreguem com significado juridico.

A mesma ambiguidade do vocabulo “competéncia”, observada nas linguagens colo-
quial e juridica, é registrada no Diciondrio da Lingua Portuguesa, de Antonio Houaiss.
V. “Competéncia. [...] 1. JUR aptiddo de uma autoridade ptblica de efetuar deter-
minados atos. 1.1. JUR qualidade legitima de jurisdi¢io ou autoridade, conferida
a um juiz ou a um tribunal, para conhecer e julgar certo feito submetido a sua
deliberacdo dentro de determinada circunscri¢do judiciaria. 1.2. JUR poder detido
por um individuo, em razio do seu cargo ou func¢io, de praticar atos proprios deste
ou desta. [...]". “Atribui¢do. [...]. 2. responsabilidade propria de um cargo ou fungio;
competéncia, prerrogativa [...]”. Assim: a linguagem comum, ainda que se pretenda
juridica, nio estabelece diferenca entre competéncia e atribuicdo.
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Conclui-se, assim, a diferencia¢io entre os vocabulos “com-
peténcia” e “atribui¢io”, de modo que o primeiro seja relacionado
a atividade jurisdicional e o segundo, a atividade administrativa,
nio encontra respaldo nos dicionarios juridicos nem nas doutri-
nas constitucional e administrativista; também ndo tem apoio na
Constitui¢do Federal, que é a fonte normativa da competéncia/
atribuicdo; finalmente, nio é registrada nos dicionarios vernacu-
lares nem ¢ adotada na linguagem comum. Encontra algum eco
somente na doutrina processual, mas de forma bastante assistema-
tica e equivoca. A ressonacia dessa diferencia¢do semantica se faz

mesmo ¢ na linguagem judiciaria ou forense.

Essa disting¢do, portanto, nao € apropriada, jA que nio apre-
senta rigor técnico nem conteudos semanticos delimitados nos
dicionarios especializados, na doutrina, na linguagem juridica

corrente nem em texto normativo.

2 Atribuicdao e competéncia: proposta de significacao

Pode-se concluir do acima visto que ¢ adequado dizer que

: 4 : (43 2
quaisquer agentes publicos, ao exercer um “poder” decorrente
de suas fung¢des legais ou regulamentares, desincumbe-se de uma
“atribuicio” ou “competéncia”’, indistintamente, ainda que isso
soe estranho no meio processual-forense, onde se procura fixar a
ideia de que “competéncia” diz respeito ao poder jurisdicional e
“atribuicdo” diz respeito ao poder administrativo (olvidando-se

a “competéncia” legislativa).

Todavia, é certo que, na linguagem juridica (quer pratica,
quer doutrinaria) extraforense, procura-se também estabele-
cer distingdo semantica entre esses dois vocabulos, ainda que de
forma imprecisa, equivoca e assistematica, conforme acima visto.

E, grosso modo, observa-se uma tendéncia em conferir maior
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A : (43 b z A .
relevancia ou “poder” decorrente do exercicio de uma competéncia

que ao “poder” decorrente do exercicio de uma atribuigdo.

Conclui-se, assim, que no exercicio de uma fung¢io puablica
na qual o agente aplica a lei segundo a sua compreensao, com alto
grau de independéncia, nio se sujeitando a vinculo hierarquico,
ou se o vinculo for ténue, de modo que a autoridade superior lhe
deixa significativa margem para o exercicio da discricionariedade
admitida em lei, ou ainda sujeito a vinculo predominantemente

politico, esse agente publico exerce uma competéncia.

E atributo da competéncia, portanto, a independéncia funcio-
nal ou o poder discricionario, este, maior ou menor, em nome
proprio ou por delegagio, exclusivo ou partilhado com outra
autoridade. O agente que detém competéncia compartilha, de
alguma forma (legislativa, executiva ou judiciaria), do exercicio
do poder do Estado, por meio de um dos 6rgios de exercicio do
poder estatal (Legislativo, Executivo ou Judiciario, valendo-se
da classificagdo tradicional®), ainda que ndo seja em primeiro
plano, mas por meio de vinculo predominantemente politico
com o agente que se encontra no topo da hierarquia. O exerci-
cio de competéncia é incompativel com vinculo rigido de subor-
dina¢do hierdquica, no sentido administrativo do termo, mas
nio com vinculo de subordina¢io politica (ou fidelidade poli-

tica), especialmente no Executivo.

Um critério objetivo para se definir “competéncia” como a
uncao exercida pelo agente publico ¢ o fato de esta decorrer de lei;
fi da pel te publ fato de esta d de lei;

e isso se explica em razdo de que, decorrendo de lei as suas “atri-

Aqui incluiriamos o Ministério Puablico, conforme a seguir sera brevemente susten-
tado, e ¢ objeto de analise mais aprofundada em nosso artigo “O Ministério Publico
e o Poder” (Boletim Cientifico da Escola Superior do Ministério Piiblico da Unido, n. 7, p.
11-37, abr./jun. 2003).
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bui¢des”, elas nio poderio ser afastadas ou modificadas por uma
autoridade administrativa superior. O seu controle é a posteriori e

exatamente no que diz respeito a legalidade.

Conforme visto, porém, nio é sempre que a competén-
cia decorre de lei. Um ministro de Estado, por exemplo, detém
“competéncia” no exercicio de suas atribuicdes, ainda que estas
estejam regidas por decreto e até mesmo estejam sujeitas a ordem
verbal. Assim o € nido apenas pelo fato de que seu “vinculo funcio-
nal” para com o chefe do Executivo é de natureza predominan-
temente politica, e ndo hierdrquica no sentido administrativo do
termo, mas também porque, nio obstante o ministro desempenhar
suas fungdes sob a chefia do presidente da Republica, é a propria
Constitui¢do que estabelece a essencialidade delas (art. 76), sabido
que o presidente da Republica nio podera comandar pessoalmente
a administracio do Estado em suas diversas areas, quer por falta de

conhecimento técnico, quer por limitacdo do tempo.

Ao contrario, se o agente — pertenca ele a qualquer 6rgio de
exercicio do poder estatal — é incumbido de exercer determinada
funcio ou praticar certos atos jungido a uma autoridade hierar-
quica que nio pode apenas determinar previamente o contetido do
ato a ser praticado pelo subalterno, mas também pode modifica-lo

ex officio, esse agente ¢ investido de atribui¢ao.

Com base nas premissas acima adotadas, conclui-se ser mais
apropriado se falar em “competéncia legislativa” (propria, mas nio
exclusiva, do Legislativo), “competéncia judiciaria” (propria, mas
nio exclusiva, do Judiciario) e “competéncia administrativa” (pro-
pria, mas nio exclusiva, do Executivo) do que se falar em “compe-
téncia jurisdicional” e “atribuicdo administrativa”. Por outro lado,
a “atribuicao” é sempre administrativa e, como tal, predominante

no Executivo, mas também nio é exclusiva dele.
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O identificador da “competéncia” €, pois, o seu contetdo
politico, no sentido amplo do termo, que, para os fins deste artigo,
definiriamos como possibilidade de agir com convic¢ao propria,
em assuntos atinentes ao Estado e, consequentemente, intervir
socialmente, em maior ou menor espectro. “Atribui¢ao” concerne

as tarefas, aos meios, aos instrumentos, para aquele agir.
Esquematicamente, dirfamos entio:
Competéncia
* legislativa (predominante do Legilativo);
* administrativa (predominante do Executivo);
* judiciaria (predominante do Judiciario).
Atribuicdo

* administrativa (predominante no Executivo, mas também

existente no Legislativo e no Judiciario).

Adotada asistematizacio conceitual acima proposta, segue-
-se que, ao lado do Legislativo, do Executivo e do Judiciario,
o Ministério Publico também ¢é titular de competéncia, afeta as
suas funcgoes institucionais (CF, art. 129) e distribuida a todos
os seus membros, e competéncia administrativa, decorrente de sua
natureza de 6rgio auténomo do Estado (art. 127, §§ 2°, 3°, 4°,
52 ¢ 6°, entre outros dispositivos), titulada especialmente pelo
procurador-geral, chefe simboélico da institui¢io no que diz
respeito as atividades-fim e chefe efetivo no que diz respeito as
atividades-meio. E, por 6bvio, na qualidade de 6rgio publico
e em decorréncia de sua autonomia administrativa, é titular
de varias atribuicoes distribuidas entre os diversos funcionarios

de seu quadro administrativo, sujeitos a vinculos hieraquicos,
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que se enfeixam também na figura do procurador-geral, como

chefe administrativo desse 6rgiao do Estado.

Elencamos as seguintes razOes para serem adotadas as expres-

sOes e classificagdes acima sugeridas:

2)

d)

os vocaculos “atribui¢io” e “competéncia” nao representam
conceito preciso nem mesmo na linguagem juridica (seja na

doutrina, seja nos dicionarios, seja nos textos legais);

na linguagem processual-forense, emprega-se o vocabulo
“competéncia” para se referir a func¢io jurisdicional e o
vocabulo “atribui¢io” para se referir a fudo o mais. No
entanto, além de nio cobrir todo o universo juridico (ndo
abrange a funcio legislativa e nio contempla as altas fun-
¢Oes politicas do Executivo), esse uso nio tem eco nem

mesmo na linguagem juridica extraforense;

hd uma certa tendéncia na linguagem juridica, e mesmo
coloquial, em se conferir ao vocibulo “competéncia” um
estatuto superior ao do vocabulo “atribui¢iao”. Assim, com
esse contetdo semantico, o vocabulo “competéncia” tanto
¢ utilizado para se referir a fungdes legislativas quanto a

fun¢des executivas e judiciarias;

o vocabulo “atribui¢do” resta bastante delimitado pelas
balizas da hierarquia e pelo fato de se referir, sempre, a
uma func¢io administrativa, exatamente por ser esta regida
pelo principio da hierarquia, ou seja, “atribuicio” corres-

ponde a func¢io administrativa sob vinculo hierarquico.

Em sintese, o que se propoe, de forma tanto sistemati-

zada quanto possivel, ndo se afasta do que ji se entende de

maneira generalizada e intuitiva: “atribui¢do” refere-se as fun-
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¢Oes acometidas aos agentes administrativos de menor escaldo,
que nio detém poder de decisio, pertencam ao Executivo,
ao Legislativo ou ao Judiciario; “competéncia” diz respeito as
fun¢des acometidas aos agentes publicos situados no alto esca-
lao daqueles 6rgdos de exercicio do poder estatal, que detém
poder de decisio, maior ou menor, mas nao estio submetidos
a controle hierarquico de uma pessoa, sendo a controles legais

ou a vinculo predominantemente politico.

3 Judiciario: competéncia e atribuicao

Relativamente ao Poder Judiciario, a Constituicio Federal,
quando dispde sobre o exercicio do poder de modo geral, emprega
o vocabulo “competéncia” tanto em relac¢io as fung¢des jurisdicio-
nais (arts. 102, 105, 108, 109 etc.) quanto em rela¢do as funcgdes

politicas e as altas fun¢des administrativas (art. 96).

No entanto, ao disciplinar a divisio de competéncia entre os
varios ramos do Poder Judiciario nacional, a Constitui¢do acaba
por adentrar a seara processual, e, aqui, a Carta Politica ¢ obediente
a linguagem processual-forense, empregando o termo “compe-

téncia” exclusivamente para se referir a funcio jurisdicional.

Assim ¢é que o art. 102, I, o, da CF diz que compete ao Supremo
Tribunal Federal processar e julgar, originariamente, “os conflitos
de competéncia entre o Superior Tribunal de Justica e quaisquer tri-
bunais, entre tribunais superiores, ou entre estes e qualquer outro
tribunal” [g.n]. Porém, na alinea f do inciso I do art. 102 da CF
diz que ao STF compete processar e julgar, originariamente, “as
causas e os conflitos entre a Unido e os estados, a Unido e o Distrito
Federal, ou entre uns e outros, inclusive as respectivas entidades da

administracdo indireta” [g.n.].
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Assim, quando se refere a conflito entre tribunais (alinea o), a
Constitui¢ao qualifica-o como sendo de competéncia, mas quando
se refere a conflito entre a Unido, os estados e o Distrito Federal,

emprega apenas o substantivo conflito.

Todavia, por 6bvio, um conflito entre unidades federadas
s6 pode ser conflito de competéncia, e nio de atribuicio, quer
se adote a terminologia da prépria Constituicio, quer se adote
a linguagem técnico-juridica em geral, quer se adote a lingua-
gem comum. Percebe-se que o redator do texto constitucional
nio empregou a expressio “‘conflito de competéncia” por sim-
ples apego a convencio da linguagem processual-judiciaria, que
reserva a expressio “‘conflito de competéncia” para se referir a
funcio jurisdicional. Assim, porque, evidentemente, nao se trata
de um conflito de atribui¢io, preferiu empregar apenas o voca-

bulo “conflito”, mas é de conflito de competéncia que se trata ali.

E isso nio ¢ somente porque se trata de um conflito sobre o
exercicio de “poderes” estatais, mas pela simples e formal razdo de
que a Constituicao Federal emprega o termo “competéncia” para

se referir ao exercicio desses “poderes” (arts. 22 e 25, § 19).

Ja relativamente ao Superior Tribunal de Justica, o art. 105,
I, d, da CF diz que compete a esta Corte processar e julgar, origi-
nariamente, “os conflitos de competéncia entre quaisquer tribunais
ressalvado o disposto no art. 102, I, o [...]” [g.n.]. E a alinea ¢
estabelece a competéncia do ST] para julgar “os conflitos de atribuicoes
entre autoridades administrativas e juridiarias da Unido, ou entre
autoridades judiciarias de um Estado e administrativas [leia-se,
pertencente ao Executivo] de outro ou do Distrito Federal, ou
entre estes ¢ a Unido” [g.n.], ou seja: se o conflito envolver uma
autoridade pertencente ao Judiciario, a competéncia para solu-

ciona-lo sera sempre do Superior Tribunal de Justica.

24 Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 8 — n. 30/31, p. 11-49 — jan./dez. 2009



Se o conflito envolver somente autoridades do Executivo ou
do Legislativo, pertencam elas a estados-membros ou pertencam
também a Unido ou ao Distrito Federal, portanto, a competéncia
para dirimir o conflito, em tese, serd do Supremo Tribunal Federal
(com base na alinea f do inciso I do art. 102), independentemente

do grau hierarquico da autoridade administrativa.

Isso permite duas conclusdes: a) o conflito entre agentes que
pertencam a entes federativos diversos, na realidade, ¢ sempre um
conflito entre os proprios entes federativos a que pertencam os
agentes; b) o conflito entre dois entes federativos ¢ sempre um
conflito sobre o exercicio de parcela do poder estatal e, portanto,
¢ sempre um conflito de competéncia, mesmo que se trate de uma
atividade administativa. Bem por isso, a Constitui¢ao estabelece

que “comepete” ao Supremo Tribunal Federal dirimi-lo.

Naio ha, pois, nenhuma razio légico-juridica nem politica em se
conferir competéncia ao Superior Tribunal de Justica (e nio ao STF)
para dirimir conflito de “atribuicdo”, v.g., entre autoridade admi-
nistrativa de um estado-membro e autoridade judiciaria da Uniio;
da mesma forma que nio ha razio semantica para denominar-se a
essa disputa “conflito de atribui¢do”, ja que também aqui havera um
conflito sobre o exercicio de determinada parcela do poder estatal

(de natureza administrativa) por entes federados diversos.

Nio se pode cogitar como sendo a razio de tal competéncia
outorgada ao Superior Tribunal de Justica o carater nacional e uni-
tario do Judiciario brasileiro, porque, se fosse essa a razao, a compe-
téncia do Superior Tribunal de Justica seria somente relativa a con-
flito entre autoridades judiciarias de entes federativos diversos, e nio

entre autoridade judiciaria de um lado e administrativa de outro.

Parece que a verdadeira “razio” é a obediéncia aquele vezo

terminoldgico processual-forense, segundo o qual o vocabulo
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“competéncia” s6 se refere a atividade jurisdicional, do con-
trario, trata-se de “atribui¢do”, e, tendo a fun¢ido jurisdicional
maior relevancia no Judiciario, na hipdtese de o juiz envolver-se
num conflito de atribuicio com autoridade administrativa de
outro ente federativo, esse conflito passa a ser visto como sendo
de menor relevancia, sob a perspectiva do Judiciario, e, assim, a

competéncia para dirimi-lo é do STJ e nio do STF.

4 Conflito de competéncia e de atribuicao: meios
de solugao

A respeito de conflito, diz Cretella Janior (2000, p. 183-
184): “Conflito é a luta ou choque de competéncia para resolver deter-

minado litigio”.
O mesmo autor, porém, adverte:

No atual direito administrativo do Brasil, em que impera o sistema
da jurisdi¢do una, conflito de atribui¢do designa tio s6 luta de com-
peténcia para o exercicio ou desempenho de determinada fungdo
ou tarefa, da qual se afasta qualquer ideia de pretensido jurisdicional.

E, logo em seguida, afirma:

Quando surge [luta de competéncia entre dois Orgios da
Adminsitracio que se acham, ao mesmo tempo, com o direito
de tomar ou nio tomar conhecimento de determinado negbcio,
estamos diante do chamado conflito de atribui¢ao, positivo, no pri-
meiro caso, negativo, no segundo.

Como exemplo da equivocidade dos vocabulos “competéncia” e
“atribuicdo’” na doutrina brasileira, agora transportada para a expressao
“conflito de competéncia/atribuicio”, observa-se que, 20 mesmo tempo
em que este autor afirma que “atribui¢do” refere-se a fun¢io adminis-
trativa, diz, implicitamente, que “competéncia’ é o aspecto material da

“atribuicao”, que € formal (luta de competéncia implica conflito de atribuigdo).
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E assim elide totalmente aquela pretensa distingao segundo a
qual o conflito de competéncia refere-se a atividade jurisdicional e o

conflito de atribuigdo, a atividade administrativa.

O vocabulo “conflito”, na linguagem juridica, pode desig-
nar dois fenomenos distintos: disputa entre duas ou mais pes-
soas sobre a titularidade de um bem da vida — o moével desse
conflito é o interesse —; disputa entre autoridades ou entidades
publicas sobre a capacidade para atuar ante determinada situa-
¢do concreta — o moével desse conflito é o dever/poder, sem se
olvidar que, na realidade, frequentemente, aqui também o inte-
resse mistura-se ao dever ou se sobrepde a este. No primeiro
significado, a questio ¢ de natureza processual e diz respeito a
relacdo dos conflitantes com o bem em disputa®. Na segunda
acepcio, a questdo é de natureza administrativa e constitucio-
nal e resolve-se pela normatividade que dispde sobre a legiti-
macdo dos conflitantes para atuar diante de situagdes concretas.

Cuida-se, aqui, pois, do “conflito” nesta segunda acepgio.

Nesta acep¢do, o “conflito” usualmente é classificado como
conflito de competéncia e conflito de atribui¢do, conforme visto no

inicio deste texto.

Na sistematiza¢io conceitual aqui proposta, o conflito de com-
peténcia sempre tera um contetdo politico, mais ou menos forte; ja

o conflito de atribui¢do (administrativa, por defini¢io), que se trava

Santos define o inferesse como “razao entre o homem e os bens, ora maior, ora menor”,
e assim explica o conflito de interesse: “Existe quando a intensidade do interesse de uma
pessoa por determinado bem se opde a intensidade do interesse de outra pessoa pelo
mesmo bem, donde a atitude de uma tende a exclusdo da outra quanto a este” (2004,
p- 4); enquanto jurisdigio ““é a funcio do Estado destinada a compor conflito de inte-
resses ocorrentes” (2004, p. 197); ja competéncia “é a delimitacdo da jurisdi¢io” (2004,
p. 198). De modo semelhante, Marques (2000, p. 319-320) define a competéncia
como: “o poder jurisdicional que a lei delimita, no tocante ao respectivo exercicio,
quando atua hic et nunc dentro do ambito que lhe tracam as normas legais”.

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 8 — n. 30/31, p. 11-49 — jan./dez. 2009 27



internamente nos orgaos de exercicio do poder estatal e em niveis

hierarquicos inferiores, ¢ de contettdo administrativo-burocratico.

De acordo com a natureza do conflito, é o meio de resolvé-lo

dentro do sistema juridico.

Estabelecidas assim as defini¢des, tem-se que o conflito mais
facil de se resolver juridicamente ¢é o conflito de atribuicdo, conforme
¢ intuitivo, pois disso se encarrega o agente publico hierarqui-
camente superior aqueles conflitantes, os quais nio dispdem de
meios juridicos para fazer valer seus respectivos pontos de vista.
Isso porque, conforme dito, um conflito de atribui¢io sé se veri-
fica internamente num 6rgio autonomo do Estado, de modo que
dentro desse mesmo 6rgio se possa solucionar o conflito, por meio

do simples exercicio do poder hierarquico.

No entanto, as mesmas fun¢des que ensejam conflito de atri-
buicio dentro de um 6rgao, se o conflito envolver 6rgaos distintos
(0 Judiciario e o Executivo, por exemplo), ja nio mais sera de atri-
buicido, e sim de competéncia, porque ai a disputa nio se da entre
os agentes subalternos, porém, entre os proprios 6rgios ou, mais

precisamente, entre os seus titulares respectivos.

Por outro lado, nem sempre o conflito de competéncia ocorre
entre Orgaos autonomos diversos; pode também ocorrer interna-
mente num Orgiao, em cujo seio existam varios agentes detentores
de competéncias concorrentes, porque nio vinculados hierarquica-
mente, ou esse vinculo é também de natureza politica, conforme
visto. No segundo caso, ndo obstante a autoridade manter vinculo
hierarquico com seu superior, enquanto persista a investidura, ela
dispoe de certa liberdade para escolher os meios legais de atuacio,
consequentemente, exerce poder, tem competéncia, e nio apenas
atribuicio. Todavia, em ambos os casos, a solucio do conflito deve

ocorrer, ordinariamente, no ambito do proprio 6rgio. No primeiro
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caso, serve de exemplo o conflito de competéncia entre dois mem-
bros do Ministério Publico da Unido; no segundo caso, o conflito

de competéncia entre dois ministros de Estado.

Entretanto, verificado o conflito de competéncia entre dois
orgios autonomos do Estado ou entre dois entes federativos,
somente o Judiciario podera impor a respectiva solu¢do. Do contra-
rio, se um dos 6rgaos disputantes ou um terceiro 6rgao de natureza
politico-administrativa pudesse impor a solu¢do ao outro, aquele

que se obrigasse a solucio imposta perderia a sua autonomia.

5 Conflito de atribuicao/competéncia no Ministério
Publico e respectiva solucao

Diante dos expressos termos do art. 127, §§ 22, 32, 42, 5° e 62,
da Constituicao Federal e também em decorréncia da forma de
investitura do chefe dos Ministérios Pablicos da Unido, dos esta-
dos e do Distrito Federal e Territérios (no qual a participagio do
Executivo e do Legislativo se da apenas por mecanismo de “freios
e contrapesos™: art. 128, §§ 1°, 2°, 3° e 4°), parece nio restar
davida de que o Ministério Publico brasileiro detém autonomia

plena, tal qual a do Executivo, do Legislativo e do Judiciario’.

A peculiar natureza juridico-politica da autonomia desses
orgaos de Estado (Legislativo, Executivo, Judiciario e Ministério
Puablico) em relagdo a certos entes publicos que também se dizem
“autonomos” (autarquias) decorre dos seguintes fatores, cumu-
lativamente, além do fato de estarem previstos na Constituicdo

Federal: tém competéncias para o exercicio de funcdes estatais

Por isso é que a CF, em seu art. 85, I, estabelece que atos do presidente da Rept-
blica que atentem contra o livre exercicio do Ministério Pablico constitui crime de
responsabilidade e o art. 130-A, § 2°, I, confere ao Conselho Nacional do Minis-
tério Pablico competéncia para zelar pela autonomia funcional e administrativa do
Ministério Puablico.
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proprias e indelegaveis, que se estendem, potencialmente, a todo
o agir social (e ndo apenas sobre um especifico ramo de atuacao
da sociedade); mantém mecanismos de controle entre si, constitu-
cionalmente previstos®. A autonomia desses 6rgios do Estado nio
decorre da natureza de suas respectivas fungdes (legislar, admi-
nistrar, julgar e fiscalizar), mas do regramento constitucional por

meio do qual exercem suas func¢oes’.

Disso decorre que o conflito de competéncia entre esses
orglos estatais somente podera ser resolvido de modo imperativo
pelo Judicidrio, porque a solugio de conflitos ¢ a especifica fun¢io
desse 6rgao do Estado, e, nos termos do inciso XXXV do art. 5°
da Constitui¢io Federal, “a lei nio excluird da apreciagio do Poder
Judiciario lesio ou ameaca a direito”. Esses 6rgaos estatais sao titulares

de verdadeiros direitos constitucionais, que se opdem reciprocamente.

Na rotina administrativa do Ministério Publico, podera surgir
conflito de atribui¢do, conforme nos demais érgios de exercicio do
poder estatal, hipotese em que a solucio sera dada de acordo com

as respectivas normas internas.

Semelhantemente é a solu¢io do conflito de competéncia
administrativa entre os diversos ramos do Ministério Puablico da
Uniio, pois nos termos do § 12 do art. 128 da Constituicio Federal,
“O Ministério Pablico da Unido tem por chefe o Procurador-
-Geral da Republica [...]"".

8 V. o nosso artigo “O Ministério Pablico e o Poder”.

? O art. 22 da CF proclama que “Sio Poderes da Unido, independentes e harmdnicos
entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judicidrio”. Na realidade, a “independéncia”
diz respeito ao exercicio do poder pelos agentes membros desses 6rgios. O 6rgio
estatal é autonomo, porque independente é o Estado (v. o nosso artigo “Principios
Constitucionais do Ministério Publico”, Boletim Cientifico da Escola Superior do Min-
sitério Pitblico da Unido, n. 2, jan./mar. 2002, e n. 10, jan./mar. 2004).

1O vocibulo “chefe”, aqui, tem dois significados: um simbélico, politico, relativo

as funcdes institucionais do MP, desempenhadas por seus membros; outro efetivo,
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Ja o eventual conflito de competéncia administrativa'' entre
os Ministérios Publicos dos diversos estados ou entre estes e um
ramo do Ministério Puablico da Unido nio encontra meio de
solucido previsto no ambito do proprio Ministério Publico, pois
a Constituicdo Federal ndo institui um orgio administrativo de
ctpula no Ministério Publico brasileiro — mas dessa espécie de

conflito — em tese possivel de ocorrer — nio se cuida aqui.

Uma espécie de conflito bastante frequente é aquela que diz
respeito a atividade-fim, disputada por membros de Ministério
Publico afetos a entes federativos diversos. O Ministério Publico,
ainda que apresente um perfil constitucional unitario e nacional,

também nio dispde de mecanismo constitucional para sua solugdo.

Com efeito, o 6rgio do Ministério Publico brasileiro que
dispde de competéncia nacional mais ampla é o procurador-geral
da Republica, mas essa amplitude diz respeito apenas a atuagdo judi-
ciaria (perante o Supremo Tribunal Federal), pois em termos poli-
tico-administrativos, a Constituicio confere-lhe chefia apenas do
Ministério Puablico da Unido (art. 128, § 1°). Por outro lado, entre
as competencias do Conselho Nacional do Ministério Pablico (art.
130-A, § 29), ndo consta a de dirimir conflito de competéncia entre

ramos ou membros do MP nem entre membros de ramos diversos.

Tem-se suprido esse vicuo normativo por meio de trés normas
constitucionais: o art. 102, I, f (que outorga ao STF competéncia
para solucionar conflito entre entidades federativas diversas), o art.
105, I, d (que outorga ao STJ competéncia para solucionar conflitos
de competéncia entre juizes vinculados a tribunais diversos), e o art.

105, 1, ¢ (que outorga ao ST] competéncia para solucionar conflito de

administrativo, relacionado as atividades-meio da instituicio.
""" Utilizamos a expressio “competéncia administrativa” para nos referir a atividade-meio

do MP, em oposi¢io a atividade-fim, a que denominarei “competéncia politica”.
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atribuicao entre “autoridades judiciarias de um estado e administra-

tiva de outro ou do Distrito Federal, ou entre as deste e da Uniao”).

Conforme se procurou demonstrar acima, abstraindo-se a
questdo relativa as competéncias e peculiaridades organizacio-
nais, sob o aspecto da autonomia politico-administrativa (autono-
mia), na Constitui¢do de 1988, nio ha diferenca entre o perfil do
Legislativo, do Executivo, do Judiciario e do Ministério Puablico,

enquanto orgidos de exercicio do poder estatal.

Ja no que se refere ao sistema federativo, ha significativa dife-
renga entre as estruturas do Legislativo e do Executivo, de um lado,
e do Judiciario e do Ministério Publico, de outro. Com efeito, a
estrutura federativa ¢ bem demarcada no que se refere ao Legislativo
e ao Executivo, mas, quanto ao Judiciario e ao Ministério Publico,

sio ténues os contornos federativos.

Em decorréncia da extraordiniria competéncia legislativa da
Unido e da competéncia dos juizes estaduais para aplicar a lei federal,
e, ainda, em consequéncia de nosso sistema recursal extremamente
centralizado nos tribunais superiores, mantidos pela Unido, o
Judiciario brasileiro sobrepde-se a estrutura federativa, adquirindo
conformacio marcadamente unitaria. Esse tem sido o entendi-
mento do Supremo Tribunal Federal, respaldado na doutrina cons-
titucional e processual’?. E, conforme sera visto, o mesmo se pode

dizer do Ministério Puablico.

2 Isso é afirmado exaustivamente no acérdio denegatério de medida liminar na

ADIn n. 3.367-1/DF, rel. Ministro Cezar Peluso (em que a Associacio dos Magis-
trados Brasileiros argui a inconstitucionalidade dos arts. 12 e 2 da EC n. 54/2005,
que instituiu o Conselho Nacional de Justi¢a), ¢ também no acérdio concessivo
de medida liminar na ADIn n. 3.854-1/DF, rel. Ministro Cezar Peluso, em que
a AMB impugna a reda¢io dada pela EC n. 41/2003 ao art. 37, XI, da CF. Nesta
decisdo liminar, o Supremo deu a norma introduzida ao art. 37, XI, pela EC n.
41/2003, interpretagio conforme a Constitui¢io e suspendeu a eficicia de resolu-
¢des do Conselho Nacional da Justica, decidindo que, em decorréncia do “carater
nacional e unitirio” do Poder Judiciirio brasileiro, é inconstitucional a emenda
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Com efeito, a Constitui¢do Federal, em seu art. 92, ao dispor
sobre o Poder Judiciario, enuncia-o de “forma” una e, em seguida,

enumera os seus diversos orgaos®.

Ja relativamente ao Ministério Pablico, no art. 128, a CF nio
o enuncia de “forma” una, mas como sendo formado por diversos
“Ministérios Pablicos”'. Todavia, esta norma — digamos, estrutu-
radora do MP — é antecedida por outra que estabelece como prin-
cipio do Ministério Publico a unidade e a indivisibilidade, além da

independéncia funcional (art. 127, § 19)".

Analisando-se as normas relativas ao Judiciario e ao Ministério
Pablico na Constitui¢do de 1988, observa-se a quase total sime-
tria entre essas duas institui¢des, no que diz respeito a trés pontos:
a) unicidade, sobrepondo-se a federacio; b) autonomia diante dos
demais orgios de exercicio de poder do Estado; ¢) independéncia

funcional de seus agentes-membros'.

constitucional que estabelece para o magistrado estadual teto de subsidio inferior

aquele estabelecido para o magistrado federal.

“Art. 92. Sdo 6rgaos do Poder Judiciario: I - o Supremo Tribunal Federal; I-A - o

Conselho Nacional de Justi¢a; I - o Superior Tribunal de Justica; III - os Tribunais

Regionais Federais e Juizes Federais; IV - os Tribunais e Juizes do Trabalho; V - os

Tribunais e Juizes Eleitorais; IV - os Tribunais e Juizes Militares; VII - os Tribunais

e Juizes dos Estados e do Distrito Federal e Territorios”.

" “Art. 128. O Ministério Pablico abrange: I - O Ministério Publico da Unido, que

compreende: a) o Ministério Puablico Federal; b) o Ministério Pablico do Trabalho;

¢) o Ministério Publico Militar; d) o Ministério Publico do Distrito Federal e dos

Territorios; IT - os Ministérios Ptblicos dos Estados”.

Sobre a natureza, o alcance e a articulagio desses principios, v. nosso artigo “Prin-

cipios Constitucionais do Ministério Pablico”.

' A EC n. 45/2005, que instituiu o Conselho Nacional de Justica e o Conselho
Nacional do Ministério Publico, estabeleceu, expressamente, que o primeiro é
6rgio do Poder Judicidrio (art. 92, I-A); ja quanto ao CNMP, nio ficou expresso
que ele é 6rgio do MP (art. 128). Entretanto, analisando-se as normas relativas a
esses conselhos, nio se constata nenhuma diferenca entre eles no que diz respeito ao
vinculo com as respectivas institui¢des Judiciario e Ministério Publico e — diga-se
também — nido ha diferenca entre eles quanto a forma de sua composi¢io, a repre-
sentatividade social e as competéncias (arts. 103-B e 130-A, respectivamente).
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As diferencas entre esses dois bragos do Estado, que sdo grandes,
dizem respeito a natureza e ao volume das respectivas funcoes, e ao
tamanho de suas estruturas respectivas. Disso poderdo decorrer, e
de fato decorrem, varias consequéncias no plano simbdlico e poli-
tico ou, mesmo, para determinados fins juridicos. Entretanto, sobre
aqueles trés pontos, nio se constata na Constituicio Federal norma

que estabeleca a diferenciacio entre esses dois 6rgaos do Estado”.

Relativamente ao Judiciario, o proprio sistema processual —
e, mais especificamente, o recursal — permite que os conflitos de
competéncia politica (jurisdicional) entre juizes de entes da federa-
¢do diversos resolvam-se incidentalmente num processo. Em con-
sequéncia, por vezes, confundem-se o conflito de “competéncia
politica” entre juizes pertencentes a entidades federativas diversas e
o conflito de interesse entre as partes que reivindiquem a compe-

téncia de um ou outro juiz para decidir a sua causa'®.

Somente o conflito de competéncia administrativa entre

juizes que pertencam a entes federativos diversos — o que ¢ muito

7 Conforme registrado na nota 12, na ADIn n. 3.854-1/DF, o STF, em medida
cautelar, decidiu que, em decorréncia do “cariter nacional e unitario” do Poder
Judiciario brasileiro, é inconstitucional a emenda constitucional que estabelece
para o magistrado estadual teto de subsidio inferior aquele estabelecido para o
magistrado federal. Nesse mesmo acérdio, porém, houve declaracdes de voto
no sentido de que o mesmo entendimento nio se aplica ao Ministério Puablico,
porque este nido se reveste da unidade como “principio estruturante da insti-
tuicio”, e, dessa forma, “retroativamente”, fundamentou-se a decisio pela qual
fora deferida medida liminar na ADIn n. 3.831-1, rel. Ministra Cirmen Ltcia,
em que o procurador-Geral da Republica arguia a inconstitucionalidade da
Resolucio n. 15/2006, do Conselho Nacional do Ministério Publico, resolu¢ao
esta que, exatamente em face do art. 37, XI, da CF, pretendia conferir trata-
mento unitario entre os membros dos Ministério Pablicos da Unido e os dos
estados. Todavia, as mencionadas declaracdes de voto limitaram-se a afirmar
que o MP nio se reveste do mesmo carater unitario do Judiciario e que este,
diferentemente daquele, é um poder, mas nio fundamentaram tais assertivas.

A competéncia para dirimir esses conflitos de competéncia é do STJ (CF, art. 105,

I, d).
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improvavel de se verificar, ja que suas atividades administrativas
sao relativamente modestas e, praticamente, referem-se a gestao
de seus recursos para o desempenho da funcio fim, jurisdicional
— escapa, em tese, a esse meio daplice de solucio de conflitos, e,
portanto, compete ao STF solucionar, em ac¢do originaria, com
base no art. 102, I, f, da CF".

No entanto, apesar da simetria entre o Judiciario e o Ministério
Publico, no que se refere a autonomia para o exercicio de seus res-
pectivos poderes politicos constitucionalmente previstos, o MP nio
podera resolver os conflitos de competéncia entre os membros per-
tencentes a entes federativos diversos por essa via, ja que nio dispde

do “poder processual” relativo a disputa de interesse entre terceiros.

Por outro lado, nio obstante o forte carater unitario do
Ministério Publico brasileiro — a unidade ¢ principio constitucio-
nal do MP —, a Constituigdo Federal nio lhe preve um 6rgio cen-
tral com poder para dirimir conflitos de competéncia politica entre

ramos pertencentes a entes diversos da federagdo.

Diferentemente do Judiciario e do Ministério Publico, o
Legislativo e o Executivo dos diversos entes federados sio abso-
lutamente autonomos entre si, no plano politico-administrativo;
a “unidade” entre eles é apenas aquela de natureza federativa (CF,
art. 19). Dai por que quaisquer disputas entre aqueles — Legislativo
e Executivo de entes federativos diversos —, nio resolvidas pela via
da negociacio, hio de sé-lo pelo Judicidrio. E mesmo inconcebivel,
ainda que no plano teérico e especulativo, um 6rgio investido de

poder para dirimir conflito entre aqueles 6rgios afetos a entidade

Conforme se viu, na hipétese de o conflito de competéncia administrativa
(diz-se “contlito de atribui¢do”) ocorrer entre uma autoridade judicidria (juiz)
e uma autoridade administrativa (autoridade nio pertencente ao Judiciirio)
vinculadas a entes federativos diversos, ele serd dirimido também em acio ori-
ginaria, porém, pelo STJ (art. 105, I, g).
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federativa diversa, pois tal 6rgio haveria, necessariamente, de deter
um poder politico superior aqueles outros, e, assim, € a propria

federacio que seria abolida®’

. Isso, porém, nio ocorre na solucio
do conflito pelo Judiciario, quer pela elementar razio de que é
da propria esséncia da fung¢io jurisdicional a solugio de conflitos
— detendo ele o monopdlio dessa atividade (art. 52, XXXV), sem
que isso lhe confira “superioridade” diante dos demais 6rgios de
exercicio do poder estatal, apenas indicando a sua peculiar fun¢io
—, quer pelo fato de que do Judiciario esperam-se decisdes infor-
madas, primordialmente, por argumentos técnico-juridicos, sendo

este saber a sua principal fonte de legitimidade.

Por isso que a Constitui¢do Federal, em seu art. 102, 1, f,
outorga ao Supremo Tribunal Federal competéncia para processar
e julgar, originariamente, “as causas e os conflitos entre a Uniio
e os Estados, a Unido e o Distrito Federal, ou entre uns e outros,

inclusive as respectivas entidades da administracio indireta”.

Surge, aqui, a questdo consistente em saber se esses “con-
flitos entre a Unido e os Estados, a Unido e o Distrito Federal”
sao capitaneados somente pelo Executivo e pelo Legislativo ou
também podem ser travados por membros do Judiciario e do
Ministério Publico de entes federativos diversos. A questao tem
pertinéncia ndo apenas em razao do carater unitario desses 6rgaos
de exercicio do poder, mas também pelo fato de que, dada a natu-
reza de suas fun¢des, nio se vislumbra nelas, em si, possibilidade
de disputa envolvendo o pacto federativo, mas apenas interesses/

competencias dos respectivos ramos da institui¢ao.

Quanto ao Judiciario, parece que a Constitui¢do nio con-

fere relevancia federativa aos conflitos protagonizados por

2O Senado Federal, composto por representantes dos estados-membros e do DF,

dispde de algumas competéncias muito especificas sobre os entes federados (art. 52).
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membros afetos a entes federativos diversos (em func¢io admi-
nistrativa), ja que o art. 105, I, g, outorga competéncia ao ST]

para dirimi-los.

Parece claro que a finalidade da norma contida no art. 102,
I, f, da CF ¢é estabelecer uma instancia para dirimir conflitos que
digam respeito ao pacto federativo, pacto no qual, em nosso sistema
constitucional, o Judiciario e o Ministério Publico ndo tém prota-
gonismo, dadas a conformag¢do unitaria desses 6rgaos de exercicio
do poder estatal e a natureza de suas fun¢des, conforme ja dito. Na
realidade fatica e também juridica, sio o Legislativo e o Executivo
os protagonistas do pacto federativo, e, portanto, os respectivos

conflitos sdo por eles capitaneados.

Admitindo-se que apenas o Legislativo e o Executivo podem ser
agentes desse conflito, surge a questio consistente em saber se qual-
quer disputa envolvendo entes federativos diversos ou seus respecti-
vos agentes ¢ uma disputa federativa ou se apenas aquela disputa que,
de algum modo, reflete no pacto federativo constitui uma disputa
federativa, para sujeitd-la a3 competéncia do STF. Sabe-se que,
por vezes, a disputa entre o Executivo de um estado-membro e o
Executivo de outro estado-membro refere-se, por exemplo, a um

simples e inexpressivo bem patrimonial.

No Supremo Tribunal Federal, a discussio vem desde a
Constitui¢io de 1967, cujo art. 119, 1, d (na redacio dada pela EC n.
1/69) continha preceito idéntico ao do art. 102, I, f, da Constitui¢io
de 1988°'.

Foi ela objeto especifico de decisio na A¢io Civel Originiria

n. 359-8/SP, tendo por relator o Ministro Celso de Mello, na sessao

*1 Sobre essa discussdo jurisprudencial, vide o acérdio proferido na A¢io Civel Ori-

ginaria n. 360-1/SP, em 14.10.1987, rel. Ministro Néri da Silveira.
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de 4.8.1993. A ementa desse acorddo é insuperavelmente sintética e

clara, pelo que transcrevo o seguinte excerto:

]

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, na defini¢io do
alcance dessa regra de competéncia originaria da Corte, tem enfa-
tizado o seu cariter de absoluta excepcionalidade, restringindo a sua
incidéncia as hipoteses de litigios cuja potencialidade ofensiva revele-
-se apta a vulnerar os valores que informam o principio fundamental
que rege, em nosso ordenamento juridico, o pacto da federagio.

Ausente qualquer situa¢io que introduza a instabilidade no equilibrio
federativo ou que ocasione a ruptura da harmonia que deve preva-
lecer nas relagdes entre as entidades integrantes do Estado Federado,
deixa de incidir, ante a inocorréncia dos seus pressupostos de atuacio,
a norma de competéncia prevista no art. 102, I, f, da Constitui¢io.

[.]2

Discutia-se na ACO n. 359-8/SP a competéncia jurisdicional
relativa a uma a¢io de execu¢io por quantia certa promovida por
uma sociedade de economia mista do Estado de Siao Paulo contra
o Estado do Maranhdo. Com base em tais premissas, o Supremo
Tribunal Federal decidiu que a competéncia era do juizo estadual

de 1% instancia, no caso, do Estado do Maranhio.

Todavia, o objeto especifico deste artigo diz respeito ao con-
flito que envolve membros de Ministérios Publicos vinculados a
entes federativos diversos. Diferentemente do conflito jurisdicio-
nal, que pode ser suscitado tanto pela autoridade judiciaria quanto
pelas partes — ja que podera ser, e normalmente ¢, do interesse das
partes que o processo tramite num ou noutro juizo —, o conflito

entre membos do Ministério Publico, em principio, nio intefere

*2 Participaram do julgamento os Ministros Moreira Alves, Néri da Silveira, Sydney

Sanches, Sepulveda Pertence, Celso de Mello, Carlos Velloso, Marco Aurélio e Ilmar
Galvio, sob a presidéncia do Ministro Octavio Gallotti, sendo unanime a votacio.
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no processo e, consequentemente, nao afeta o interesse das partes,
senio do Ministério Publico como institui¢io. Trata-se de um
conflito que envolve, exclusivamente, os membros dos MPs; por-
tanto, refere-se ao poder (ou atribuicdo/competéncia) para o exer-
cicio de uma fun¢do. Dai por que nido compete ao juizo que detém

jurisdicdo para decidir a lide conhecer desse conflito.

Por outro lado, o art. 105, I, g, da Constituicio Federal confere
ao Superior Tribunal de Justica competéncia para julgar originaria-
mente conflito de atribui¢io que envolva a0 menos uma autoridade
judiciaria. E membro do Ministério Pablico ndo ¢ autoridade judi-
ciaria e sim ministerial. Ja na hipétese de se tratar de conflido juris-
dicional — entre duas autoridades judiciariais —, compete também
ao STJ soluciona-lo, mas por forca da alinea d do inciso I do art.
105 da CF, salvo se um dos conflitantes for tribunal superior, hipo-
tese em que a competéncia é do STF (art. 102, I, o). Entretanto,
se o conflito se trava entre membros do MP de entes federativos
diversos e diz respeito a atribui¢io/competéncia para ajuizar uma
agio, por 6bvio nio ha conflito entre autoridade judiciaria.

,

E certo que, instaurada a a¢io, podera surgir conflito entre,
por exemplo, membro do Ministério Pablico Federal e membro
do MP de um estado sobre a atribuicio/competéncia para atuar no
processo. Nessa hipotese, tém-se duas solucdes possiveis: ou (a) se
entende que o interesse/legitimidade processual do MP repercute
no interesse material do ente federativo a que ele estd afeto e, assim,
repercute na competéncia jurisdicional prevista no art. 109 da CF —
hipotese em que surge um conflito de competéncia jurisdicional, a
ser resolvido pelo Judiciario, ou (b) se entende que o interesse/legi-
timidade de um ou de outro ramo de MP nio afeta a competéncia
jurisdicional — hipdtese em que se tem um conflito entre membros

de MPs, nio competindo ao Judiciario resolvé-lo naquele processo.
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Ha, porém, uma tendéncia em resolver esses conflitos no
ambito do processo em que ele surge. Essa pritica é de tal modo
consagrada que, muitas vezes, o conflito ¢ anterior a qualquer atua-
¢do do Judiciario e do envolvimento de interesse de terceiros; é
apenas institucional-ministerial. E a a¢do é ajuizada como forma
de levar o conflito ao Judiciario, dando-se-lhe uma aparéncia de
jurisdicionalidade, de modo que venha a ser solucionado pelo ST]J

ou pelo STF, e procrastinando a solu¢ao da lide principal.

E que, nio obstante a autonomia do Ministério Pablico em
relacdo aos demais Orgios de exercicio do poder estatal e a sua
conformac¢io nacional e unitaria, a Constituicio Federal nio
prevé um 6rgio com poder para dirimir conflitos de atribuicio/

competéncia que transborde um ente da federa¢io®.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem osci-
lado quanto a competéncia daquela Corte para dirimir con-
flito de atribuicio/competéncia entre membros do Ministério

Pablico afetos a entes federativos diversos.

Inicialmente, na linha da jurisprudéncia relativa a compe-
tencia do STF para o processo e julgamento de causas envolvendo
interesse de entes federativos diversos — em que a jurisprudéncia
se firmou no sentido de que essa competéncia nio se estende a
quaisquer agdes, mas apenas aquelas em que exista relevante ques-
tao federativa (ACO n. 359-8/SP) —, o STF também nio se reco-

nheceu competente para dirimir conflito envolvendo membros

O § 1° do art. 128 da CF estabelece que “O Ministério Publico da Unido tem por
chefe o Procurador-Geral da Republica [...]”. Assim, na condi¢io de chefe admi-
nistrativo, poderd ele dirimir conflito entre os diversos ramos do MP da Uniio,
mas nao entre estes ¢ o MP de um estado-membro. A EC n. 45/2004, ao instituir
o CNJ, conferiu ao procurador-geral da Reptblica um novo poder sobre os MPs
estaduais, consistente na escolha de um membro destes para compor o CNJ (art.
103-B, XI, mas continua ele sem o poder para dirimir conflitos).
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de MP para ajuizar agao, porque — entendeu o STF — se trata, no
caso, de mera divergéncia de interpretagio juridica diante de um

fato dado, sem que isso fira interesse federativo.

Nesse sentido foi o precedente mais antigo que localizei, sob a
vigéncia da Constituicio de 1988. Refere-se a Peti¢io n. 1.503-6/
MG, que teve como relator o Ministro Mauricio Correia, sessao
de 3.10.2002. Tratava-se de conflito negativo de atribui¢do para
ajuizar acdo penal, suscitado pelo procurador-geral de Justica do
Estado de Minas Gerais, em face do Ministério Pablico Federal
naquele estado. O conflito foi suscitado com fundamento na alinea
f do inciso I do art. 102 da Constituicdo Federal e em proce-
dimento que tramitava naqueles ramos do MP. O entdo pro-
curador-geral da Republica emitiu parecer pelo conhecimento
do conflito de atribui¢io. O relator, porém, invocando os prece-
dentes relativos as ACOs n. 359 e 417, afirmou que nio caberia ao
Supremo Tribunal Federal, por forca daquela norma constitucio-
nal, solucionar “toda e qualquer controvérsia entre a Unido e os
Estados, ou destes entre si”, e, no caso em exame, “‘a controvérsia
nio fer[iria] questdo de ordem politica nem traduz[iria] interesses
contrapostos capazes, ainda que de forma potencial, de vulnerar
os valores que informam o pacto federativo”. Apos diversas con-
sideracdes sobre a insuficiéncia das normas constitucionais relati-
vamente a competéncia para dirimir o conflito, o relator concluiu
pela competéncia do Superior Tribunal de Justica, por forca da
alinea d do inciso I do art. 105 da Constituicao Federal, e, nesses

termos, foi a decisio do STF, por unanimidade de votos.

Na mesma linha foi a decisio proferida na A¢io Originaria n.
765-1/SP, que teve como relator o Ministro Carlos Britto, sessao
de 4.8.2005. O conflito de atribuigdo foi suscitado pelo Ministério
Publico do Estado de Sio Paulo (na pessoa de seu procurador-geral)

em face do Ministério Publico Federal naquele estado, sem prévia
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judicializacdo da questdo objeto do conflito, remetendo, assim,
os autos extrajudiciais diretamente ao Supremo Tribunal Federal
para dirimir o conflito, com fundamento na alinea f do inciso I
do art. 102 da CF. Instado o Procurador-Geral da Republica a se
manifestar sobre o conflito, na pessoa de Claudio Fonteles, este,
preliminarmente, arguiu que competia a0 PGR dirimir o conflito
e pediu para que lhe fossem devolvidos os autos. O relator, assen-
tando inicialmente que a jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica era no sentido de que, nos termos da alinea ¢ do inciso I
do art. 105 da CF, nio competia aquela Corte conhecer de con-
flito de atribuicdo entre membros do Ministério Publico, mas, por
outro lado, invocando o acérdao proferido na Peti¢io n. 1.503,
concluiu que, nos termos da alinea f do inciso I do art. 102 da
CF, nio competia ao Supremo Tribunal Federal conhecer do con-
flito e, assim, votou pela remessa dos autos ao STJ, para dirimir o
conflito (em sentido contrario, pois, da jurisprudéncia do proprio

ST]J), voto que foi acolhido por unanimidade.
A partir de entdo, a jurisprudéncia do STF modificou-se.

Vejamos algumas outras decisdes do Supremo Tribunal Federal

em sentido diverso daqueles precedentes.

Peticio n. 3.528-3/BA, relator Ministro Marco Aurélio,
sessdo de 28.9.2005. Em autos judicializados, mas sem que hou-
vesse dentncia, foi suscitado conflito de atribuicao pelo Ministério
Pablico do Estado da Bahia em face do Ministério Publico
Federal naquele estado. O relator anotou que ambos os juizes
entendiam que a atribui¢do cabia ao Ministério Publico estadual,
portanto, nio se poderia falar sequer em conflito jurisdicional
virtual, pelo que nio se aplicava analogicamente a alinea d do
inciso I do art. 105 da Constituicdo Federal. O relator consig-

nou ainda que o Procurador-Geral da Republica, Claudio Lemos
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Fonteles, ao ser instado a se manifestar sobre o conflito, decidiu
o mesmo. Entretanto — prosseguiu o relator —, nio compete ao
PGR decidir tal conflito, porque, nos termos do § 1° do art. 128
da CF, referida autoridade nio dispde de poder de ingeréncia nos
Ministérios Pablicos estaduais. Assim, o STF, nos termos do voto
do Ministro Marco Aurélio, entendeu tratar-se de um conflito de
atribui¢do entre membros do MP de entes federativos diversos e

decidiu por votacio unanime.

Peticio n. 3.631-0/SP, relator Ministro Cezar Peluso, sessio
de 6.12.2007. Nesse caso, antes de instauracio da a¢do penal,
o Ministério Publico de Mato Grosso do Sul arguiu, perante o
juizo, falta de atribui¢do para a persecucio penal, indicando para
tanto o Ministério Publico do Estado de Sio Paulo. O membro
do Ministério Publico de Sio Paulo, ap6s concluida a investiga-
¢do, também arguiu falta de atribui¢do para apresentar a dentincia
e suscitou o conflito de atribuicio perante o juizo, requerendo a
remessa dos autos ao STJ para dirimi-lo. O ST]J, em acérdio do
qual foi relatora a Ministra Laurita Vaz, entendeu que, a teor da
alinea ¢ do inciso I do art. 105 da CF, nio competia aquela Corte
dirimir o conflito, porque este ndo era de natureza jurisdicio-
nal, e remeteu os autos ao STF, com fundamento na alinea f do
inciso I do art. 102 da Constituicio Federal. No STF, o relator,
Ministro Cezar Peluso deixou assentado que, realmente, se tra-
tava de conflito de atribui¢io entre membros do MP e conheceu
do conflito, com base no mencionado dispositivo constitucional.
Divergiu o Ministro Carlos Britto, em cujo voto afirmou que a
CF nio outorga competéncia nem ao STF nem ao STJ para diri-
mir o conflito, mas, por aplica¢io analdgica da alinea d do inciso
[ do art. 105 da CF, a competéncia caberia ao ST]J.

Tem-se, pois, que, embora a atual jurisprudéncia do Supremo

Tribunal Federal seja no sentido de que compete aquela Corte
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Constitucional dirimir conflito de atribuigio/competéncia entre
membros do Ministério Publico de entes federativos diversos —
tenha o conflito surgido em autos judiciais, tenha surgido em autos
administrativos, no ambito do proprio Ministério Publico —, essa
jurisprudéncia nao ¢ muito sélida, nio apenas em face dos prece-
dentes em sentido contrario, relativamente recentes, mas também

porque dela diverge o Ministro Carlos Ayres Britto.

Ademais, leem-se nos proprios votos que admitem a compe-
téncia do STF pondera¢des quanto a insuficiéncia da norma consti-
tucional (art. 102, I, f) para respaldar essa competéncia. Concluem
por aceita-la com base em premissas negativas: a) alineas d e ¢ do
inciso I do art. 105 da CF ndo outorgam ao Superior Tribunal de
Justica essa competéncia, porque a competéncia daquela Corte de
Justica refere-se a conflitos em que ao menos um dos conflitantes
seja autoridade judiciaria; b) § 1° do art. 128 da Constitui¢cao Federal
nio outorga ao procurador-geral da Republica essa competén-
cia, porque seu poder de chefia estende-se somente ao Ministério
Pablico da Unido. Assim, diante da lacuna legislativo-constitucio-
nal e do postulado segundo o qual toda controvérsia juridica tem
que encontrar um meio de solu¢io no ordenamento juridico, o

Supremo Tribunal Federal decide por solucionar o conflito.

6 Conclusao

Realmente, dada a inexisténcia de norma constitucional clara
que preveja uma instancia para dirimir o conflito de atribui¢io/
competéncia entre membros do Ministério Publico afetos a entes
tederativos diversos, o mais adequado ¢ que esse conflito seja diri-
mido pelo Supremo Tribunal Federal, ndo apenas porque a alinea f
do inciso I do art. 102 da CF da um certo respaldo a essa competén-

cia, mas, principalmente, porque a questdo é de natureza eminen-
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temente constitucional, e, sendo assim, que a Corte Constitucional

a decida de pronto, em a¢io/peticio direta.

Todavia, além da controvérsia técnico-juridica sobre essa com-
peténcia, conforme acima visto, hi um problema juridico-pratico.
E que, na realidade, a decisio do Supremo Tribunal, eminente que

¢ a sua autoridade, é também inexequivel.

Com efeito, o § 2° do art. 127 da Constituicao Federal asse-
gura a0 Ministério Pablico a garantia da autonomia funcional, sig-
nificando isso que este 6rgio do Estado, no exercicio de suas fun-
¢des institucionais, nao se vincula a determinac¢do de outro 6rgio
de exercicio do poder estatal, ainda que seja o Judiciario, mas agira
segundo as normas legais e regulamentares proprias. Os mecanismos
de controle do exercicio desse poder que o Ministério Pablico detém
sa0 aqueles proprios aos demais 6rgaos de exercicio de poder, che-
gando, eventualmente, até a responsabilidade penal, mas nio ¢ pos-
sivel a execu¢iao de uma ordem para que, por exemplo, o Ministério

Pablico (afeto a qualquer ente federativo) promova uma agio.

Assim, dirimido o conflito de “atribui¢io” (que — vé-se agora
com maior clareza —, na realidade, é de competéncia), na hipotese
de aquele ramo do Ministério Publico que antes houvera declinado
da atribuicdo persistir em omitir-se, ndo ha meio processual de se

tornar efetiva a decisao do Supremo Tribunal Federal.

E ainda. Admitindo-se que a acio venha a ser proposta
pelo ramo do Ministério Publico que o STF teve por titular
da atribuicdo/competéncia e perante o juizo que aquela mesma
decisio declarou competente para o processo e julgamento da
questio — hipotese mais provavel de acontecer —, estard pre-
clusa toda a discussdo relativamente a competéncia jurisdicio-
nal ou poderd o juizo, que nao participara daquele conflito — e

portanto, nio teve oportunidade de prestar suas informagdes —,
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declarar-se incompetente, ressuscitando, em esséncia, a mesma
questao, mudando-se, agora, somente os seus personagens: de

membros do Ministério Pablico para membros do Judiciario?

Admitamos a hipotese de esse conflito surgir num procedi-
mento judicializado (tal como um inquérito policial), mas no qual
ainda nio se iniciou uma ag¢io, e, adotando-se a tese segundo a qual,
no conflito de atribui¢io, para apresentar a dentincia, ha um conflito
virtual de competéncia jurisdicional para recebé-la, conclui-se pela
competéncia do Superior Tribunal de Justica para decidir o conflito,
com fundamento no art. 105, I, d. Admitamos — conforme comu-
mente ocorre — que esse conflito se dé entre membro do Ministério
Puablico de um estado e membro do Ministério Publico Federal, e
que o membro do MP considerado titular da atribui¢io pelo STJ
promova a a¢do perante o juizo “virtualmente” competente. Essa
“virtualidade” concretiza-se, tornando o juiz competente para o
caso, ou a competéncia podera vir a ser questionada posteriormente,
chegando agora ao proprio Supremo Tribunal Federal, por se tratar

de matéria constitucional (a competéncia da justica federal)?

Tais davidas deixam claro que, além da questio relativa a
competéncia do Supremo Tribunal Federal para dirimir conflito
de atribuicio/competéncia entre membros do MP com base no
art. 102, I, f, da CF, é de todo inconveniente que essa compe-

téncia seja outorgada ao Judiciario.

A competéncia para solucionar conflito de competéncia/atri-
buicio entre membros do Ministério Publico pertencentes a entes
tederativos diversos ha de se situar dentro do proprio MP, em face
da autonomia constitucional da institui¢io e também porque isso

se ajusta ao perfil unitario do Ministério Puablico nacional.

A objecio que se podia apresentar, ao nosso entender, era

quanto a conveniéncia de se criar um 6rgio do Ministério
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Publico, de nivel nacional, com funcio exclusiva para dirimir
conflito de atribuicio entre membros do Ministério Publico
de entes federativos diversos. A objec¢do agora ficou superada
com a criacdo do Conselho Nacional do Ministério Publico,
que dispde de poderes para resolver questdes de natureza
administrativa, financeira e institucional no ambito de todos
os ramos do MP, e com legitimidade para tal, em face de sua
composi¢io. Tenho, assim, que seria adequado e desejavel uma
norma constitucional outorgando ao CNMP competéncia para
dirimir conflito de atribui¢io/competéncia entre membros de
Ministérios Publicos afetos a entes federativos diversos.

s

E certo que se podem apresentar objecdes a essa solugio,
mas, certamente, serdo menores do que as que se apresentam ao

sistema atual.

De imediato, ¢ de se afastar a ponderacio relativa a sobrecarga
de funcdes do CNMP. E que a funcio ji existe e é exercida pelo

STF, que também ja dispoe de muitas fungdes.

Por outro lado, ainda que, na concep¢io constitucional
atual, o Conselho Nacional do Ministério Publico e o Conselho
Nacional da Magistratura sejam mais ou menos simétricos, € ao
CNM nio compete solucionar conflito de competéncia entre
juizes, essa simetria ndo ¢ um dogma. No atual quadro, conforme
se disse acima, o Judiciario ja dispde de 6rgio e mecanismo para
dirimir conflito de competéncia entre membros da magistratura,
fazendo-o nos autos protagonizados pelas partes. O MP, dadas a
natureza e a peculiaridade de suas fun¢des, nio dispoe desse meca-
nismo. Necessariamente tem que se valer de procedimento proprio
— ou da fic¢do da conflito virtual de jurisdic¢io — para resolve-
-lo. Assim, em face dessas mesmas peculiaridades, creio que seja o

Conselho Nacional do Minsitério Pablico o 6rgio mais adequado
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para dirimir conflito de atribuigio/competéncia entre membros do

Ministério Publico afetos a entes federativos diversos.
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O delineamento das politicas publicas
de sadde diante dos paradigmas fixados
pela Constituicao Federal de 1988

Monique Cheker*

Sumario: 1 Introdu¢io e panorama. 2 Politicas publicas.
3 Satde e direitos fundamentais: relacio entre as normas
constitucionais. 4 Legitimidade do Poder Judiciario para
fazer com que o Estado cumpra o seu dever constitucio-
nal de implementar politicas publicas diante de situacdes
violadoras dos direitos fundamentais. 5 A repetida omissio
estatal. O caso dos centros especializados no tratamento de
cancer. 6 Os custos da satde. A “reserva do possivel” ante a
dignidade da pessoa humana — limite a restricao dos direitos
fundamentais. 7 Conclusio.

1 Introducio e panorama

Nada pode ser escrito sobre direito da satide sem a intima com-
preensio de que a Constituicdo Federal de 1988 trouxe paradigmas
especificos para o tema e, assim, toda a matéria infraconstitucional

devera passar por esse filtro constitucional.?

*  Monique Cheker é Procuradora da Republica em Cascavel-PR.

Lembra Schier (1999, p. 104) que: “Dessa idéia de preeminéncia normativa da Cons-
tituigdo, em um segundo momento projetada para o Direito Constitucional enquanto
realidade sistemadtica, pode-se pensar a categoria da Filtragem Constitucional”.
Sobre o tema direito a saiide de acordo com a Constitui¢io Federal, no qual é feita uma
abordagem da assisténcia a saide na antiguidade — Grécia, Roma — na época medie-
val = 600/1500 d.C. — Renascentismo — 1500/1750 — Iluminismo — 1750/1830, na
Revolu¢io Industrial, no periodo das Grandes Guerras, na Constitui¢io imperial,
de 1824, e nas demais, de 1891, 1934, 1937, 1946, 1967 e 1988 —, tomou-se por base
a obra de Raeffray (2005).

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 8 — n. 30/31, p. 53-78 — jan./dez. 2009 53



Até a Carta Magna de 1988, o sistema de satde possuia carater

contributivo, o que gerava uma “divisio da populacio brasileira

em dois grandes grupos (além da pequena parcela da populacio

que podia pagar os servicos de satde por sua propria conta): pre-

videnciarios e nao-previdenciarios™. Na CF/1967, apds a redacio

conferida pela Emenda Constitucional n. 1, de 17 de outubro de

54

BRASIL. Conselho Nacional de Secretarios de Satde. Para entender a gestio do
SUS/Conselho Nacional de Secretarios de Satde. Brasilia: CONASS, 2003, p.14.
Disponivel em: <http://www.conass.org.br>. Acesso em: 10 abr. 2009. Neste
documento, destaca-se que: “Essa divisio, profundamente injusta do ponto de
vista social, separava a populacio brasileira em cidadaos de 1% e de 22 classe. Os de
12 classe, representados pelos contribuintes da previdéncia, tinham, mesmo com
as dificuldades inerentes ao sistema de entdo, um acesso mais amplo 2 assisténcia
a satde dispondo de uma rede de servigos e prestadores de servigos ambulatoriais
e hospitalares providos pela previdéncia social por meio do INAMPS. Os de 2*
classe, representados pelo restante da populacio brasileira, os nio-previdenci-
arios, tinham um acesso bastante limitado a assisténcia a satde — normalmente
restrito as a¢des dos poucos hospitais publicos e as atividades filantrépicas de
determinadas entidades assistenciais” (Ibidem, p. 14). Ainda, segundo Raeffray
(2005, p. 208-209 e 232): “Diante de tal quadro, a maior parcela dos gastos do
setor salide era alocada para o setor privado e a Previdéncia Social, maior finan-
ciadora da medicina curativa, dispendia mais de 80% de seus recursos em con-
vénios com hospitais de fins lucrativos. Essa politica impossibilitava a adequada
distribuicio dos servicos de satide, beneficiando, ao contrario, as multinacionais
responsaveis pelos medicamentos ¢ equipamentos, os donos das casas de satde e
os médicos ndo assalariados — remunerados pelos servigos prestados. [...] Além da
insuficiéncia (apesar de seu vulto) para o atendimento satisfatério da populacio,
os recursos canalizados para o setor de assisténcia médica da previdéncia social
nio se originam da tributacio geral, isto é, nio provém do or¢amento da Unido.
A assisténcia médica da previdéncia social é custeada — todos o sabem — por con-
tribui¢des dos segurados e das empresas, destinadas, como previsto na Constitui-
¢d0, a cobertura dessa e das demais presta¢des previdenciirias”. A segunda parte
da citacio foi feita em referéncia a Nascimento (1977). Sio, ainda, elucidativas as
palavras de Carvalho e Santos (2006, p. 33-34): “Aqueles que tinham uma forca
de trabalho deveriam ter garantida uma assisténcia ambulatorial e hospitalar,
mediante contribui¢io direta para o seguro social pablico; os demais — traba-
lhadores informais e nio-trabalhadores, criancas, deficientes, idosos etc. —, se
nio pudessem arcar com os custos das despesas em hospitais privados, ficavam ao
desamparo publico, cabendo-lhes a assisténcia humanitaria das santas casas”.
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1969, a questio da assisténcia a satde foi tratada nos art. 82, XVII,
¢, §2°e 165, IX, XV, XVIe § 104

A Constitui¢ao Federal de 1988, além de delinear as esferas
da Sadde, Previdéncia e Assisténcia Social, em um ramo global

da Seguridade Social, firmou em sec¢do propria, no art. 196, que a

satde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e economicas que visem a reducdo do risco de
doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as
acoes e servigos para sua promocao, prote¢do e recuperacio.

Principalmente em virtude dessa importancia constitucio-
nal, de todo um feixe de normas proprias, que forma um regime
verdadeiramente diferenciado, pode-se firmar a existéncia de um

direito sanitdrio como ramo e com importancia peculiar’. Sem

“Art. 8° Compete a Unido: [...] XVII —legislar sobre: [...] ¢) normas gerais sobre orca-
mento, despesa e gestio patrimonial e financeira de natureza publica; taxa judiciaria,
custas e emolumentos remuneratérios dos servicos forenses, de registro publicos e
notariais; de direito financeiro; de seguro e previdéncia social; de defesa e protecio
da satide; de regime penitencidrio; [...| Pardgrafo Ginico. A competéncia da Unido nio
exclui a dos Estados para legislar supletivamente sobre as matérias das alineas ¢, d, e,
n, q, ¢ v do item XVII, respeitada a lei federal. [...] Art. 165. A Constituicio assegura
aos trabalhadores os seguintes direitos, além de outros que, nos térmos da lei, visem a
melhoria de sua condi¢do social: [...] IX — higiene e seguranca no trabalho; [...] XV —
assisténcia sanitaria, hospitalar e médica preventiva; [...] XVI — previdéncia social nos
casos de doenca, velhice, invalidez e morte, seguro-desemprégo, seguro contra aci-
dentes do trabalho e prote¢cio da maternidade, mediante contribuicio da Unido, do
empregador e do empregado; [...] Pardgrafo Gnico. Nenhuma prestagio de servigo de
assisténcia ou de beneficio compreendidos na previdéncia social serd criada, majorada
ou estendida, sem a correspondente fonte de custeio total.”

Conforme bem destacado pela doutrina, o direito sanitario é possuidor de conceitos
e especificidades proprias. Assim, “é o Direito Sanitario que definird, através de seu
conjunto normativo, quais as medidas necessarias para a contenc¢io de uma determinada
epidemia, ou quais os medicamentos que devem ser disponibilizados em determinados
hospitais, ou ainda qual o estatuto juridico do embriio produzido in vitro” (A1TH, 2007,
p- 89). Ha quem faca a distin¢do entre direito sanitario e direito da satde, cujo objeto é
mais amplo e complexo. “Nesse sentido, o direito da saide é uma intersecgio entre o
direito positivo e a satde, entendida esta como todos os aspectos concernentes a vida,
bem-estar fisico e mental do individuo e da sociedade, servigos publicos e privados
relativos a sade, controle de doencas, de epidemias, e as relagdes juridicas nio apenas
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davida, tal ramo irad tangenciar outras searas, como, v.g., 0 pro-
prio direito do consumidor, sem perder, porém, suas caracteris-

ticas proprias as quais, inclusive, influenciardo aquelas.

O art. 196 da CRFB/1988 direcionou a Lei n. 8.080, de 19
de setembro de 1990 — LOS —, que, em seu art. 22, § 1°, escla-
receu que o chamado dever do Estado significa a formulacio de
execu¢ido de politicas econdmicas e sociais que objetivem os fins

supramencionados.

Dessa forma, note-se, o Estado tem o dever constitucional
de formular as referidas “politicas econdmicas e sociais”, o que
demanda uma série de articulacdes nas esferas de competéncia e
atribuicio de cada ente federativo. Nessa linha, o art. 15 da LOS
fixa as atribui¢des comuns, e os arts. 16, 17 e 18, respectivamente,

as competéncias da Unido, estados e municipios®.

Importante, também, a defini¢do da politica de financia-
mento do Sistema Unico de Satde, a qual sofreu influxos a partir
da promulgac¢io da Emenda Constitucional n. 29/2002, ao acres-
centar o § 22 ao art. 198 da CRFB/1988, o qual dispos sobre as

bases de financiamento nas a¢cdes e servicos de satde.

entre cidadio e Estado, mas também dos individuos entre si [...] O direito sanitirio tem
objeto mais restrito. Sua func¢io, enquanto segmento do ordenamento juridico, é um
controle via exercicio do poder de policia de todas as atividades ptblicas e privadas que
tenham qualquer potencial repercussio na Satide Pablica” (Carvarno, 2004, p. 12).
¢ No ambito municipal, as politicas sio aprovadas pelo Conselho Municipal de Satde
(CMS); no ambito estadual, sdo negociadas e pactuadas pela Comissio Intergestores
Bipartite (CIB) (composta por representantes das secretarias municipais de saude e
secretaria estadual de satde) e deliberadas pelo Conselho Estadual de Satde (CES)
(composto por varios segmentos da sociedade: gestores, usuarios, profissionais, enti-
dades de classe etc.); e, por fim, no ambito federal, as politicas do SUS sdo negociadas
e pactuadas na Comissdo Intergestores Tripartite (CIT) (composta por representantes
do Ministério da Satde, das secretarias municipais de satde e das secretarias estaduais
de satde). Disponivel em: <http://www.saude.gov.br>. Acesso em: 10 abr. 2009.
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Por sua vez, as denominadas politicas de saiide, no ambito das
interven¢des na area da satade, dizem respeito as diversas formas
de fornecimento das mais variadas prestacdes médicas ou curati-
vas por parte do Sistema Unico de Saade (SUS). Podem ser cita-
das, a titulo exemplificativo, as que demandam maior atencio do
Poder Judiciario, quais sejam: o fornecimento de medicamentos,
suplementos alimentares, Orteses e proteses; criacdo de vagas de
UTTI; contratacao de servidores de satde; realizacio de cirurgias;
custeio de tratamentos fora do domicilio e de tratamentos no

exterior, entre outras’.

Igualmente, tais politicas podem ser analisadas sob seis aspec-
tos: pelo prisma da seguranga de determinado produto; da eficacia —
efeito global que pode ser alcangado de uma intervengiao aplicada
em condic¢des ideais; da efetividade — demonstra¢io do real efeito da
intervencio quando utilizada nas circunstancias usuais, na pratica
do dia a dia; da eficiéncia — considerando nido apenas a efetividade
de cada interveng¢io, mas também os recursos necessarios para que
ela seja implementada; da disponibilidade para as pessoas que necessi-
tam e, por fim, a distribui¢do das tecnologias e prestacao de servicos,
que deve considerar quem ganha e quem perde na escolha de uma

interven¢ao ao invés de outra®.

Pelo pouco que foi exposto até o presente momento, nota-
-se a pertinéncia de abordar o tema relativo a saide com o de

politicas publicas, principalmente numa época em que muito se dis-

Discriminag¢io dada pelo préoprio Supremo Tribunal Federal, no despacho de 5 de
marc¢o de 2009, que convocou a Audiéncia Puablica na area da Satde, realizada entre
os dias 27 de abril até 8 de maio de 2009.

8 BRASIL. Ministério da Satde. Secretaria-Executiva. Area de Economia da Satide e
Desenvolvimento. Avaliacio econdmica em satde: desafios para gestio no Sistema
Unico de Satide/Ministério da Satde, Secretaria Executiva, Area de Economia da
Satide e Desenvolvimento. — Brasilia: Editora do Ministério da Satde, 2008. Dis-
ponivel em: <http://www.saude.gov.br>. Acesso em: 10 abr. 2009.
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cute acerca das possibilidades e limites de interven¢io do Poder
Judiciario nas escolhas politicas dos 6rgdos publicos, tema, afinal,

que sera examinado no presente trabalho.

Far-se-4 mencdo, também, aos custos da saude, até porque
as intervencdes judiciais nessa area — entre as quais se cita como
exemplo o fornecimento de medicamentos excepcionais —

afetam o seu proprio financiamento®.

Por fim, em conjugacio com os ditames estabelecidos pelo
art. 196 da CRFB/1988, isto ¢, do “acesso universal e igualitario a
acdes e servicos para promog¢ao, protecao e recuperagao da saade”,
abordar-se-a o tema da dignidade da pessoa humana, fundamento

da propria Republica Federativa do Brasil.

2 Politicas publicas

A par das revolucdes de base que a Constituicdo Federal de
1988 trouxe na area da satde e que irdo ser comentadas, sustenta-
-se que o proprio conceito contemporaneo de politicas piiblicas nio
pode ser o mesmo do desenvolvido até a Segunda Guerra Mundial,

momento no qual os modelos de democracia, com poucas exce¢des,

voltavam-se a obtenc¢do de consensos apenas formais — eleitorais e
representativos —, enquanto os modelos desenvolvidos a partir de
entdo prestigiam a obten¢io de consensos substantivos — procedi-
mentais e participativos (MOREIRA NETO, 2008, p. 54)%.

“Levantamento do Ministério [da Satide] mostrou que, de janeiro a julho de 2008,
o governo federal gastou diretamente R$ 48 milhdes com a¢des judiciais para
aquisicio de medicamentos. Esse valor cresce a cada ano. Em 2007, foram R$ 15
milhdes, em 2006, R$ 7 milhdes e, em 2005, R$ 2,5 milhdes. Em trés anos o
aumento chegou a 1.920%. Além dos gastos diretos, grande parte dos recursos des-
pendidos com ag¢des judiciais pelos estados ¢ oriunda de repasses do ministério para
os mesmos”. Disponivel em: <http://www.saude.gov.br>. Acesso em: 10 abr. 20009.
1O mesmo autor, ainda, salienta que o “desperdicio, malversacio, corrup¢io, inefici-
éncia e omissio do Estado-administrador sio mazelas da Administra¢io para as quais
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Em termos formais, a expressio politicas puiblicas pode ser
entendida por “coordenacdo dos meios a disposi¢ao do Estado, har-
monizando as atividades estatais e privadas' para a realizacdo de

objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados™?2.

Quanto as escolhas das politicas ptblicas pelo administrador,
dois aspectos devem ser relevados: primeiro, ha areas sensiveis elei-
tas pela Constituicdo Federal que diminuem a margem de discri-
cionariedade do administrador®. Tais areas nao sio necessariamente
delimitadas pelo tema (relevante ou nio), mas, sim, por uma mera
opg¢ao constitucional. Assim, a satde, no caso da CRFB/1988, foi

eleita como dever obrigatorio do Estado, mas poderia nio o ser ou

os controles juspoliticos tradicionais da democracia representativa se mostram cada
vez mais insuficientes” (p. 60). E, segundo sustenta Paulo Bonavides (2003), dentro da
chamada democracia participativa, a voz suprema e os olhos atentos do povo soberano
devem estar presentes em todas as questdes vitais da a¢io governativa.

Conforme bem dispde o art. 1° da Lei n. 8.080/1990, a normatizacio estatal regula
as acdes e servicos de satide também praticados por pessoas naturais e juridicas de
direito privado. Tal aspecto ¢é enfatizado por Carvalho e Santos (2006, p. 20-21): “O
principio constitucional de que a ‘assisténcia a satide é livre a iniciativa privada’ nio
tem o condio de retirar dos poderes publicos imanente na area da satide. Qualquer
banco, fibrica ou escola precisa cumprir nio sé as exigéncias legais para obter
autorizacdo de instalacio e funcionamento como manter-se em conformidade com
as normas existentes no desempenho de suas atividades. E o setor de satide nio pode
ficar imune a essa normatividade, ou livre dela, ainda mais em se tratando de uma
area considerada de ‘relevancia publica’ pela Constitui¢io”.

* O referido conceito é de Maria Paula Dallari Bucci e foi citado por Ana Paula
de Barcellos no texto Constitucionalizagdo das politicas piiblicas em matéria de direitos
fundamentais: o conceito politico-social e o controle juridico no espaco democratico
(Souza NETO e SARMENTO, 2007, p. 600).

Mesmo que se entenda como atividade discricionaria, no dizeres de Mello (2006,
p- 32-33), o administrador deve tomar a melhor opgio: “Mas, caberia perguntar:
quando a lei regula uma dada situagdo em termos dos quais resulta discricionariedade,
terd ela aberto mao do propésito e da imposicio de que seja adotado o comporta-
mento plenamente adequado a satisfacio de sua finalidade? [...] a lei s6 quer aquele
especifico ato que venha a calhar a fiveleta para o atendimento do interesse publico.
O comando da norma sempre propde isto. Se o comando da norma sempre propde
isto e se uma norma é uma imposi¢io, o administrador esta, entdo, nos casos de discri-
cionariedade, perante o dever juridico de praticar, ndo qualquer ato dentre os comportados pela
regra, mas tinica e exclusivamente aquele que atenda com absoluta perfeicio a finalidade da lei”.
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ser em menor grau. Exemplo disso é a educacdo basica, a qual o

constituinte optou por elegé-la como obrigatéria e gratuita.

Art. 208. O dever do Estado com a educac¢io serd efetivado
mediante a garantia de:

I — educacio basica obrigatdria e gratuita dos 4 (quatro) aos 17
(dezessete) anos de idade, assegurada inclusive sua oferta gratuita
para todos os que a ela nio tiveram acesso na idade propria (Redacio
dada pela Emenda Constitucional n. 59, de 2009)".

A partir disso, conclui-se que colocar todos os direitos ou temas
em um mesmo nivel, sem analise das valora¢des do constituinte ori-

ginario, & absolutamente equivocado.

Referente ao segundo aspecto, as politicas publicas devem
guardar consonancia com essas valoracdes (campo do dever ser).
Aqui, a opgdo ¢ apenas a de como fazer. A avaliacdo de uma esco-
lha boa ou ruim, por parte do administrador, sem davida, sera
matéria de prova. O maximo que se pode dizer é que ha uma mera
presunc¢io relativa de eficiéncia do administrador, a qual, entre-

tanto, podera sucumbir diante dos fatos postos (campo do ser).

3 Saude e direitos fundamentais: relacdao entre as
normas constitucionais

Conforme ja exposto na introdu¢io do presente trabalho, a
saude recebeu na CRFB/1988 ampla protecio que se inicia logo
no art. 1° ao eleger, como fundamento da Republica Federativa
do Brasil, a dignidade da pessoa humana, seguido do art. 3°, ao

apontar que constitui objetivo da Republica a promog¢io do bem

" Oart. 62da EC n. 59, de 11 de novembro de 2009, DOU 12 nov. 2009, dispde que:
“O disposto no inciso I do art. 208 da Constituicio Federal devera ser implemen-
tado progressivamente, até 2016, nos termos do Plano Nacional de Educa¢io, com
apoio técnico e financeiro da Uniio”.
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de todos.Por sua vez, o art. 5°, relativo aos direitos e garantias
fundamentais, assegura a inviolabilidade do direito a vida e, ja no
dispositivo seguinte (art. 6°) o direito a saude é qualificado como

direito social.

Ademais, o Supremo Tribunal Federal, por diversas vezes, foi
chamado a se manifestar sobre o direito a satde, como, por exem-
plo, no tema de concessio de medicamentos, tendo entendido tra-
tar-se de direito fundamental que assiste a todas as pessoas, sendo

consequéncia constitucional indissociavel do direito a vida. A saber:

PACIENTES COM ESQUIZOFRENIA PARANOIDE E DOENCA MANfACO-
-DEPRESSIVA CRONICA, COM EPISODIOS DE TENTATIVA DE SUICIDIO —
PESSOAS DESTITUIDAS DE RECURSOS FINANCEIROS — DIREITO A VIDA E
A SAUDE — NECESSIDADE IMPERIOSA DE SE PRESERVAR, POR RAZOES DE
CARATER ETICO-JURIDICO, A INTEGRIDADE DESSE DIREITO ESSENCIAL
— FORNECIMENTO GRATUITO DE MEDICAMENTOS INDISPENSAVEIS EM
FAVOR DE PESSOAS CARENTES — DEVER CONSTITUCIONAL DO ESTADO
(CF, ARrTsS. 5°, cArUT, E 196) — PRECEDENTES (STF) — ABUSO DO DIREITO
DE RECORRER — IMPOSICAO DE MULTA — RECURSO DE AGRAVO IMPRO-
vIDO. O DIREITO A SAUDE REPRESENTA CONSEQUENCIA CONSTITUCIO-
NAL INDISSOCIAVEL DO DIREITO A VIDA. O direito piiblico subjetivo a satide
representa prerrogativa juridica indisponivel assegurada a generalidade das
pessoas pela propria Constituicdo da Reptblica (art. 196). Traduz bem
juridico constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar,
de maneira responsavel, o Poder Puablico, a quem incumbe formular
— e implementar — politicas sociais e econdmicas idoneas que visem
a garantir, aos cidadios, o acesso universal e igualitirio a assisténcia
farmacéutica e médico-hospitalar. — O direito a satide — além de qua-
lificar-se como direito fundamental que assiste a todas as pessoas — representa
conseqiiéncia constitucional indissociavel do direito a vida. O Poder Publico,
qualquer que seja a esfera institucional de sua atuacido no plano da
organizacdo federativa brasileira, nio pode mostrar-se indiferente ao
problema da satide da populac¢io, sob pena de incidir, ainda que por
censuravel omissdo, em grave comportamento inconstitucional. A
INTERPRETAGAO DA NORMA PROGRAMATICA NAO PODE TRANSFORMA-
-LA EM PROMESSA CONSTITUCIONAL INCONSEQUENTE. — O carater pro-
gramatico da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica — que tem
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por destinatarios todos os entes politicos que compdem, no plano ins-
titucional, a organizagio federativa do Estado brasileiro — nio pode
converter-se em promessa constitucional inconseqtiente, sob pena de
o Poder Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela
coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu
impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade gover-
namental ao que determina a propria Lei Fundamental do Estado.
DISTRIBUICAO GRATUITA, A PESSOAS CARENTES, DE MEDICAMENTOS
ESSENCIAIS A PRESERVAGAO DE SUA VIDA E/OU DE SUA SAUDE: UM DEVER
CONSTITUCIONAL QUE O ESTADO NAO PODE DEIXAR DE CUMPRIR. — O
reconhecimento judicial da validade juridica de programas de distri-
buicdo gratuita de medicamentos a pessoas carentes da efetividade a
preceitos fundamentais da Constituicdo da Republica (arts. 5°, caput, e
196) e representa, na concre¢io do seu alcance, um gesto reverente ¢
solidario de apre¢o a vida e a satide das pessoas, especialmente daquelas
que nada tém e nada possuem, a nio ser a consciéncia de sua propria
humanidade e de sua essencial dignidade. Precedentes do STF. MurTa
E EXERCICIO ABUSIVO DO DIREITO DE RECORRER. — O abuso do direito
de recorrer — por qualificar-se como pratica incompativel com o pos-
tulado ético-juridico da lealdade processual — constitui ato de litigancia
maliciosa repelido pelo ordenamento positivo, especialmente nos casos
em que a parte interpde recurso com intuito evidentemente protelato-
rio, hipotese em que se legitima a imposi¢io de multa. A multa a que
se refere o art. 557, § 2°, do CPC possui funcdo inibitoria, pois visa a
impedir o exercicio abusivo do direito de recorrer e a obstar a indevida
utilizacio do processo como instrumento de retardamento da solugio
jurisdicional do conflito de interesses. Precedentes” [destacou-se]'.

Por outro lado, o acesso em si aos medicamentos ¢ parte signifi-

cativa do exercicio do direito a satide, que, por sua vez, ¢ corolario do

direito a vida, conclusdo 16gica encontrada no texto constitucional.

Deve-se frisar que esse acesso nao ¢ a qualquer medicamento, a

qualquer tratamento, mas “[aJo tratamento mais adequado e eficaz,

capaz de ofertar ao enfermo maior dignidade e menor sofrimento”

16

16

62

STF, RE-AgR n. 393.175/RS, Segunda Turma, rel. Min. Celso de Mello, j. em
12.12.2006, DJ de 2 fev. 2007, p. 00140. Ement. Vol.-02262-08, p. 01524.
STJ, RMS n. 20.335/PR,, Primeira Turma, rel. Min. Luiz Fux. j. em 10.4.2007, DJ de

7 maio 2007, p. 276, LEXST] vol. 214, p. 64. Precedentes: RMS n. 17.449/MG, DJ 13
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Ora, nos termos do § 1° do art. 5° da CRFB/1988, as normas

definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagio

imediata. A respeito da interpretacio que pode ser retirada do

mencionado dispositivo, cabe citar Mello (p. 255):

[...] Todas as normas constitucionais concernentes a Justica Social
— inclusive as programaticas — geram imediatamente direitos
para os cidadidos, nio obstante tenham teores eficaciais distintos.
Tais direitos sio verdadeiros “direitos subjetivos”, na acepcio
mais comum da palavra.

]

A existéncia dos chamados conceitos vagos, fluidos, ou imprecisos, nas
regras concernentes a Justi¢a Social nio é impediente a que o Judiciario
lhes reconheca, in concreto, o ambito significativo. Esta missio é reali-
zada habitualmente pelo juiz nas distintas areas do Direito e sobretudo
no direito privado. Além disso, por mais fluido que seja um conceito,
terd sempre um nucleo significativo indisputavel.

Igualmente, merecem transcri¢do os ensinamentos de Silva

(1998, p. 150), especificos sobre a efetividade do direito a satude:

[...] ndo incluimos aqui (entre as normas programaticas dirigidas a
ordem econdmico-social em geral) nem o direito a satde (artigo
196) nem o direito a educagio (artigo 205), porque em ambos os
casos a norma institui um dever correlato de um sujeito determi-
nado: o Estado — que, por isso, tem a obrigacdo de satisfazer aquele
direito e, se este nio ¢ satisfeito, nio se trata de programaticidade,
mas de desrespeito ao direito, de descumprimento da norma.

O fato ¢é que o art. 196 da CRFB/1988 nio ¢ norma progra-

matica. Nele, tanto o direito individual quanto o coletivo sio asse-

gurados, considerando que o primeiro possui a natureza juridica de

direito publico subjetivo.

17

fev. 2006; RMS n. 17.425/MG, DJ 22 nov. 2004; RMS n. 13.452/MG, DJ 7 out. 2002.

In: Revista de Direito Piiblico, p. 57-58.
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A referida posi¢io foi exarada pelo Plenario do Supremo
Tribunal Federal nos julgamentos das Suspensoes de Tutela (STA)
n. 175, 211 e 278; das Suspensdes de Seguranca (SS) n. 2.361, 2.944,
3.345, 3.355 e 3.724; e da Suspensdo de Liminar (SL) n. 47, de relato-
ria do Ministro Gilmar Mendes. Sobre o assunto, vale a pena trans-

Crever a seguinte passagem:

Dizer que a norma do artigo 196, por tratar de um direito social,
consubstancia-se tio somente em norma programatica, incapaz de
produzir efeitos, apenas indicando diretrizes a serem observadas pelo
poder publico, significaria negar a for¢ca normativa da Constitui¢io'®.

Ad argumentandum, mesmo que se classifique o art. 196 da
CRFB/1988 como uma simples norma programatica, o Supremo
Tribunal Federal ja reconheceu que isso ndo pode significar a omis-

sao do dever constitucional nela insculpidos, in verbis:

PacieNnTE com HIV/AIDS — PESSOA DESTITUIDA DE RECURSOS
FINANCEIROS — DIREITO A VIDA E A SAUDE — FORNECIMENTO GRA-
TUITO DE MEDICAMENTOS — DEVER CONSTITUCIONAL DO PODER
pusLico (CF, arts. 5°, carur, E 196) — PreceDENTES (STF) —
RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. O DIREITO A SAUDE REPRESENTA
CONSEQUENCIA CONSTITUCIONAL INDISSOCIAVEL DO DIREITO A
vipA. — O direito pablico subjetivo a satide representa prerroga-
tiva juridica indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela
propria Constituicdo da Repuablica (art. 196). Traduz bem juridico
constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de
maneira responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe formular —
e implementar — politicas sociais e economicas idoneas que visem
a garantir, aos cidadios, inclusive aqueles portadores do virus HIV,
0 acesso universal e igualitirio a assisténcia farmacéutica e médico-
-hospitalar. — O direito a satide — além de qualificar-se como direito
fundamental que assiste a todas as pessoas — representa conseqiién-
cia constitucional indissociavel do direito a vida. O Poder Publico,
qualquer que seja a esfera institucional de sua atuag¢io no plano da

' STF, STA n. 175, rel. Min. Presidente Gilmar Mendes, j. em 17.3.2010, ac6rdio ainda
nio publicado. Disponivel em: <http://www.stfjus.br>. Acesso em: 1° abr. 2010.
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organizacdo federativa brasileira, nio pode mostrar-se indiferente
ao problema da satde da populacio, sob pena de incidir, ainda que
por censuravel omissio, em grave comportamento inconstitucio-
nal. A INTERPRETACAO DA NORMA PROGRAMATICA NAO PODE TRANS-
FORMA-LA EM PROMESSA CONSTITUCIONAL INCONSEQUENTE. — O
carater programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica
— que tem por destinatarios todos os entes politicos que compdem,
no plano institucional, a organizacio federativa do Estado brasi-
leiro — nio pode converter-se em promessa constitucional inconse-
quente, sob pena de o Poder Publico, fraudando justas expectativas
nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima,
o cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto irres-
ponsavel de infidelidade governamental ao que determina a propria
Lei Fundamental do Estado. DISTRIBUICAO GRATUITA DE MEDICA-
MENTOS A PESSOAS CARENTES. — O reconhecimento judicial da vali-
dade juridica de programas de distribui¢io gratuita de medicamen-
tos a pessoas carentes, inclusive aquelas portadoras do virus HIV/
AIDS, di efetividade a preceitos fundamentais da Constituicio da
Republica (arts. 5°, caput, e 196) e representa, na concrecio do seu
alcance, um gesto reverente e solidario de aprego a vida e a saude
das pessoas, especialmente daquelas que nada tém e nada possuem,

anio ser a consciéncia de sua propria humanidade e de sua essencial
dignidade. Precedentes do STE."

A titulo de curiosidade — até porque ¢é inegavel que o direito
a satde estd enquadrado no rol dos direitos fundamentais e, com
isso, possui aplicabilidade direta e imediata® —, no que diz respeito

a abrangeéncia do referido dispositivo, Sarlet (2006) afirma que:

" STF, RE-AgR n. 271.286/RS, Segunda Turma, rel. Min. Celso de Mello, j. em
12.9.2000, DJ de 24 nov. 2000, p. 00101, Ement Vol. 02013-07, p. 01409.

“A Constituicido brasileira nio s6 prevé expressamente a existéncia de direitos funda-
mentais sociais (art. 6%, especificando seu contetido e forma de prestacio (arts. 196, 201,
203, 205, 215, 217, entre outros), como nio faz distin¢io entre os direitos e deveres indi-
viduais e coletivos (Capitulo I do Titulo II) e os direitos sociais (Capitulo II do Titulo
II), ao estabelecer que os direitos e garantias fundamentais tém aplicacio imediata (art.
50, § 1°, CF/1988). Vé-se, pois, que os direitos fundamentais sociais foram acolhidos
pela Constitui¢io Federal de 1988 como auténticos direitos fundamentais” — STF, STA
n. 175, rel. Min. Presidente Ministro Gilmar Mendes, j. em 17.3.2010, acérdio ainda
nido publicado. Disponivel em: <http://www.stf;jus.br>. Acesso em: 1° abr. 2010.
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Em que pese a circunstancia de que a situacio topografica do disposi-
tivo poderia sugerir uma aplicacdo da norma contida no art. 5°, § 1,
da CF apenas aos direitos individuais e coletivos (a exemplo do que
ocorre com o § 2° do mesmo artigo), o fato é que este argumento nio
corresponde a expressdo literal do dispositivo, que utiliza a formula-
¢io genérica “direitos e garantias fundamentais”, tal como consig-
nada na epigrafe do Titulo II de nossa Lex Suprema, revelando que,
mesmo em se procedendo a uma interpretagio meramente literal, nio
hi como sustentar uma redu¢io do ambito de aplicacio da norma a
qualquer das categorias especificas de direitos fundamentais consa-
gradas em nossa Constituico, nem mesmo aos — Como ja visto, equi-
vocadamente designados — direitos individuais e coletivos do art. 5.

Importante destacar que o direito a saude esta ligado inti-

mamente a dignidade da pessoa humana, sendo este

valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta singu-
larmente na autodeterminac¢io consciente e responsavel da propria
vida e que leva consigo a pretensio ao respeito por parte dos demais
(SARLET, 2007, p. 45).

E, por sua vez, a dignidade da pessoa humana é, reconhecidamente,

um limite a restricio dos direitos fundamentais. Sobre o tema, faz-se

mister ressaltar os ensinamentos de Sarlet (2007):

66

Neste mesmo contexto — ou seja, no ambito de uma “func¢io prote-
tiva” (e, portanto, defensiva) da dignidade — situa-se a noc¢ao de que
a dignidade da pessoa humana constitui um dos critérios materiais
para a aferi¢do da incidéncia de uma proibi¢io de retrocesso em
matéria de direitos fundamentais, notadamente (mas nio exclusiva-
mente) na esfera dos direitos fundamentais sociais de cunho presta-
cional. A ideia nuclear — que aqui nio poderi ser desenvolvida — é
a de que eventuais medidas supressivas ou restritivas de prestacoes
sociais implementadas (e, portanto, retrocessivas em matéria de con-
quistas sociais) pelo legislador havera de ser considerada inconstitu-
cional por violacio do principio da proibi¢io de retrocesso, sempre
que com isso restar afetado o ntcleo essencial legitimamente con-
cretizado dos direitos fundamentais, especialmente e acima de tudo
nas hipoteses em que resultar uma afetacdo da dignidade da pessoa
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humana (ja que também aqui nio ha identidade necessaria entre as
nocdes de contetido essencial e contetdo em dignidade) no sentido
de um comprometimento das condi¢des materiais indispensaveis
para uma vida com dignidade, no contexto daquilo que tem sido
batizado como minimo existencial.

Contudo, a forma de tutela do direito a satide e seus limites
estdo sujeitos a diversos fatores. Abordar-se-do, a seguir, apenas
dois: legitimidade do Poder Judiciario para intervir em politicas

publicas e os custos da satde.

4 Legitimidade do Poder Judiciario para
fazer com que o Estado cumpra o seu dever
constitucional de implementar politicas
publicas diante de situacdes violadoras dos
direitos fundamentais

Um forte argumento contra a intervencio do Poder
Judiciario nas politicas pablicas diz respeito a falta de legitimi-
dade democritica, ou seja, o magistrado nio possuiria autori-

zagao popular para assim agir.

Contudo, tal pensar, data venia, peca por sustentar um
pensamento abolicionista, no sentido de tentar afastar comple-
tamente a atividade jurisdicional da regulacio politica e social,
até porque, pela expressio do argumento, a legitimidade existe
ou ndo. Ora, o inciso XXXV do art. 5> da CRFB/1988 dispde
que “a lei nao excluira da aprecia¢io do Poder Judiciario lesdo

T
ou ameaga a direito”.

Assim, o magistrado, posto no cargo de acordo com os
ditames da Constitui¢cio Federal, atuara dentro de seara reser-
vada para ele por essa mesma Carta Maior, de forma que a
equacao ficaria delineada da seguinte forma: nio cabe aquele

Poder fazer ingeréncias politicas, salvo nos casos de lesio ou
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ameaca a direito. E essa atuagdo serd fundamentada, pautada na

lei e na Carta Magna, que possui legitimidade democratica.

A propodsito, é pertinente transcrever doutrina sobre o tema:

O aperfeicoamento do controle judicial das politicas publi-
cas, preconizado agora por inimeros juristas no exterior ¢ no
Brasil, nio deve ser entendido como a substitui¢io do politico
e do administrador pelo juiz, mas, precisamente, no reconhe-
cimento de que cabe a este zelar pelo Direito e nio apenas
pela lei, como se preferiu enfitica e exemplarmente declarar
na Constituicdo espanhola em seu art. 103.1: a submissao da
Administragdo a Lei e ao Direito. (MOREIRA NETO, 2008)

Deve-se frisar, ademais, que o Poder Judiciario s6 podera
intervir caso reste comprovada a¢io e/ou omissdo estatal lesi-
vas em areas eleitas pelo legislador ou constituinte, até porque,

caso contrario, nem haveria que falar em direito ou dever.

Por fim, a titulo de informacio, no ambito do Supremo
Tribunal Federal, em acérdio prolatado pelo Ministro
Gilmar Mendes, fez-se a seguinte distincdo: (1) quando o
Poder Judiciario cria politica publica; (2) quando o Poder
Judiciario apenas determina “o efeito cumprimento de poli-

ticas pablicas ja existentes”'.

A segunda hipotese seria de mais facil solucio e ocorreria,
por exemplo, quando aquele 6rgido determinasse o forneci-
mento de medicamentos presentes na lista do Sistema Unico
de Satde. O caso dificil ficaria por conta da primeira hipotese

e, ao final e em sintese, o referido Ministro concluiu:

Se, por um lado, a elaboracio dos Protocolos Clinicos e das
Diretrizes Terapéuticas privilegia a melhor distribui¢io de

2 STF, STA n. 175, rel. Min. Presidente Gilmar Mendes, j. em 17.3.2010, acérdio ainda
nio publicado. Disponivel em: <http://www.stfjus.br>. Acesso em: 1° abr. 2010.
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recursos publicos e a seguranca dos pacientes, por outro a apro-
vacdo de novas indica¢des terapéuticas pode ser muito lenta e,
assim, acabar por excluir o acesso de pacientes do SUS a trata-
mento hd muito prestado pela iniciativa privada®?.

Ora, na linha do que se sustenta, comprovada a omissdo
administrativa em ndo rever os protocolos clinicos ou outra
que afete diretamente o fornecimento dos medicamentos, o
ente publico devera sofrer interven¢do judicial e realizar a

prestacio de forma compulsoria.

5 A repetida omissao estatal. O caso dos centros
especializados no tratamento de cancer

Com base na ideia exposta, qual seja, de que ha de se
comprovar a¢ao ou omissdo estatal apta a reverter a presungao
relativa de uma atuacio eficaz no ambito das politicas publicas
— campo reservado primariamente ao administrador —, cita-se
o exemplo do tratamento oncologico custeado pelo Sistema
Unico de Satde (SUS).

No caso dos medicamentos oncologicos, a exemplo do que
ocorre nos medicamentos excepcionais, ndo existem listas ofi-
ciais nem o fornecimento daqueles se da por meio de programas.
O SUS nio distribui nem fornece medicamentos antineoplasi-
cos diretamente ao paciente. Estes devem estar matriculados em
hospitais devidamente credenciados e habilitados em oncologia,

aintegrar a alta complexidade na Rede de Atencio Oncologica.

)
[

STF, STA n. 175, rel. Min. Presidente Gilmar Mendes, j. em 17.3.2010, acérdio ainda
nio publicado. Disponivel em: <http://www.stf,jus.br>. Acesso em: 1° abr. 2010.

“Segundo os principios e diretrizes de regionalizacio, descentralizagio e hierarqui-
zagio do SUS, destaca-se que a Rede de Aten¢ido Oncoldgica ¢ organizada e con-
trolada pelas Secretarias Estaduais de Satde. A Portaria SAS/MS n. 741, de 19 de
dezembro de 2005 (disponivel em: <www.saude.gov.br/SAS>), atualiza as normas
de credenciamento e habilitacio na alta complexidade em oncologia e define os cri-
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Ademais, a tabela que pauta o procedimento do SUS nio esta
baseada em medicamentos, mas em situa¢des tumorais especifi-

cas que orientam a codificacido desses procedimentos.

Tal opg¢ao, registre-se, advém principalmente da complexidade
dos tratamentos relativos ao cancer, os quais devem ser adequados
a cada caso especifico e reavaliados de acordo com a resposta dada,
pelo paciente, a cada medicamento. A avaliagdo, por 6bvio, somente

pode ser feita pelo hospital que esta em contato com o enfermo.

Feita a opc¢do de tratamento, havera ressarcimento pelo SUS,
por meio do gestor estadual, ao respectivo hospital. Isso é feito,
no caso cirurgico e iodoterapico, via Autorizacio de Internacio
Hospitalar (AIH), do Sistema de Informag¢des Hospitalares e, no
caso do radioteripico e quimioterapico, via Autoriza¢do para
Procedimentos de Alta Complexidade (APAC).

Dessa forma, sempre quando um determinado paciente, posto
em tratamento nos chamados Centros Especializados em Oncologia,
necessita ser submetido a um esquema terapéutico nio abrangido
pelo SUS, as respectivas Secretarias de Estado, em sintese, apontam
que a legislagao vigente preconiza que a responsabilidade do fornecimento do
medicamento supra ¢é dos servigos de oncologia de cada hospital, nos termos da
Portaria SAS/MS n. 741, de 19 de dezembro de 2005%.

térios de classificagio dos hospitais como Unidade de Assisténcia de Alta Comple-
xidade em Oncologia (UNACON) e Centro de Assisténcia de Alta Complexidade
em Oncologia (CACON)” — Nota Técnica n. 1.206, Coordenacio-Geral da Média
e Alta Complexidade, Ministério da Satde.

“Caso o estabelecimento — Centros de Referéncias — faga a op¢ao por tratamento
fora do protocolo, é de sua inteira responsabilidade fornecé-los” — Despacho pro-
ferido pela Secretaria de Satide do Estado do Paranid (SESA), que indeferiu medi-
camento de cancer solicitado pelo paciente — Procedimento Administrativo n.
1.25.002.000244/2010-28, Procuradoria da Republica do Municipio de Cascavel/
PR. Os diversos despachos proferidos possuem o mesmo contetdo, apesar de serem
escritos de formas diferentes.
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O fato é que o ente estatal, em sua argumentacio, sustenta
que o hospital de cancer, no momento em que adquiriu o status de
um Centro de Assisténcia de Alta Complexidade em Oncologia®
(CACON), assumiu, também, o 6nus de arcar com os adequados
esquemas terapéuticos em cada caso especifico, com lucro em

alguns e prejuizo em outros.

Entretanto, dois pontos devem ser destacados: primeiro,
muitas vezes nio ha discordincia entre o Sistema Unico de Satde
e o hospital especializado em relacio a qual medicamento adotar.
Um exemplo marcante ¢ a utilizagio do Mabthera para tratamento
de Linfoma Nio Hodgkin que nio era abarcado pelos esquemas
oficiais, mas de eficacia comprovada®. A controvérsia diz respeito
a responsabilidade de custos; segundo, independentemente disso
e a par do dever constitucional do fornecimento de medicamen-
tos, os centros especializados sio qualificados para atuarem no

tratamento de cancer e devem ser fiscalizados pelo Estado. Fora

% “A Secretaria de Estado da Satde é o ente responsavel pela inclusio de estabeleci-
mentos de saide na Rede de Atengido Oncoldgica. Lembra-se que, apds a escolha
dos estabelecimentos, conforme as normas e respeitados os parimetros da Portaria
SAS/MS n. 741/05, a Rede de Aten¢io Oncoldgica deve ser pactuada na respectiva
Comissdo Intergestores Bipartite (CIB), ou seja, as secretarias de satde credenciam
os estabelecimentos e o Ministério da Satde os habilita em portaria ministerial
especifica” — Nota Técnica n. 1.206, Coordenagio-Geral da Média e Alta Comple-
xidade, Ministério da Satde.

2 Em 28 de mar¢o de 2007, foi protocolada, sob o ntimero 25.000.048405/2007.34,

demanda na antiga Comissio de Incorporacio de Novas Tecnologias (CITEC) para a

possivel incorporacio do medicamento Rituximabe (Mabthera) para tratamento de

Linfoma Nio Hodgkin. Em 24 de julho de 2007, a dra. Maria Inez Pordeus Gadelha

proferiu o seguinte despacho: “a solicitagio em pauta ¢ pertinente e admissivel para

avaliacio pela CITEC, além de urgente”. A urgéncia, aparentemente, néo era considerada

e o procedimento — pelo menos documentalmente —, apés isso, ficou estagnado. Como noto-

riamente se veiculou na Revista VEJA de 6 de maio de 2009, a entio candidata ao

cargo de Presidente da Republica, Dilma Houssef, realizou um tratamento com o

medicamento Mabthera. Ja em agosto de 2010, foram publicadas as Portarias SAS/MS

—n. 420 e 720 — que instituiram os valores mensais para a inclusio do tratamento de

quimioterapia de Linfoma Difuso de Grandes Células B com o Rituximabe.
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as omissOes na revisio dos protocolos clinicos, aqui reside outra

omissdo que destaco a seguir.

Se hi sempre uma argumentac¢io estatal no sentido de que o
centro especializado desrespeita o seu dever de arcar com os ade-
quados esquemas terapéuticos, dever-se-ia instituir, no minimo,
uma fiscalizagdo em torno daqueles e, como corolario, os descre-
denciamentos dos centros que nio suprem o seu dever de assis-
téncia. Ademais, se o Estado arca com algo que entende indevido
— a0 financiar tratamentos de cancer fora dos protocolos sem se
achar responsavel —, outro caminho seria a utiliza¢io de a¢des de

ressarcimento?.

Veja-se que, por enquanto, nido é o objetivo fixar opinido
acerca de quem deveria ser responsabilizado. O que se quer deixar
claro é que, por conta da discordancia e desse jogo de “empurra-
—empurra” entre o Sistema Unico de Saade e o hospital, no que
tange a responsabilidade pelo fornecimento dos medicamentos
de alto custo para os pacientes de cancer, estes sdo os verdadeira-

mente prejudicados.

Acerca da matéria, merecem transcricio os ensinamentos de
Pereira (2006, p. 468-469) a respeito da teoria dos deveres de pro-

* “O Pacto pela Satde, publicado por meio da Portaria GM/MS n. 399, de 22 de
fevereiro de 2006, redefine as responsabilidades de cada gestor, fortalecendo a des-
centralizacio de atribui¢des do Ministério da Satde para os estados e para os muni-
cipios e estabelece que os gestores, além de fiscalizar os recursos, devem monitorar
e fiscalizar os contratos e convénios com os prestadores de servicos contratados e
conveniados, monitorar e fiscalizar a execu¢io dos procedimentos realizados em
cada estabelecimento por meio das a¢des de controle e avaliagdo; definir a progra-
magio fisico-financeira por estabelecimento de satde; observar as normas vigentes
de solicitag¢io e autorizacio dos procedimentos hospitalares e ambulatoriais; pro-
cessar a producido dos estabelecimentos de satide; realizar o pagamento aos presta-
dores de servigos; implementar auditoria sobre toda a produc¢io de servicos sob sua
gestio, tomando como referéncia as a¢des previstas no plano estadual/municipal de
satde, em articulacio com as agdes de controle, avaliagio e regulagio assistencial”
— Oficio GS n. 1.439 — Ministério da Satde — Secretaria de Atencdo a Satde.
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tecdo do Estado, formada na compreensio da relagio entre este e

os particulares:

A teoria dos deveres de prote¢io do Estado surgiu na jurisprudén-
cia germanica como um desdobramento da dimensio objetiva dos
direitos fundamentais. Essa nocdo esta ligada a idéia de vinculac¢io
dos poderes publicos aos direitos fundamentais, pressupondo que o
Estado nio apenas deve abster-se de lesar os bens juridicos funda-
mentais, mas tem o dever de atuar positivamente, promovendo-os
e os protegendo de quaisquer ameacas, inclusive as que provenham
de outros individuos [destacou-se].

Assim, presente o bindmio dever — inalienavel e imposterga-
vel*® — e omissdo, resta configurada a responsabilidade estatal no

fornecimento de medicamentos.

6 Os custos da saude. A “reserva do possivel’ ante
a dignidade da pessoa humana - limite a restricao
dos direitos fundamentais

Um argumento mais convincente de limitacdo a responsabili-

ade estatal ¢ a reserva do possivel, de forma que a implementagio de
dade estatal d ivel, de fc impl t d
politicas publicas na area de satide demanda alocac¢io de recursos e o

ente estatal ndo poderia satisfazer a todas as necessidades. Em suma:

[...] em razio da inexisténcia de suportes financeiros suficien-
tes para a satisfacio de todas as necessidades sociais, enfatiza-se
que a formulacio das politicas sociais e econdmicas voltadas a
implementacdo dos direitos sociais implicaria, invariavelmente,
escolhas alocativas. Essas escolhas seguiriam critérios de justica
distributiva (o quanto disponibilizar e a quem atender), confi-
gurando-se como tipicas op¢des politicas, as quais pressupdem
“escolhas trigicas” pautadas por critérios de macrojustica. E
dizer, a escolha da destinacido de recursos para uma politica e

28 Expressio utilizada pelo préprio Supremo Tribunal Federal no julgamento
do RE-AgR n. 271.286/RS, Segunda Turma, rel. Min. Celso de Mello, j. em
12.9.2000, DJ 24 nov. 2000, p. 00101, Ement. Vol.-02013-07 p. 014009.
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nio para outra leva em considerac¢io fatores como o nimero de
cidadidos atingidos pela politica eleita, a efetividade e a eficicia
do servico a ser prestado, a maximizacio dos resultados etc.”

No entanto, o minimo existencial, do qual o direito a satde
faz parte, nio pode ser vilipendiado pela dita “reserva do possivel”,
como bem salientado por Torres (2008, p. 81-82), literalmente:

A protecio positiva do minimo existencial ndo se encontra sob a reserva
do possivel, pois a sua fruicdo nio depende do orcamento nem de poli-
ticas publicas, ao contrario do que acontece com os direitos sociais.

Em outras palavras, o Judiciario pode determinar a entrega das pres-
tacoes positivas, eis que tais direitos fundamentais nao se encontram
sob a discriminariedade da Administracio ou do Legislativo, mas se
compreendem nas garantias institucionais da liberdade, na estrutura dos
servicos publicos essenciais e na organizagio de estabelecimentos
publicos (hospitais, clinicas, escolas primarias etc.) [destacou-se].

Sem davida, ndo se ignoram as recomendacdes no sentido de que

os medicamentos, tendo em vista a limitacio orcamentaria estatal:

devem ser preferencialmente genéricos ou aqueles de mais baixo
custo, nio podendo ser admitidas preferéncias arbitrarias ou injus-
tificadas por determinadas marcas, o que viola o principio da
igualdade, nem importa¢des de substancias que sequer sio auto-
rizadas no Pais. (Lima, 2008) [destacou-se].

Contudo, paralelamente presentes as acdes ou omissoes esta-
tais danosas aos direitos fundamentais, ninguém pode se valer da
propria torpeza e deixar de prestar a assisténcia fixada na propria
Constitui¢ao Federal por motivos financeiros, sem antes apresentar
contraprovas varias da eficaz gestdo publica. Entretanto, na pra-
tica, o ente estatal, sob a alegacio abstrata de ndo substituicio do

administrador pelo Poder Judiciario, pratica atos irregulares ou per-

*  STF, STA n. 175, rel. Min. Presidente Gilmar Mendes, j. em 17.3.2010, acérdao ainda
nio publicado. Disponivel em: <http://www.stfjus.br>. Acesso em: 1° abr. 2010.
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manece omisso em seus deveres — conforme os exemplos mencio-
nados acima — e tenta criar um escudo insustentavel. E, no atual
desenvolvimento do direito constitucional e dos direitos humanos,

tentativas como essas ndo devem prosperar.

7 Conclusao

No que se pode chamar de paradigmas da Constitui¢cio da
Republica Federativa do Brasil de 1988, cite-se o art. 196 ao
dispor que:

satide ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante

politicas sociais e econdmicas que visem a redu¢io do risco de

doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as
acoes e servigos para sua promog¢ao, protecao e recuperagao.

Igualmente, o art. 12, ao eleger como fundamento da Republica
Federativa do Brasil a dignidade da pessoa humana, seguido do art.
32, que institui como objetivo da Reptblica a promo¢io do bem
de todos. Por sua vez, o art. 5°, relativo aos direitos e garantias
fundamentais, assegura a inviolabilidade do direito a vida e, ja no
dispositivo seguinte — art. 6° —, o direito a satde é qualificado

como direito social.

A partir disso, pode-se tracar uma boa relacio entre direi-
tos fundamentais e satide ptblica. A delimitacio do tema em sede
constitucional, sem davida, limita o campo de atua¢io (ou melhor:
de ndo atuacio) do administrador, pois acoes e omissoes indevidas
que causem lesio ou ameaca de lesdo a direito subjetivo publico,

como ¢ o caso da saude, deverao ser prontamente repelidas.

Entre os diversos exemplos possiveis, citou-se o caso da ndo
-~ g . . o
revisdo periddica das listas de medicamentos e a omissdo estatal na fis-

calizagdao da atuagao dos centros especializados no tratamento de cdncer.
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Brevemente, sustentou-se que, presente o bindmio acima
referido, qual seja, acdo ou omissdo irregulares e danosas, a reserva
do possivel, sob pena de se violar o principio comezinho de que
ninguém pode se valer da propria torpeza, ndo podera ser Obice a

efetivacdo dos direitos fundamentais.
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Desvio de recursos federais da educacao
transferidos para os municipios:

tipos de transferéncias e atribuicoes do
Ministério Publico Federal

José Godoy Bezerra de Souzax*

Sumario: 1 Introdugio. 2 Transferéncias feitas para os muni-
cipios aplicarem em educagio. 2.1 Transferéncias constitu-
cionais. 2.2 Transferéncias legais. 2.3 Transferéncias infra-
legais. 3. Desvio de recursos da educacio e atribui¢cdes do
Ministério Publico Federal. 3.1 Consequéncias civeis e penais.
3.2 Analise dos arts. 109 e 129 da Constituicdo Federal e arts.
6° e 37 da Lei Complementar n. 75/1993. 3.3 As transferéncias
da educacio e o Supremo Tribunal Federal. 3.4 As transferén-
cias da educa¢io e o Superior Tribunal de Justica. 4 Conclusio.

1 Introducao

A educacio recebeu, na Constitui¢io de 1988, a confor-
macio de direito puablico subjetivo e foi tratada como dever do
Estado e da familia, devendo ser promovida e incentivada com a
colabora¢io da sociedade e consistindo num processo de apren-
dizado que visa ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo
para o exercicio da cidadania e sua qualifica¢do para o trabalho.
Segundo Bulos (2007, p. 1363), “A educa¢do é o caminho para
o homem evoluir. Por isso, ¢ um direito puablico subjetivo, e, em

contrapartida, um dever do Estado e do grupo familiar”.

*  José Godoy Bezerra de Souza é Procurador da Reputblica no Municipio de
Arapiraca-AL.
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A natureza juridica do direito a educacio, além de caracterizar-
-se como direito social, apresenta-se na classificacao dos direitos fun-
damentais em geragdes, do francés Karel Vasak (cf. Samparo, 2004,
p- 259), como um direito da segunda geracio ou um direito a pres-
tacdo positiva, pois, para sua incrementac¢ao, o Estado necessita des-
pender recursos financeiros. Sampaio alerta para o fato de os direitos
fundamentais de segunda gera¢io serem divididos em direitos sociais

e direitos economicos, definindo aqueles da seguinte forma:

Os direitos sociais propriamente ditos seriam aqueles neces-
sarios a participacido plena na vida da sociedade, incluindo o
direito a educacio, a instituir e manter uma familia, a prote-
¢io da maternidade e da infincia; bem como para permitir o
gozo efetivo dos direitos de primeira geracio, com o reconhe-
cimento do direito ao lazer e o direito de nio haver discrimi-
nacio (Sampalo, 2004, p. 262-263).

De acordo com o art. 23, inciso V, da Constituicdo Federal, é
da competéncia comum da Uniio, dos estados, do Distrito Federal
e dos municipios proporcionar meios de acesso a educagio. Trata-se
de competéncia comum material, ou seja, cabe a todos os entes

federativos promover materialmente a educacio.

Tal dispositivo niao faz uma divisdo sobre a atuacdo de cada
ente, prevendo, em seu paragrafo unico, que lei complementar
fixara as normas para coopera¢ao na atua¢io concorrente das maté-
rias nele listadas. O art. 211 da CF/88, porém, ja estabelece as
normas gerais de atua¢do dos entes federativos em educac¢do, nos
seus §§ 19, 22 e 3%

§ 1° A Uniido organizard o sistema federal de ensino e o dos
Territorios, financiara as instituicdes de ensino publicas federais e
exercera, em matéria educacional, funcdo redistributiva e supletiva,
de forma a garantir equaliza¢io de oportunidades educacionais e
padrio minimo de qualidade do ensino mediante assisténcia téc-
nica e financeira aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios.
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§ 2° Os Municipios atuario prioritariamente no ensino fundamen-
tal e na educac¢io infantil.

§ 3° Os Estados e o Distrito Federal atuario prioritariamente no
ensino fundamental e médio.

Vé-se que o constituinte preferiu determinar areas priorita-
rias para atuagio dos entes federativos em matéria de educacio,
estabelecendo para a Unido a funcdo redistributiva e supletiva,
de forma a garantir equaliza¢io de oportunidades educacionais e
padrio minimo de qualidade do ensino mediante assisténcia téc-

nica e financeira aos estados, ao Distrito Federal e aos municipios.

Na Constituicio também foram estabelecidas algumas trans-
teréncias da Unido para os municipios aplicarem obrigatoriamente

em educacio, conforme a seguir destacado:

a) o art. 159, inciso I, alinea b, estabelece que parte do produto
arrecadado pelo imposto sobre a renda e provento de qualquer
natureza sera destinada aos municipios, formando o chamado
Fundo de Participacdo dos Municipios (FPM). Como o art.
212 estabelece que 25% (vinte e cinco por cento) dos recursos
obtidos pelos municipios — seja com seus proprios impostos,
seja com as transferéncias feitas pela Unido e pelos estados —
deverio ser aplicados em educagio, tal percentual do FPM

caracteriza-se como verdadeira transferéncia para a educa¢io;

b) os §§ 5° e 6° do art. 212 estabelecem que os municipios
receberdo quotas dos recursos da contribui¢io social do
salario-educa¢do proporcionais ao numero de alunos

matriculados na educacio basica e

c) o art. 60, inciso V, do Ato das Disposicoes Constitucionais
Transitorias (ADCT), alterado pela Emenda Constitucional

n. 53/2006, estabelece que a Unido complementara os
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recursos do Fundo de Manuten¢io e Desenvolvimento
da Educacio Basica e de Valorizacio dos Profissionais
da Educacio (FunDEB) sempre que o valor por aluno
nio alcancar o minimo definido nacionalmente, ou seja,
quando os recursos do ente federativo, ja contando com a
arrecada¢do dos seus proprios impostos e com as transfe-
réncias a que tem direito, ndo atingirem o valor minimo

por aluno, tera direito a complementacido da Unido.

Buscando atender o dispositivo constitucional do § 1° do
art. 211, a Unido, além das transferéncias constitucionais acima
citadas, realiza transferéncias de recursos por meio do Ministério
da Educacio e da autarquia a ele vinculada — o Fundo Nacional
de Desenvolvimento da Educa¢io (FNDE) —, com base em leis
e em normas infralegais (decretos, portarias e instrugdes nor-
mativas), aos municipios, por meio de programas nacionais rela-
cionados a educagdo. Sio exemplos desses programas: Programa
Nacional de Alimentacio Escolar (PNAE), Programa Nacional
de Transporte Escolar (PNATE), entre outros.

Tais recursos sdo enviados por meio de transferéncias dire-
tas, também chamadas de fundo a fundo, ou mediante convé-

nios e contratos de repasse.

O objetivo deste artigo é apontar as formas de transferéncias
de recursos federais da educagio para os municipios, classificando-
-as quanto aos objetivos, a legislacdo utilizada e ao enquadramento
financeiro-or¢amentario. Trataremos também das consequéncias
juridicas nos casos de desvios desses recursos, seja no ambito cri-
minal, seja no civil, distinguindo, a partir da classificacio feita ini-
cialmente, qual 6rgio do Ministério Publico tem atribui¢io para
atuar e qual 6rgio do Judicidrio tem competéncia para julgar os

gestores responsaveis por tais desvios.
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2 Transferéncias feitas para os municipios aplicarem
em educagao

2.1 Transferéncias constitucionais

A classificacdo orcamentaria das transferéncias em voluntarias
e obrigatérias mostra-se pouco relevante para o presente estudo,
visto que ndo tem sido utilizada para delimitar as atribui¢des dos
orgaos do Ministério Publico nos casos de desvios de recursos
da educacdo. Assim, nio faremos maiores inclusdes ao tema,
limitando-nos a transcrever o art. 25 da Lei de Responsabilidade

Fiscal, que faz referéncia as citadas transferéncias:

Art. 25. Considera-se transferéncia voluntiria a entrega de
recursos correntes ou de capital a outro ente da Federagio, a
titulo de cooperagio, auxilio ou assisténcia financeira, que nio
decorra de determinacio constitucional, legal ou os destinados
ao Sistema Unico de Satde.

As transferéncias constitucionais para a educa¢io feitas
pela Unido, classificadas como obrigatérias, sio basicamente
trés: a prevista no art. 159, inciso I, alinea b, que forma o FPM,
principal fonte de renda da maioria dos municipios brasileiros;
a transferéncia de parte da contribui¢do social salirio-educa-
cao e a complementacdo do FUNDEB prevista no inciso V do
art. 60 do ADCT.

Do FPM, estabelecido nos termos do art. 159, inciso I,
alinea b, 25% (vinte e cinco por cento) dos recursos sao desti-
nados a educagido, conforme ja explicado. A prestacao de contas
dos recursos recebidos por meio do FPM ocorre perante os
Tribunais de Contas dos estados (TCE) ou dos municipios, onde
houver. A Unido figura como mera arrecadadora dos recursos

repassados, pois eles pertencem originariamente aos municipios.
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De acordo com os §§ 5° e 6° do art. 212 da Constitui¢do, os
municipios receberdo parte dos recursos da contribui¢io social sala-
rio-educacdo, na propor¢io da quantidade de alunos matriculados
no ensino basico. Tal dispositivo constitucional foi regulamentado
pelas Leis n. 9.424/1996 e 9.766/1998, e pelo Decreto n. 6.003/2006.

Do montante arrecadado é deduzida a remuneracio da Receita
Federal do Brasil (RFB), correspondente a 1% (um por cento), a titulo
de taxa de administracdo. O restante ¢ distribuido em quotas, em que
30% (trinta por cento) sao repassados aos municipios, por meio de cré-
ditos automaticos, nos termos do § 1° do art. 15 da Lei n. 9.424/1996,

e devem ser aplicados no financiamento da educagio basica.

A prestacido de contas ocorre perante as Cortes de Contas dos
estados e municipios, onde houver. Também, nesse caso, a Uniio
funciona como mera arrecadadora e distribuidora dos recursos
repassados aos municipios, a quem realmente pertencem, tendo

estes entes a obrigacao de aplica-los na educagao basica.

A terceira transferéncia constitucional para educagio é a pre-
vista no art. 60, inciso V, do ADCT, que estabelece que a Unido
complementard os recursos do FUNDEB sempre que o valor por

aluno nio alcancar o minimo definido nacionalmente.

O FunpeB foi criado pela Emenda Constitucional (EC) n.
53/2006 e regulamentado pela Lei n. 11.494/2007, substituindo o
Fundo de Manuten¢io e Desenvolvimento do Ensino Fundamental

e de Valorizagio do Magistério (FUNDEE), criado pela EC n. 14/1996.

O FuNDEB consiste em um fundo contabil de cada estado da
federacio. E composto, nos termos do art. 32 da Lein. 11.494/2007,
por 20% (vinte por cento) dos seguintes recursos: parcela estadual
e municipal do ICMS, do FPE, do FPM, do IPVA, do ITCMD,

e por 50% (cinquenta por cento) do ITR devido aos municipios.
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O objetivo do FUNDEB é a manutenc¢io e o desenvolvimento
da educacdo basica pablica e a valoriza¢io dos trabalhadores em
educacio, incluindo sua condigna remuneracio. Observado o dis-
posto na Lei n. 11.494/2007, nos estados onde as receitas citadas
nao atingirem o valor minimo definido nacionalmente por aluno,
havera complementa¢do da Unido no seu fundo. Sobre o FUNDEB,

Saviano (2008, p. 92) comenta que:

No entanto, é forcoso reconhecer que se trata de um fundo de
natureza contabil que ndo chega a resolver o problema do financia-
mento da educacgio. Na verdade, os valores indicados no quadro,
se efetivamente aplicados, melhoram o financiamento da educa¢io
comparativamente a situag¢ao atual. Mas nio tém forca para alterar
o status quo vigente [...].

Atualmente, apenas os Estados de Alagoas, do Amapi, da
Bahia, do Ceara, do Maranhao, do Para, da Paraiba, de Pernambuco
e do Piaui recebem a complementacio da Unido, cuja previ-
sao de recursos para o ano de 2010 foi1 de R$ 6.861.110.170,32
(seis bilhoes, oitocentos e sessenta e um milhdes, cento e dez
mil, cento e setenta reais e trinta e dois centavos), nos termos da

Portaria Interministerial n. 1.227/2009.

Em relacio a prestacio de contas do FUNDEB (que substituiu o
FUuNDEF), vale destacar que Fernandes (2005, p. 572) entende que
nio ¢ da competéncia do TCU aprecia-la. No entanto, o proprio
TCU, por meio da IN/TCU n. 60/2009, estabeleceu que é sua
competéncia fiscalizar a aplica¢do de recursos do FUNDEB nos esta-

dos em que a Unido realize a complementacio de recursos.

2.2 Transferéncias legais

As transferéncias legais, instituidas normalmente via lei

ordinaria, no ambito de programas especificos do Ministério da
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Educagido, visam fortalecer areas relacionadas ao ensino, carac-
terizando-se como transferéncias obrigatorias. Geralmente sio
realizadas por meio de repasses diretos, chamados de fundo a
fundo, sem a celebracio de convénios ou de outro instrumento,
ou seja, os recursos sao repassados automaticamente pelo FNDE
as secretarias municipais de educacdo. Ressalte-se que todas as
transferéncias diretas sdo criadas por lei, o que nio ocorre com

todas as transferéncias realizadas pelos convénios.

As duas principais transferéncias legais realizadas pelo
FNDE sao feitas por meio do Programa Nacional de Alimentagao
Escolar (PNAE) e do Programa Nacional de Apoio ao Transporte
Escolar (PNATE), por isso ambas foram escolhidas para serem
detalhadas.

O PNAE foi criado em 1955, pelo Decreto n. 37.106/1955, e
tem por objetivo propiciar, por meio de transferéncia de recursos
financeiros, a alimentacio escolar de todos os alunos da educacio
basica. Em 1994, o programa ganhou status legal com a promul-
gacdo da Lei n. 8.913/1994, porém os recursos ainda eram repas-
sados aos entes da federacio por convénios. Somente em 1998,
com a edi¢cdo da Medida Provisoria n. 1.784/1998, ¢ que os repas-

ses passaram a ocorrer de forma direta.

Atualmente, o programa estd regulamentado pela Lei n.
11.947/20009, estabelecendo o art. 4° os seus objetivos, conforme

transcri¢ao abaixo:

Art. 4° O Programa Nacional de Alimentag¢ido Escolar — PNAE
tem por objetivo contribuir para o crescimento e o desenvol-
vimento biopsicossocial, a aprendizagem, o rendimento esco-
lar e a formacio de hibitos alimentares saudaveis dos alunos,
por meio de acOes de educacio alimentar e nutricional e da
oferta de refeicdes que cubram as suas necessidades nutricio-
nais durante o periodo letivo.

86 Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 8 — n. 30/31, p. 79-112 — jan./dez. 2009



O FNDE transfere aos estados e municipios, por meio do
PNAE, o valor diario de R$0,30 (trinta centavos) por aluno
matriculado. No caso de alunos indigenas ou quilombolas, o valor
aumenta para R$0,60 (sessenta centavos) e para alunos matricula-
dos em escolas de periodo integral, o valor ¢ de R$0,90 (noventa
centavos), nos termos da Resolu¢ao/FNDE n. 67/2009. Segundo o
site do FNDE!, a previsao de repasse por meio deste programa em
2010 foi de R$ 3.000.000.000,00 (trés bilhoes de reais).

Outro importante programa de transferéncia de recursos para
a educacdo ¢ o Programa Nacional de Apoio ao Transporte Escolar
(PNATE), criado em 2004 pela Lei n.10.880/2004. O seu objetivo é
garantir, por meio de assisténcia financeira em carater suplementar,
aos estados, Distrito Federal e municipios® o acesso e a permaneéncia
dos alunos do ensino fundamental pablico, residentes em area rural

e que utilizem transporte escolar, nos estabelecimentos escolares.

O programa é operacionalizado por transferéncias diretas rea-
lizadas pelo FNDE em favor das secretarias estaduais e municipais
de educacio. O valor pago por aluno matriculado da zona rural
varia entre R$ 120,73 (cento e vinte reais e setenta e trés centavos)
e R$ 172,24 (cento e setenta e dois reais e vinte e quatro centavos)
por ano, de acordo com a Resolu¢io/FNDE n. 69/2009. A previ-
sao de repasse para 2010 foi de R$ 655.000.000,00 (seiscentos e cin-

quenta e cinco milhdes de reais), de acordo com o site do FNDE-?.

Tanto no PNAE como no PNATE a presta¢do de contas ¢ apre-
sentada a0 FNDE, podendo o TCU também julga-las, nos termos
dos arts. 82 e 10 da Lei n. 11.947/2009 e art. 6°, §§ 2° e 4°, da Lei
n. 10.880/2004.

Disponivel em: <http://www.tnde.gov.br>, acesso em: 25 mar. 2010.
2 Idem.
> Consulta realizada em 25.3.2010.
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2.3 Transferéncias infralegais

A Unildo realiza também transferéncia de recursos aos
municipios e a outros entes para serem aplicados em educacio,
por meio de programas criados por normas infralegais, com
base no art. 211, § 1°, da CF/88. Esses recursos sio transferidos
por meio de convénios ou contratos de repasses com os entes
federativos, com fulcro na Instrucio Normativa da Secretaria
do Tesouro Nacional (STN) n. 01/1997.

Normalmente, a base legal para tais transferéncias é o
Plano Plurianual (PPA) e a Lei Orcamentaria Anual (LOA),
que, de forma genérica, destinam recursos para os referidos
programas. Trata-se de transferéncias voluntirias, nos termos

do art. 25 da LR F.

Entre os programas criados por normas infralegais,
destacamos o Programa Nacional de Reestruturacio e
Aquisicio de Equipamentos para a Rede Escolar Publica de
Educac¢io Infantil (PrROINFANCIA), criado pela Resolucio/
FNDE n. 06/2007 e que tem como objetivo a cobertura de
despesas de investimentos em construcdo, reforma, equi-
pamentos e mobiliarios para creches e escolas pablicas das
redes municipais e do Distrito Federal, nos termos do art.1°

da citada resolucio.

Citamos também o programa Caminho da Escola, criado
pela Resolu¢io/FNDE n. 03/2007, que objetiva renovar a

frota de veiculos escolares.

Nos termos do art. 71, inciso VI, da CF/88, cabe ao TCU
fiscalizar os recursos repassados por meio de convénios ou

outros tipos de ajuste.
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3 Desvio de recursos da educacao e atribuicoes do
Ministério Publico Federal

3.1 Consequéncias civeis e penais

O desvio dos recursos da educacio repassados pela Unido aos
municipios, lamentavelmente, nio € algo raro no Brasil. Apesar de
a educagio ser uma das politicas governamentais mais importantes
do pais, sdo constantes os casos de malversacdo dos seus recur-
sos, especialmente pelos gestores municipais, sejam prefeitos, sejam

secretarios de educa¢do ou outros agentes publicos.

Para demonstrar tal afirmacio, realizamos pesquisa nos proce-
dimentos administrativos existentes na Procuradoria da Republica
no Municipio de Arapiraca-AL e nas acOes judiciais ajuizadas pelo
Ministério Pablico Federal perante a justica federal de Arapiraca‘, no
ano de 2009, e constatamos o seguinte: dos 337 (trezentos e trinta e sete)
procedimentos administrativos existentes, 85 (oitenta e cinco) tratam
de alguma irregularidade na aplicacio de verbas da educa¢io enviadas
a municipios pela Unido®; das 21 (vinte e uma) acOes de improbidade
administrativa propostas pelo MPF em 2009, 14 (quatorze) tratam do
mesmo tipo de irregularidade, ¢ das 10 (dez) acdes penais propostas
pelo MPF em 2009 por crimes de responsabilidade de ex-prefeitos, 6

(seis) tratam também de desvio de verbas da educacio.

Na seara penal, o desvio dos recursos da educag¢io pode carac-

terizar os seguintes crimes:

a) Apropriagao, desvio ou utilizagao indevida, em proveito préprio

ou alheio, de bens, rendas ou servigos piiblicos, desde que haja

A escolha da PRM e da justica federal de Arapiraca-AL se deu pelo fato de o autor
atualmente exercer o cargo de Procurador da Republica na referida PR M.

Pesquisa realizada em 25.3.2010.
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participagao de prefeito — caracterizam os crimes previstos
nos incisos I ou II do art. 1° do Decreto-Lei n. 201/1967.
Apesar da semelhanca com o crime de peculato (CP,
art. 312), aqueles contém diferenciacdes que os tornam
crimes especiais em relacdo a este. Sobre o inciso I, Silva

(2004, p. 331-332) aduz que:

O crime aqui descrito consiste no desvio ou na apropriacio de
bens publicos em proveito de terceiros que nao a coletividade que
efetivamente deve ser a destinataria dos recursos publicos. Trata-se
de figura semelhante ao peculato previsto no artigo 312 do Codigo
Penal, importando apenas trés diferenciacdes: a primeira, com rela-
¢do ao sujeito ativo, que s6 pode ser o chefe do Poder Executivo
municipal; a segunda, com relag¢io a nio-existéncia da modalidade
culposa, punivel apenas o fato doloso; e, por Gltimo, que a apropria-
cio refere-se a bens moveis e imoveis, e o peculato estaria adstrito
somente a caracterizacdo no caso de bens méveis; portanto este tipo
penal é um alargamento do peculato que lhe é originario.

A pena para estes crimes varia entre 2 (dois) e 12 (doze) anos

de reclusio, nos termos do § 1° do art. 1° do referido decreto-lei.

b) Desvio, aplicagao indevida ou em desacordo com os planos e progra-
mas a que se destinam, de rendas ou verbas piiblicas, subvengoes,
auxilio, empréstimos ou recursos de qualquer natureza, desde que
haja participagao de prefeito — caracterizam os crimes previstos
nos incisos III ou IV do art. 1° do Decreto-Lei n. 201/1967.
Aqui, o crime caracteriza-se pela aplicacio dos recursos em
desacordo com a destinagio prevista em lei, porém em fina-
lidade puablica, embora diversa da prevista. A pena para estes
crimes varia de 3 (trés) meses a 3 (trés) anos de detencio, nos
termos do § 1° do art. 1° do Decreto-Lei n. 201/1967.

E importante salientar que, de acordo com o art. 29 do Codigo

Penal, existindo a participag¢do do prefeito em quaisquer dos crimes
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citados acima com outras pessoas, todos responderdo nos termos do
Decreto-Lei n. 201/1967.

Ressaltamos também que o fim do mandato nio impede
o ajuizamento ou a continuidade da a¢io penal, nos termos da
Stmula n. 164 do ST]J, in verbis: “Prefeito municipal, apds a extin-
¢ao do mandato, continua sujeito a processo por crime previsto no

art. 1° do Decreto-Lei n. 201, de 27.2.1967"".

c) Apropriagao das verbas piiblicas da educagao ou desvio em proveito
proprio ou alheio, sem a participacio do prefeito — caracteriza o
crime previsto no art. 312 do Cddigo Penal, com pena que
varia entre 2 (dois) e 12 (doze) anos de reclusio. Sobre os
sujeitos desse crime, Nucci (2008, p. 1056) informa que
“o sujeito ativo somente pode ser o funcionario publico.
O sujeito passivo é o Estado; secundariamente, a entidade
de direito publico ou o particular prejudicado”. Ressalte-se
que nada impede a participagio de pessoa estranha a

Administracio, nos termos do art. 29 do Cddigo Penal.

d) Caso seja dada as verbas ou rendas putblicas da educacio
aplicacdo diversa da estabelecida em lei, sem a participa-
¢do do prefeito, caracteriza-se o crime previsto no art. 315
do Cbdigo Penal, com pena de 1 (um) a 3 (trés) meses de
detencio ou multa. Nesse caso, ao contrario do art. 312, os
recursos sao desviados da sua finalidade original, mas sio

aplicados em outra finalidade publica.

Ja na seara civel, o desvio de recursos publicos da educacgio
pode caracterizar atos de improbidade administrativa, nos termos
da Lei de Improbidade Administrativa (LIA, Lei n. 8.429/1992).

Mais uma vez, algumas situacdes merecem ser analisadas:
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a) Caso o agente publico se aproprie de verbas ptblicas desti-
nadas a educagio, o ato se caracterizard como ato de impro-
bidade que importa em enriquecimento ilicito, nos termos
do art. 92 da LIA, no caput ou nos seus incisos, sujeitando o

infrator as penas do art. 12, inciso I da mesma lei.

b) Caso o agente publico desvie em proveito alheio verbas
da educagio, o ato se caracterizara como ato de improbi-
dade que causa prejuizo ao erario, nos termos do art. 10
da LIA, no caput ou nos seus incisos, sujeitando o infrator

as penas do art. 12, inciso II.

¢) Caso o agente publico desvie os recursos da educacio,
aplicando-os em finalidade publica diversa da prevista na
lei, o ato se caracterizarda como ato de improbidade que
atenta contra os principios da Administracio Publica, nos
termos do art. 11, inciso I, da LIA, sujeitando o infrator as

penas do art. 12, inciso III.

Sobre os referidos atos de improbidade, Neiva (2009, p. 56,

59 e 98) comenta que:

92

O ato improbo por enriquecimento ilicito do agente €, por exce-
léncia, a conduta que melhor se ajusta a idéia de auséncia de carater,
deslealdade a Instituicio e desonestidade que envolve o conceito de
improbidade, sendo indiscutivelmente o fato mais grave e apenado
com maior rigor no art. 12 da Lei.

[...]

O art. 10 da LIA disciplina a improbidade administrativa que causa
lesio ao erario, com perda patrimonial, desvio, apropria¢io, malba-
rateamento ou dilapida¢io dos bens ou haveres das entidades refe-
ridas no art. 1° desta Lei.

.
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O art. 11 ¢ de aplicagdo subsidiaria ou residual, caso inexista ade-
quacio tipica do atuar do agente nos arts. 9% e 10 desta Lei, envol-
vendo conduta necessariamente dolosa que atenta contra os prin-
cipios da Administracio Publica, com qualquer acio ou omissio
que viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade e
lealdade as institui¢cdes.

d) Em qualquer uma das hipoteses tratadas, o agente publico
esta obrigado a ressarcir o erario pelos prejuizos causados,
nos termos do art. 37, § 6°, da CF/88 e do art. 18 da LIA.

Por fim, ressaltamos que o agente responde concomitante-
mente pelo crime e pelo ato de improbidade, sem que haja carac-
terizacdo de bis in idem, e, caso o prefeito ainda se encontre no
mandato, apenas em relacdo ao crime ele possui foro privilegiado,

conforme julgamento recente do ST]J, in verbis:

Administrativo e processual civil. Recurso especial. A¢io civil pablica
por atos de improbidade administrativa. Prefeito. Aplicacio da Lei n.
8.429/1992 e do Decreto n. 201/1967 de forma concomitante. Ato
improbo que também pode configurar crime funcional. Inexisténcia
de bis in idem. Juizo singular civel e Tribunal de Justica. Inaplicabilidade
do precedente do STF (Reclamacio n. 2.138/R]) in casu.

]

4. A Lein. 8.492/1992, em seu art. 12, estabelece que “Independentemente
das sangdes penais, civis e administrativas, previstas na legislagao especifica,
estd o responsavel pelo ato de improbidade sujeito” |...] a penas como sus-
pensdo dos direitos politicos, perda da fungdo pitblica, indisponibilidade de
bens e obrigagdo de ressarcir o erdrio e denota que o ato improbo pode aden-
trar na seara criminal a resultar reprimenda dessa natureza.

5. O bis in idem nio estd configurado, pois a san¢do criminal, sub-
jacente ao art. 1° do Decreto-Lei n. 201/1967, nio repercute na
orbita das san¢des civis e politicas relativas a Lei de Improbidade
Administrativa, de modo que sio independentes entre si ¢ deman-
dam o ajuizamento de a¢des cuja competéncia é distinta, seja em
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3.2

94

decorréncia da matéria (criminal e civil), seja por conta do grau de
hierarquia (Tribunal de Justica e juizo singular).

6. O precedente do egrégio STF, relativo a Rcl n. 2.138/R], cujo rela-
tor para acérdao foi o culto Ministro Gilmar Mendes (acérdao publicado
no DJ de 18 de abril de 2008), no sentido de que “Se a competén-
cia para processar e julgar a agdo de improbidade (CF, art. 37, § 4°)
pudesse abranger também atos praticados pelos agentes politicos, subme-
tidos a regime de responsabilidade especial, ter-se-ia uma interpretagao
ab-rogante do disposto no art. 102, 1, ¢, da Constituicao”, nao incide no
caso em foco em razdo das diferengas amazdnicas entre eles.

]

(REsp n. 1.066.772/MS, Primeira Turma, rel. Min. Benedito
Gongalves, j. em 25.8.2009, DJe de 3 set. 2009).

Analise dos arts. 109 e 129 da Constituicao Federal e
arts. 6° e 37 da Lei Complementar n. 75/1993

Art. 109. Aos juizes federais compete processar e julgar:

I - as causas em que a Unido, entidade autarquica ou empresa ptiblica
federal forem interessadas na condicdo de autoras, rés, assistentes ou
oponentes, exceto as de faléncia, as de acidentes de trabalho e as
sujeitas a Justica Eleitoral e a Justica do Trabalho;

[..]

IV - os crimes politicos e as infra¢cdes penais praticadas em detri-
mento de bens, servicos ou interesse da Unido ou de suas entidades
autarquicas ou empresas publicas, excluidas as contravencdes e res-
salvada a competéncia da Justica Militar e da Justica Eleitoral;

Art. 129. Sio funcdes institucionais do Ministério Puablico:

I - promover, privativamente, a acio penal publica, na forma da lei;

[..]
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IIT - promover o inquérito civil e a a¢ido civil pablica, para a prote-
¢do do patrimonio publico e social, do meio ambiente e de outros
interesses difusos e coletivos;

Existe grande discussio sobre a competéncia para o processo e jul-
gamento das acdes penais e de improbidade administrativa que versam
sobre o desvio de recursos da educac¢do enviados pela Unido aos muni-
cipios, gerando, consequentemente, a mesma discussdo sobre os drgaos

do Ministério Ptblico com atribui¢io para promover tais acoes.

De acordo com o art. 109, incisos I e IV, da CF/88, sempre
que a Unido tiver interesse no feito como parte ou terceiro interve-
niente, ou o crime for praticado contra seus bens, servi¢os ou inte-
resses, compete a justica federal julgar o feito. O primeiro caso trata
da competéncia civel e o segundo, da penal. A grande discussio
gira em torno do alcance das referidas expressoes, tema que iremos

tratar nos proximos itens a luz do entendimento jurisprudencial.

Quanto a atua¢do do Ministério Puablico, o art. 129, incisos [
e III, da CF/88 lhe confere legitimidade para propor a acio penal
e a acdo civil ptblica para proteger o patrimdnio publico e social.
Essas atribui¢des sio repetidas no art. 62, incisos V e VII, alinea
b, da Lei Complementar n. 75/1993 (Lei Organica do Ministério
Publico da Unido) e no art. 25, incisos III e IV, alinea b, da Lei n.
8.625/1993 (Lei Organica Nacional do Ministério Pablico), aplica-
vel aos promotores de Justica. Tais atribuicdes englobam, portanto,
a acdo penal nos crimes de desvio de verbas da educagio e as a¢des

de improbidade sobre o mesmo assunto.

Outra questdo debatida é a definicio do 6rgio do MP com
atribuicdo para propor referidas a¢des, impasse que remete a
discussao sobre competéncia judicial. O art. 37, inciso I, da LC
n. 75/1993 estabelece que os procuradores da Republica atuario

perante a justica federal (existem exce¢des na mesma lei que nio se
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aplicam aos casos aqui discutidos, como a prevista no inciso II do
mesmo artigo), bem como os promotores de Justi¢a exercerdo suas
fun¢des perante a justica comum estadual, portanto, regra geral, o
MPF atua perante a justi¢a federal (a0 menos nos cargos iniciais da
carreira) e o Ministério Publico estadual, perante a justica estadual.
Por isso a importancia de determinar-se a competéncia judicial
para o processo e julgamento das a¢des que tratam de desvios de
recursos da educacdo transferidos pela Unido aos municipios, e,

assim, praticamente resolver a discussdo sobre as atribuicdes do MP.

3.3 As transferéncias da educacio e o
Supremo Tribunal Federal

Quanto a transferéncia constitucional feita por meio do FPM
(CF/88, art. 159, inciso I, alinea b), nio existem maiores discus-
soes, sendo pacifico o entendimento de que cabe a justi¢ca estadual
processar e julgar acdes que tratem de desvios de tais recursos, sem
distingdo, se aplicados na educacio ou nio, com particularidades
referentes aos recursos destinados aos fundos estaduais FUNDEF/
FUNDEB, que veremos adiante. Sobre o assunto, o STF possui
alguns acordios dos anos 1970 e 1980, tais como o RHC n. 58.201,
de 16.9.1980, o RE n. 80.302, de 6.4.1976, e o RE n. 75.491, de
17.8.1973, que, mesmo nio tratando especificamente de educacio,
registram a posicao do STF. Ressalte-se que o assunto nio sofreu

modifica¢io, mesmo com a nova Constitui¢io.

Quanto ao desvio dos recursos provenientes da contribui-
cdo social salario-educag¢io enviados aos municipios, referen-
tes as quotas, as quais estes entes tém direito, ndo encontramos
jurisprudéncia do STF sobre o assunto. Entretanto, no HC n.
74.788/MS e no RE n. 353.151/SE ficou decidido caber a justica
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tederal julgar casos de desvios de recursos do salario-educagio

da quota federal enviados aos municipios.

Entendemos que cabe ao MPE promover, perante a justica esta-
dual, as acdes penais e de improbidade por desvios de recursos advin-
dos da quota do salirio-educacio destinados aos municipios, pelo
mesmo motivo que a acio por eventuais desvios de recursos do FPM
¢ da atribuicio do MPE, pois, nesse caso, a Unido é mera arrecada-
dora da parcela dos municipios, realizando o repasse de forma auto-
matica. Inclusive a prestagio de contas de tais recursos ocorre perante

as Cortes de Contas dos estados ou dos municipios que as possuam.

Em relacio ao FUNDEB, como foi criado pela EC n. 53/2006
e regulamentado pela Lei n. 11.494, de 20.6.2007, nio foi encon-
trada jurisprudéncia especifica alguma no STF, porém sio encon-
trados diversos julgados sobre o FUNDEF, fundo que o antecedeu.
O STF posicionava-se no sentido de separar as atribuicdes para
propor a agio penal e a agio de improbidade administrativa, ou
seja, a acao penal seria proposta pelo MPF, mesmo nio existindo
complementa¢do da Unido, e a acdo de improbidade, pelo MPE,
ressaltando-se que todas as decisdes se referem ao Estado de Sio
Paulo, que nio recebe complementa¢io da Unido. Todavia, no
ACO n. 1.079, o Ministro Ricardo Lewandowski, em decisao
monocratica, entendeu que a a¢io civel também era da atribui¢io

do MPF. Seguem abaixo decisdes sobre o FUNDEF:

DECISAO. Vistos. Trata-se de conflito negativo de atribui-
¢cOes entre o Ministério Publico do Estado de Sio Paulo e o
Ministério Pablico Federal suscitado pelo Procurador-Geral da
Republica, em que se discute a quem caberia investigar possiveis
desvios e emprego irregular de verbas do Fundo de Manutencio
e Desenvolvimento do Ensino Fundamental e de Valorizacio
do Magistério (FUNDEF), no Municipio de Sio Bernardo do
Campo-SP. [...] Na esfera penal, verifico que o caso especifico
¢ peculiar, demandando uma analise mais minuciosa da compe-
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téncia criminal da Justica Federal, tratada no artigo 109, IV, da
Constitui¢ido Federal (“Art. 109. Aos juizes federais compete pro-
cessar e julgar: [...] IV - os crimes politicos e as infra¢des penais
praticadas em detrimento de bens, servicos ou interesses da Unido
[...]"). Entendo que o interesse de que trata o dispositivo supra nao se res-
tringe ao aspecto econdmico, podendo justifica-lo questées de ordem moral.
Nesse sentido, Vladimir Souza Carvalho destaca que o prejuizo
para a Unido que justifica a competéncia da Justica Federal em
matéria criminal “é econémico e/ou moral. Economico, quando
lesa o patrimonio do ente federal. Moral, quando vulnera seu
servico ou interesse” (Competéncia da Justica Federal. 6. ed.,
Curitiba: Jurua, 2002, p. 360). No que concerne ao aspecto eco-
nomico, vale destacar que o FUNDEF, no Estado de Sio Paulo, nio
recebe recurso da Unido a titulo de complementacio. [...] De toda
sorte, o interesse moral da Uniao no fundo é evidente. O FUNDEE [...] foi
implantado no Brasil pela Emenda Constitucional n. 14/1996 e
regulado pela Lei n. 9.424/1996. [...] Em 2007, foi sucedido pelo
FUNDEB [...] A principal diferenca entre os fundos é que o FUNDEF
permitia investimentos apenas no ensino fundamental, ao passo
que o FUNDEB também destina recursos a educacio infantil, ao
ensino médio e a educac¢io de jovens e adultos. No que concerne
a finalidade desses fundos, relaciona-se diretamente com o papel
que a Unido desempenha no ambito educacional, o qual é definido
no artigo 211, § 1°, da Constituicio, in verbis: “Art. 211. A Uniio,
os Estados, o Distrito Federal e os Municipios organizario em
regime de colabora¢io seus sistemas de ensino. § 1° A Unido orga-
nizara o sistema federal de ensino e o dos Territorios, financiara
as institui¢des de ensino publicas federais e exercerd, em matéria
educacional, funcio redistributiva e supletiva, de forma a garantir
equalizacido de oportunidades educacionais e padrio minimo de
qualidade do ensino mediante assisténcia técnica e financeira aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios;” (grifou-se). E que
o FUNDEF, sucedido pelo FUNDEB, foi criado exatamente com os objetivos
delineados no dispositivo supra, a saber: redugdo das desigualdades regio-
nais relacionadas a educagdo (promogdo da equidade), por meio do estabe-
lecimento de um patamar minimo de investimento por aluno; justica social;
melhoria na qualidade de ensino; e valorizagdo do magistério, através da
alocagdo prioritaria de recursos na remuneragdo e qualificacdo dos profes-
sores. Outros dispositivos constitucionais demonstram o relevante papel da
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Unido em matéria de ensino. O artigo 23, inciso V, da Constituicio da
Repiiblica estabelece como competéncia comum da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios “proporcionar os meios de acesso
a cultura, a educacio e a ciéncia”. O ensino, em todos os seus niveis,
¢ tratado de forma tdo relevante pela Constituicdo que um dos casos de
intervengdo federal nos Estados e destes nos Municipios ocorre quando ndo
tiver sido aplicado o minimo exigido da receita estadual ou municipal em
sua manutengdo (artigos 34, inciso VI, “e”, e 35, inciso 111, da CF/88).
Ademais, de acordo com o art. 2°, § 4°, da Lei n. 9.424/1996 — revogado
pela Lei n. 11.494/2007 —, competia ao Ministério da Educagdo e do
Desporto — MEC realizar, anualmente, censo educacional, cujos dados
seriam publicados no Diario Oficial da Unido e constituiriam a base para
Sfixar a proporgao da distribuicdo dos recursos no dmbito de cada Estado
e do Distrito Federal. Destaco, ainda, que a Lei n. 9.424/1996 deixa
evidente o papel de fiscaliza¢ao da Unido na sua correta aplicagdo, o que
ndo se restringia aos casos em que a Unido repassava recursos ao fundo
a titulo de complementagdo. [...] Destarte, assume peculiar relevincia o
papel da Unido na manutengdo e fiscalizagdo dos recursos do FUNDEF, daf
o seu interesse moral (politico-social) em assegurar sua adequada destina-
¢do, o que atrai a competéncia da Justica Federal, em carater excepcional,
para julgar os crimes praticados em detrimento dessas verbas e a atribuigao
do Ministério Piblico Federal para investigar os fatos e propor eventual
agao penal. Em casos analogos, inclusive referentes a Municipios
do Estado de Sio Paulo, onde da mesma forma nio havia com-
plementacio com verbas federais, ja se manifestaram, em decisio
monocratica, os Ministros Ricardo Lewandowski, Eros Grau e
Joaquim Barbosa: “[...] Bem examinados os autos, ha que se reco-
nhecer que a competéncia é do Ministério Pablico Federal. [...]

Ainda que neste caso o Estado de Sio Paulo nio tenha recebido com-
plementac¢io de verbas federais para o FUNDEF, o que afastaria a possi-
bilidade de lesio direta a bens da Unido, ndo se pode descartar tenha
sido lesado algum interesse federal que nio ostente carater exclusiva-
mente financeiro, destacando-se o decidido pelo STF na ADI 1.749
(Rel. Min. Nelson Jobim, DJ 15.4.2005, Ementario 2.187-1) |...]

E, se ha possibilidade de um interesse maior da Unido ter restado malferido,
face a suposta aplicagdo irregular por Municipio das verbas do FUNDEF, a
competéncia do Ministério Piiblico Federal se impde, seja na érbita civel
ou criminal, a luz do previsto no art. 109 da Constituicio de 1988.
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[...] Isso posto, conheco do conflito para declarar a atribui¢io do
Ministério Pablico Federal (Procuradoria Regional da Republica
da 3 Regido), para onde deverio ser remetidos os presentes autos”
(ACO n. 1.079/SP, Relator o Ministro Ricardo Lewandowski, DJ de
19.5.2009, grifou-se). “DECISAQO:

[...] Sujeicio de quaisquer recursos repassados pela Unido a Estados,
Distrito Federal e Municipios a fiscalizacio pelo Congresso
Nacional, por intermédio do Tribunal de Contas da Unido.
Presen¢a de interesse da Unido a ser preservado, evidenciando a
competéncia da Justica Federal para processar e julgar os crimes
contra esse interesse (art. 109, IV da CF). [..]

Evidentemente, em relagio a eventual ato de improbidade administrativa atri-
buivel ao Prefeito de Mirassol, a correspondente agio civel sera da atribuicdo do
Ministério Piiblico do Estado de Sao Paulo, dada a auséncia de previsdo de com-
peténcia da_Justica Federal para tanto (art. 109 da Constituicao da Repiiblica).
Eventual interesse da Unido no feito, por ela manifestado nos respectivos autos,
¢ que podera acarretar o deslocamento da competéncia para a Justica Federal.
Do exposto, nos termos do art. 120, paragrafo tnico, do Cddigo de
Processo Civil, resolvo o presente conflito no sentido de determinar a
atribui¢do do Ministério Publico Federal para atuar em matéria crimi-
nal. Remetam-se os autos a Procuradoria Regional da Republica no
Estado de Sio Paulo” (ACO n. 1.313/SP, Relator Ministro Joaquim
Barbosa, DJ de 12.12.2009, grifou-se). “DECISAO: [...] No que concerne
a competéncia da Justica Federal na esfera civel, somente se verifica quando a
Unido tiver legitimo interesse para atuar como autora, ré, assistente ou opoente,
conforme disposto no art. 109, inciso I, da Constituigdo, [...] Celso Ribeiro
Bastos e Ives Gandra, comentando o dispositivo, ensinam que ele
“adota o critério ratione personae para atribuir a Justica Federal a compe-
téncia para processar e julgar as causas em que a Unido tiver interesse
e nessa condi¢io figurar como autora, ré, assistente ou opoente no
processo” (Comentarios a Constitui¢ao do Brasil. v. 4. Tomo III. Sio
Paulo: Saraiva, 1997, p. 333). No dmbito civel, a razdo de agir estaria no
interesse em recuperar os recursos piblicos indevidamente desviados e em punir o
agente puiblico pelo ato de improbidade a que deu causa. Neste caso, a principio, a
Unido ndo teria legitimo interesse em agir e, portanto, ndo figuraria como autora,
16, assistente ou opoente, pois, como antes visto, além de nao lhe pertencerem os
recursos desviados, tampouco o ato de improbidade é imputavel a agente piiblico
federal. |...] O resultado, entio, seria a possibilidade de propositura de
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a¢do penal pelo Ministério Pablico Federal e de improbidade adminis-
trativa pelo Parquet do Estado de Sdo Paulo. Ante o exposto, conheco
do presente conflito para determinar a atribuicdo do Ministério Pablico
Federal em matéria criminal e do Ministério Pablico do Estado de Sio
Paulo no ambito civel. Remetam-se os autos a Procuradoria-Geral da
Republica, ora suscitante. Publique-se. Brasilia, 8 de marco de 2010.
Ministro Dias Toffoli Relator (ACO n. 1.285, rel. Min. Dias Toffoli,
j- em 8.3.2010, DJe-046, Divulg. 12.3.2010, Public. em 15 mar. 2010).

O Tribunal resolveu conflito negativo de atribui¢io entre o
Ministério Publico do Estado de Sio Paulo e o Ministério Pablico
Federal, no sentido de reconhecer a atribui¢io do primeiro para
propor acdo de improbidade administrativa contra ex-Prefeito de
cidade paulista a respeito de aplicacio do [...] FUNDEE. Considerou-se
que os recursos em questdo, durante a gestao do citado ex-Prefeito,
nio continham complementacio de verbas federais [...] ACO n.
1.156/SP, rel. Min. Cezar Peluso, 1°.7.2009 (ACO-1156).

Analisando as decisOes acima, com o devido respeito, ha de se
discordar dos posicionamentos adotados, tanto em relacio a deter-
minacio de competéncia da justica federal, mesmo quando nio
existia complementa¢cio da Unido no FUNDEF, quanto a separacao

da competéncia para processar e julgar acio criminal e civel.

Nos estados nos quais nao havia complementac¢io da Unido
no FUNDEF, o fundo era composto apenas por impostos estadu-
ails e municipais e por uma parcela dos recursos transferidos pela
Unido aos estados e municipios, por meio dos fundos constitu-

cionais, tais como FPE, FPM, IPI e IPI exportacao.

O entendimento pacifico do STF é que o desvio desses recur-
sos nio atrai a competéncia da justica federal nem tampouco a
atuagdo do MPF. Ora, tais recursos pertencem originariamente aos
estados e municipios, ressaltando-se, inclusive, que a Unido, nos
termos do art. 160 da CF/88, é vedada a retencio ou qualquer
restricdo a entrega e ao emprego dos recursos das transferéncias

mencionadas, salvo as restritas excecoes previstas no seu paragrafo

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 8 — n. 30/31, p. 79-112 — jan./dez. 2009 101



unico. Vé-se, portanto, que, conforme reconhecido pelo proprio
STF, nio existe interesse financeiro da Unido que atraia a compe-

téncia da justica federal, tampouco a atribuicio do MPF.

Quanto aos argumentos de que existiria um interesse moral
da Unido, tendo em vista a sua responsabilidade de promover a
reduc¢io das desigualdades regionais relacionadas a educagdo, con-
forme previsto no § 1° do art. 211 da CF/88, entendemos que,
ante importancia do tema educag¢io, todo o Estado brasileiro tem
interesse moral na sua promog¢ao, de acordo com o art. 23, inciso
V, da CF, e nio apenas a Unido, esta somente promove a equidade
quando efetua a complementa¢io, bem como quando cria progra-
mas buscando atender a alunos de todo o pais, como o Programa

Nacional de Alimenta¢ido ou de Transporte Escolar.

Imaginar que apenas a Unido tem interesse moral nos objeti-
vos do FUNDEF, fundo criado por emenda constitucional, é redu-
zir de forma equivocada a importancia de estados e municipios,

terindo os principios da unidade federativa.

Outro equivoco consiste em separar as atribuicoes do MP para
promover as acdes penal e civel, sendo aquela para o MPF e esta
para o MPE, vislumbrando na acio civel apenas o aspecto finan-
ceiro do ressarcimento e olvidando a puni¢io estabelecida pela
improbidade administrativa, pois, até mesmo por conveniéncia,
quem apura e processa a acao penal deve também promover a acio
civel e vice-versa, tendo em vista a semelhanc¢a das duas, especial-
mente dos tipos penais do Decreto-Lei n. 201/1967 e dos arts. 312
e 315 do CP com os tipos previstos nos arts. 92a 11 da LIA.

E nio é s6 a conveniéncia que justifica a tramitacio das acdes
no mesmo orgio judicial, com atribui¢des para o mesmo 6rgio do
MP em promove-las. A argumentagio do STF para tal separacio
consiste no fato de o inciso IV do art. 109 da CF/88 (que trata da
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acio criminal) ter previsio especifica que justifica a competéncia
da justica federal, tendo em vista o interesse moral da Unido, bem
como o inciso I do mesmo artigo (que trata da agio civel) tracar
que somente ha atracio da competéncia federal quando a Uniio
for interessada como autora, ré, assistente ou oponente. Ora, a pro-
pria construgido juridica usada para fundamentar a competéncia em
matéria criminal, que reputamos equivocada, ji demonstra que
haveria interesse da Unido. Se existe interesse, ela é parte mate-
rial na a¢io, nio ficando relegada a competéncia da justi¢a federal
apenas nos casos em que a Advocacia-Geral da Unido (AGU) toma
a iniciativa de intervir como parte processual para justificar a com-
peténcia federal. Além do que, quando o MPF promove a acido

civel, o faz como substituto processual da Unido.

Ademais, se tal entendimento fosse levado as tiltimas consequén-
cias, chegariamos ao palco de s6 existirem acdes de improbidade na
justica federal propostas ou aderidas pelos 6rgios da AGU, e estes,
por se tratarem de 6rgidos despidos de garantias constitucionais como
a independeéncia funcional e a autonomia administrativa, poderiam,
a despeito do real comprometimento dos seus membros, ser utiliza-
dos pelo chefe do Executivo como maquina contra adversarios poli-
ticos, fazendo prosperar apenas as a¢des de seu interesse, manietando

de forma inconstitucional o trabalho do MPF.

Portanto, defendemos que se o STF entende existir interesse
da Unido para justificar a competéncia da justica federal, posi¢io
que discordamos quando ndo existir complementa¢io da Unido, a

mesma posi¢ao deve ser adotada em relacio a a¢do civel.

Outra observagdo a ser feita quanto as decisdoes do STF ¢
em relacio ao FunpeEB. Em decisio monocratica, o Ministro
Dias Toffoli faz referéncia ao FUNDEB como fundo sucessor do

FUNDEF, ressaltando como principal diferencga entre eles o fato
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de aquele ter maior abrangéncia, atingindo, além do ensino fun-
damental, o ensino médio, infantil e a educacido de jovens e
adultos. Todavia, outras consideracdes devem ser feitas sobre
tal fundo. Destacamos como diferenga entre eles o disposto no
inciso X do art. 60 do ADCT, incluido pela EC n. 53/2006.
Segundo tal dispositivo, aplica-se a complementacio da Unido
ao fundo o que dispde o art. 160 da Constituicio, ou seja, a
Unido é vedada reten¢do ou qualquer restricdo a entrega e ao
emprego dos recursos da complementagio, salvo as restritas

exce¢Oes previstas no paragrafo tnico do citado artigo.

Este dispositivo, inicialmente, nos leva a imaginar que
haveria mudanca em rela¢io ao 6rgio do MP com atribui¢io
para atuar na circunstancia de desvios de seus recursos e que
seria atribuicio do MPE atuar, mesmo que houvesse comple-
mentacio da Unido, tendo em vista que tal complementacio
se incorporaria ao patrimonio dos estados e municipios, assim
como ocorre nos fundos de participacio como o FPE e FPM,

considerados receitas originarias de estados e municipios.

No entanto, analisando a EC n. 53/2006 como um todo,
logo se nota que tal forma de pensar nio procede, pois, nos cita-
dos fundos, em que parte da receita de impostos federais pertence
aos demais entes da federacdo, vé-se que a Unido atua como mera
arrecadadora e distribuidora dos recursos, papel totalmente dife-
rente do exercido na complementacio do FUNDEB, ja que neste a
Unido atua cumprindo os papéis constitucionais estabelecidos no
art. 23, inciso V, qual seja, o de promover a educagio, e no § 1°
do art. 211, praticando fun¢io redistributiva e supletiva, de forma
a garantir equalizacio de oportunidades educacionais e padrio
minimo de qualidade do ensino mediante assisténcia financeira,
tanto que, nos termos do inciso VIII do art. 60 do ADCT, com a

redacdo dada pela EC n. 53/2006, os recursos transferidos como
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complementacio da Unido podem fazer parte do percentual de
18% (dezoito por cento) a que a Unido esta obrigada, pelo art. 212

da CF/88, a investir no desenvolvimento do ensino.

Quanto aos casos de desvios de recursos transferidos aos
municipios por meio das transferéncias legais e infralegais, o
STF, com base no fato de os municipios prestarem contas dos
recursos recebidos perante 6rgio federal (TCU e/ou Ministério
da Educacio/FNDE), sem fazer distin¢do se se trata de transfe-
réncia direta ou por convénio, tem entendido que o MPF tem
atribui¢do para promover as a¢des civels ou penais perante a

justica federal, conforme transcricio que segue:

Compete a justica federal processar e julgar prefeito munici-
pal pelo crime de malversagio de verbas publicas recebidas,
sob condi¢do, da Unido e sujeitas ao controle do Tribunal de
Contas da Unido. Incidéncia do art. 109, IV, da CF, que prevé
a competéncia da justica federal para processar e julgar prefei-
tos municipais por infra¢des praticadas em detrimento de bens,
servicos ou interesse da Unido (no caso, trata-se de verbas conce-
didas a municipio pelo Fundo Nacional de Desenvolvimento da
Educag¢io — FNDE sujeitas a prestacio de contas ao Ministério
da Educacio e a julgamento pelo Tribunal de Contas da
Unido) [...] (STF, HC n. 78.728/R S, Segunda Turma, rel. Min.
Mauricio Corréa, j. em 23.2.1999, DJ de 16 abr. 1999).

Mais uma vez, temos criticas ao posicionamento do STF,
se nao pela conclusio, mas pela fundamentagio, pois enten-
demos que a prestacdo de contas ndo é o Unico fato relevante
para fins de determinacio de competéncia, tendo em vista que
outros motivos importantes devem ser levados em considera-
¢do, tais como o fato de tratar-se de programas criados pela
Unido, no cumprimento do seu papel constitucional estabe-
lecido no § 1° do art. 211 da CE/88, por meio de resolucdes,

portarias, decretos ou, até mesmo, leis ordinarias, que, neste
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caso, nao sio leis nacionais, mas leis de interesse predominan-
temente do ente federativo Unido, com finalidades especificas,
como transportar os alunos que residem na zona rural até as
escolas ou transferir recursos financeiros a fim de que os alunos
recebam a quantidade de calorias necessarias para o seu desen-

volvimento, por meio da merenda escolar.

3.4 As transferéncias da educacio e o
Superior Tribunal de Justica

O posicionamento do STJ ndo destoa do adotado no STF
quando se trata da competéncia para processar e julgar agdes que
versem a respeito de desvio de verbas do FPM, sendo pacifico

que é da competéncia da justi¢a estadual, sendo vejamos:

Processual penal. Competéncia. Crime cometido em tese por ex-
-prefeito. Parcelas do Fundo de Participacio dos Municipios — FPM
decorrentes de recursos tributarios federais.

1. Nio é da competéncia da justica federal o processo e julga-
mento de crimes praticados na aplicacio de recursos financeiros
do Fundo de Participacio dos Municipios transferidos e incor-
porados ao patrimoénio dos municipios.

[...]

(CC n. 15.887/TO, Terceira Secio, rel. Min. Anselmo Santiago, j.
em 8.5.1996, DJ de 1°jul. 1996, p. 23981).

Quanto ao FUNDEB, 0 ST] entendeu, em decisio de 4.6.2009,
que, nio existindo complementa¢io da Unido, a competéncia
para a acdo penal é da justica estadual — igual posicionamento era

adotado em rela¢io ao FUNDEF —, conforme segue:

PEnaL. CONFLITO DE COMPETENCIA. CRIME DE RESPONSABILI-
DADE. MALVERSACAO DE VERBAS DO FUNDEB. PREFEITO MUNI-
CIPAL. NAO-COMPLEMENTACAO DO FUNDO PELA UNIAO. NOVA
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SISTEMATICA TRAZIDA PELA LEI N. 11.494/2007. PRESTACAO DE
CONTAS AO TRIBUNAL DE CONTAS DO ESTADO. AUSENCIA DE
INTERESSE DA UNIAO. INAPLICABILIDADE DA SUMULA N. 208/
STJ. COMPETENCIA DA JUSTICA ESTADUAL.

]

(CC n. 88.899/MG, Terceira Secio, rel. min. Arnaldo Esteves
Lima, j. em 13.5.2009, DJe de 4 jun. 2009).

Entretanto, quanto a competéncia para a acio civel por ato
de improbidade, o ST] entendeu que a justica federal s6 era com-
petente caso a Unido interviesse no feito. Transcrevemos abaixo
decisio nesse sentido e remetemos o leitor ao topico anterior, em

que nos posicionamos contrarios ao entendimento:

PrOCEssO cIvIL — CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA — AGCAO
CIVIL PUBLICA AJUIZADA CONTRA EX-PREFEITO ACUSADO DE MAL-
VERSACAO DAS VERBAS DESTINADAS AO FUNDEF — AUSENCIA DE ENTE
FEDERAL NA LIDE — COMPETENCIA DA JUSTICA ESTADUAL.

[

3. A malversacio de verbas destinadas ao FUNDEF prejudica o
desempenho de competéncia atribuida a Uniio pelo art. 211 da

Constitui¢io da Republica.

4. Em matéria penal, a competéncia é da Justica Federal, a teor da
Stmula 208/ST]J.

5. Em matéria civel, entretanto, a jurisprudéncia majoritaria da
Primeira Sec¢do é no sentido de entender que a competéncia da
Justica Federal s6 se faz presente quando estiver no processo ente

federal, o que inocorre na espécie.

]

(CC n. 64.749/PR, Primeira Secio, rel. Min. Eliana Calmon, j. em
28.3.2007, DJ de 16 abr. 2007, p. 155).

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 8 — n. 30/31, p. 79-112 — jan./dez. 2009 107



Nio encontramos decisio do ST] que trate da competéncia
para processo e julgamento de acdes que versem sobre desvios de

verbas da quota dos municipios do salario-educacio.

Em relacdo ao desvio de verbas da educac¢do repassadas aos
municipios por transferéncias legais e infralegais, destacamos, ini-
cialmente, o posicionamento do STJ por meio das Stmulas n. 208¢
e 2097, que, assim como no STF, emprestam relevo definitivo ao
fato de as prestagdes de contas serem apresentadas perante 6rgaos
tederais, como o TCU e/ou FNDE. Para evitar repeti¢cdes, remete-
mos mais uma vez o leitor ao topico anterior, em que consta nosso

posicionamento sobre o tema.

De certa forma, a aplicacdo das referidas simulas remete a
justica federal a competéncia para conhecer as acdes que versem
sobre desvios das transferéncias citadas, pois, em ambas, a presta-
cdo de contas é apresentada perante o FNDE, podendo o TCU

também julga-las.

Nas transferéncias legais é possivel verificar que o ST] entende
que tanto a acio penal quanto a a¢do civel, por desvio dos seus
recursos, devem tramitar perante a justi¢a federal, com atuacio do
MPE. Nesse sentido, citamos o HC n. 28.292/PR,, relator Ministro
Paulo Gallotti, em que o tema foi enfrentado, e o ST] decidiu que
o desvio de recursos do PNAE atrairia a competéncia da justica
tederal. No REsp n. 799.511/SE, relator Ministro Luiz Fux, sem
enfrentar o tema, em a¢do de improbidade promovida pelo MPF,
também de verbas do PNAE, o tribunal nio fez ressalvas a compe-

téncia da justica federal.

Stmula n. 208: compete a justica federal processar e julgar prefeito municipal por
desvio de verba sujeita a prestacio de contas perante 6rgio federal.

Stmula n. 209: compete a justica estadual processar e julgar prefeito por desvio de
verba transferida e incorporada ao patrimoénio municipal.
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Nas transferéncias infralegais também nio ¢é diferente, e no
R Esp n. 809.088, relator Ministro Francisco Falcio, o STJ con-
siderou correta a situacdo de acdo de improbidade proposta pelo
MPF na justi¢a federal contra ex-prefeito acusado de desvio de
verbas de convénio firmado com o FNDE. O HC n. 62.998/RO,
abaixo transcrito, demonstra que o mesmo entendimento preva-

lece quanto a acdo penal:

PROCESSUAL PENAL. CRIME EM PROCESSO DE LICITA-
CAO. LEI8.666/93. PROGRAMA FUNDESCOLA. SUJEICAO
AO CONTROLE DO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO.
VERBA NAO INCORPORADA AO PATRIMONIO MUNI-
CIPAL. COMPETENCIA DA JUSTICA FEDERAL. ORDEM
CONCEDIDA.

1. Na linha do entendimento inserto nos enunciados n. 208 e 209
da Stmula deste STJ, compete a Justica Federal processar e julgar
crimes de desvio de verbas oriundas de 6rgios federais, sujeitas ao
controle do Tribunal de Contas da Unido e ndo incorporadas ao
patrimoénio do Municipio.

2. Sendo o Programa FunpEescora vinculado ao Fundo Nacional
de Desenvolvimento da Educacio (FNDE), eventual fraude em
processos licitatérios para sua implementacio devera ser exami-
nada pela Justica Federal.

[

(HC n. 62.998/RO, Quinta Turma, rel. Min. Arnaldo Esteves
Lima, j. em 15.2.2007, DJ de 12 mar. 2007, p. 282)

4 Conclusao

Mencionamos que, em uma analise financeiro-or¢amentaria,
as transferéncias de recursos da Unido para os municipios aplica-
rem em educagio classificam-se em transferéncias voluntarias e
obrigatérias, porém tracamos que tal classificacio ndo era rele-

vante para os fins deste trabalho, por isso demos énfase as formas
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de transferéncias e listamos as constitucionais, legais e infralegais,
como classificacio de maior relevo, especialmente levando em
considera¢io os objetivos e a legisla¢io aplicavel a cada transferén-
cia, em que podemos coligir os elementos necessarios para apontar
qual 6rgio do MP tem atribuicdo de promover as acoes em casos
de desvios destas verbas e qual 6rgio do Judiciario é competente

para conhece-las.

Conforme apresentado, existem 3 (trés) tipos de transferén-
cias constitucionais de recursos da Unido para os municipios apli-
carem em educag¢io: a realizada por meio do FPM, a transferéncia
de parte dos recursos da contribui¢io social salario-educagio —
em que eventuais desvios urgem ao MPE promover a responsa-
bilizacdo dos culpados perante a justi¢a estadual — e a comple-
mentacdo do FUNDEB, que entendemos caber ao MPF e a justica
tederal analisarem os desvios eventualmente ocorridos, patente
que ¢ o interesse federal, sendo a complementa¢do uma forma de
a Unido cumprir o que determinam o § 1° do art. 211 e o caput
do art. 212 da CF/88.

Todavia, quando nio houver complementacio da Uniio no
FunDeB/FUNDEF, nio ha que se falar em competéncia da justica
federal nem em atribui¢do do MPF para propor a a¢io penal, pois
nio existe interesse economico da Unido, e todo o Estado brasi-
leiro tem interesse moral no desenvolvimento da educa¢io, nio

apenas a Unido, como se tem manifestado o STF.

Detendemos que as atribui¢des do MPF, caso haja comple-
mentacio, abrangem tanto a a¢ao penal como a acio de impro-
bidade, e, nesta tGltima, a atribui¢io do MPF nio fica condicio-
nada a adesio da Unido no polo ativo da demanda, sob pena de

inviabilizar a atuacio ministerial.
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Quanto as transferéncias legais e infralegais, cabe ao MPF
promover as acdes de responsabiliza¢ido civil e/ou penal por
eventuais desvios, sendo da competéncia da justica federal
conhecer tais a¢des, tendo em vista os objetivos, a forma como
foram criadas e o fim a que se destinam, ja que a Unido, promo-
vendo a educac¢io, nos termos do inciso V do art. 23 da CF/88,
cumpre o papel que lhe foi determinado pelo § 1° do art. 211 da
CF e aplica o percentual minimo no desenvolvimento do ensino

estabelecido no art. 212 da Constituigio.

Acrescentamos ao que foi dito acima sobre o entendimento
do STF de separar as atribui¢des para atuar, no caso do FUNDEB/
FUNDEF, estabelecendo ao MPF a atuagdo na esfera penal e ao MPE
na esfera civel, que tal posicionamento leva em consideracio apenas
o ressarcimento ao erario, e, realmente, como os recursos desses
fundos pertencem aos entes federativos, mesmo com complemen-
tacdo, o ressarcimento em casos de desvios deve ser feito ao ente
tederativo prejudicado, porém, nesses casos, o STF olvida as puni-
¢Oes pela improbidade praticada e o interesse da Unido nessa puni-
¢do, pois os recursos transferidos nao atingiram os fins a que eram
propostos. A acido civel, em caso de complementa¢io da Unido nos
fundos, s6 deve ser proposta perante a justica estadual quando nio
for possivel atingir as puni¢des dos arts. 9° a 11 da LIA, ou seja,

quando se buscar apenas o ressarcimento.

Esperamos ter trazido luzes a um assunto tio complicado como
as transferéncias federais de recursos da educacio e ter colaborado
no debate sobre as atribui¢des do MP e a competéncia judicial para
a promogio e julgamento das acdes que versem sobre desvios de
recursos da educacio, pois a indefini¢ao desta matéria é propicia a
impunidade dos responsaveis, seja pela prescricio, seja pela nuli-

dade de processos tramitados em diversas instancias.
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1

A implementacao dos direitos sociais e
a atuacao do Ministério Publico

Samira Engel Domingues®

Sumario: 1 Introdug¢io. 2 O obstaculo das normas progra-
maticas. 3 O obstaculo da discricionariedade administra-
tiva. 4 O obstaculo da separac¢io dos poderes. 5 O obstaculo
orcamentario. 6 A atua¢io do Ministério Publico na imple-
mentacio dos direitos sociais. 7 Conclusio.

Introducao

Os direitos sociais sio constitucionalmente previstos como

fundamentais (CF, Titulo II, art. 6° e, em razido dessa natureza,

possuem aplicagio imediata (CF, art. 52, § 1°). Assim, diante dos obje-

tivos, dos fundamentos' e, inclusive, do preambulo, expostos na

Constitui¢cio da Republica Federativa do Brasil, elaborada pelo

poder constituinte originario?, o controle da implementacio desses

direitos ndo deveria ensejar tantas discussdes e obstaculos.

*

S

Samira Engel Domingues é Procuradora da Republica no Municipio de
Caceres-MT.

A Constitui¢do institui como objetivos fundamentais “construir uma sociedade
livre, justa e solidaria; garantir o desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a
marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discri-
minacdo” (art. 3°). Consolida, ainda, como fundamentos do Estado Democritico
de Direito a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo politico (art.1%). Contempla, outrossim,
como escopo fundamental, a prevaléncia dos direitos humanos (art. 42, I).

O parigrafo tnico do art. 1° da Carta Magna dispde que: “Todo poder emana do
povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos
desta Constitui¢ao”.
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Entretanto, segundo consideravel parcela da doutrina
e jurisprudéncia tradicionais, a execucio dos direitos sociais
consiste em op¢ao politica dos administradores publicos, como
representantes da populacio brasileira, e nio em um dever, que,
niao sendo cumprido em tempo e modo razoaveis, pode ser exi-

gido, inclusive, judicialmente.

Ainda, é argumentado que as normas constitucionais que
consagram os direitos socials sio, em regra, programaticas, o
que exigiria, para a implementacdo desses direitos, a elaboracio
de normas que detalhassem a sua execu¢dao. Além disso, ¢ men-
cionado que o principio constitucional da separacio dos pode-
res impediria a apreciacdo pelo Poder Judiciario da omissio
administrativa, pois o mérito de suas escolhas, ou seja, a opor-
tunidade e a conveniéncia, seria insito a sua func¢io, juntamente
com a prerrogativa de escolher as prioridades publicas (princi-
palmente pela legitimidade conferida pelo cargo eletivo). Por
fim, a disponibilidade or¢amentaria (auséncia, insuficiéncia de
previsio ou disponibilidade de caixa) inviabilizaria eventual
cumprimento de uma condena¢io de fazer que tivesse como

objeto a implementa¢do desses direitos.

Assim, o objetivo deste artigo é analisar os obsticulos
apresentados a implementa¢ao dos direitos sociais, tais como
as normas programaticas, a discricionariedade administrativa, a
separacao dos poderes e a reserva do financeiramente possivel,
bem como as possiveis atuacdes do Ministério Puablico, nota-
damente no ambito extrajudicial, a fim de garanti-los. Cumpre
ressaltar que o presente estudo nio tem por fim esgotar o tema
ou as inameras discussdes e abordagens a ele insitas, mas apenas
tracar algumas reflexdes, considerando, ainda, seguindo os
ensinamentos de Norberto Bobbio, que a busca das condigoes

para a realizagao dos direitos proclamados é mais importante do que a
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busca de fundamentos para que o reconhecimento desses direi-
tos seja ampliado, considerando que a maioria dos governos

concorda com uma declaracio de direitos comum?®.

2 O obstaculo das normas programaticas

As normas programaticas sao consideradas, essencialmente,
como programas a serem cumpridos pelos 6rgios pablicos para que

os objetivos do Estado sejam concretizados (Sitva, 2002, p. 138).

De acordo com a doutrina prevalente, apresentam como
caracteristicas principais: a generalidade de seu objeto ou programa
(0 que exigiria uma complementa¢io normativa ou institucional)?,
o contetdo informativo da concepc¢io de Estado e de sociedade
adotados no pais, a aplicabilidade imediata® (mesmo que restrita),
a imposi¢ao de deveres aos poderes estatais, o estabelecimento de
parametros de interpretacio do direito, a criacio de direitos sub-
jetivos negativos (impedindo comportamentos contrarios aos pro-
gramas instituidos) e a impossibilidade de os direitos assegurados
serem tutelados positivamente (DoMINGUES, 2003).

Naio obstante tal entendimento, diversos doutrinadores tém-se
dedicado na redefini¢io dessas normas, notadamente no que con-
cerne a aplicabilidade. Entre eles, Santos (1988, p. 145 e 152) ressalta

Segundo Bobbio (1992, p. 24), “O problema fundamental em relacio aos direitos
do homem, hoje, nio ¢ tanto o de justificd-los, mas o de protegé-los. Trata-se de um
problema nio filoséfico, mas politico. [...] Quando se trata de enuncii-los, o acordo
¢ obtido com relativa facilidade, independentemente do maior ou menor poder de
convicgdo de seu fundamento absoluto; quando se trata de passar a agdo, ainda que
o fundamento seja inquestiondvel, comegam as reservas e as oposicdes”.

Esta complementacdo institucional seria efetivada por meio de providéncias de
infraestrutura.

Esta caracteristica impde a invalidade das normas conflitantes, se hierarquicamente
inferior, ou de publica¢io anterior, no caso de igual hierarquia, e obstam que leis inte-
grativas sejam revogadas sem que novas sejam publicadas, evitando vazios normativos.
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a necessidade de ser superado o entendimento de que as normas
programaticas ensejam direitos subjetivos apenas na medida em
que sdo regulamentadas, destacando a diferenca existente entre a
fun¢io das normas integrativas, de pormenorizar os direitos des-
critos nas normas programaticas, e a eficacia ja existente nessas
normas. Atenta, ainda, para a gravidade da violagio de uma norma
de natureza programatica, pois, diversamente da transgressio de
uma regra, resulta no desrespeito de todo um sistema de comandos.
Ademais, no proprio sistema foram previstos instrumentos consti-
tucionais para superagio da inércia legislativa, tais como o man-

dado de injun¢io e a acio de inconstitucionalidade por omissdo.

Cumpre considerar que o ordenamento é uno e indivisivel.
Assim, a partir de uma interpretag¢do sistematica do ordenamento
com os métodos do direito de integracdo (analogia, principios
gerais do direito, costumes e equidade), os meios para o cumpri-

mento das normas mais vagas podem ser extraidos.

Segundo os ensinamentos do ex-Ministro Eros Roberto
Grau, “um texto de direito isolado, destacado, desprendido do
sistema juridico, ndo expressa significado normativo algum”. Por
conseguinte, o ordenamento nio pode ser interpretado “em tiras”
(Grau, 2002, p. 34), sendo a norma construida, pelo intérprete, a
partir dos elementos contidos nos textos das regras e dos principios
e no caso concreto. Com isso, é formada uma moldura® que abrange
algumas solug¢des a serem ponderadas. O juiz, como ultimo intér-

prete, tem por fim apontar a solu¢do mais adequada.

Diante do exposto, conclui-se que, em sendo implementada
uma solugio pertencente a moldura “definitiva”, nio havera inte-

resse juridico na exigéncia de postura diversa. Entretanto, nio seria

¢ Referido jurista faz analogia com a teoria kelseniana, cuja interpretacio ocorre

entre as possibilidades contidas no(a) texto (moldura) normativo(a).
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a auséncia de densidade de significado de uma escusa motivo para

o descumprimento de seu comando.

Diniz (1997, p. 118-119), acerca do tema, em analise do art.
205 da CF, menciona:

[...] Essa norma programatica podera dar origem a um direito sub-
jetivo? Poderiam os pais acionar o Estado para obter, por exem-
plo, a construcio do prédio escolar, num local ermo, sem quais-
quer recursos? Poderia o Judiciario eximir-se de prolatar uma
sentenca nessa hipdtese? Parece-nos que ndo ante a proibicio do
non liquet, logo ndo poderia negar a prestagdo jurisdicional, alegando
que ndo haveria omissao estatal na construgdo daquela escola, porque a
norma constitucional teria tio somente eficicia negativa, no que
atina ao legislador, por proibir edi¢do de lei ordinaria contraria ao
comando. Assim sendo, o magistrado nao podera entender inaplicavel
a norma programdtica por falta de legislagao; tera que analisar cada caso
concreto, ante o fim social tutelado constitucionalmente, visto que, na rea-
lidade fatica, podem ocorrer situages que geram direitos subjetivos’.

Assim, este poder, por ser o guardido maior da justica e da

democracia, a0 negar vigéncia as normas programaticas:

[...] atenta contra a hierarquia das normas constitucionais, com-
promete a independéncia do Poder Judiciario, concedendo poder
excessivo ao Legislativo, e ignora as prescricdes do art. 5° da Lei
de Introducio ao Cddigo Civil, que direciona toda a interpretacio
juridica®. Descumpre, portanto, a Constitui¢io e a legislacio ordi-
néria, as quais deve obediéncia (DomMINGUES, 2003, p. 26).

Ainda consoante observado por Santos (1988, p. 146):

Cumpre observar que Silva (2002, p. 150) nio inclui as normas que dispdem sobre o
direito a satide e a educagio entre as normas programaticas: “Ndo incluimos aqui nem
o direito a satide (art. 196), nem o direito a educagdo (art. 205), porque em ambos os casos a
norma institui um dever correlato de um sujeito determinado: o Estado — que, por isso, tem a
obrigagdo de satisfazer aquele direito. Se esta ndo ¢ satisfeita ndo se trata de programaticidade,
mas de desrespeito ao direito, de descumprimento da norma” (grifo nosso).

Art. 52 da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro: “Na aplicagio da lei,
0 juiz atenderd aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum”.
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Nem se diga que ha conceitos vagos ou indeterminados na
Constitui¢ido, o que impossibilitaria ou dificultaria a aplicacio
do direito. Nio ¢é exato. Tal afirmacio nio passa de preconceito
reiteradamente afirmado. O Judiciario nunca se negou a conferir
defini¢io objetiva a tais termos.

3 O obstaculo da discricionariedade administrativa

De acordo com Di Pietro (2001, p. 17-65), na obra
Discricionariedade administrativa na Constituicdo de 1988, o modelo de
Estado adotado delimita o ambito da discricionariedade do admi-
nistrador e, como consequéncia, o alcance do controle das condu-

tas administrativas.

No Estado de Direito, como reacio ao Absolutismo, as leis
tinham por fim regular minimamente (para nio atingir o bem
maior da liberdade) o convivio social e proteger os cidadios em
face do Estado. Assim, justamente para cumprir com seu escopo, as
leis deveriam ser interpretadas literalmente. Entretanto, no Estado
Democratico de Direito, percebeu-se que nio existia liberdade
sem 1gualdade e participagdo politica. Para tanto, direitos sociais
foram consagrados e o Estado passou a também ter por funcio
implementa-los para garantir tais valores, que se resumem no valor
maior da dignidade da pessoa humana, conceito também desenvol-

vido historicamente.

Diante desta alteracio significativa, meras regras nio seriam
suficientes para sustentar constituicoes estaveis, o que ensejou a
normatizacao de principios e regras mais vagas. Por conseguinte,
critérios de interpretacdo e integracio foram desenvolvidos, e o
juiz passou a assumir funcdo diversa daquela que o considerava
“mera boca da lei”, pois teria que conjugar todo um sistema de
normas, seus objetivos, fundamentos, dentro da realidade social,

com 0 novo compromisso de aproximacao de uma justica material.

118 Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 8 — n. 30/31, p. 113-148 — jan./dez. 2009



Tendo o Judiciario como fungio verificar se determinado
comportamento é condizente com o direito posto, quando pro-
vocado, sendo, ainda, consagrado constitucionalmente o principio
da inafastabilidade da jurisdi¢do, o controle jurisdicional dos atos
e omissOes administrativas mostra-se insito ao sistema. Destarte,
apenas o alcance do controle dos atos administrativos discriciona-

rios” deve ser debatido e ndo a sua possibilidade.

No mesmo sentido, o posicionamento de Cintra (1978, p. 60):
“[...] de que vale subordinar os atos politicos ao principio da legali-

dade se retira a esse principio a garantia do controle jurisdicional?”

A doutrina tradicional concebe a discricionariedade como

capacidade de determinacio do sentido de uma noc¢io deixada
imprecisa pela lei, havendo nisso a possibilidade de escolher entre
as diversas solu¢des a melhor, ou a que for julgada melhor, por
motivos de conveniéncia, de oportunidade, de interesse puablico”
(StassinorouLros, Michel apud MARCHESAN, 1998, p. 86).

A imprecisio legislativa teria origem em normas que versam
assuntos politicos, em normas vagas, em normas alternativas
(contém mais de uma opcio), em normas facultativas de acio e
em normas imprecisas quanto ao modo. Assim, eventual controle
deve ser restrito a competéncia, a forma e a finalidade da conduta

administrativa, nio podendo abranger o mérito.

Entretanto, acredita-se, em uma redefini¢ao do alcance da dis-
cricionariedade, que esta consiste em campo de liberdade situado
dentro de uma moldura juridica conformada por normas, por prin-

cipios, por fatos, pelas causas de densificagio dos conceitos vagos e

A moderna doutrina entende ter sido referida classificagio superada pela inexistén-
cia de absoluta oposi¢io entre ato vinculado e ato discricionario, pois todos os atos
conteriam aspectos discricionarios (momento oportuno para a realiza¢io do ato) e
aspectos vinculados (competéncia).
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pelas causas determinantes de discri¢io. Resultaria, portanto, em
“possibilidade de livre opc¢io entre indiferentes juridicos (alterna-

tivas igualmente licitas para a conduta administrativa) em concreto”
(Novaris, 1996, p. 34)".

Como mencionado, diante de normas postas, dotadas de
vocabulos com um minimo de densidade de significado (ampliado
diante do contexto fatico e juridico), todo este contexto compde
uma moldura juridica a ser analisada. Esta apresentard campos de
certeza positiva (solucdes adequadas a finalidade da norma) e de certeza
negativa (solucdes inadequadas), que consistem em limites a inter-
pretagio e, portanto, a discricionariedade. Entre ambos, situam-se
os casos discutiveis, em uma zona de elasticidade nebulosa. Apenas
neste campo se concentram os elemento de discri¢io, o que nio se
confunde com a norma vaga como um todo, permitindo um juizo

de preferéncia do administrador.

Consoante observado por Figueiredo (1998, p. 138), o juizo
“Deve percorrer na trilha do exame até o momento em que, quer a
decisdo a, quer a decisdo b, sejam ambas possiveis, por nio se poder

mais discernir qual a melhor”.

No que concerne a auséncia de previsio legal acerca do momento
mais oportuno de agir, cumpre apontar que os atos considerados vin-
culados também sao dotados de certa discricionariedade nesta caracte-
ristica. Assim, pertencendo a escolha ao grupo de indiferentes juridicos,
a eleicio administrativa deve ser respeitada. No entanto, tendo decor-

rido prazo razoavel, o descumprimento torna-se inconstitucional'’.

" No mesmo sentido, Figueiredo (1998, p. 164) aduz que “[...] se afirmam discricio-

narios os atos em que o administrador tem opg¢des indiferentes, pois, se qualquer
delas for escolhida, havera cumprimento da norma legal”.

“A discricionariedade que pode ser reservada ao administrador nio se refere ao
‘se’, nem ao ‘quando’ da implementacio da politica pablica, mas tio-somente ao
‘como’” (Port, 2005, p. 186).
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No voto do ex-Ministro Anselmo Santiago, proferido no Recurso

Especial n. 79.761/DF, os limites da discricionariedade sao destacados:

Atualmente convivemos com uma discricionariedade mitigada
pelos principios da moralidade publica, da proporcionalidade e
da razoabilidade.

[...] Vale dizer que o importante é verificar a medida de discriciona-
riedade conferida ao administrativo especialmente no que se refere
ao fato de poder implementar a previsio legal apenas ao tempo em
que julgar conveniente, o que, afinal, podera nunca ocorrer.

[.-.] A Administra¢io nio pode abusar do poder discricionario que detém
[...]. A falta de interesse da Administracio ha de ser bem fundamentada,
sob pena de configurar-se em casuismo ou discriminacio indevida.

[..] Por isso mesmo, a motiva¢io nio pode limitar-se a indicar a
norma legal em que se fundamenta o ato (pressuposto de direito) e
os fatos (pressuposto de fato). E necessirio que na motivacio se con-
tenham os elementos indispensaveis para o controle da legalidade do
ato, inclusive no que diz respeito aos limites da discricionariedade.

[..] o administrador nio comprovou o interesse publico, alegando,
apenas, em seu beneficio, a aplicacdo da discricionariedade admi-
nistrativa, o que nio basta a configurar a razoabilidade da medida'.

Diversamente, a escolha da forma de execuc¢io, ou seja, da

melhor alternativa técnica para o cumprimento da obriga¢io,

de acordo com parametros de razoabilidade, eficiéncia e demais

elementos conformadores da moldura juridica, em regra, per-

siste no ambito da discricionariedade administrativa, como

corolario do principio da separa¢ido dos poderes:

Com efeito, o modo de execucio da obrigacio imposta deve ser
sujeito a apreciac¢io de conveniéncia e oportunidade pelo adminis-
trador, salvo aquelas raras hipoteses em que s6 existe uma alterna-
tiva viavel capaz de atingir o esperado (Gomes, 2003, p. 166).

12

STJ, Recurso Especial n. 79.761/DF, 6* Turma, rel. Min. Anselmo Santiago,
3. 29.4.1997, DJ de 9 jun. 1997.
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Dessarte, verifica-se que o ordenamento estabelece coman-
dos prioritarios, nao deixando a escolha do administrador ptablico
a op¢io quanto ao cumprimento, exceto quanto aos campos de

incertezas mencionados:

Conclui-se, portanto, que o administrador nio tem discricionarie-
dade para deliberar sobre a oportunidade e conveniéncia de imple-
mentacao de politicas publicas discriminadas na ordem social consti-
tucional, pois tal restou deliberado pelo Constituinte e pelo legislador
que elaborou as normas de integragio (FriscHEISEN, 2000, p. 95).

Do contrario, o direito posto nio cumpriria com o seu escopo
garantista, e o principio constitucional da seguran¢a juridica

também seria ameagado:

nio ha como conceber a possibilidade de que a contrariedade a
Constitui¢io mereca, em algum instante, a convalidacio. [...]
nio ha seguranca maior para as relacdes juridicas do que o con-
vencimento geral de que nunca poderio ser considerados validos
qualquer norma ou ato administrativos contrarios a Constituicao

(CoRrREI1A, 2002, p. 42).

4 O obstaculo da separacao dos poderes

O inciso XXXV do art. 5° da CF preve, também como
direito fundamental, que ameaca ou violacdo alguma de
direito podera ser excluida da apreciacdo do Poder Judiciario.
Assim, foi reservado a este poder, em um sistema de freios e
contrapesos (controle reciproco), segundo o modelo de Estado
Democratico de Direito, a funcio de zelar pela devida obser-

vancia da lei pelos demais poderes.

Como observado, de nada adiantaria a elaboracio de leis e
a promulgacio da Constitui¢cao se nio houvesse um poder cuja
fun¢io fosse restaurar a legalidade em caso de lesio. Nio se trata,

como afirmado por alguns, do “governo dos juizes”, mas de sim-
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ples cumprimento de dever constitucional. Atenta-se, ainda, para
o fato de que ao Legislativo sempre restara a opc¢io de alteracio
do ordenamento posto a fim de equilibrar a distribui¢ao de forcas

entre os poderes constituidos.

Mister apontar, quanto ao controle da implementa¢io de poli-
ticas publicas e o referido principio, que as decisdes proferidas em
mandado de seguran¢a determinam uma obrigacao de fazer ou nio
fazer aos administradores publicos, e “nunca se falou em indevida
intromissao da ordem judicial em matéria que lhe era estranha”
(CoRrREIA, 2002, p. 48-49).

O processo judicial® também representa, na atualidade, ins-
trumento de atuagido politica, sendo uma das formas de participa-
¢do popular no controle da Administracio Publica, notadamente

por meio das a¢des coletivas:

Acredito que estejamos caminhando para o processo como instru-
mento politico de participa¢io. A democratizacio do Estado al¢ou
o processo a condi¢do de garantia constitucional; a democratizacio
da sociedade fa-lo-a instrumento de atuagido politica. [...] Cumpre
proteger o individuo e a coletividade nio s do agir contra legem do
Estado e dos particulares, mas de atribuir a ambos o poder de pro-
vocar o agir do Estado e dos particulares no sentido de se efetivarem
os objetivos politicamente definidos pela comunidade (CarMon DE
Passos, 1988, p. 95 apud Gomes, 2003, p. 257).

O Ministério Publico, a partir da Constitui¢io de 1988,
assumiu notavel fun¢do no controle da implementagao das poli-
ticas publicas, constituindo “mais um elo no sistema de freios e
contrapesos aos arbitrios e omissdes estatais” e tornando-se “efe-

tivo instrumento de aperfeicoamento do regime democratico”

(PaccAGNELLA, 1999, p. 190).

1 Consistem em fases do direito processual o sincretismo, a autonomia e a instrumen-

talidade (efetividade).
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5 O obstaculo or¢camentario

Na medida em que a implementa¢io dos direitos sociais gera
custos significativos ao Estado, importante perquirir acerca do
alcance da discricionariedade administrativa nesta seara e a medida

o - T
na qual as normas que direcionam a gestdo e o dispéndio publico,
com a capacidade financeira do ente publico, limitam o controle

jurisdicional e do Ministério Publico.

Diversas sio as normas constitucionais e infraconstitucio-
nais que regulam a matéria. Consoante o disposto no art. 167 da
Constitui¢ao Federal, é vedado o “inicio de programas ou proje-
tos nao incluidos na lei orcamentaria anual” (inciso 1), a “realiza-
¢do de despesas ou a assuncao de obrigacdes diretas que excedam
os créditos orcamentarios ou adicionais” (inciso II), a “realizacio
de operacoes de créditos que excedam o montante das despesas
de capital [...]” (inciso III), a “abertura de crédito suplementar ou
especial sem prévia autorizacio legislativa e sem indicacao dos
recursos correspondentes” (inciso V), bem como a “transposicio,
o remanejamento ou a transferéncia de recursos de uma categoria
de programacio para outra ou de um 6rgio para outro, sem prévia

autorizacido legislativa” (inciso VI).

Ainda, consiste em infra¢io administrativa (Lein. 10.028/2000,
art. 5, III) deixar de expedir ato sobre a limitacdo de empenho,

quando o limite estabelecido for alcangado.

No que concerne a esta limitacio, consoante apontado por
Gomes (2003, p. 141):

[...] a propria Lei Complementar n. 101/2000 previu que “nio
serdo objeto de limitacio as despesas que constituam obriga-
¢Oes constitucionais e legais do ente” incluindo-se aqui aquelas
assim definidas pelo Poder Judiciario diante do caso concreto,
e cuja decisio deve ser cumprida pelo administrador, sob pena
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de cometer crime de responsabilidade. No mesmo sentido,
em que pesem as intmeras limita¢des relativas a despesas com
pessoal, ressalvou-se que ndo serdo computadas as despesas
“decorrentes de decisdao judicial”.

Com isso, evidente que nio se obstaculizou o controle da omis-
sa0 administrativa, nio obstante as limita¢des impostas pela Lei de
Responsabilidade Fiscal (art. 92, § 2°, da Lei n. 101/2000 e art. 1°,
X1V, do Decreto-Lei n. 201/1967).

Por fim, intmeros sio os comandos previstos na Lei

Complementar n. 101/2000:

Art. 8°[..]

Pardgrafo tnico. Os recursos vinculados a finalidade especi-
fica serdo utilizados exclusivamente para atender ao objeto de
sua vinculacio, ainda que em exercicio diverso daquele em que
ocorrer o ingresso.

Art. 16. A criac¢do, expansio ou aperfeicoamento de acido governa-
mental que acarrete aumento da despesa serd acompanhado de':

[ - estimativa do impacto or¢amentario-financeiro no exercicio
em que deva entrar em vigor e nos dois subseqilientes;

II - declaracio do ordenador de despesa de que o aumento tem
adequacio orcamentiria e financeira com a lei orcamentaria
anual e compatibilidade com o plano plurianual e com a lei de
diretrizes orcamentarias.

Art. 45. Observado o disposto no § 52 do art. 5°, a lei orcamen-
taria e as de créditos adicionais s6 incluirdo novos projetos apds

“Art. 16 [...]. § 3° Ressalva-se do disposto neste artigo a despesa considerada irre-
levante, nos termos em que dispuser a lei de diretrizes orcamentarias”. Segundo
decisdo, em sede liminar, do e. Supremo Tribunal Federal na ADI n. 2.238, no
que tange ao art. 15 da referida lei (que considera irregular a geragio de despesa
ou assuncdo de obrigacio dissonante de seus arts. 16 e 17): “[...] objetivam tornar
efetivo o cumprimento do plano plurianual, das diretrizes orcamentarias e da lei
or¢amentaria, tal como previsto no art. 165 da CF, nio inibindo a abertura de cré-
ditos adicionais previstos no art. 166 da CF”.
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adequadamente atendidos os em andamento e contempladas as
despesas de conservacio do patrimonio publico, nos termos em
que dispuser a lei de diretrizes orcamentarias.

Assim, constata-se que, a despeito de a atividade or¢camen-
taria apresentar conteudo essencialmente politico, sendo o dire-
cionamento dos recursos publicos decididos significativamente
pelo Executivo ap6s audiéncias publicas e participagio popu-
lar, segundo ponderagdes, em grande medida, discricionarias,
diversos principios e normas, inclusive criminais’®, foram sendo
elaborados com o fim de incutir maior racionalidade e eficacia
as escolhas, impondo limites significativos a margem de discri-
cionariedade’. Como serd exposto, eventuais decisOes judiciais

também apresentardo restri¢des a serem consideradas.

Segundo o disposto no art. 2° da Lei n. 4.630/1964, o or¢a-
mento publico consiste em documento que contém a discrimi-
nacdo da receita e da despesa de forma que evidencie a politica

economico-financeira e o programa de trabalho do governo.

A despeito de significativa parcela doutrinaria conceituar
o orcamento como simples peca contabil autorizadora de gastos

publicos, em uma interpreta¢io holistica do tema, acredita-se que

15

Constituem crimes: art. 359-D do Cédigo Penal (“ordenar despesa nio autorizada por
lei: pena —reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos™); art. 10, itens 2, 3, 4, 6 ¢ 7, da Lei n.
1.079/1950 (“Art. 10. Sdo crimes de responsabilidade contra a lei orcamentaria: |[...]
2) Exceder ou transportar, sem autorizac¢io legal, as verbas do orcamento; 3) Reali-
zar o estorno de verbas; 4) Infringir, patentemente, e de qualquer modo, dispositivo
de lei or¢camentaria; [...] 6) ordenar ou autorizar a abertura de crédito em desacordo
com os limites estabelecidos pelo Senado Federal, sem fundamento na lei orcamen-
taria ou na de crédito adicional ou com inobservancia de prescrigio legal; 7) deixar
de promover ou de ordenar na forma da lei, o cancelamento, a amortiza¢io ou a
constitui¢do de reserva para anular os efeitos de operagio de crédito realizada com
inobservancia de limite, condi¢io ou montante estabelecido em lei;”).

A concepgio atual no direito das finangas é de significativa margem de discri-
cionariedade na elaboragio do orcamento, o que, como discutido anteriormente,
desconsidera muitos fatores de limitacio das decisdes do administrador.
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este programa financeiro, a partir do momento em que assume a
forma legal, gera obrigacdes ao Poder Publico. E tanto é assim que

diversas san¢des criminais e administrativas foram impostas.

O or¢amento tem por desafio atender as necessidades cria-
das pela conjuntura economica sem ultrapassar os limites impostos
pela moldura juridica, conforme aduzido, bem como demonstrar,
ainda, o custo da implementacio dos objetivos tracados no plano
de governo e evidenciar se as prioridades na alocagio das dota-
¢Oes estao dispostas segundo o determinado pela Constituicio,
pelos seus principios e pelas demais normas do ordenamento, o
que inclui o plano plurianual e a lei de diretrizes or¢amentarias’.
Nio pode o or¢amento, em um Estado Democratico de Direito,
ser um fim em si mesmo, devendo ser um importante instrumento

de concretizacdo do interesse publico.

A discussio acerca da vinculagio da lei or¢amentaria'® resulta
do dissenso no que concerne a sua natureza, se lei em sentido
formal (mero “ato-condi¢do”, por faltar-lhe as caracteristicas legais
da generalidade e abstracdo, sendo apenas limitativa das despesas

publicas) ou lei em sentido material (impositiva).

“Nio se defende aqui que toda previsio orcamentaria deva ser estritamente cum-
prida, exigéncia impossivel frente as contingéncias sociais, e que certamente cau-
saria o dispéndio desnecessirio dos recursos publicos. Ademais, tal posicionamento
atentaria contra o principio da flexibiliza¢io. Acredita-se ser a lei orcamentaria
lei material que obriga o administrador a respeiti-la a principio, sendo-lhe facul-
tada a sua modificacdo pelos mecanismos de retificacio [...], bem como a sua nio
implementacio mediante justificativa razoavel no sentido de que a concretizagio de
determinado projeto nio se mostra mais adequado ou necessario a consecu¢io do
interesse publico” (DoMINGUES, 2003, p. 89 e 93).

A generalidade das categorias de previsio das dotagdes, que permite significativa
flexibilidade alocativa, a possibilidade de abertura de créditos adicionais, dentro
do limite previsto na lei, sem a necessidade de autorizagio legislativa, e a possibili-
dade de utilizacio da “reserva de contingéncia” tornam, ainda, permanente notavel
margem de discricionariedade administrativa.
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No entanto, o entendimento no primeiro sentido desconsi-
deraria todo o trabalho de diagnoéstico das necessidades basicas da
sociedade, a legitimag¢ao dos gastos publicos e o respeito ao que foi
discutido pela sociedade civil e o governo. Ainda, com o advento
da Lei de Responsabilidade Fiscal, diante da atribui¢ao de respon-
sabilidade ao administrador que descumprir a lei or¢amentaria e
as metas previstas na lei de diretrizes orcamentarias, “o or¢amento
deixa de ser peca financeira e programatica para ser instrumento
permissivo de controle” (OLIVEIRA, 2002, p. 14). Este, por conse-
guinte, podera ocorrer em dois ambitos, o da elaboragdo da lei orga-

mentaria e o da execucdo orcamentdria.

No primeiro, caso nio seja elaborada norma orcamentaria que
preserve as prioridades constitucionais, o que for divergente, des-

proporcional e ndo razoavel podera ser impugnado:

O orgamento nao é uma pega livre para o Administrador. Ha valores que
sdo priorizados pelas Constitui¢oes Federal e Estadual. Aqui, também,
por vezes, o administrador ndo tem qualquer discricionariedade, pois,
do contrario, seria lhe dar o poder de negar, pela via transversa, a escala
de prioridades e urgéncia que, no Brasil e no Estado de Sdo Paulo, foi
constitucionalmente fixada. Nessa linha de raciocinio, vejo como pos-
sivel a acumulagdo de pedidos em agao civil piiblica, um referente a
obrigagao de ndo fazer (deixar de langar efluentes nao tratados) e outro
pertinente a inclusao da respectiva despesa no orcamento do ano seguinte
(FIGUEIREDO, 1996, p. 27) (grifo nosso).

No mesmo sentido, sera legitimo o controle da omissio do

Executivo:

[...] em relacdo a reserva do montante necessario a implementa¢io
de politicas publicas relativas aos direitos sociais, revelar-se evi-
dente e inequivoca. [...] a omissdo do Executivo, quando da elabo-
racio das leis orcamentarias [...] implica violacio do direito ptablico
subjetivo negativo dos individuos de verem afastadas medidas que
coartem ou impecam a implementacio das mencionadas politicas.
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Ora, se as politicas publicas dependem de recursos or¢amentarios
para sua viabilizacdo, é claro que, nio reservar os devidos recur-
sos, significa impedir a efetiva implementac¢io. [...] a auséncia de
provisio minima de recursos or¢amentarios revela-se uma afronta
inconteste ao principio da proporcionalidade (Port, 2005, p. 196).

No que concerne a execu¢do or¢amentaria, como mencio-
nado, entende-se que a lei orcamentaria vincula o administrador
publico em consideravel medida, o que é diluido pela generalidade
das categorias de previsio das dotacdes, que permite significativa
flexibilidade de alocacio. Assim, passivel de apreciac¢do jurisdicio-

nal o descumprimento injustificado e ndo razoavel da lei.

Tendo em vista que toda lei or¢amentaria devera prever
uma categoria de despesa para o atendimento das “sentencgas
judiciais”, nido deixara aquela de ser cumprida diante das deci-
soes judiciais que impdem a implementacio “imediata” de
direito social. No entanto, existe a possibilidade de a decisio
judicial, ou o seu conjunto, ensejar dispéndio superior ao pre-
visto na referida dotacdo. Nesse caso, a possibilidade, em um
contexto de planejamento e escassez de recursos, de o adminis-
trador pablico cumprir as decisoes sem violar a legislacdo finan-

ceira pertinente consiste em tormentosa questao doutrinaria.

Nesse contexto, a tese da “reserva do financeiramente pos-
sivel” foi desenvolvida, sendo defendido que os direitos sociais
deveriam ser implementados gradualmente, na medida da dis-

ponibilidade financeira do Estado.

Cumpre, assim, analisar a medida desta disponibilidade
financeira no orcamento. Preliminarmente, necessario se faz
mencionar que, como alternativa ao cumprimento das deci-
soes judiciais que exigem dispéndio em programas nio alcan-

cados pela lei orcamentaria e, por conseguinte, que ultrapas-
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sam as dotagdes previstas na categoria das “sentencas judiciais”
e das respectivas categorias de programacio (verbas destinadas
a determinado programa), pode ser feito uso da “reserva de
contingéncia”?, prevista justamente para viabilizar o principio
da flexibilidade or¢amentaria diante do principio da legalidade.
Assim, os casos fortuitos podem ser contemplados sem que seja

necessaria permissao legislativa posterior.

Ademais, outra op¢io seria a utilizacdo do remanejamento
de verbas previstas nas categorias, com a possibilidade de can-
celamento total ou parcial de programas de menor prioridade
(como os destinados a propaganda institucional do governo)
para a transposi¢ao do crédito para a categoria de programacio

determinada judicialmente, que exigir satisfacdo imediata®.

Ainda, existem os instrumentos de retificacio do orca-
mento?®, por meio da abertura de créditos adicionais, a fim de
que despesas nio previstas ou insuficientemente dotadas sejam
efetivadas (Lei n. 4.320/1964, art. 40)*, nio sendo estes limi-

A Lei de Responsabilidade Fiscal, no entanto, prevé: “Art. 52 O projeto de lei or¢a-
mentaria anual, elaborado de forma compativel com o plano plurianual, com a lei
de diretrizes or¢amentarias e com as normas desta Lei Complementar:

[...] IIT - contera reserva de contingéncia, cuja forma de utiliza¢io e montante, defi-
nido com base na receita corrente liquida, serdo estabelecidos na lei de diretrizes
or¢amentarias [...]”.

2" Importante salientar que a doutrina majoritiria entende que ao Judiciario nio cabe

este remanejamento, insito a discricionariedade administrativa.

O § 12 do art. 43 da Lei n. 4.320/1964 descreve os recursos que podem ser utilizados

para a abertura de créditos suplementares e especiais (“recursos disponiveis”).

22 Os créditos adicionais sio classificados (Lei n. 4.320/1964, art. 43) em suple-
mentares (abertos por decreto do Poder Executivo, mediante prévia autoriza-
¢do legislativa e identificagdo dos recursos disponiveis para utiliza¢io, quando da
necessidade demonstrada de aumento de dotacio or¢amentdria insuficiente para
a efetivacio do programa previsto — CF, art. 167, V), especiais (também abertos
por decreto do Executivo, mediante prévia autorizacio legislativa e identifica¢io
dos recursos disponiveis, a fim de atender programas nio previstos no orcamento,
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tados pelas exigéncias previstas nos arts. 16 e 17 da Lei de
Responsabilidade Fiscal, conforme decidido em sede liminar

pelo e. Supremo Tribunal Federal®.

Por fim, em casos de decisoes judiciais de menor urgéncia, a
op¢io podera ser a determinag¢io de pagamento por intermédio
de precatorios (em obrigacio de dar) ou a inclusio da despesa para
cumprimento no exercicio posterior (caso de impossibilidade circuns-
tancial), a fim de ser devidamente prevista a dotagdo especifica e

suficiente na lei orcamentaria subsequente.

Atenta-se, ainda, para o fato de que, em regra, a lei orcamen-
taria preve a abertura de créditos suplementares, uma das modalida-
des de créditos adicionais, até determinada porcentagem para alguns
grupos de despesas, subatividades ou subprojetos, especificando,
ainda, a origem dos recursos, como, por exemplo, a anulacio parcial
de dotag¢des, desde que esta ndo ultrapasse determinado valor de cada

subprojeto objeto da anulacio e/ou a reversa de contingéncia.

Desse modo, enquanto as dota¢des destinadas a suprir as des-
pesas oriundas das condenacdes judiciais, as possibilidades de uso
da reserva de contingéncia e a autoriza¢io para abertura imediata
de créditos adicionais nio forem esgotadas e as providéncias previs-
tas no Anexo de Riscos Fiscais nao tiverem sido efetivadas, nao ha
de se acolher a escusa da indisponibilidade de meios materiais para
o cumprimento de decisdes judiciais. Trata-se de campo pertinente

124

ao financeiramente possivel*’. Ressalta-se que essas duas Gltimas

dotacdes sio proprias para suprir a insuficiéncia de recursos em

cuja necessidade ¢é identificada durante o exercicio financeiro) e extraordindrios
(abertos, por meio de medida proviséria, para o atendimento de despesas impre-
visiveis e urgentes, nio dependendo, portanto, de prévia autorizagio legislativa).
% Apud nota 15.
#  Dispde o § 32 do art. 4 da Lei de Responsabilidade Fiscal que: “A lei de diretrizes
orcamentarias conterd Anexo de Riscos Fiscais, onde serdo avaliados os passivos
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determinado item de despesa orcamentaria, o que ocorre, no caso

em tela, com o item das sentencas judiciais.

No que concerne a abertura de crédito adicional, quando
atingido o limite legal especificado para a sua abertura automatica,
questio a ser analisada consiste na necessidade de autorizagio legis-
lativa quando existente decisio judicial e a Ginica alternativa para o

cumprimento consistir em abertura de crédito.

Constata-se, portanto, que a disponibilidade de caixa nio se
confunde com a disponibilidade orgamentaria. A disponibilidade de
recursos (disponibilidade de caixa), advinda, por exemplo, com o
excesso de arrecadacio (“recursos disponiveis” descritos no § 1° do
art. 43 da Lei n. 4.320/1964), nio estara vinculada a autoriza¢des
de despesas (indisponibilidade or¢camentaria). Por conseguinte, em
principio, necessario se faz autorizac¢io legislativa para o dispéndio,

em consonancia com o principio da legalidade.

O modelo juridico norte-americano, em casos como o que
se apresenta, permite a realoca¢io dos recursos pelo juizo. Caso a
necessidade nio seja premente, possivel sera a responsabilizacio do
Estado, a fim de constar na lei orcamentaria subsequente a dota-
¢ao necessaria. Existe, ainda, a alternativa da determinagio para
que o Legislativo autorize a realoca¢do a fim de sanar a omissio
orcamentaria inconstitucional ou ilegal (indicacdo da modalidade
de “recursos disponiveis”), fixando-se prazo razoavel. Caso mante-
nha-se inerte, caberia ao Judiciario suprir a omissio, como ocorre
nos julgamentos dos mandados de injun¢io, ou mesmo, em sendo
o ato ilegal, anula-lo, sendo a legitimidade ainda mais inquestiona-

vel nas hipoteses de periculum in mora.

contingentes e outros riscos capazes de afetar as contas publicas, informando as
providéncias a serem tomadas, caso se concretizem”.
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Independentemente da op¢ao, o Judiciario devera garantir o
direito apontando. Parcela da doutrina entende que nio cabe ao juizo
indicar a forma de obtencdo dos recursos, bastando determinag¢io de
obriga¢io de fazer, cabendo ao administrador buscar a solucio e,
caso necessario, pleitear autorizacio legislativa apenas por formali-
dade, pois, na hipotese de indeferimento, estara respaldado por deci-
sdo judicial para o remanejamento necessario. Outros, diversamente,

entendem ser dever do juizo indicar a origem do recurso.

Eros Roberto Grau, em parecer proferido acerca do assunto,
menciona que o caso envolve um conflito entre o principio da sujei¢ao
da Administragdo as decisoes do Poder Judiciario e o principio da legalidade
da despesa piiblica, em que o intérprete tem que atribuir maior peso a
um deles®. No caso de impossibilidade absoluta de conjugacio, por
ser o cumprimento das decisOes judiciais principio constitucional

organico, este deve prevalecer.

Assim, em caso extremo, a legalidade formal (art. 85, VI, art.
166, art. 167, II, V e VI, art. 169 e art. 38 do ADCT, todos da
Constitui¢ao de 1988) cederia a legalidade material, ndo sendo exi-

gida a autorizacio legislativa®.
Martins (1993, p. 288-289), por sua vez, considera:

Ora, no momento em que uma decisdo judicial determine que
seja paga certa importancia contra o rigido orcamento aprovado, a

*  Referido jurista considera que no sistema brasileiro também vige o principio da

sujeicio do Legislativo as decisdes do Poder Judiciirio, o que impede a recusa ao
cumprimento da ordem sem justificativa plenamente comprovada ao tribunal com-
petente que a autorize, sob pena de incorrer em crime de desobediéncia. Devera ser
cabalmente demonstrada a inexisténcia de solu¢io diversa.

“Nao merece acolhida a alegacio de que nio teria o Judiciario legitimag¢io para deter-
minar que seja cumprida hipdtese contraria a vontade do Poder Legislativo. Na distri-
buigio constitucional dos poderes foi atribuida ao Judiciario, com a previsio do con-
trole de constitucionalidade das leis, a funcio de dizer o direito em Gltima instancia.
E o0 que ocorre no caso em tela” (DomINGUEs, 2003, p. 119, nota 306).
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evidéncia, impde uma condi¢io de impossivel cumprimento pelo
Poder Executivo, visto que nio pode alocar recursos fora dos estri-
tos termos das diversas leis orcamentarias. |...]

A evidéncia, nio pode a autoridade desobedecer i decisio judicial.
[...] Nio pode o Poder Executivo cumprir decisio para a qual nio
tenha recursos alocados, mas nio esta o vencedor na lide, mesmo
que provisoriamente, sujeito a esperar o ano seguinte, podendo o
Jjuizo determinar, se recursos ndao houver no orcamento, que o Legislativo
supra, com autorizagdo e fontes de recursos, os meios necessarios para o cum-
primento de decisdo judicial (grifo nosso).

Como apontado, seriam hipoéteses extremas, tendo em vista
que, em regra, a compatibilidade serd possivel. Quanto as normas
previstas nos arts. 15, 16 e 17 da Lei de Responsabilidade Fiscal,
essas visam, essencialmente, a observancia dos principios da lega-
lidade, do equilibrio economico-financeiro e do planejamento,
sendo direcionadas ao administrador publico, em respeito ao que
foi discutido no processo de elaboracdo or¢camentiria. Nio con-
templam, portanto, situagdes emergenciais e prioritarias envol-
vendo bens juridicos de valor indiscutivel, em que as limita¢cdes

deverao ser flexibilizadas, caso impossivel a compatibilizacao.

Quanto ao inciso II do § 1°, dificilmente a despesa resultante
de decisdo judicial serd incompativel com os objetivos prioritarios
e as metas estabelecidas no plano plurianual e na lei de diretri-
zes or¢amentarias, visto que nestes as prioridades estabelecidas na
Constituicio nio podem ser desconsideradas. Ainda, caso a deci-
sa0 nio seja proferida no ultimo ano do plano, o Executivo tera
certo prazo para cumprir as demais metas previstas e, diante da
impossibilidade, terd como escusa a preeminéncia do programa
criado para atender aos ditames judiciais. Entretanto, em sendo
o cumprimento da decisio Obice para a implementa¢io de outras
metas de grande interesse social, o que dificilmente ocorrer3,

devido a generalidade das metas e previsoes, referido fato devera
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ser demonstrado no processo a fim de que os bens sejam devida-

mente sopesados.

Por fim, existem as op¢oes de obtencio de empréstimos, a emis-
sio de moeda (mesmo sem o correspondente lastro), a emissio de
titulos da divida publica (que, para se tornar interessante para compra,
exige altas taxas de juros) e o aumento de tributos ou a criacio de

novos, que devem ser evitados ou utilizados com a maxima cautela.

Ocorrera a exaustio orcamentaria (absoluta auséncia de recur-
sos orcamentarios para o atendimento das demandas judiciais) a
partir do esgotamento da dotagdo especifica para o atendimento das
despesas advindas das condenag¢des judiciais, da reserva de contin-
géncia, dos limites para abertura de créditos adicionais, das “reser-
vas disponiveis” e das alternativas aduzidas no Anexo de Risco
Fiscal. O cancelamento de programas de menor prioridade nio
se mostrard mais viavel, por restarem apenas programas de igual
hierarquia. Foi demonstrado, de modo cabal, que as rentincias de
receitas sio legitimas e necessarias, nio havendo disponibilidade

de caixa ou op¢io razoavel para tanto (DomINGUES, 2003, p. 120).

Desse modo, o administrador deverd demonstrar as circuns-
tancias concretas que inviabilizam a prestacio constitucional,
pois, segundo o disposto no art. 333, II, do CPC, a ele cabe a
prova quanto aos fatos impeditivos, modificativos ou extintivos
do direito, sendo observado que “quanto mais essencial for a presta-
¢do, mais excepcional devera ser a razdo para que ela nao seja atendida”
(AMARAL, 2000, p. 183 apud TOrRRES, 1999, p. 188) (grifo nosso).

Do exposto, conclui-se que a realidade economica e social ndo
pode ser ignorada na seara da implementa¢io dos direitos sociais.
No entanto, a reserva do financeiramente possivel nio se mostra

tdo limitada quando divulgada.
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6 A atuacdao do Ministério Publico na implementacao
dos direitos sociais

O Ministério Publico, dentro de suas “novas” atribuicoes
constitucionais de defesa da ordem juridica, do regime democra-
tico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis (CF, art.
127), passou a ser “agente politico constitucionalmente qualificado
a interferéncia na condu¢io do poder politico estatal” (GOMEs,
2003, p. 19); “interferéncia no modo de conduzir os assuntos e
interesses do Estado e dos cidaddos”, o que nio se confunde com
o carater politico-partidario. Dessarte, a partir da Constituiciao
Cidada, a “atuagio politica do Ministério Pablico faz-se por meio
do uso do processo [e medidas extrajudiciais|?’ como instrumento
politico de participa¢ao” (MazziLLi, 1998, p. 52-53).

Na propria Carta Maior foram previstos, na reconstrucao
das funcoes institucionais do Parquet, para o cumprimento de sua
vocacdo de defesa de direitos: o zelo pelo efetivo respeito dos
Poderes Publicos [...] aos direitos assegurados na Constituicdo,
devendo ser promovidas as medidas necessarias a sua garantia
(CF, art. 129, II); a abertura de inquérito civil e eventual ajui-
zamento de acdo civil puablica, para a protecio do patrimonio
publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e
coletivos (CF, art. 129, III); a acdo direta de inconstitucionalidade
e representacio para fins de intervencio da Unido e dos estados;
o funcionamento perante o Tribunal de Contas (CF, art. 129, III
e IV e art. 130) e o Conselho de Gestao Fiscal (Lei n. 101/2000,

* “Longe de ser mera tautologia, a diferenca de denominacio entre instrumento pré-

-processual e extraprocessual revela a maneira como encaramos o inquérito civil e o
procedimento administrativo: se exclusivamente como uma preparagio a a¢io civil
publica ou como um instrumento destinado a contribuir, ele préprio e de forma
atil, para um equacionamento da controvérsia capaz de assegurar efetividade ao
direito ou interesse coletivo lesado ou ameacado” (GAVRONSKI, 2009, p. 1).
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art. 67). Por fim, ressalta-se que ato do presidente da Republica
que atente contra o livre exercicio do Ministério Pablico consti-
tui crime de responsabilidade (CF, art. 85, II).

Assim, diante da ampliacdo significativa da legitimidade do
Ministério Publico, principalmente no campo extraprocessual,
referida instituicdo tornou-se também representante do povo
perante o proprio Estado que integra, garantindo o seu acesso a
“ordem juridica justa”, sendo, ainda, fator de equilibrio entre as

partes, na atuacio como fiscal da lei:

s

E mais consentaneo com as altas responsabilidades e com a isono-
mia assegurada constitucionalmente entre os membros do Ministério
Pablico e do Poder Judiciario que ele disponha nio apenas de instru-
mentos de demanda perante este Gltimo para assegurar a efetividade
aos direitos e interesses cuja efetividade deve promover, mas também
de instrumentos capazes de, por sua propria e conclusiva atuacio,
alcancar o mesmo objetivo, escolhendo entre aqueles mais adequa-
dos frente ao caso concreto e qualificando a resposta do Ministério
Puablico a sociedade. Privilegia-se, assim, o Ministério Publico reso-
lutivo, ou seja, comprometido com a efetiva solu¢io dos problemas
e conflitos que lhe sio apresentados, em detrimento do Ministério
Puablico meramente demandista, que vé na judicializagio — e na con-
seqiiente transferéncia de responsabilidade ao Poder Judiciario — sua
tnica op¢io (RODRIGUES e GAVRONSKI, 2009, p. 8-9).

Por meio do inquérito civil®, o Ministério Publico exerce sua
funcio investigativa, angariando provas e outros elementos a fim
de identificar os fatos lesivos ou ameacadores aos bens juridicos que

tutela®, bem como os respectivos responsaveis, com o escopo de

*  Instrumento de atua¢io previsto no art. 129, III, da CF, no art. 82, § 1°, e art. 9° da

LACP, no art. 25, 1V, e art. 26 da Lei Organica do Ministério Ptblico dos Estados
(Lein. 8.625/1993), no art. 62, VII, art. 72 e art. 82 da LC n. 75/1993 e na Resolu¢io
n. 23/2007 do CNMP.

Como o patriménio publico e social, o meio ambiente, os bens e direitos de valor
artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico, os interesses individuais indis-

29
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formar sua convic¢do. Para tanto, poderd requisitar informacoes,
exceto aquelas reservadas a jurisdicdo, a Orgios publicos e priva-
dos, a pessoas fisicas e juridicas, estipulando prazo para a resposta. A
recusa injustificada (no prazo legal de dez dias ou em eventual prazo
ampliativo) ao fornecimento de elementos indispensaveis a propo-
situra de ac¢do civil publica constitui crime previsto no art. 10 da
LACP. Outrossim, sera cabivel mandado de seguranca com o escopo
de garantir o direito liquido e certo da instituicio a informacio,
bem como acdo de responsabilizacio por improbidade administra-

tiva diante da violagdo aos principios da Administracao Publica.

Referido inquérito consiste, portanto, em procedimento
administrativo inquisitivo, informal, a despeito de escrito, de titu-
laridade exclusiva do Ministério Publico, de instaurag¢io faculta-
tiva, com publicidade que pode ser mitigada por meio da decreta-

¢do do sigilo (em analogia ao art. 20, CPP).

Terminada a instrucdo, os elementos poderdo ensejar reco-
mendagio, termo de ajustamento de conduta, acdo civil ptblica e/

ou ac¢io de responsabilizacio por improbidade administrativa.

No que concerne ao procedimento administrativo (CF, art.
129, VI, e LC n. 75/1993, art. 89):

Entendeu-se nio haver diferenca substancial entre os instrumen-
tos de atuacdo em exame (inquérito civil e procedimento admi-
nistrativo), visto que ambos se prestam a coletar elementos para a
eventual propositura de a¢io judicial, expedi¢do de recomendag¢des
e celebra¢io de Termo de Ajustamento de Conduta (TAC). A ins-
tauracio de um ou de outro ficaria ao juizo do membro, sendo con-
veniente em razio da maior complexidade do tema e/ou da ampli-
tude de interessados, instaurar-se o Inquérito Civil Pablico (ICP).
Entendeu-se também que o PA deveria ser instaurado quando nio

poniveis, difusos e coletivos, os relativos as comunidades indigenas, a familia, a
crianga e ao adolescente, ao idoso, as minorias étnicas, ao consumidor, entre outros.
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existissem elementos suficientes a instauragdo do ICP, pois haveria
uma certa gradacio de menos para mais entre o PA e o ICP?".

Uma diferenca formal entre referidos instrumentos con-
siste na exigéncia de portaria para a instaura¢do de inquérito
civil, ato necessario no procedimento administrativo se esta
for feita de oficio, pois, nas hipdteses de representacio, o des-
pacho determinando a autua¢io e a instauracio pode ser feito
no proprio documento protocolado. Por fim, segundo o pre-
visto no art. 26, § 22, III, do CDC, o inquérito civil obsta a
decadéncia do direito de reclamacio pelos vicios aparentes do
servigo ou produto, nio havendo previsio quanto ao procedi-

mento administrativo.

Cumpre observar que, muitas vezes, a simples instauragio,
seguida do despacho e da expedi¢cio de oficio nos inquéritos
civis e procedimentos administrativos, revela-se suficiente para o

cumprimento espontaneo da lei pelos envolvidos.

A recomendag¢do (com previsao no art. 62, XX, da LC n.
75/1993, no art. 27, paragrafo unico, IV, da Lei n. 8.625/1993, e
no art. 201, VIII e § 5°, do ECA), por sua vez, consiste em

ato administrativo que enuncia o entendimento da instituicio sobre
a medida adequada a ensejar a correcio da conduta inadequada,
ou a melhor para promover os direitos transindividuais. [...| atua o
Ministério Pablico como uma magistratura de persuasio, o que se
enquadra dentro de uma tendéncia do Estado também agir de forma
indutiva e nio apenas de forma vinculante, como se da mediante o
fomento administrativo [...] (RODRIGUES e GAVRONSKI, 2009, p. 16).

Por meio de referido instrumento, o Ministério Puablico

desenvolve sua func¢io de ombudsman, sendo, em regra, a reco-

* Posicionamento dos representantes da 5* Camara de Coordenacio e Revisio no

VI Encontro Nacional do Ministério Publico Federal (2004) apud GAVRONSKI,
2006a, p. 59.
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mendacio efetuada no ambito de um inquérito civil ou de um

procedimento administrativo.

A despeito do seu carater nido obrigatorio, consiste em
importante mecanismo de orienta¢do, bem como de adverténcia
acerca das sanc¢des pertinentes em caso de inércia ou niao adogao
das medidas recomendadas (como nas hipéteses de aplicagio de
recursos publicos ou na omissio da implementa¢ao de direitos
sociais). Ainda, evidencia a ciéncia da ilegalidade (dolo), podendo
a conduta inadequada caracterizar crime ou improbidade (diante
do prejuizo ao erario ou do enriquecimento ilicito). Para a produ-
cao de efeitos, basta a sua comunicac¢do ao destinatario, que tem o
dever de apresentar resposta escrita no prazo fixado, justificando,
se for o caso, o seu nio cumprimento. Para que a credibilidade
e a eficiéncia do instituto sejam preservadas, mister se faz a sua
utilizacio em hipodteses nas quais o descumprimento possa ensejar

alguma medida judicial coercitiva.

Trata-se, por conseguinte, de mecanismo alternativo (ao
monopolio jurisdicional do Estado) de resolu¢io de conflitos que
enseja um “dialogo fundamentado entre o Ministério Publico e
o recomendado”, podendo este ser um dos responsaveis pela pres-

tacdo de servicos publicos e direitos transidinviduais:

O fato de ser expedida unilateralmente por uma das partes nio
impede que haja o debate sobre os seus termos, nem antes no
momento de sua prépria composi¢io, nem depois, na avaliacio da
melhor forma de se acatar o recomendado. Ademais, ela s6 produz
efeitos concretos de efetivacio dos direitos que visa a proteger se
acolhida, total ou parcialmente.

[...] a eficacia da recomendacio estd relacionada a legitimidade
politica e social do Ministério Publico, bem como a qualidade
da fundamentacio das recomenda¢cdes que expede (RODRIGUES
e GAavRONSKI, 2009, p. 11 e 15).
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As questdes de ambito nacional e regional podem compor
o objeto de recomendacodes expedidas por grupos de trabalho
criados no ambito das Camaras de Coordenacio e Revisio e da
Procuradoria Federal dos Direitos dos Cidadaos, a fim de reafirmar

o principio da unidade institucional.

Interessante também que a divulga¢io da recomendacio, em
grande parcela dos casos, seja ampla, por meio oficial (diario ofi-
cial, pagina da Internet da institui¢io, banco de dados), a fim de
viabilizar uma fiscalizacdo mais efetiva, podendo, ainda, ser o des-
tinatario compelido a responsabilidade. Aconselhavel, também, a
comunica¢ao do resultado ao representante, que provavelmente
contribuird no mesmo sentido. No entanto, em determinadas
situagdes, a divulgacdo podera comprometer a efetividade da reco-

mendacio, devendo ser analisado o caso concreto?.

O acompanhamento do cumprimento das obrigacdes podera
ser efetuado no proprio inquérito civil ou no procedimento admi-
nistrativo no qual a recomendagio fora elaborada. Muitas vezes, a
revisdo de aspectos circunstanciais serd necessaria para o cumpri-

mento do objetivo ministerial.

Outro instrumento de atuacido extraprocessual consiste no
termo de ajustamento de conduta (Lei n. 7.347/1985, art. 5°,
§ 69, cuja finalidade consiste em ajustar, de modo preventivo ou
repressivo, a conduta do envolvido as previsdes legais, por meio
de um acordo dotado de natureza de titulo executivo extrajudi-
cial. Diversas sdo as vantagens apresentadas em rela¢io ao processo

judicial: a celeridade, a despeito do tempo de negociacdo, a efe-

Para ser um instrumento eficaz de solu¢io, importante a “elaboracio de consideran-
dos sem imputar culpas e adjetivar excessivamente o comportamento do investigado,
até a avaliagdo de como trabalhar com a publicidade anterior e posterior a recomen-
dagdo, uma vez que a ampla divulgacio pode influir positiva ou negativamente no
comportamento do recomendado” (RODRIGUES e GAVRONSKI, 2009, p. 25-26).
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tividade, a exigibilidade imediata das sanc¢des previstas (a multa,
por exemplo, na ac¢do civil publica, somente podera ser exigida
ap6s o transito em julgado), a possibilidade de inclusio de pontos
além daqueles objetos iniciais de analise, bem como da participagio
social. Para os compromissarios, o dispéndio com advogados e o
desgaste processual sdo evitados. Para o administrador publico, o
compromisso afeta diretamente a sua imagem perante a sociedade,
demonstrando respeito a legalidade e, por conseguinte, aos seus

representados e a democracia.

Entre as sanc¢des previstas em caso de descumprimento de
cada obriga¢io fixada, interessante a previsao de nulidade ou ine-
ficicia do ato, a suspensio de transferéncia de recursos ao ente
interessado (hipotese em que o ente responsavel pela transferéncia
devera assinar também) ou outras medidas. Em caso de previsao
de multa, importante que seja vinculada ao gestor, pois, diante da
presun¢ao da observancia do termo, ndo haveria justificativa para
a negativa. Entretanto, na impossibilidade de vinculac¢io pessoal,
a multa aplicada ao 6rgio publico pode ndo surtir o efeito de
compelir o compromissario. Nesta seara, a publicidade da resis-
téncia poderad surtir algum efeito positivo para a prote¢io do

direito envolvido?®.

Por versar interesses indisponiveis, as negociacdes restrin-
gem-se, basicamente, ao modo, prazo e lugar (quando perti-
nente) das cominagdes, sendo resguardada a possibilidade do
acesso individual ao juizo em pleitos de indenizagio. Para tanto,
imprescindivel o conhecimento da extensio do dano e dos
meios de reparacido (por meio de apoio técnico especializado,

se necessario).

32

Questdes discutidas em chat realizado em 22.5.2009, no VII Curso de Ingresso e
Vitaliciamento do MPF.
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Na fixa¢do do modo, deve-se buscar, inicialmente, a repa-
racdo plena do direito; caso nio seja possivel, o resultado equi-
valente e, sucessivamente, as medidas compensatorias relacio-
nadas com o direito lesado e, por fim, o ressarcimento. Nio ha
restricao para que seja firmado TAC parcial, abrangendo a parte
do litigio na qual os envolvidos comprometem-se ao proposto,
desde que reste esclarecida essa peculiaridade e as medidas per-
tinentes sejam adotadas para a reparacio da parcela nio englo-
bada (que terd como vantagem a redug¢do do litigio e a protecdo

parcial do direito)®.

Versando o objeto sobre obrigacio publica, mister se faz a
indica¢do or¢amentaria dos gastos ou o compromisso de ser feita
proposta para a inclusio das despesas na lei orcamentaria subse-
quente. A capacidade financeira do ente também devera ser consi-

derada na estipula¢iao do prazo para cumprimento.

Ademais, como na recomendacdo, importante que a comuni-

dade tenha conhecimento do termo a fim de auxiliar na fiscalizacio.

Em sendo formado o titulo executivo extrajudicial (com a esti-
pulag¢io dos obrigados, da obrigacdo, da extensdo, dos prazos, das
despesas e das sancdes), e em nio sendo ele observado, necessaria se

fara a execucdo judicial. No que concerne ao prazo, verifica-se que

nio prescreve o direito de executar o compromisso de ajustamento
de conduta, sobretudo diante do interesse publico na preservacio
destes direitos e no fato de sua violagdo geralmente ser de trato suces-
sivo perdurando ao longo do tempo (RODRIGUES, 2008, p. 32).

Por fim, em sendo inevitavel, a¢io civil publica (Lei n.
7.347/1985) devera ser proposta.

3 Vide nota 32.
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7 Conclusio

A analise da implementacio dos direitos sociais demonstra
que a existéncia de normas programaticas ou vagas, a reserva de
discricionariedade conferida a Administracio Publica, a separa-
cdo dos poderes e o financeiramente possivel ndo sio obstaculos
paralisantes da atuacdo do Judiciario, do Ministério Publico, dos
demais legitimados ou, inclusive, do cidadio (entre os pedidos
pertinentes por meio de a¢do popular). Diversos sdo os instru-
mentos de controle e de atuagdo previstos no ordenamento juri-

dico (processuais e extraprocessuais).

No entanto, a despeito do significativo papel desempenhado pela
instituicdo ministerial, bem como da responsabilidade do Judiciario
na prote¢ao dos direitos, na consolida¢cdo da democracia e na preser-
vacdo da dignidade humana, a construcio e o desenvolvimento do
Estado Democratico de Direito exige o amadurecimento de diversos
atores sociais, até mesmo para que o proprio Ministério Publico e o
Judiciario, no exercicio de suas atribui¢des e competéncias, estejam

também sujeitos a controles de naturezas diversas:

a implementagido das politicas publicas depende fundamental-
mente do amadurecimento politico e institucional da sociedade e
da tomada de consciéncia da importancia da participacio de toda
a populacio no processo politico de elaborag¢do das leis or¢amen-
tarias. O controle do Judiciario é apenas uma das formas de buscar
a efetividade dos direitos sociais, mas nio se pode atribuir exclu-
sivamente a ele a obrigacio de garantir a realizagdo das mudangas
sociais que possibilitem o desenvolvimento de um legitimo Estado
Social de Direito (Port, 2005, p. 199-200).

Assim, imperioso o desenvolvimento por cada legiti-
mado das suas potencialidades, cabendo também ao Ministério
Publico invocar as respectivas corresponsabilidades (dos sindi-

catos, das associagdes civis, dos conselhos profissionais e demais

144 Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 8 — n. 30/31, p. 113-148 — jan./dez. 2009



autarquias, das fundacdes publicas, das defensorias publicas e,
inclusive, dos entes publicos, a fim de assumirem as suas parce-
las de deveres). Como apontado pelo Procurador da Republica
Alexandre Amaral Gavronski, o Ministério Pablico, diante da
notéria quantidade de demandas postas, terd que eleger priori-
dades de atuagdo, e a atuacio eficiente dos demais legitimados
viabilizaria a “defesa daqueles direitos que ndo interessam espe-
cificamente a nenhum dos outros legitimados, mas tém impor-

tante repercussiao social [...]”. No mesmo sentido, destaca:

Na medida em que menos se ocupar de questdes que podem ser
bem (talvez melhor) defendidas por outros legitimados, dispora
a Instituicio de mais tempo para atuar de forma mais efetiva na
capacitacio e qualificacdo da cidadania, informando a popu-
lagdo excluida de seus direitos e defendendo-os em juizo sob a
perspectiva coletiva (GAVRONSKI, 2006, p. 120)>*.

Dessa forma, a partir da real participacio de diversos legitimados,
assumindo e aperfeicoando cada um as suas responsabilidades, estarao
plenamente consolidadas a independéncia e a efetiva harmonia entre
todos os poderes (CF, art. 1°, paragrafo Gnico, e art. 2°), em um con-
creto sistema de “freios e contrapesos” que nao se distancia do pressu-
posto fundamental de que “todo poder emana do povo” e, portanto,

devera ser exercido em seu nome e em seu beneficio exclusivo.
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Improbidade Administrativa







Do prazo previsto pelo art. 23 da
Lei de Improbidade Administrativa
(Lei n. 8.429/1992)

Alexandre Senra*

Sumario: 1 Introdugio. 2 Dos sujeitos ativos dos atos de impro-
bidade administrativa. 2.1 Dos agentes politicos. 3. Do art. 23
da Lei de Improbidade Administrativa. 3.1 Do inicio do prazo.
3.1.1 Do inciso 1. 3.1.2 Do inciso II. 3.1.3 Do regramento con-
tido na Lei n. 8.112/1990. 3.1.3.1 Do § 1° do art. 142 da Lei n.
8.112/1990. 3.1.3.2 Do § 2° do art. 142 da Lei n. 8.112/1990.
3.1.4 Do servidor efetivo ocupante de cargo em comissao ou
de funcio de confianca. 3.2 Do marco interruptivo previsto no
caput art. 23 da Lei n. 8.492/1992. 4 Conclusio.

1 Introducao

Nos termos do art. 37, {§ 4° e 5°, da Constitui¢io da
Republica de 1988:

Art. 37. A Administra¢io Publica direta e indireta de qualquer
dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:
(Redag¢io dada pela Emenda Constitucional n. 19, de 1998)

[...]

§ 4° - Os atos de improbidade administrativa importardo a suspen-
sdo dos direitos politicos, a perda da funcio publica, a indisponi-

*  Alexandre Senra é Procurador da Republica no Amazonas.
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bilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradagdao
previstas em lei, sem prejuizo da a¢io penal cabivel.

§ 5° - A lei estabelecera os prazos de prescricao para ilicitos praticados por
qualquer agente, servidor ou nio, que causem prejuizos ao erario, ressal-
vadas as respectivas a¢des de ressarcimento. [grifo nosso|

Vé-se, pois, que o constituinte nio se limitou a arrolar os
principios informativos da atividade administrativa, vinculantes
para todos os agentes publicos. Mais que isso, ao dispor sobre os
atos de improbidade, estabeleceu as san¢des aplicaveis e relegou a
disciplina de lei ordinaria: I) a forma e gradacdo das penalidades,
bem como II) o prazo prescricional referente a ilicitos que causas-

sem prejuizo ao erario, III) ressalvadas as a¢des de ressarcimento.

Ao legislador ordinario, portanto, competiu regular disci-
plina adstrita a tais limites: dispondo sobre forma e gradacio das
penalidades aplicaveis; regulando prazo prescricional referente
aos ilicitos que causassem prejuizo e considerando a imprescri-

tibilidade da pretensio ao ressarcimento.

Com esse fim, adveio a Lei n. 8.429/1992 e, em atendimento
ao segundo dos comandos constitucionais, seu art. 23, inico inserto

no Capitulo VII, nominado “Da Prescri¢do”, adiante reproduzido:
CAPITULO VII
Da Prescrigao

Art. 23. As a¢Oes destinadas a levar a efeitos as san¢des previstas
nesta lei podem ser propostas:

I - até cinco anos apds o término do exercicio de mandato, de cargo
em comissdo ou de fun¢io de confianca;

IT - dentro do prazo prescricional previsto em lei especifica para
faltas disciplinares puniveis com demissio a bem do servi¢o publico,
nos casos de exercicio de cargo efetivo ou emprego.
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Dessarte, a afirmac¢do de que o prazo para a propositura da
acio de improbidade administrativa é de 5 (cinco) anos encontra
respaldo tanto no inciso I quanto no art. 142, inciso I, da Lei n.
8.112/1990 — aplicavel aos servidores publicos federais, por forca da
remissao prevista no inciso II do art. 23 da Lei n. 8.429/1992.

Por outro lado, tal assertiva, além de inaplicavel a todos os
casos, nio responde as questdes mais complicadas, atinentes ao
inicio da fluéncia desse prazo e as suas causas impeditivas, sus-

pensivas e interruptivas.

Objetivando contribuir com a discussio e, no que possi-
vel, sintetiza-la, serdo examinados aspectos atinentes ao referido
prazo, convindo o registro de que a abordagem dos temas nio

sera exaustiva.

Em vista da amplitude do assunto e da vastidio das contro-
vérsias que orbitam em torno dele, fez-se imperiosa a elei¢io de
determinadas questdes, em detrimento de outras, que restaram nao
analisadas. Entre os pontos nio tratados, impoem-se o registro de

dois deles e a justificativa para se ter passado ao largo.

Deixou-se de cuidar das causas interruptivas da prescricao
insculpidas em outras normas (ex.: art. 202 do Cddigo Civil
de 2002 e causas previstas em leis especificas, trazidas para o
ambito da improbidade por conta da remissio do inciso II) e do
problema da disciplina a ser conferida as hipoteses nio reguladas
pelo art. 23 (ex.: caso dos terceiros, passiveis de sancionamento
pela ocorréncia do ato de improbidade em razio do art. 3° da
Lei n. 8.429/1992).

Nio foram tratados porque, a par de merecedores de estudo
quanto as questdes que serdo examinadas, o primeiro pressupo-

ria uma digressio acerca da real natureza do prazo extintivo do

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 8 — n. 30/31, p. 153-189 — jan./dez. 2009 155



art. 23 e o segundo, além de pressupor a resolucio das questoes
que serao abordadas, reclamaria detido exame principiolégico
como forma de se colmatar a lacuna, de sorte que quaisquer
deles exigiriam ainda maior reflexdo a fugir dos limites e obje-

tivo, eminentemente pratico, do presente.

2 Dos sujeitos ativos dos atos de improbidade
administrativa

Dispdem os arts. 12, 2¢ e 3° da Lei n. 8.429/1992 sobre quem
sa0 os sujeitos dos atos de improbidade, tanto ativos quanto passi-

vos. Nos termos dos arts. 1¢ e 2° da lei:

Art. 1° Os atos de improbidade praticados por qualquer agente
publico, servidor ou nio, contra a Administracio direta, indireta
ou fundacional de qualquer dos Poderes da Uniio, dos Estados,
do Distrito Federal, dos Municipios, de Territério, de empresa
incorporada ao patrimdnio publico ou de entidade para cuja
criagdo ou custeio o erario haja concorrido ou concorra com
mais de cinqiienta por cento do patrimoénio ou da receita anual,
serdo punidos na forma desta lei.

Paragrafo tnico. Estdo também sujeitos as penalidades desta lei
os atos de improbidade praticados contra o patrimonio de enti-
dade que receba subvenc¢io, beneficio ou incentivo, fiscal ou
crediticio, de 6rgio pablico bem como daquelas para cuja cria-
¢io ou custeio o erario haja concorrido ou concorra com menos
de cinqiienta por cento do patrimdnio ou da receita anual, limi-
tando-se, nestes casos, a san¢do patrimonial a repercussio do
ilicito sobre a contribuic¢io dos cofres pablicos.

Art. 2° Reputa-se agente publico, para os efeitos desta lei, todo
aquele que exerce, ainda que transitoriamente ou sem remunera-
¢do, por elei¢io, nomeacio, designacio, contratacio ou qualquer
outra forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego
ou fung¢io nas entidades mencionadas no artigo anterior.
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Atendo-nos, primeiramente, a figura do agente ptblico, deli-
neada pela lei, verificamos se tratar de categoria ampla e que, como
bem observa Garcia (2008, p. 205-206), “nio foi construida sob
uma perspectiva meramente funcional, sendo definido o sujeito
ativo a partir da identifica¢do do sujeito passivo dos atos de impro-

bidade, havendo um nitido entrelacamento entre as duas nocdes’.

Dai decorre se deva entender por agente publico, para fins de

improbidade:

a) os agentes vinculados a Administracio direta ou indireta,
mesmo que transitoriamente ou sem remunera¢ao (Lei n.
8.429/1992, art. 1°, caput, 1* parte; em conceituacdo similar
aquela do Codigo Penal, art. 327, caput), ai se devendo ter
por incluido aquele que exerca atividade estatal por delega-

¢do, e o servidor militar;

b) as pessoas fisicas vinculadas a quaisquer entidades que rece-
bam valores do erario (Lei n. 8.429/1992, art. 1°, caput, in
fine, e paragrafo Ginico; previsdo que, em muito, desborda da

equiparagdo prevista no Codigo Penal, art. 327, § 19).
Ja consoante o art. 3%

Art. 3° As disposi¢des desta lei sdo aplicaveis, no que couber,
aquele que, mesmo nio sendo agente publico, induza ou concorra
para a pratica do ato de improbidade ou dele se beneficie sob qual-
quer forma direta ou indireta.

Verifica-se que o dispositivo estende o ambito de aplica-
cao da lei tanto as pessoas fisicas quanto as pessoas juridicas
que tenham intervindo na pratica do ato de improbidade, indu-
zindo, concorrendo ou se beneficiando dele, devendo-se a des-

picienda ressalva “no que couber” ao fato de determinadas pre-
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visdes serem de impossivel aplica¢do aos particulares (ex.: perda

da funcio publica, entre as san¢des previstas no art. 12 da lei).

Dessa forma, sujeito ativo do ato de improbidade (r. sujeito
passivel de sancionamento pela lei de improbidade) — género — é
tanto agente publico (art. 2°) quanto terceiros que tenham ligacdo
com o ato, na forma do art. 3° — espécies, sendo equivocada a iden-

tificacdo dos conceitos de sujeito ativo e de agente publico.

O ato de improbidade administrativa somente pode ser cometido
pelo agente publico, conforme se infere da propria tipologia desses
atos, prevista nos arts. 92, 10 e 11 da lei, mas o terceiro pode ser res-

ponsabilizado nessa seara caso sua conduta se subsuma ao art. 3° da lei.

Nio fosse apenas a tipologia dos atos de improbidade, a
imprescindibilidade de atuacio de um agente publico também
¢ a conclusio que se infere da dic¢dao do art. 3% induzir a pra-
tica do ato, concorrer para ela, beneficiar-se dele, todas sio

condutas que pressupdem a existéncia do ato em si.

Entrementes, convém registrar que, segundo nos parece, os
conceitos foram baralhados em julgado do Tribunal Regional

Federal da 1* Regido assim ementado:
PROCESSO CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. AGCAO DE IMPROBIDADE.

A a¢io de improbidade s6 pode ser ajuizada contra agentes
publicos, com ou sem a cooperacio de terceiros. O particular
nio pode figurar sozinho na a¢io.

(TRF1, ATl n. 2008.01.00.031793-3/DF, 3* Turma, unanimi-
dade, rel. Juiz Tourinho Neto, j. em 28.8.2008, e-DJF1, n. 213,
Secio 11, p. 65, de 7 nov. 2008).

Apesar de a ementa nio denunciar, naquele acérdio reputaram-
-se como particulares o presidente e o diretor do Banco do Brasil,

sociedade de economia mista.
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Do decisum, interpos o Ministério Publico Federal recurso
especial, a que foi dado provimento, a unanimidade, pela
Segunda Turma do Superior Tribunal de Justica, conforme nota

divulgada no Informativo n. 424:
ACP. IMPROBIDADE. SOCIEDADE. ECONOMIA MISTA.

O tribunal de origem concluiu que a acdo de improbidade nio deve-
ria prosseguir, na medida em que s6 figuravam como réus particulares
e uma sociedade de economia mista, no caso o banco. O Ministério
Puablico defende a possibilidade do prosseguimento regular da a¢io
contra os particulares e contra o banco, ainda que outros agentes
publicos tenham sido excluidos do pdlo passivo da demanda. Diante
disso, a Turma deu provimento ao recurso para que prossiga o feito
em relagio aos recorridos, ao entendimento de que os sujeitos ativos
dos atos de improbidade administrativa nio sio apenas os servidores
publicos, mas todos aqueles que estejam abarcados no conceito de
agente publico (arts. 1° a 3° da Lei n. 8.429/1992). A interpretacio
de tais dispositivos permite afirmar que o legislador adotou conceito
de grande abrangéncia no tocante a qualificacio de agentes puabli-
cos submetidos a referida legislacdo, a fim de incluir, na sua esfera
de responsabilidade, todos os agentes publicos, servidores ou nio,
que incorram em ato de improbidade administrativa. Precedentes
citados: REsp 1.081.098-DF, DJe 3/9/2009; R Esp 277.045-PR, DJ
13/12/2004, e REsp 495.933-RS, DJ 19/4/2004. (STJ, REsp n.
1.138.523/DF, Processo n. 2009/0085821-1, 2* Turma, unanimi-
dade, rel. Min. Eliana Calmon, j. em 23.2.2010, DJ de 4 mar. 2010).

A subsisténcia de aparente confusio dos conceitos de agente
publico e de sujeito ativo na nota é reflexo daquela presente na
ementa do correlato acérdio, in verbis:

ADMINISTRATIVO — ACAO CIVIL PUBLICA — [MPROBIDADE ADMINIS-

TRATIVA — RECEBIMENTO DA PETICAO INICIAL — BANCO DO BRrASIL
— SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA — LEI N. 8.429/1992.

1. Os sujeitos ativos dos atos de improbidade administrativa ndo sdo apenas os ser-
vidores publicos, mas fodos aqueles que estejam abarcados no conceito de agente
publico, previsto nos arts. 1°, 2° e 3° da Lei 8.429/1992. Precedentes do ST].
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2. Recurso especial provido. [grifo nosso|

(STJ, REsp n. 1.138.523/DF, Processo n. 2009/0085821-1, 2*
Turma, unanimidade, rel. Min. Eliana Calmon, j. em 23.2.2010,
DJ de 4 mar. 2010).

Ocorre que, a despeito da ementa, ambas as figuras nio se
confundem nem foram confundidas no parecer ministerial em que
se baseou o voto da Ministra Eliana Calmon, seguido a unanimi-

dade pelos seus pares, como se infere do seguinte trecho do voto:
O ilustre Parquet, com muita pertinéncia, opinou:

O particular (ora recorrente) a que se refere a decisio impug-
nada exercia, ao tempo da acio, a funcio de Diretor da Area
Internacional do Banco do Brasil e, segundo a decisio que
recebeu a inicial de improbidade: era responsavel por parte das
operagoes que favoreceram a Silex Trading [...]

Trata-se, portanto, de agente piiblico (e ndo mero particular) inte-
grante dos quadros de sociedade de economia mista (Administragao
Piiblica Indireta), que esta sujeito as imposicoes da Lein. 8.429/1992.

[..]

Para configuracio da improbidade basta que o sujeito esteja no
exercicio da atividade publica. E o caso. [grifo nosso]

Superado o ponto, cumpre a meng¢ao a figura do agente de fato,
alinhavando-nos, mais uma vez, ao entendimento de Garcia (2008,
p- 500), que os distingue entre o usurpador de funcio publica e os
agentes de fato por for¢a de ato voluntario do ente lesado (agentes
necessarios e agentes putativos) para concluir que apenas a segunda
categoria insere-se no género agente publico, porque criado um
vinculo entre ele e o ente passivo (“qualquer outra forma de inves-
tidura ou vinculo”, cf. art. 2° da lei), encontrando-se o usurpador
de funcdo sujeito as penas do art. 328 do Codigo Penal e incor-

rendo nas san¢des de improbidade tio somente como terceiro.
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2.1 Dos agentes politicos

A simples leitura do art. 2° da Lei n. 8.429/1992 nio da
margem a davidas quanto a se enquadrarem os agentes politicos

no género agentes publicos'.

Nio obstante, a discussdo que se trava a respeito da sujeicao de
tais agentes ao sancionamento da Lei n. 8.429/1992 deve-se, entre
outras variadas razdes, 1) a existéncia de leis especiais que discipli-
nam infra¢des politico-administrativas cometidas por determinados
agentes politicos (Lei n. 1.079/1950 e Decreto-Lei n. 201/1967), a
gerarem um suposto bis in idem, e 1I) a uma possivel vulneracio do
principio democratico (CFRB/88, art. 1°), principalmente por conta

do previsto no art. 20, paragrafo tnico, da Lei de Improbidade.

Se a discussio ja vinha perdendo folego, o julgamento da
Reclamacio n. 2.138, pelo Supremo Tribunal Federal, reaque-
ceu-a, uma vez que ali se decidiu, por apertada maioria, no
sentido de ndo se encontrarem os ministros de Estado sujeitos a
disciplina da Lei n. 8.429/1992.

Merece registro o fato de que:

a) a reclamagio nio se inclui entre os mecanismos de controle de
constitucionalidade pela via principal, encontrando-se seu julga-
mento desprovido de efeitos vinculantes e de eficacia erga omnes,

como expressa ¢ unanimemente reconhecido pelos ministros?;

Na seara da dogmatica administrativa, é pacifico deva-se tomar a expressdo “agentes
publicos” como género que comporta como uma de suas espécies a categoria dos
agentes politicos. Acerca do tema, leciona Mello (2009, p. 243): “Esta expressio —
agentes publicos — é a mais ampla que se pode conceber para designar genérica e indis-
tintamente os sujeitos que servem ao Poder Publico como instrumentos expressivos
de sua vontade ou a¢io, ainda quando o fagam apenas ocasional ou episodicamente”.
Reln. 5.393 AgR/PA — sessio plenaria de 17.3.2008. A unanimidade, consignou-se
que a decisdo proferida na Rcl n. 2.138 nio tem eficicia vinculante e erga omnes.

S
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b) o decidido nio espelha posicionamento da atual compo-
sicdo do Supremo Tribunal Federal, uma vez que, ja ao
tempo do término daquele julgamento, quatro dos entio
membros do STF nio tiveram direito a voto, pois seus

antecessores ja haviam-se pronunciado;

¢) a conclusio do colegiado versou apenas sobre a submissao
ou nio de ministro de Estado as san¢des previstas na Lei de
Improbidade Administrativa, havendo grande divergéncia
entre os entendimentos pessoais de cada membro da mais
alta Corte também sobre o ambito dos agentes politicos
que ndo estariam sujeitos a disciplina da Lei n. 8.429/1992,
divergéncia essa nem sempre transparecida nas conclusoes

dos julgamentos e nas ementas de acordios’.

Ante ao até aqui exposto e a luz dos julgados do Supremo
Tribunal Federal que perpassam a problematica da aplicacio
de Lei de Improbidade Administrativa a agentes politicos (Rcl
n. 2.138, QO Pet n. 3.923-8, Pet. n. 4.084 AgR/DF, Rcl n.
5.126 AgR/RO, QO Pet. n. 3.211-0/DF, AgR. Pet. n. 3.053-2/

Exemplifique-se: Reclamagio n. 2.138 — na sessio de 20.11.2002:

As situacdes cogitadas por Nelson Jobim, entio ministro do STF, referem-se a pre-
sidente da Republica, a ministros de Estado, a comandantes das Forcas Armadas, a
governador, a PGR, a ministros do STF e a presidentes do Senado e da Camara dos
Deputados, nao havendo mencio a parlamentares em geral, preteitos e vereadores.

Na sessao de 14.12.2005:

A argumentagio de Cezar Peluso versa sobre altas autoridades estatuais e federais,
sempre em referéncia a Lei n. 1.079/1950. Indagado pelo entio Ministro Carlos
Velloso se seu voto “vai do presidente da Reptblica ao vereador”, respondeu: “Nio
necessariamente, isso nao’.

QO Pet n. 3.923-8 — julgada na sessio de 13.6.2007:

Gilmar Mendes, a todo tempo, ressaltou que o caso dos prefeitos hi que ser
discutido noutro processo.
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DF, Rcl n. 5.393 AgR/PA, Rcl n. 6.034 MC-AgR/SP, RE n.
579.799 AgR/SP, Rcl n. 7.339 MC/ES, Pet n. 4.497/AM, Pet n.
4.520/RS), a conclusio ¢ a de que nao ha orientacdo segura que

se possa extrair da excelsa Corte quanto a matéria.

De todo modo, no tocante, em especifico, a responsabiliza-
¢do de prefeitos, pode-se verificar que a tendéncia da atual com-
posicio do Supremo Tribunal Federal é admitir a incidéncia da
Lei n. 8.429/1992.

Além disso, ja no campo da dogmatica, consideramos
nao encontrar respaldo constitucional a tese de que os agen-
tes politicos nio se submeteriam ao regime juridico da Lei de

Improbidade Administrativa.

Com efeito, a CRFB/88 separa a responsabilizagio por “atos
de improbidade” (arts. 15, V, e 37, § 4°) daquela decorrente da
pratica de “crimes de responsabilidade” (arts. 29, §§ 2° e 3¢; 50,
caput e § 1% 52, I; 85, caput e paragrafo tnico; 86, caput e § 1°, 11,
96, I1I; 100, § 6° 102, I, ¢; 105, I, a; 108, I, a; 167, § 1°), incum-
bindo a legislacio infraconstitucional da defini¢do dos respectivos

tipos (arts. 37, § 4°, e 85, paragrafo Ginico).

Assim, nio ha nenhum empecilho constitucional a convi-

veéncia dos dois regimes de responsabiliza¢io.

Admitir que o fato de algumas condutas tipificadas pela Lei
n. 8.429/1992 encontrarem correspondéncia nos tipos da Lei n.
1.079/1950 e do Decreto-Lei n. 201/1967 consubstancia ébice ao
sancionamento cumulado seria o mesmo que entender ser defeso
ao Legislativo atribuir consequéncias criminais, civeis, politicas e
administrativas a um mesmo fato e, ainda, ignorar o art. 37, § 4°,

da Constitui¢io Federal.
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Ja sob o aspecto pratico e empirico, impende transcre-

ver excerto do voto do Ministro Carlos Velloso, proferido na
Reclamacio n. 2.138/2002:

Isentar os agentes politicos da acio de improbidade administra-
tiva seria um desastre para a Administracio Pablica. Infelizmente,
o Brasil é um pais onde ha corrup¢io, apropriacio de dinheiros
publicos por administradores improbos. [...]

No ranking internacional dos paises onde ha corrupcio, estamos
muito mal colocados. Esse ranking é organizado, de regra, por orga-
niza¢des nio governamentais que combatem esse mal. Precisamos,
portanto, nos esforcar, cada vez mais, para eliminar a corrup¢io na
Administracio Puablica. Ora, o meio que me parece mais eficiente
¢ justamente o de dar a maxima eficicia a4 Lei de Improbidade.
Refiro-me, especialmente, as administracdes municipais. Temos mais
de cinco mil municipios. Em cada um deles, hd um promotor fiscali-
zando a coisa ptblica municipal. Abolir a acdo de improbidade rela-
tivamente aos agentes politicos municipais seria, repito, um estimulo
a corrupgio. [...] Em praticamente a metade dos Estados-Membros,
ha, portanto, em andamento, mais de quatro mil a¢des. O enten-
dimento no sentido de que agentes politicos nio estariam sujeitos a
acdo de improbidade ocasionaria a paralisacio dessas acdes. E mais:
administradores improbos que foram condenados a restituir dinheiros
aos cofres publicos poderiam pedir a repeti¢io desses valores, porque
teriam sido condenados por autoridade judicial incompetente.

Isso seria, na verdade, um desastre. [grifo nosso|

Por derradeiro, enfocando a questio sob o prisma historico-

-institucional-democratico, sio destacaveis as palavras proferidas

naquele mesmo julgamento pelo Ministro Joaquim Barbosa:

164

[...] 2 proposta que vem obtendo acolhida até momento nesta
Corte, no meu modo de entender, além de absolutamente
inconstitucional, é a-histoérica e reacionaria, na medida em que
ela anula algumas das conquistas civilizatérias mais preciosas
obtidas pelo homem desde as revolu¢des do final do século
XVIII. Ela propde nada mais, nada menos, do que o retorno a
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barbarie da época do absolutismo, propde o retorno a uma época
em que certas classes de pessoas tinham o privilégio de nio se
submeterem as regras em principio aplicaveis a todos, tinham a
prerrogativa de terem o seu ordenamento juridico proprio, par-
ticular. Trata-se, como ja afirmei, de um gigantesco retrocesso
institucional. Na perspectiva da notavel evolu¢io institucional
experimentada pelo nosso pais nas Gltimas duas décadas, cuida-
-se, a0 meu sentir, de uma lamentavel tentativa de rebananizacio
da nossa Republica! Eu creio que o Supremo Tribunal Federal,
pelo seu passado, pela sua credibilidade, pela justas expectativas
que suscita, nio deve embarcar nessa aventura arriscada.

Desse modo, a especificidade das fun¢des de determinados
agentes publicos nido deve implicar isencio de sancionamento
decorrente de condutas improbas por eles praticadas. E, ainda que
se admitisse tal possibilidade, sua aplicacio deveria cingir-se as

condutas configuradoras de atos estritamente politicos.

Questdes mais tormentosas, como a possibilidade de aplicacio
da Lein. 8.429/1992, inclusive de seu art. 20, a autoridades do mais

alto escaldo, desbordam ja em muito ao objeto do presente artigo.

3 Do art. 23 da Lei de Improbidade Administrativa

Superada a necessaria identificacio dos sujeitos ativos, passa-

-se, propriamente, ao tratamento do art. 23 da Lei n. 8.429/1992.

Fixou a Lei de Improbidade em 5 (cinco) anos o prazo no qual
se faz possivel pleitear a aplicacdo das sang¢des ali previstas a agentes
que exercam mandato, ocupem cargo em comissio ou fun¢io de

confianca, consoante inciso I.

Ja no inciso 1II, aplicavel aos ocupantes de cargo efetivo ou
emprego, equiparou-se o prazo extintivo aquele previsto em lei
especifica para faltas disciplinares puniveis com demissao a bem do

servico publico; donde ja se mostram evidentes duas conclusoes:
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a) a lei nio conferiu tratamento uniforme a disciplina, b) nem
regulamentou o prazo extintivo no que toca a toda a categoria de

syjeitos ativos dos atos de improbidade.

Ademais, a remissio a lei especifica tornou o ponto ainda mais

nebuloso, como se vera.

3.1 Do inicio do prazo

Por conta da remissao contida na norma do art. 23, inciso II,
da Lei n. 8.429/1992, nio é uniforme a disciplina concernente ao
inicio do transcurso do prazo para a propositura das a¢des ali pre-

vistas, convindo, dessa feita, o tratamento em separado dos incisos.

3.1.1 Do inciso 1

Versa a norma sobre agentes publicos que exer¢cam mandato,
cargo em comissao ou func¢io de confiancga, estabelecendo como
marco inicial do prazo o término dos referidos vinculos, mantidos
entre o sujeito passivo e o agente publico, razio pela qual o prazo
sera contado a partir do dia imediatamente seguinte, ante a aplica-

¢do subsidiaria do art. 184 do Cddigo de Processo Civil‘.

Entretanto, ha situacdes por sua letra nao esclarecidas, como o
caso do agente politico reeleito, para cuja solugio se faz necessaria

a contribuicio da doutrina e da jurisprudéncia.

Reside a controvérsia em se saber se no inicio o prazo para a pro-
positura de a¢oes de improbidade pelo cometimento de atos improbos
por agentes politicos, durante a primeira gestao, inicia-se a0 término

dela ou do segundo mandato — para o qual foram reeleitos.

* “Art. 184. Salvo disposi¢do em contrario, computar-se-3o os prazos, excluindo o dia do

comec¢o e incluindo o do vencimento” (Reda¢io dada pela Lei n. 5.925, de 1°.10.1973).
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Garcia expende diversos argumentos em defesa da tese de que
0 prazo comecaria a fluir a partir do término do segundo man-
dato’, sendo também esse o entendimento recentemente esposado

pela Segunda Turma do Superior Tribunal de Justi¢a:

PROCESSUAL  CIVIL. ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA.
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. ART. 142 DA LEI N. 8.112/199I.
FALTA DE PREQUESTIONAMENTO. ART. 23 DA LEI N. 8.429/1992 (LEI
DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA — LIA). PRAZO PRESCRICIONAL.
EX-PREFEITO. REELEICAO. TERMO A QUO. TERMINO DO SEGUNDO MAN-
DATO. MOORALIDADE ADMINISTRATIVA: PARAMETRO DE CONDUTA DO
ADMINISTRADOR E REQUISITO DE VALIDADE DO ATO ADMINISTRATIVO.
HERMENEUTICA. METODO TELEOLOGICO. PROTECAO DESSA MORA-
LIDADE ADMINISTRATIVA. METODO HISTORICO. APROVACAO DA LIA
ANTES DA EMENDA CONSTITUCIONAL N. 16/1997, QUE POSSIBILITOU
O SEGUNDO MANDATO. ART. 23, INCISO I, DA LIA. INicIO DA CONTA-
GEM DO PRAZO PRESCRICIONAL ASSOCIADO AO TERMINO DE VINCULO
TEMPORARIO. A REELEICAO, EMBORA NAO PRORROGUE SIMPLESMENTE
O MANDATO, IMPORTA EM FATOR DE CONTINUIDADE DA GESTAO ADMI-
NISTRATIVA, ESTABILIZACAO DA ESTRUTURA ESTATAL E PREVISAO DE
PROGRAMAS DE EXECUGCAO DURADOURA. RESPONSABILIDADE DO
ADMINISTRADOR PERANTE O TITULAR DA RES PUBLICA POR TODOS OS
ATOS PRATICADOS DURANTE OS OITO ANOS DE ADMINISTRACAO, INDE-
PENDENTEMENTE DA DATA DE SUA REALIZACAO. RESSARCIMENTO AO
ERARIO. [MPRESCRITIBILIDADE. RECURSO ESPECIAL PARCIALMENTE
CONHECIDO E, NESSA PARTE, PROVIDO (ART. 557, § 1°-A, CPC).

a) o art. 23, inciso I, da Lei n. 8.429/1992 fala em exercicio de mandato, o que afasta
a possibilidade de se atrelar o lapso prescricional ao exercicio do mandato durante o
qual tenha sido praticado o ato; b) a reeleicdo do agente publico denota uma con-
tinuidade no exercicio da funcio em que se deu a pratica do ilicito, o que, apesar
da individualidade prépria de cada mandato, confere unicidade a sua atividade; c)
as situagdes previstas no art. 23, inciso I, da Lei n. 8.429/1992 tratam de vinculos
de natureza temporaria, estando o lapso prescricional atrelado a sua cessa¢io, o que
somente ocorrerd com o término do Gltimo mandato; d) a associacio do termo a quo
do lapso prescricional a cessacio do vinculo estd diretamente relacionada a influén-
cia que poderd ser exercida pelo agente na apura¢io dos fatos, o que refor¢a a tese
de que a prescricio somente deve principiar-se com o afastamento do agente; ¢) a
sucessio temporal entre os mandatos nio pode acarretar a sua separa¢io em com-
partimentos estanques, pois consubstanciam meros elos de uma corrente ligando os
sujeitos ativo e passivo dos atos de improbidade (Garcia, 2008, p. 501-502).
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[.]

3. Interpretacio da Lei n. 8.429/1992. Método teleoldgico.
Verifica-se claramente que a mens legis é proteger a moralidade
administrativa e todos seus consectarios por meio de a¢des contra o
enriquecimento ilicito de agentes publicos em detrimento do erario
e em atentado aos principios da Administracio Publica. Nesse sen-
tido deve ser lido o art. 23, que trata dos prazos prescricionais.

4. Método historico de interpretagio. A LIA, promulgada antes da
Emenda Constitucional n. 16, de 4 de junho de 1997, que deu nova
redacio ao § 5° do art. 14, da Constitui¢io Federal, considerou
como termo inicial da prescri¢io exatamente o final de mandato.
No entanto, a EC n. 16/1997 possibilitou a reeleicio dos Chefes
do Poder Executivo em todas as esferas administrativas, com o
expresso objetivo de constituir corpos administrativos estaveis e
cumprir metas governamentais de médio prazo, para o amadureci-
mento do processo democratico.

5. A Lei de Improbidade associa, no art. 23, inciso I, o inicio da
contagem do prazo prescricional ao término de vinculo tempo-
rario, entre os quais, o exercicio de mandato eletivo. De acordo
com a justificativa da PEC de que resultou a Emenda n. 16/1997, a
reelei¢io, embora ndo prorrogue simplesmente o mandato, importa
em fator de continuidade da gestio administrativa. Portanto, o vin-
culo com a Administracio, sob ponto de vista material, em caso de
reelei¢do, nio se desfaz no dia 31 de dezembro do altimo ano do
primeiro mandato para se refazer no dia 1° de janeiro do ano inicial
do segundo mandato. Em razio disso, o prazo prescricional deve
ser contado a partir do fim do segundo mandato.

6. O administrador, além de detentor do dever de consecucio do
interesse publico, guiado pela moralidade — e por ela limitado —, é o
responsavel, perante o povo, pelos atos que, em sua gestio, em um
ou dois mandatos, extrapolem tais parametros.

7. A estabilidade da estrutura administrativa e a previsio de progra-
mas de execucdo duradoura possibilitam, com a reelei¢do, a satis-
facdo, de forma mais concisa e eficiente, do interesse publico. No
entanto, o bem publico é de titularidade do povo, a quem o admi-
nistrador deve prestar contas. E se, por dois mandatos seguidos, pdde
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usufruir de uma estrutura mais bem planejada e de programas de
governo mais consistentes, colhendo frutos ao longo dos dois man-
datos — principalmente, no decorrer do segundo, quando os resulta-
dos concretos realmente aparecem — deve responder inexoravelmente
perante o titular da res publica por todos os atos praticados durante os
oito anos de administracdo, independente da data de sua realizaco.

[.]

(STJ, REsp n. 1.107.833/SP, 22 Turma, rel. Min. Mauro Campbell
Marques, j. em 8.9.2009, DJe de 18 set. 2009). [grifo nosso]

Alinhavamo-nos a tese, destacando como seus principais

fundamentos:

a) a ratio da norma: a associa¢io do termo inicial do prazo a
~ 7’ ’ . . N A .
cessacao do vinculo esta diretamente relacionada a influéncia

que poderia ser exercida pelo agente na apuracio dos fatos;

b) o elemento teleoldgico: a mens legis é proteger a moralidade
administrativa e todos os seus corolarios por meio de acdes
contra agentes improbos, devendo nesse sentido ser lido o art.

23, de modo que lhe seja atribuida a maxima efetividade;

¢) o elemento historico: a denunciar que a reelei¢do, apesar de
nio prorrogar o mandato, importa em fator de continui-

dade da gestio administrativa, mantendo-se o vinculo com

a Administra¢do, sob o ponto de vista material.

3.1.2 Do inciso II

Jaaqui se cuida dos agentes publicos que ocupam cargo efetivo
ou emprego, reportando-se o inciso ao prazo prescricional previsto
em lei especifica para faltas disciplinares puniveis com demissio a

bem do servico publico.
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O dispositivo € lamentavel: perdeu o legislador a oportunidade de
conferir disciplina uniforme a matéria; tornou imprescindivel o conhe-
cimento do regime juridico da categoria a que pertenca o improbo;
abriga inseguranca juridica e se afigura injusto, dado o grande niimero
de regimes existentes e diversidades que guardam entre si, e nio ofe-
rece solugio alguma as lacunas decorrentes de auséncia de previsio do

referido prazo em lei especifica (ex.: regime celetista).

Em face a impossibilidade de exame dos inimeros regramen-
tos especificos existentes, destaca-se, pela relevancia e pertinéncia,
aquele contido na Lei n. 8.112/1990, que disciplina o regime juri-
dico dos servidores publicos civis da Unido, das autarquias e das

fundacdes publicas federais.

Naio obstante o inciso falar apenas em “prazo prescricional pre-
visto em lei especifica”, a falta de regramento da contagem desse
prazo na lei de improbidade impde que se considere a remissao como

abrangente de toda a disciplina da prescricao prevista na lei especifica.

3.1.3 Do regramento contido na Lei n. 8.112/1990

In verbis:
Art. 142, A acio disciplinar prescrevera:

I - em 5 (cinco) anos, quanto as infracdes puniveis com demis-
sdo, cassacio de aposentadoria ou disponibilidade e destitui¢io
de cargo em comissio;

[.]

§ 12 O prazo de prescri¢io comeca a correr da data em que o fato
se tornou conhecido.

§ 2° Os prazos de prescri¢io previstos na lei penal aplicam-se as
infracdes disciplinares capituladas também como crime.
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§ 3° A abertura de sindicancia ou a instauracio de processo dis-
ciplinar interrompe a prescri¢io, até a decisdo final proferida por
autoridade competente.

§ 4° Interrompido o curso da prescri¢cio, o prazo comecara a correr
a partir do dia em que cessar a interrupgio.

A primeira observacio a ser feita é a de que inexiste referéncia
a demissao a bem do servigo publico, o que ndo impede que se apli-
que o prazo relativo a demissio em geral, que, em ultima analise,
jamais podera descurar da observancia do interesse publico, sob

pena de desvio de finalidade.

Também de uma perfunctéria leitura do dispositivo ji se
detecta que a norma divide em 2 (duas) categorias distintas as
infragdes disciplinares — segundo capituladas ou ndo também como
crime —, atribuindo a cada qual regramento distinto, a saber: a) para
as infracdes disciplinares nio capituladas como crime, o prazo é
de 5 (cinco) anos (inciso I), enquanto b) para as infra¢des disci-
plinares também capituladas como crime aplicam-se os prazos de
prescricao previstos na lei penal (§ 29 — mais uma remissio a gerar

discussoes, tratadas mais a frente em topico proprio.

3.1.3.1 Do § 1° do art. 142 da Lei n. 8.112/1990

O § 1°do art. 142 da Lei n. 8.112/1990 condiciona o inicio
do transcurso do prazo ao conhecimento do fato, e a primeira
questdo que deve ser tratada é a constitucionalidade da norma

em comento.

Severas criticas lhe recaem, sobretudo porque, supostamente,
trairia a propria finalidade do instituto da prescrigdio — seguranga
juridica —ao condicionar o inicio do prazo a evento futuro e porque

prestigiaria a desidia da Administragdo.
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Ha, em razdo disso, quem defenda seu completo afastamento,
sustentando que o inicio do prazo remonta, inexoravelmente, a

data do ato, como Mattos (2006, p. 86):

O prazo de prescri¢io é contado da data do ato tido como violador
de deveres funcionais, pois nio se admite, em hipotese alguma, que
a Administra¢io Publica nio conheca seus atos, que sio publicos a
todos, sendo-lhe defeso alegar torpeza ou desconhecimento.

Também ¢ esse o entendimento do Subprocurador-Geral da
Republica Brasilino Pereira dos Santos (2001):

Para noés, o dispositivo da lei administrativa que hospeda um
tamanho absurdo deve ser tido como nio escrito, aplicando-se,
sempre, a boa doutrina que sempre inspirou a legislacio penal.
No direito penal, conta-se a prescri¢io do momento da consu-
macio do crime, apenas excetuando a hipotese de falsidade de
assentamento de registro civil.

Data venia, discordamos pelo s6 fato de nio vislumbrarmos

6bice constitucional ao comando normativo objurgado.

Ontologicamente, a prescricio consubstancia causa extin-
tiva de pretensOes, decorrente da inércia do titular de um
direito prestacional em exercé-lo, por determinado periodo.
Afeta a exigibilidade desse direito, existindo e se legitimando
enquanto forma de se conferir estabilidade e segurancga as rela-

¢Oes sociais, consolidando-as.

Concordamos seja o instituto vocacionado a conferir segu-
ranga juridica, assim como o € o instituto da decadéncia (meio de

extin¢io de direitos potestativos).

Ocorre que, enquanto o Estado desconhece o ato infracio-
nal, ndo ha, em verdade, possibilidade de atuacio nem, conse-
quentemente, inércia. Dai por que se faz possivel a submissio do

inicio do transcurso do prazo a data do conhecimento do fato
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pelo titular do direito, sem que, com isso, se contrarie a natureza

do instituto.

Ademais, submeter o inicio do prazo prescritivo a circunstancia

de o titular do direito poder, de fato, exercé-lo equivale a suspendeé-

-lo enquanto esse exercicio nio se faga possivel, ja tendo o Supremo

Tribunal Federal entendido pela constitucionalidade de previsio

legal desta tltima hipdtese ao examinar o art. 366 do Codigo de

Processo Penal, com redac¢do dada pela Lei n. 9.271/1996, conforme

ementa de acordio vazada nos seguintes termos:

[.]

I1. Citagio por edital e revelia: suspensio do processo e do curso do
prazo prescricional, por tempo indeterminado — Cédigo Processo
Penal, art. 366, com redacio da Lei n. 9.271/1996.

1. Conforme assentou o Supremo Tribunal Federal, no julgamento da
Ext. 1.042, 19.12.2006, Pertence, a Constituicio Federal nio proibe
a suspensio da prescri¢do, por prazo indeterminado, na hipdtese do
art. 366 do Cddigo Processo Penal. 2. A indeterminacio do prazo da
suspensao nao constitui, a rigor, hipotese de imprescritibilidade: nio
impede a retomada do curso da prescricio, apenas a condiciona a um
evento futuro e incerto, situa¢ao substancialmente diversa da impres-
critibilidade. [...]. 4. Ndo cabe, nem mesmo sujeitar o periodo de suspensio
de que trata o art. 366 do Cédigo Processo Penal ao tempo da prescrigio em
abstrato, pois, “do contririo, o que se teria, nessa hipotese, seria uma
causa de interrupgio, e nio de suspensio”. 5. RE provido, para excluir
o limite temporal imposto a suspensdo do curso da prescrigao®. [grifo nosso|

6

Mitigando o rigorismo do entendimento, tem-se a posigio consolidada no ambito do
Superior Tribunal de Justiga: “RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL PENAL. AGAO PENAL.
NAO-ATENDIMENTO A CITAGAO EDITALICIA. REVELIA. SUSPENSAO DO PROCESSO E
DO CURSO DO LAPSO PRESCRICIONAL. ART. 366 DO CPP. EXISTENCIA DE LIMITE PARA
DURAGAO DO SOBRESTAMENTO. PRAZO REGULADO PELO PREVISTO NO ART. 109 DO
CP, CONSIDERADA A PENA MAXIMA APLICADA AO DELITO DENUNCIADO. PRESCRICAO
EVIDENCIADA. PrOVIMENTO. 1. Consoante orientagio pacificada nesta Corte, o prazo
maximo de suspensdo do lapso prescricional, na hipétese do art. 366 do CPP, ndo pode
ultrapassar aquele previsto no art. 109 do Cédigo Penal, considerada a pena mdxima cominada
ao delito denunciado, sob pena de ter-se como permanente o sobrestamento, tornando
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(STF, RE n. 460.971, 1* Turma, rel. Min. Septlveda Pertence, j. em
13.2.2007, DJ de 30 mar. 2007, p. 00076, EMENT. VOL-02270-
05, p. 00916, RMDPPP, v. 3, n. 17, 2007, p. 108-113, LEXSTF v.
29, n. 346, 2007, p. 515-522).

Entendemos ser o raciocinio aplicavel, mutatis mutandi, a espécie.

Ademais, o argumento de que “nio se admite, em hipdtese
alguma, que a Administracdo Puablica ndo conheca seus atos, que sdo
publicos a todos”, € falacioso, pois parte da premissa equivocada de que

os atos infracionais sempre irao observar o principio da publicidade.

Por conseguinte, configura a regra do § 1° op¢io possivel ao
legislador ordinario, passando-se, entio, a segunda controvérsia,
consistente em se saber a quem basta a ciéncia do fato para que se

inicie a contagem do prazo.

A resposta a indagacio pode ser deduzida a partir da regra do
art. 143 da Lei n. 8.112/1990, ipsis literis:

Art. 143. A autoridade que tiver ciéncia de irregularidade no
servico publico é obrigada a promover a sua apuracio imediata,
mediante sindicancia ou processo administrativo disciplinar, asse-
gurada ao acusado ampla defesa.

Havendo esse dever de apuracio imposto a qualquer auto-
ridade do mesmo 6rgao/entidade onde tenha ocorrido a infra-

¢a0’, ha que bastar o conhecimento do fato por tais agentes para

imprescritivel a infragdo penal apurada. 2. Lapso prescricional referente ao delito
denunciado preenchido. 3. Recurso provido para restabelecer a sentenca de Primeiro
Grau que declarou extinta a punibilidade do acusado pela prescricio da pretensio
punitiva”. [grifo nosso| (STJ, REsp n. 111.358, Processo n. 200900624489, 5* Turma,
unanimidade, rel. Min. Jorge Mussi, j. em 18.8.2009, DJE de 13 out. 2009).

70O § 3° do dispositivo, acrescido pela Lei n. 9.527/1997, amplia o leque de autoridades
competentes para solicitar a apura¢io do ato infracional, satisfazendo a condigio
inicial do prazo o conhecimento por quaisquer delas da infracio cometida. In verbis:
“§ 3° A apuragio de que trata o caput, por solicitacio da autoridade a que se refere,
podera ser promovida por autoridade de 6rgio ou entidade diverso daquele em que
tenha ocorrido a irregularidade, mediante competéncia especifica para tal finalidade,
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o inicio do transcurso do prazo, haja vista serem eles repre-
sentantes/presentantes da Administragcio, a qual se torna nio
apenas possivel como também obrigatério agir. Nesse sentido,

posiciona-se o Superior Tribunal de Justi¢a:

ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA. SERVIDOR PUBLICO.
CASSACAO DE APOSENTADORIA. PRESCRICAO DA PRETENSAO PUNI-
TIVA DA ADMINISTRAGCAO. INICIO DA CONTAGEM DO PRAZO. ART.
142, § 1°, DA LEI N. 8.112/1990.

DATA EM QUE O FATO SE TORNOU CONHECIDO PELA AD]\/HNISTRAC/‘TO,
E NAO NECESSARIAMENTE PELA AUTORIDADE COMPETENTE PARA A INS-
TAURACAO DO PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR.

1. O art. 142, § 1°, da Let n. 8.112/1990 — o qual prescreve que
“O prazo de prescri¢io comega a correr da data em que o fato
se tornou conhecido” — nio delimita qual autoridade devera ter
obtido conhecimento do ilicito administrativo. Dessa forma, nio
cabe ao intérprete restringir onde o legislador nio o fez.

2. Ademais, consoante dispde o art. 143 da Lei n. 8.112/1990, qual-
quer autoridade administrativa que tomar conhecimento de alguma irregu-
laridade no servigo piiblico devera proceder a sua apuragdo ou comunica-la
a autoridade que tiver competéncia para promové-la, sob pena de responder
pelo delito de condescendéncia criminosa.

3. Desse modo, ¢ razoavel entender-se que o prazo prescricional de
cinco anos, para a acdo disciplinar tendente a apuracio de infra-
¢oes puniveis com demissio ou cassa¢do de aposentadoria, comece
a correr da data em que autoridade da Administragao tem ciéncia inequi-
voca do fato imputado ao servidor, e ndo apenas a partir do conhecimento
das irregularidades pela autoridade competente para a instauragao do pro-
cesso administrativo disciplinar. [grifo nosso|

.1

delegada em carater permanente ou temporario pelo Presidente da Reptblica, pelos
presidentes das Casas do Poder Legislativo e dos Tribunais Federais e pelo Procurador-
-Geral da Republica, no ambito do respectivo Poder, 6rgio ou entidade, preservadas
as competéncias para o julgamento que se seguir a apuracio”.
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(STJ, MS n. 11.974/DF, 3* Se¢io, rel. Min. Laurita Vaz, j. em
28.3.2007, DJ de 7 maio 2007, p. 274).

3.1.3.2Do § 2° do art. 142 da Lei n. 8.112/1990

Ja com relacio ao § 2°, ¢ necessario esclarecimento sobre
se deve, ou nio, aplicar todo o regime da prescri¢io previsto
no Codigo Penal as infracdes penais disciplinares capituladas

também como crime.

Em exegese que nos parece a mais adequada, notadamente a
luz do uma interpretacao pautada nos elementos gramatical, 16gico
e teleologico, atendendo-se, ainda, a mens legis, haveria de se con-
siderar apenas o prazo da prescri¢do da pretensio punitiva esta-
tal pela pena maxima cominada em abstrato na legislagio penal
(Codigo Penal, art. 109 e incisos)®. Desse modo, subsistiria como

marco inicial do prazo a data do conhecimento do fato.

Nio se trata do singelo emprego de interpretacio prejudicial
ao infrator, mas sim de se ater ao fato de ser essa a interpretagdo que
melhor se coaduna com o sistema da Lei n. 8.112/1990, sobre o qual
deve o intérprete empenhar-se em imprimir uma logica, passando
essa, necessariamente, pela consideracio de que infragdes mais graves

devem, em principio, subsistir passiveis de puni¢do por mais tempo.

Em abono legislativo a essa conclusdo, colaciona-se o regra-
mento contido na Lei Complementar n. 68/1992 do Estado de

Rondoénia’, chamando-se aten¢io para o disposto no seu art. 180:

Art. 179 - A ag¢io disciplinar prescreve:

Aliter: Garcia (2008, p. 504), que defende a aplicagio do sistema de prescricio penal
na integralidade, aduzindo, outrossim, ser esse o entendimento do STJ.

Dispde sobre o regime juridico dos servidores pablicos civis do Estado de Rondonia,
das autarquias e das fundac¢des ptblicas estaduais, e da outras providéncias.
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[...]

IIT - em 5 (cinco) anos, quanto aos fatos punidos com pena de
demissdo, de cassacdo de aposentadoria ou de disponibilidade, res-
salvada a hipétese do art. 174.

§ 1° - O prazo de prescri¢io comeca a correr:

I - desde o dia em que ilicito se tornou conhecido da autoridade
competente para agir;

IT - desde o dia em que cessar a permanéncia ou a continuacio, em
caso de ilicitos permanentes ou continuados.

§ 2° - O caso da prescri¢io interrompe-se:
I - com a instalagdo do processo disciplinar;
II - com o julgamento do processo disciplinar.

§ 3° - Interrompida a prescri¢do, todo o prazo comega a correr
novamente a partir do dia da interrupgio.

Art. 180 - Se o fato também configura ilicito penal, a prescrigdo
¢ a mesma da ac¢do penal, caso esta prescreva em mais de 5 (cinco) anos.
[grifo nosso]

De mais a mais, o § 2° faz referéncia tio somente aos “prazos
previstos na lei penal”, importando extremar-se do prazo em si o
regramento de sua contagem (marcos inicial e final, causas impedi-

tivas, suspensiva e interruptivas) — coisas substancialmente distintas.

Ha nisso uma aparente incoeréncia com o regime da pres-
cri¢ao disciplinado na lei penal, onde o prazo se inicia na data
do fato, porque, a prevalecer o ponto de vista sustentado, a pos-
sivel responsabilidade disciplinar pela pratica de atos também
penalmente tipicos — e, ndo se perca de vista, responsabilizacio
na seara da improbidade — praticamente sempre subsistiria a

responsabilidade penal.
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Ante essa razio, compreendemos que nio andou bem o
legislador, dai nio se devendo concluir, entretanto, seja a norma

inconstitucional.

A opc¢io é constitucionalmente possivel, justificando-se com
o argumento de que o direito penal, exatamente por ser o campo
que representa (dever ser) a mais enérgica forma de intervencio
na esfera do individuo, com possibilidade, inclusive de privacio

da sua liberdade, reclama maior rigor na defini¢io dos prazos.

Outrossim, nio se olvida serem as instancias relativamente
independentes, havendo, portanto, questdes que, uma vez resol-
vidas na esfera penal, tornar-se-io impassiveis de discussio nas

demais (ex.: arts. 65 a 67 do Cddigo de Processo Penal).

Por outro lado, cumpre tenha havido a adogiao de alguma pro-
vidéncia na esfera penal para que incida a regra do § 2°. Nesse sen-
tido, observa Carvalho (2006, p. 26) que:

A tendéncia jurisprudencial é de somente permitir a contagem
dos prazos prescricionais, para punicio disciplinar, pelos parame-
tros da lei penal quando houver a tramita¢io de processo-crime
ou o servidor for indiciado em inquérito policial, computando-se
os marcos temporais ordinarios do estatuto do funcionalismo em
caso contrario, nio os da legislacio criminal.

Finalmente, oportuno o registro de que o Estatuto do
Ministério Puablico da Unido (Lei Complementar n. 75/1993)
mantém-se indene as ultimas criticas discutidas, dispondo no seu
art. 245 que a prescricio comega a correr na data do fato e eri-
gindo a prescri¢do da pretensdo punitiva estatal a questdo pre-
judicial da responsabilizacio administrativa (art. 244, paragrafo

unico). In verbis:
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SECAO IV
Da Prescri¢ao
Art. 244. Prescrevera:

[...]

III - em quatro anos, a falta punivel com demissdo e cassacio de
aposentadoria ou de disponibilidade.

Paragrafo Gnico. A falta, prevista na lei penal como crime, prescreverd
Juntamente com este.

Art. 245. A prescri¢do comega a correr:
I - do dia em que a falta for cometida; ou

IT - do dia em que tenha cessado a continuacdo ou permanéncia,
nas faltas continuadas ou permanentes.

Paragrafo Gnico. Interrompem a prescri¢io a instaurac¢io de processo
administrativo e a cita¢do para a acio de perda do cargo. [grifo nosso]

3.1.4 Do servidor efetivo ocupante de cargo em comissio ou
de fung¢io de confianga

Neste topico, discute-se se a situacdo do servidor publico
ocupante de cargo de provimento efetivo e, temporaria e cumula-
tivamente, de cargo em comissio ou fung¢do de confian¢a é regu-
lada pelo inciso I ou II do art. 23 da Lei de Improbidade.

Analisando o tema, decidiu a Segunda Turma do Superior
Tribunal de Justica pela subsun¢do da hipétese ao regramento con-

tido no inciso II:

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE. PRESCRICAO.
LEr N. 8.429/1992, ART. 23, 1 E 1. CARGO EFETIVO. CARGO EM
COMISSAO OU FUNGCAO COMISSIONADA. EXERCICIO CONCOMI-
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TANTE OU NAO. PREVALENCIA DO VINCULO EFETIVO, EM DETRI-
MENTO DO TEMPORARIO, PARA CONTAGEM DO PRAZO PRESCRICIO-
NAL. RECURSO ESPECIAL PROVIDO.

1. Duas situacdes sio bem definidas no tocante a contagem do
prazo prescricional para ajuizamento de ac¢io de improbidade
administrativa: se o ato improbo for imputado a agente publico
no exercicio de mandato, de cargo em comissio ou de fun¢io de
confianga, o prazo prescricional é de cinco anos, com termo a
quo no primeiro dia apds a cessa¢io do vinculo; em outro passo,
sendo o agente publico detentor de cargo efetivo ou emprego,
havendo previsdo para falta disciplinar punivel com demissio, o
prazo prescricional é o determinado na lei especifica. Inteligéncia
do art. 23 da Lei n. 8.429/1992.

2. Nio cuida a Lei de Improbidade, no entanto, da hipétese de o
mesmo agente praticar ato improbo no exercicio cumulativo de
cargo efetivo e de cargo comissionado.

3. Por meio de interpretagdo teleoldgica da norma, verifica-se que
a individualizacio do lapso prescricional é associada a natureza do
vinculo juridico mantido pelo agente publico com o sujeito passivo
em potencial. Doutrina.

4. Partindo dessa premissa, o art. 23, I, associa o inicio da contagem
do prazo prescricional ao término de vinculo temporario. Ao mesmo
tempo, o art. 23, II, no caso de vinculo definitivo — como o exer-
cicio de cargo de provimento efetivo ou emprego —, nio considera,
para fins de aferi¢io do prazo prescricional, o exercicio de funcdes
intermédias — como as comissionadas — desempenhadas pelo agente,
sendo determinante apenas o exercicio de cargo efetivo.

5. Portanto, exercendo cumulativamente cargo efetivo e cargo
comissionado, ao tempo do ato reputado improbo, ha de prevalecer
o primeiro, para fins de contagem prescricional, pelo simples fato
de o vinculo entre agente ¢ Administracio Publica nio cessar com
a exonerac¢io do cargo em comissio, por ser temporario.

(STJ, REsp n. 1.060.529/MG, Processo n. 200801124618, 2?
Turma, rel. Min. Mauro Campbell Marques, j. em 8.9.2009, DJ
de 18 set. 2009).
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Independentemente de se apurar, concretamente, o que seria
mais prejudicial ou benéfico ao interesse publico, entendemos
deva-se tomar por norte para a resolucdo da questdo, sempre, a

pertinéncia entre o ato praticado e a fun¢io que o viabilizou.

Dito de forma mais clara, parece-nos que se o ato de improbi-
dade foi cometido pelo agente publico, no exercicio das atribui¢des
inerentes a seu cargo de provimento efetivo, encontrar-se-a sua
situacdo regulada no inciso II. Se, por outro lado, o ato de impro-
bidade s6 se fez possivel em razdo das atribui¢des de chefia, direcio
ou assessoramento conferidas ao servidor em virtude do vinculo

temporario, incidira a regra do inciso .

Nio se desconhece ser frequente na Administracio que
servidores efetivos ocupem cumulativamente func¢des de con-
fianga ou cargos em comissio sem alteracdo substancial das atri-
buicdes, contudo, entendemos que a circunstancia nao justifica
que se altere o raciocinio. Dessa forma, inalteradas as atribui-
¢Oes originais do cargo de provimento efetivo, tera incidéncia
o inciso II.

Nio é demais recordar que os institutos do cargo em comissio
e da funcio de confianca distinguem-se nos termos do inciso V do
art. 37 da Constitui¢io Federal, na redagio conferida pela Emenda
Constitucional n. 19/1998, em que pese nao tenha sido esse o ele-

mento de discrimen eleito. In verbis:

Art. 37. [omissis]

[...]

V - as funcdes de confianga, exercidas exclusivamente por servido-
res ocupantes de cargo efetivo, e 0s cargos em comissio, a serem
preenchidos por servidores de carreira nos casos, condi¢des e per-
centuais minimos previstos em lei, destinam-se apenas as atribui-
¢oes de direcdo, chefia e assessoramento;
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3.2 Do marco interruptivo previsto no caput do art. 23 da
Lei n. 8.429/1992

Naio hi, aqui, distin¢des a serem feitas entre os sujeitos ativos,
haja vista que, em disciplina uniforme para todos os casos, assim
dispoe o art. 23, caput, da Lei n. 8.429/1992:

Art. 23. As a¢des destinadas a levar a efeito as sanc¢des previstas
nesta lei podem ser propostas:

[.]

Apesar de nio haver dificuldade em se inferir que a propositura
da acdo € a causa interruptiva do prazo, permanece nio respondida

a indaga¢io fundamental: o que se deve entender por “propostas’?

Responde-se desde ja: assume o vocabulo “propostas”, neste
dispositivo, significado de ajuizamento, consubstanciado no ato
juridico, exclusivo da parte, de se levar uma demanda ao Poder
Judiciario, atestado pelo mero registro/protocolo inicial (ou rece-

bido lan¢ado na peti¢do por servidor da Justica).

A par de a deducio exsurgir, trivialmente, do significado ver-
nacular do verbo “propor” e consubstanciar o entendimento que
melhor se afina com os principios em jogo, a disciplina insculpida
nos arts. 219 e 263 do Cddigo de Processo Civil — se tomada como

aplicavel ao caso — € apta a conduzir o intérprete a equivocos.

O art. 219 do Codigo de Processo Civil, ao dispor sobre a

causa e 0 momento interruptivo do prazo prescricional, preve:

Art. 219. A citagao valida torna prevento o juizo, induz litispen-
déncia e faz litigiosa a coisa; e, ainda quando ordenada por juiz

' Nos significados mais pertinentes, cf. Houaiss (2001): p. 2314: proposta: 1. ato ou

efeito de propor; p. 2313: propor: 1. apresentar (proposta) a, por diante de; 2. sub-
meter (algo) a apreciagio (de alguém); 7. requerer em juizo; intentar, mover.
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incompetente, constitui em mora o devedor e inferrompe a prescrigao.
(Redacio dada pela Lei n. 5.925, de 1°.10.1973)

§ 1° A interrupgao da prescri¢io retroagirda a data da propositura da agao.
(Redagio dada pela Lei n. 8.952, de 13.12.1994) [grifo nosso]

E o art. 263 do Codigo de Processo Civil, ao cuidar da forma-

¢do do processo, arremata que:

Art. 263. Considera-se proposta a agdo, tanto que a peticio inicial seja
despachada pelo juiz, ou simplesmente distribuida, onde houver
mais de uma vara. A propositura da acio, todavia, sé6 produz,
quanto ao réu, os efeitos mencionados no art. 219 depois que for
validamente citado. [grifo nosso|

Logo se percebe que, consoante os termos do Codigo de Processo
Civil, numa interpretacio estrita: a) a citacdo valida é a causa interrup-
tiva da prescri¢io; b) a data da propositura da acio é o momento em
que a interrupcio se verifica e ¢) o despacho inicial ou a distribui¢ao

sd0 atos necessarios a se considerar uma a¢io como proposta.

O absurdo logico reside na terceira assertiva, que faz a propo-

situra da agdo depender de algo além do ato de propor.

Assim sendo, no regime do Cddigo de Processo Civil, poder-
-se-1a operar a prescri¢do ainda que a parte autora nio se quedasse
inerte, ingressando com a a¢ao dentro do prazo legal, em razio de

mora no ato de distribui¢do ou no primeiro despacho.

Para contornar essa incoeréncia, assim se posicionou Carlos Alberto
Menezes Direito, quando ainda era Ministro do Superior Tribunal de

Justiga, em voto seguido 4 unanimidade pela Terceira Turma:

A interpretagio do art. 263 do Cdédigo de Processo Civil que
melhor cobre a pratica judiciaria é aquela que considera proposta
a a¢do, ainda que se trate de comarca de vara Gnica, no dia em
que protocolada a peti¢do no cartério, recebida pelo serventui-
rio, o qual deve despacha-la com o Juiz. Com isso, a contar desta
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data correm os efeitos da propositura do pedido, dentre os quais
o de interromper a prescricio, na forma do art. 219, § 1°, do
Cddigo de Processo Civil (STJ, REsp n. 598.798/RS, 3* Turma,
rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, j. em 6.9.2005, DJ de
21 nov. 2005). [grifo nosso]

Raciocinio anilogo é empregado, desde longa data, no afasta-
mento da regra do art. 219, § 3°, do Cddigo de Processo Civil'" dos

casos em que a parte autora nio tenha dado causa a demora na citagio.

Conforme o § 3°, na reda¢io atual:

Art. 219 [omissis]

]

§ 3° Nio sendo citado o réu, o juiz prorrogara o prazo até o maximo
de 90 (noventa) dias. (Redacdo dada pela Lei n. 8.952, de 13.12.1994)

Mitiga-se, no entanto, o rigor da norma, deixando-se de aplica-la
a0$ casos em que a mora na citagio decorra dos mecanismos da Justica,
afastando-se, com isso, mesmo o prazo maximo de 90 (noventa) dias.
Nesse sentido dispunha a Stmula n. 78 do extinto Tribunal Federal

de Recursos e dispoe a Simula n. 106 do Superior Tribunal de Justiga:

S. 78 do TRF. Proposta a a¢io no prazo fixado para o seu exercicio,
a demora na cita¢do, por motivos inerentes a0 mecanismo da jus-
tica, nio justifica o acolhimento da argliicio de prescricio.

S. 106 do ST]J. Proposta a a¢io no prazo fixado para o seu exercicio,
a demora na citagio, por motivos inerentes a0 mecanismo da Justica,
nio justifica o acolhimento da arglii¢io de prescricdo ou decadéncia.

Com maior razio, nio se ha que situar o marco interruptivo

do prazo do art. 23 da Lei de Improbidade no momento em que se

" Apesar de ja alterado por duas vezes (Leis n. 5.925/1973 e 8.952/1994), o § 3° conti-
nua a dispor sobre um prazo maximo para que se realize a citagio do réu, sob pena
de nio se ter por interrompida a prescri¢io.
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realize a notifica¢io do requerido — e muito menos no momento

da sua cita¢do (Lei n. 8.429/1992, art. 17, §§ 7° e 99).

Disso ndo destoa o entendimento da Primeira Turma do Superior

Tribunal de Justica, segundo evidencia ementa a seguir transcrita:

Processual civil. Recurso especial. Omissio do julgado.
Inocorréncia. A¢io de improbidade. Ajuizamento dentro do prazo
prescricional de cinco anos (art. 23, 1, da Lei n. 8.429/1992). Citacio
valida. Interrupg¢io da prescri¢io independentemente da data em
que ocorreu a notifica¢io prévia (art. 17, § 7°, da Lei n. 8.429/1992).
Precedentes. Recurso especial parcialmente provido.

(STJ, REsp n. 696.223/RS, Processo n. 200401215278, 1* Turma,
rel. Min. Teori Albino Zavascki, j. em 19.2.2008, DJ de 3 mar. 2008).

Por fim, consigne-se que o altimo problema foi enfrentado
apenas ad argumentandum tantum, porquanto, na tematica pertinente
a essa causa interruptiva do prazo prescricional, os arts. 219 e 263

do Cédigo de Processo Civil ndo devem ter incidéncia.

Compreendendo-se corretamente o caput do art. 23 da Lei de
Improbidade, nio ha lacuna a ser aqui preenchida mediante aplica-

¢do subsidiaria do Cddigo de Processo Civil.

4 Conclusao

Ante as controvérsias analisadas e os argumentos expendi-

dos, adotou-se como posicionamento que:

a) sujeito ativo passivel de sancionamento pela Lei n.
8.429/1992 é género, que comporta como espécies 0s
agentes publicos (art. 2°) e terceiros intervenientes (n/f
art. 3°), mostrando-se imprescindivel na pratica do ato

de improbidade administrativa, contudo, o concurso de

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 8 — n. 30/31, p. 153-189 — jan./dez. 2009 185



ao menos um agente publico, categoria na qual se inse-

rem os agentes politicos;

b)o art. 23 da Lei n. 8.429/1992 apresenta-se lacunoso
para uma série de casos e sua aplicacdo as hipoteses de

que cuida suscita inimeras discussoes;

c)em se tratando de agentes publicos que mantenham
vinculo eminentemente temporario com os sujeitos pas-
sivos da le1 — mandato, cargo em comissio ou func¢io de
confianc¢a —, o prazo para a propositura da correspondente
acao de improbidade serd contado a partir do dia ime-
diatamente seguinte ao do encerramento desse vinculo

(Lei n. 8.429/1992, art. 23, 1, c¢/c CPC, art. 184);

d)ja no caso de servidores publicos ocupantes de cargo de
provimento efetivo se aplicard, por completo, o regra-
mento prescricional previsto em lei especifica para faltas
puniveiscompenadedemissio (Lein. 8.429/1992, art. 23,
II), e, em se tratando de servidores publicos federais,
a disciplina aplicavel é aquela contida no art. 142 da
Lei n. 8.112/1990;

e) 0 prazo para o sancionamento de atos de improbidade
administrativa cometidos durante a primeira gestao de
agente politico que tenha se reeleito iniciar-se-2 apenas

ao término do segundo mandato;

t) para fins de prescri¢do, nos termos do art. 142 da Lei n.
8.112/1990, ha que se distinguir as infracdes disciplina-
res puniveis com pena de demissio que sejam tipificadas

também como crime daquelas que nio o sio:

* para o sancionamento das infracdes exclusivamente dis-

ciplinares, o prazo sera o de 5 (cinco) anos, iniciando-se
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na data do conhecimento do fato por qualquer autori-

dade da Administracao;

* enquanto, para aquelas tipificadas também como crime,
aplicar-se-a o prazo — e tio somente o0 prazo — previsto
na lei penal para a prescricio da pretensio punitiva esta-
tal pela pena maxima cominada em abstrato (CP, art.

109, caput e incisos);

g) o caso do servidor publico efetivo que ocupe, concomi-
tantemente, cargo em comissio ou fun¢io de confianga
devera ser regulado ora pelo inciso I, ora pelo inciso II,
do art. 23 da Lei n. 8.429/1992, conforme tenha o ato
de improbidade se viabilizado por conta das atribui¢des
de dire¢do, chefia e assessoramento, proprias do vinculo

temporario, ou nao;

h)por fim, a correta intelec¢io do art. 23, caput, da Lei
n. 8.429/1992 impde que se considere proposta a a¢ao
de improbidade administrativa e interrompido o prazo
prescricional tdo logo seja ela ajuizada (ato exclusivo da
parte, atestado pelo mero protocolo/ registro inicial ou
recibo), independentemente de posterior notificacio ou

citagdo validas.
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Jurisprudéncia. 3 Improbidade administrativa. 3.1 Defini¢io.
3.2 Interesses tutelados. 3.3 Responsabilidade pessoal. 4
Dano moral coletivo e condutas de improbidade. 4.1 A tutela
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do dano moral coletivo. 5 Considera¢des finais.

1 Introducao

Dados da Transparéncia Internacional mostram que, em 2009,
o Brasil figurava na 75* posi¢do no ranking de paises menos cor-
ruptos, entre as 180 na¢des que foram analisadas', posi¢io bastante
distinta daquela ocupada na esfera economica, em que o nosso pais
aparece como a 8* maior economia do mundo®. Esse descompasso
entre o desenvolvimento econdmico e os niveis de corrupg¢io do
pais, que remete a um velho jargdo da politica nacional — “rouba,
mas faz” —, sinaliza a necessidade premente de ado¢iao de medidas

de combate a corrup¢io, especialmente no que tange a efetiva e

* Carlos Humberto Prola Janior ¢ Procurador da Republica no Municipio de
Corumba-MS.

Disponivel em: <http://www.bbc.co.uk/portuguese/noticias/2009/11/091117_
corrupcao_md_fp.shtml>. Acesso em: 8 abr. 2010.

Disponivel em: <http://www.bbc.co.uk/portuguese/reporterbbc/story/
2008/12/081208 _brasileconomiaranking rw.shtml>. Acesso em: 8 abr. 2010.
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integral responsabilizacdo dos agentes e terceiros envolvidos em
atos de improbidade, fundamental para aplacar o sentimento de

impunidade reinante na sociedade.

Por outro lado, verifica-se que, em virtude da consagracio,
em nosso ordenamento juridico, da dignidade humana como valor
maximo, da qual decorre o principio da reparagio integral dos
danos causados por condutas ilicitas, especialmente daqueles de
natureza extrapatrimonial, ganha destaque, no ambito da tutela

dos interesses transindividuais, a reparacdo do dano moral coletivo.

Apartando-se da visio eminentemente patrimonial-econo-
mica, ainda muito arraigada na analise dos danos provocados por
condutas eivadas de improbidade, este estudo pretende investigar a
caracterizacdo do dano moral coletivo e a efetivacio de sua repara-

¢do na seara da tutela da probidade na Administra¢io Publica.

2 Responsabilidade civil e dano moral coletivo

2.1 Responsabilidade civil

Regra basilar estampada no neminem laedere das Institutas, o
principio do respeito aos direitos alheios é, desde tempos remotos,
condi¢io essencial para o equilibrio e o desenvolvimento da vida
social (Costa, 2009, p. 36). Repugna ao Direito, portanto, toda
a¢ao ou omissio que, infringindo um dever genérico ou especifico
decorrente de regras e principios juridicos, resulte em dano injusto
a terceiros, pessoas ou coletividades e, por consequéncia, em fonte
de instabilidade social (MEDEIROS NETO, 2007, p. 21).

Em decorréncia disso, ganha relevo o dever de reparagio inte-
gral dos danos gerados a esfera de bens e interesses alheios, diante

da viola¢io do dever juridico originario de agir em conformidade
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com as regras e principios do ordenamento, que se materializa
na pratica do ato ilicito, em desacordo com o Direito (MEDEIROS
NETO, 2007, p. 22).

Segundo Tepedino, conforme consagrado entendimento dou-
trinario, a responsabilidade civil por ato ilicito depende da veri-
ficacio da presenca de trés elementos: I) conduta dolosa ou cul-
posa contraria a norma juridica (valoracio da conduta do sujeito
— responsabilidade subjetiva); II) dano (lesio ao bem juridico) e I1I)
nexo de causalidade ente a conduta e o dano (TEPEDINO, BARBOZA
e Morags, 2007, p. 337).

Ressalta aquele autor, contudo, que a noc¢io de culpa vem
objetivando-se, distanciando-se do conceito subjetivo de “previsi-
bilidade do resultado danoso”, e caminhando, cada vez mais, para
a ideia de violag¢io a parametros objetivos (standards) de conduta,
em virtude da necessidade de se exercer um controle social intenso
sobre a iniciativa econdmica, de maneira que, além de licita, a ati-
vidade privada corresponda aos valores e principios constitucionais
(TePEDINO, BARBOZA ¢ MORAES, 2007, p. 337-338).

Considerando que o dano constitui uma lesio a um bem juri-
dico, dois podem ser os efeitos dessa lesio: economicamente apre-
ciaveis, quando teremos os chamados danos patrimoniais; insus-
cetiveis de quantificacio econdmica especifica, nos denominados
danos extrapatrimoniais ou, com maior tradicao, morais (TOLOME],

2003, p. 366-367).

Importante destacar que a nova codificacio civil (art. 944)
consagra o principio da reparacdo integral do dano, entendimento
que a doutrina e a jurisprudéncia brasileiras ja imputavam a res-
ponsabilidade civil. A ideia consiste em atribuir ampla prote¢io a
vitima, empregando-se todos os esforcos para fazé-la retornar ao

status quo ante. Deve-se assegurar a vitima indeniza¢do plena a fim
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de reparar integralmente o prejuizo sofrido. Essa concep¢io, con-
tudo, encontra alguns obsticulos em sede de dano moral, diante
da dificuldade de precisar a extensdo do prejuizo e da preocupagio
um tanto excessiva de nossos tribunais em evitar o enriquecimento
sem causa da vitima, o que tem levado a indeniza¢des muitas vezes
ineficazes, atraindo para a discussio acerca do montante indeniza-
torio o argumento do carater punitivo (e preventivo) da reparacao

(TePEDINO, BARBOZA € MORAES, 2006, p. 859).

Com relacio aos danos morais, muito se discute atualmente
acerca de sua conceituagido, subsistindo duas grandes correntes
doutrinarias: a que vislumbra o dano moral como o sofrimento ou
incomodo humano que nio seja causado por perda pecuniaria; a
que entende o dano moral como uma ofensa a direitos da persona-
lidade (TePEDINO, BARBOZA ¢ MORAES, 2007, p. 339-340).

Esta segunda corrente, contudo, ¢ a que parece melhor se
amoldar ao novo ordenamento constitucional estabelecido pela

Carta de 1988. E o que se procura demonstrar a seguir.

2.2 Dano moral: ofensa a direitos da personalidade

A universalizacdo dos direitos fundamentais e, também, do
respeito a dignidade da pessoa humana foi uma lenta conquista
que se desenvolveu em trés fases, conforme licio de Bobbio (1992,
p. 28-31). Num primeiro momento, as declaragdes nascem como
teorias filoséficas nas obras de seus defensores. E a ideia jusnatu-
ralista de Locke de que o homem, enquanto tal, tem direitos, por
natureza, que ninguém (nem mesmo o Estado) lhe pode subtrair, e

que ele mesmo nao pode alienar.

A seguir, essas teorias inserem-se em textos de ambito nacio-

nal, como ocorre com as Declaracdes de Direitos dos Estados
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Norte-Americanos e da Revolu¢io Francesa. A partir de entdo,
a afirmac¢io dos direitos do homem nio é mais expressio de uma
nobre exigéncia, mas o ponto de partida para a institui¢io de um

auténtico sistema de direitos (positivos e efetivos).

Por derradeiro, com a Declaracgio Universal dos Direitos
Humanos, de 1948, tem inicio a tltima fase, na qual a afirmacdo dos
direitos ¢, a0 mesmo tempo, universal — os destinatarios nao sio mais
apenas os cidadaos deste ou daquele Estado, mas todos os homens — e
positiva — poe em movimento um processo em cujo final os direi-
tos do homem deverdo ser ndo mais apenas proclamados ou apenas

idealmente reconhecidos, mas efetivamente protegidos.

A dinamica desse processo permite afirmar que a declaracio
contém em germe — a expressao “‘em germe” é empregada porque
¢ apenas o inicio de um longo processo, cuja realizagio final nio se
¢ capaz de ver — a sintese de um movimento dialético, que comega
pela universalidade abstrata dos direitos naturais, transfigura-se na
particularidade concreta de direitos positivos e termina na univer-
salidade nio mais abstrata, mas também ela concreta, dos direitos

positivos universais (MENDES; COELHO; BrRaNcCO, 2008, p. 153).

Na esteira desse movimento, a atual ordem constitucional
brasileira consagra a dignidade da pessoa humana como valor
regente de nosso sistema juridico. Nesse sentido, ja em seu art. 1°,
a Constituigio elege a dignidade da pessoa humana como um dos

fundamentos de nossa Reputblica Federativa.

Segundo Santana (2009, p. 37), trata-se de principio constitu-
cional absoluto, associado a ideia de que o ser humano tem prima-

zia sobre todos os outros aspectos regulados pelo Direito.

Na mesma linha, Mendes, Coelho e Branco (2008, p. 36),

embora registrem que nao haveria uma hierarquia fixa e abstrata
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entre os diversos principios consagrados pela Constituicdo, cujos
conflitos seriam solucionados a partir de uma pondera¢io dos bens
envolvidos, a luz do caso concreto, ressalvam que apenas a digni-
dade da pessoa humana, como valor fonte dos demais valores, valor
fundante da experiéncia ética ou, ainda, principio e fim de toda a

ordem juridica, estaria fora desse cotejo axioldgico.

Tepedino (2004, p. 50), por outro lado, aponta que a escolha
da dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica,
associada ao objetivo fundamental estabelecido pela Constituicio,
de erradica¢do da pobreza e da marginaliza¢io e de redugio das
desigualdades sociais (art. 3%, I e III), com a previsio do § 2° do
art. 5°, no sentido da nio exclusio de quaisquer direitos e garan-
tias, mesmo que nio expressos, desde que decorrentes dos princi-
pios adotados pelo texto constitucional, configura verdadeira cldu-
sula geral de tutela e promogdo da pessoa humana, tomada como valor

maximo por nosso ordenamento juridico.

Dessa forma, esclarece aquele mesmo autor, os principios fun-
damentais fixados no Titulo I da Constitui¢io impdem especifica
fun¢ido aos demais direitos constitucionais, permeando todo o sis-
tema juridico com os valores ali indicados, expressos como funda-

mentos e objetivos da Republica.

Contudo, ¢ mister registrar que essa posi¢do central no orde-
namento juridico, atribuida a dignidade da pessoa humana, ha que
ser compreendida como um conceito inclusivo, no sentido de que
a sua aceita¢do nao significa privilegiar a espécie humana acima de
outras espécies, mas sim aceitar que do reconhecimento desse valor
supremo resultam obriga¢des para com outros seres e corresponden-

tes deveres minimos e analogos de protecao (SARLET, 2008, p. 36).

Embora registre inicialmente que se revela no minimo dificil

a obten¢do de uma conceituacio clara do que efetivamente seja essa
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dignidade da pessoa humana, inclusive para efeitos de defini¢io do
seu ambito de protecio como norma juridica fundamental, o que
decorre de se estar tratando de um conceito com contornos vagos e
imprecisos, de natureza necessariamente polissémica, Sarlet (2008,
p. 41-42) afirma que mesmo assim nao restam davidas de que a
dignidade ¢ algo real, ja que nio se verifica maior dificuldade em
identificar claramente muitas das situagdes em que € espezinhada e
agredida, ainda que nio seja possivel estabelecer uma pauta exaus-
tiva dessas violagoes. Essa constata¢do, contudo, nao implica que se
abandone a tarefa de constru¢io de um conceito que possa servir

de referencial para a concretizag¢io desse valor.

Partindo da ideia nuclear de dignidade como qualidade intrin-
seca da pessoa humana, a luz do que dispoe a Declara¢io Universal
dos Direitos Humanos, de 1948, e na esteira da doutrina majori-
taria, Sarlet (2008, p. 46-47) conclui que a noc¢io de dignidade da
pessoa humana parece continuar sendo reconduzida primordial-
mente a matriz kantiana, centrando-se, portanto, na autonomia e
no direito de autodetermina¢io de cada pessoa, ou seja, no indivi-
duo conformador de si proprio e da sua vida segundo o seu proprio
projeto espiritual. Ressalte-se, porém, que essa liberdade é consi-
derada abstratamente, como sendo a capacidade potencial que cada
ser humano tem de autodeterminar sua conduta, de tal sorte que
também o absolutamente incapaz possui exatamente a mesma dig-

nidade que qualquer outro ser humano fisica e mentalmente capaz.

Destaca aquele mesmo autor, contudo, que a dignidade
também possui um sentido cultural, sendo fruto do trabalho de
diversas geracoes e da humanidade como um todo, ou seja, nio é
algo aprioristico, mas que necessariamente tem de concretizar-se
histérico-culturalmente, sendo permanente objeto de reconstrugio
e repactuag¢do quanto ao seu contetido e significado. Nesse sentido,

assume relevo a constatagio de que a dignidade da pessoa humana
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¢ simultaneamente limite e tarefa dos poderes estatais, mas também
da comunidade em geral, de todos e de cada um, que aponta para
uma paralela e conexa dimensao defensiva e prestacional da digni-
dade (SARLET, 2008, p. 48-49).

Em conclusdo, Sarlet (2008, p. 63) afirma que dignidade da

pessoa humana é:

a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano
que o faz merecedor do mesmo respeito e consideracao por parte do
Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo
de deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo
e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a
lhe garantir as condi¢des existenciais minimas para uma vida sau-
davel, além de propiciar e promover sua participacio ativa e co-res-
ponsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhio
com os demais seres humanos.

Registra, ainda, esse mesmo autor que, onde nao houver respeito
pela vida e pela integridade fisica e moral do ser humano, nio havera
espaco para a dignidade da pessoa humana e esta (a pessoa) nio passara

de mero objeto de arbitrio e injusticas (SARLET, 2008, p. 62).

Dessa forma, considerando que a vida, a integridade fisica e a
moral do ser humano constituem atributos inerentes a dignidade da
pessoa humana, a producdo de danos a esses atributos implica vio-
la¢do do proéprio principio da dignidade. Portanto, o fundamento
da responsabilidade civil por danos a pessoa ndo mais se assenta em
um critério patrimonialista, mas sim no proprio principio da dig-
nidade da pessoa humana, valor fundante de nosso ordenamento
juridico (Ruzyk, 2002, p. 133-135).

Ressalte-se que os direitos da personalidade, corolario dessa
clausula geral de tutela e promogao da pessoa humana consagrada na
Constituigao de 1988, abrangem aspectos relativos ao elemento cor-

poral do individuo, tais como a protec¢io a vida, ao proprio corpo vivo
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ou morto, e também a sua dimensdo imaterial ou moral (SANTANA,
2009, p. 43), psiquica e social (MEDEIROS NETO, 2007, 56).

2.3 Dano moral no direito brasileiro

Conforme registra Santana (2009, p. 134-148), a historia do
dano moral no direito brasileiro revela a complexidade do tema e
o longo debate baseado em ideias essencialmente antagonicas, pas-
sando a tese da reparabilidade do dano moral por trés momentos
distintos: a) inicialmente prevaleceu a feoria negativista, consistente
na expressiva oposi¢io doutriniria a propria existéncia do dano
moral, atualmente superada; b) o segundo momento — feoria eclética
ou mista — &€ marcado por um temperamento da posi¢ao radical, que
admitia a reparabilidade do dano moral desde que houvesse uma
repercussio patrimonial, um dano indireto ou reflexo de natu-
reza patrimonial ou economica; ¢) ao final, e sobretudo a partir
da insercdo (explicita) do tema na Constituicio de 1988 (art. 52, V
e X), prevaleceu a feoria positivista, que acolheu a tese da reparabi-
lidade do dano moral puro, sendo devidamente respondidas pela
doutrina mais avang¢ada as variadas objec¢Oes a tese da reparabili-

dade do dano (exclusivamente) moral.

Portanto, segundo aquele mesmo autor (SANTANA, 2009, p. 142):

O atual desenvolvimento da Ciéncia do Direito nio mais per-
mite deixar desamparados os direitos da personalidade, tornando-
-se pacifica a questdo de restabelecer o equilibrio social e juridico,
comprometido pela pritica do ato ilicito atentatério aos valores
extrapatrimoniais do sujeito de direito, com a imposi¢io de uma
sanc¢io pecuniaria ao infrator da norma juridica, nio como o preco
da dor (pretium doloris), mas como fun¢io compensatéria das conse-
quéncias experimentadas pela vitima em decorréncia do ato ilicito.

Da mesma forma que a reparabilidade, a propria defini¢ao de

dano moral evoluiu de uma concepcio vinculada apenas ao aspecto
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da dor fisica ou a esfera dos sentimentos para uma conceituagio que
apresenta como elemento central a dignidade humana, principio-
-valor fundamente e balizador de nosso sistema juridico (MEDEIROS
NETO, 2007, p. 54-56), conforme acima demonstrado.

Essa concepcdo, na qual os direitos fundamentais estdo jun-
gidos e vinculados a inesgotavel condicio de ser humano, em
suas esferas fisica, psiquica, moral e social, implica a auséncia de
restri¢do a tutela de todas as situacdes juridicas subjetivas que se
apresentarem relevantes, uma vez que se visa amparar a dignidade
humana, em quaisquer das suas emergentes e reconhecidas expres-
soes (MEDEIROS NETO, 2007, p. 57).

Costa (2009, p. 61-62) afirma ser imperioso afastar a ultrapas-
sada concepcio vinculativa da ocorréncia do dano moral a esfera
subjetiva da dor, sofrimento e emog¢io, pois tais aspectos sio even-
tuais e possiveis consequéncias da violagdo perpetrada, ou seja, deve
ser excluida a ideia, segundo o autor, tio difundida quanto erronea,
de que o dano moral ¢ a dor sofrida pela pessoa, pois a dor, de fato,

¢ apenas a eventual consequéncia da lesdo a esfera extrapatrimonial.

No mesmo sentido, Medeiros Neto (2007, p. 60), citando
Cavalieri Filho, registra que o dano moral ndo estd necessariamente
vinculado a alguma reac¢do psiquica da vitima, podendo haver ofensa

a dignidade da pessoa humana sem dor, vexame, sofrimento.

Dessa forma, a evolu¢do da teoria do dano moral ultrapas-
sou a concepc¢io limitada aos elementos subjetivos, geralmente
traduzidos na “dor”, no “sofrimento” e na “angustia” experi-
mentados pela vitima, para assimilar novos campos de percep¢ao
e incidéncia, vinculados a outras esferas da dignidade da pessoa

humana, independentemente do aspecto sentimento, e que se

200 Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 8 — n. 30/31, p. 191-233 — jan./dez. 2009



ligam também aos valores exteriorizados no meio social, os quais
ensejam lesdes, por exemplo, a honra, ao bom nome, a conside-
ra¢do, ao prestigio e a credibilidade gozados na comunidade, a

traduzir, pois, a natureza objetiva do dano.

Nessa linha, Santana (2009, p. 149 e 153) afirma que, para a
construcio da definicio de dano moral, é necessario abandonar a
posicao classica que adota o critério negativo por exclusio (lesio
que nio corresponde a uma diminui¢io patrimonial), concepg¢io
esta centrada na ideia de que o dano moral pressupde a dor da
vitima, para localiza-la na lesdo ou priva¢iao de um direito da per-
sonalidade. Além disso, considerando que toda violacio de direito
subjetivo tem uma san¢iao correspondente no sistema juridico (pre-
ceito secundario da norma juridica), todo atentado a direito da
personalidade devera necessariamente ser reparado, em que pese a
impossibilidade de se mensurar objetivamente o dano moral, apli-
cando-se a sancdo juridica a partir da discricionariedade judicial,
mediante arbitramento de uma quantia que cumpra as finalidades

compensatéria, punitiva e preventiva.

Muitos autores (MEeDEIROS NETO, 2007, p. 60, e SANTANA,
2009, p. 163-166) apontam que essa concepcio, que afasta a defi-
nicdo de dano moral da ideia de dor, coaduna-se com a premissa,
atualmente acolhida de forma ampla pela doutrina e pela juris-
prudéncia de nossos tribunais®, de que a pessoa juridica, mesmo
nio podendo, por imperativo logico, experimentar sentimentos,
sujeita-se, contudo, a sofrer lesio em sua honra objetiva, assim con-
siderada a area de interesses protegida juridicamente, que se exte-

rioriza no direito a0 nome, a imagem e a reputacao, entre outros.

> Enunciado n. 227 da simula da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga: “A
pessoa juridica pode sofrer dano moral”.
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Contudo, Tepedino (2004, p. 55-56), analisando a previsio do
art. 52 do Cddigo Civil*, esclarece que esse dispositivo nio assegura
as pessoas juridicas os direitos subjetivos da personalidade, admitindo,
tio somente, a extensio da técnica dos direitos da personalidade para
a protecdo da pessoa juridica. Dessa forma, e considerando que a
logica fundante dos direitos da personalidade ¢ a tutela da dignidade
da pessoa humana, conclui aquele autor que o codificador pretendeu
estendé-los as pessoas juridicas provavelmente por conveniéncia de
ordem pratica, nao podendo isso significar que a concep¢ao dos direi-
tos da personalidade seja uma categoria conceitual neutra, aplicavel
indistintamente a pessoas juridicas e pessoas humanas. Portanto, nio
¢ propriamente a honra (objetiva ou subjetiva) da pessoa juridica que
merece prote¢ao, pois a tutela da imagem da pessoa juridica (honra
objetiva) tem sentido diferente da tutela da imagem da pessoa humana.
Nesta, a imagem ¢ atributo de inspira¢io constitucional, de funda-
mental importancia, inclusive para a manuten¢do de sua integridade
psicofisica. Ja para a pessoa juridica com fins lucrativos, a preocupagio
resume-se aos aspectos pecuniarios derivados de um eventual ataque a
sua atua¢io no mercado. Dessa forma, o ataque que na pessoa humana
atinge a sua dignidade, ferindo-a psicolégica e moralmente, no caso da
pessoa juridica, repercute em sua capacidade de produzir riqueza, no

ambito da atividade economica por ela legitimamente desenvolvida.

2.4 Dano moral coletivo

Sarlet (2008, p. 55) esclarece que, pelo fato de a dignidade
da pessoa encontrar-se ligada a condi¢do humana de cada indivi-
duo, nio hi como descartar uma necessiria dimensio comuniti-
ria (ou social) da dignidade de cada pessoa e de todas as pessoas,

justamente por serem todos iguais em dignidade e direitos, bem

* “Art. 52. Aplica-se as pessoas juridicas, no que couber, a protecio dos direitos da

personalidade”.
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como pela circunstancia de nesta condi¢do conviverem em deter-
minada comunidade. Segundo aquele autor, o proprio Kant afir-
mou o carater intersubjetivo e relacional da dignidade da pessoa
humana, sublinhando inclusive a existéncia de um dever de res-
peito no ambito da comunidade dos seres humanos. Importante
registrar que o autor esclarece que essa concepg¢do nao implica que
se esteja advogando a justificagio de sacrificios da dignidade pes-

soal em prol da comunidade.

Em verdade, esclarece Sarlet (2008, p. 56-58), sem prejuizo
de sua dimensdo ontoldgica e, de certa forma, justamente em razao
de tratar-se de valor proprio de cada uma e de todas as pessoas, a
dignidade da pessoa humana apenas faz sentido no ambito da inter-
subjetividade e da pluralidade, impondo-se o seu reconhecimento
e protecao pela ordem juridica, que deve zelar para que todos rece-
bam igual consideragio e respeito por parte do Estado e da comu-

nidade, o que aponta para a dimensio politica da dignidade.

Conclui, entdo, que tais desenvolvimentos em torno da natu-
reza relacional e comunicativa da dignidade da pessoa humana
permitem vincular a igual dignidade de todas as pessoas humanas
também a qualidade comum de que partilhamos uma humanidade
comum, que permite a todo ser humano se comunicar potencial-
mente com todos os demais seres humanos do planeta e entrar

numa relacdo moral com eles (SARLET, 2008, p. 58).

Essa dimensio coletiva da dignidade da pessoa humana — ao
menos assim nos parece — estaria no cerne da conceitua¢io de dano

moral coletivo.

Nesse sentido, Medeiros Neto (2007, p. 121) afirma que, em
compasso com as caracteristicas assumidas ao longo do tempo pela
nossa sociedade, evoluiu-se para uma postura politico-juridica

condizente com a protecao ampla do ser humano: primeiro elaste-
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cendo a tutela juridica da esfera patrimonial para a moral; depois
espraiando a protecdo juridica do campo individual para o coletivo
ou social, quando o individuo passou a ser tutelado nio apenas por
sua consideracgdo uti singulus, mas também uti socius, concebendo-se
interesses proprios das coletividades por ele integradas, passiveis de

invocagao e defesa perante a Justica.

Dessa forma, verifica-se que, desde o tltimo século, a com-
preensio da dignidade humana tem sido referida a novas e rele-
vantes projecoes, concebendo-se o individuo em sua integralidade
e plenitude, de modo a ensejar um sensivel incremento no que
tange as perspectivas de sua protecdo também na Orbita coletiva,
sendo inegavel o reconhecimento e a expansio de novas esferas de
protecdo a pessoa humana, diante das realidades e dos interesses
emergentes na sociedade, que sio acompanhados de novas viola-
¢oes de direitos. Essa constante revelacio de novos direitos atende,
portanto, a necessidade do integral respeito a pessoa humana, em
toda extensio dos seus interesses fundamentais, dos seus legitimos
valores e das suas variadas maneiras de ser em sociedade, seja indi-
vidualmente considerada, seja reconhecida como integrante de
coletividades diversas, albergando, entdo, as diversas formas em
que se possam apresentar os direitos fundamentais: pessoais, cole-
tivos, difusos, individuais ou homogéneos; patrimoniais ou morais
(MEeDEIROS NETO, 2007, p. 121-122).

Conforme Bobbio (1992, p. 68), essa multiplicacio (“proli-
tera¢do”) de direitos ocorreu porque a quantidade de bens consi-
derados merecedores de tutela aumentou; porque foi estendida a
titularidade de alguns direitos tipicos a sujeitos diversos do homem
e também porque o proprio homem nio é mais considerado como
ente genérico (homem abstrato), mas visto na especificidade ou na
concreticidade de suas diversas maneiras de ser em sociedade, ou

seja, “mais bens, mais sujeitos, mais status do individuo”.
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Com relagio ao segundo processo, destaca aquele autor
que ocorreu a passagem da consideracio do individuo humano
uti singulis para sujeitos diferentes do individuo — comunidades
reais ou ideais que o representam —, como a familia, as minorias
étnicas e religiosas e até mesmo toda a humanidade em seu con-

junto (Bosslo, 1992, p. 69).

Nesse sentido, Medeiros Neto (2007, p. 125) aponta duas
ordens principais de fatores que teriam propiciado a protecio
juridica a interesses titularizados por coletividades de pessoas e
caracterizados pela natureza extrapatrimonial. A primeira é o
movimento de abertura do sistema juridico visando a plena pro-
tecdo aos direitos inerentes a personalidade, em todo o alcance
possivel, a propiciar o surgimento de novos campos de tutela.
Nessa seara, a aceitacio da hipotese do dano moral objetivo
(ferimento ao direito a reputacdo social), abarcando inclusive a

esfera extrapatrimonial das pessoas juridicas.

Alias, o entendimento jurisprudencial quanto a possibilidade
de a pessoa juridica sofrer dano moral é apontado por muitos auto-
res COmo O primeiro passo para que se aceite a reparabilidade do
dano moral em face de uma coletividade (Costa, 2009, p. 62, ¢
MEDEIROS NETO, 2007, p. 125).

O segundo aspecto repousaria no fenomeno da coletivizagio
do direito, com o reconhecimento e tutela de direitos coletivos e
difusos, fruto de uma sociedade de massas, de relacdes e conflitos
multiformes e amplificados no universo social, geradores de inte-
resses proprios atinentes a coletividades de pessoas, exigindo uma
estrutura juridica, material e processual necessaria e adequada a
sua defesa. Assim, a compreensdo acertada do dano moral coletivo
vincula-se naturalmente aos direitos transindividuais e aos respec-

tivos instrumentos de tutela, que nio se enquadram em modelos
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tedricos dos ramos tradicionais do ordenamento juridico, consti-
tuindo, pois, uma categoria nova no cenario da tutela dos interesses
da pessoa humana (MEDEIROS NETO, 2007, p. 125-126).

Essa positivacao da coletividade, entdo, como titular de
interesses juridicos, reflete, em verdade, uma das maneiras de
ser das pessoas no plano social: participe de um vasto elenco
de interesses comuns (transindividuais), dotados de contornos
peculiares, que, embora compartilhados, lhes sio essenciais a
vida e integram a esfera da dignidade de cada um dos res-
pectivos membros. Nessa perspectiva, verifica-se que o grupo
social nada mais ¢ do que o proprio homem em sua dimensao

social (MEDEIROS NETO, 2007, p. 125-126).

A teoria da responsabilidade civil, inicialmente voltada
para a composi¢io de danos no ambito individual e privado,
direcionou-se para a tutela dos bens e direitos proprios da
coletividade, que representam a sintese dos valores comparti-
lhados socialmente, com natureza caracteristica extrapatrimo-
nial (MEDEIROS NETO, 2007, p. 126).

Nesse sentido, assim como cada individuo tem sua carga
de valores, também a comunidade, por ser um conjunto de
individuos, tem uma dimensio ética. Os valores coletivos,
portanto, dizem respeito a comunidade como um todo e nio
se confundem com os de cada pessoa, de cada elemento da
coletividade, o que denota um carater nitidamente indivisivel
(MEebpEIrROS NETO, 2007, p. 126-127).

Costa (2009, p. 66) reproduz o conceito de dano moral
coletivo elaborado por Bittar Filho, que representa uma sintese

das ideias acima apresentadas:
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[...] injusta lesio da esfera moral de uma dada comunidade, ou
seja, € a violacio antijuridica de um determinado circulo de
valores coletivos. Quando se fala em dano moral coletivo, esta-
-se fazendo mencio ao fato de que o patrimonio valorativo de
certa comunidade (maior ou menor), idealmente considerada,
foi agredido de maneira absolutamente injustificavel do ponto
de vista juridico. Com se da na seara do dano moral individual,
aqui também nio ha que se cogitar de prova de culpa, devendo-
-se responsabilizar o agente pelo simples fato da violagio.

Importante esclarecer, contudo, que, em que pese o dano
coletivo ser experimentado por um conjunto de pessoas por
forca da lesio a um interesse coletivo (lato sensu), o prejuizo é
unico, ainda que expandido entre os sujeitos, aos quais chega de
maneira indivisivel, pela sua inser¢do no conjunto, em virtude
de uma condigdo comum e significativa no contexto lesivo: por
padecer de AIDS (MEDEIROS NETO, 2007, p. 129), por habitar

um certo lugar, pela sua condi¢do de idoso ou de consumidor.

Portanto, toda vez que se vislumbrar a violacio a interesse
niao patrimonial, de que seja titular uma determinada cole-
tividade (de maior ou menor extensao), restard configurado
dano passivel de reparagio, sob a forma adequada a esta reali-
dade juridica peculiar dos direitos transindividuais, em regra,
sob a forma de condenacio pecuniaria arbitrada judicialmente
(MEebpEIROS NETO, 2007, p. 129).

Ressalte-se que, embora muitas vezes essas lesoes a interesses
coletivos produzam efeitos negativos nas coletividades atingidas,
como a repulsa, o abalo psiquico ou a consternac¢do, o dano moral
coletivo, conforme acima ja destacado, nio se vincula nem se
condiciona a demonstracio da ocorréncia dessas reacodes, visto
que elas constituem, quando perceptiveis coletivamente, mera

consequéncia do dano ja produzido pela conduta do agente, nio
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se apresentando, evidentemente, como pressuposto para a sua
configuracio. Contudo, é mister salientar que o dano decorrente
da conduta antijuridica, que lesa a esfera de interesses da cole-
tividade, deve apresentar-se com real significancia, ou seja, de
maneira que afete inescusavel e intoleravelmente valores e interes-

ses coletivos fundamentais (MEDEIROS NETO, 2007, p. 129-130).

2.5 Legislacao

O fundamento legal do dano moral coletivo esta diretamente
relacionado as previsdes normativas acerca da tutela de interesses
transindividuais (Costa, 2009, p. 71-73).

Nessa linha, identifica-se a Lei n. 4.717/1965, que regula a
acao popular, como o primeiro instrumento legal apto a ensejar
uma repara¢ido por dano moral coletivo, decorrente de violagdes
a0 patrimoénio publico, interesse difuso tutelado por aquela norma
(MEeDEIROS NETO, 2007, p. 137).

Entretanto, foi apenas com a Lei da A¢ao Civil Publica (Let
n. 7.347/1985) que a tutela jurisdicional coletiva comegou a rece-
ber uma efetiva sistematizacdo. Em sua redag¢io original, essa
norma estabelecia a responsabilidade por danos causados ao meio
ambiente, ao consumidor e a bens e direitos de valor artistico,
estético, historico, turistico e paisagistico. Interessante destacar as
razdes apresentadas, na época, para o veto ao inciso IV do art. 12,
bem como a outros dispositivos daquela norma que estendiam a

tutela “a qualquer outro interesse difuso™

As razdes de interesse publico dizem respeito precipuamente
a inseguranca juridica, em detrimento do bem comum, que
decorre da amplissima e imprecisa abrangéncia da expressio
“qualquer outro interesse difuso”.
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A amplitude de que se revestem as expressdes ora vetadas do
Projeto mostra-se, no presente momento de nossa experiéncia
juridica, inconveniente.

Essa dificuldade inicial experimentada com relagio a ampla
tutela dos interesses difusos parece semelhante as restri¢des ainda
existentes em nossos tribunais quanto a possibilidade de repara¢io
dos danos extrapatrimoniais nos casos de violacio a direitos tran-

sindividuais, conforme sera abordado no subitem seguinte.

Com a Constituicio de 1988, contudo, descortinou-se um
novo horizonte quanto a tutela dos danos morais, especialmente
em seu viés coletivo. E o que se extrai da ado¢io do principio da
reparacdo integral (art. 52, V e X), da énfase na tutela de interesses
transindividuais (arts. 6% 72, 170, 111, V, VI e VII; 194; 196; 203;
205; 215; 216; 220; 225; 226; 227 e 231, entre outros) e da previsao
de instrumentos proprios a tutela desses interesses (art. 52, XXXIV,
a, LXX, LXXIII; e art. 129, III) (MEeDEIROS NETO, 2007, p. 138).

No que concerne aos objetivos deste artigo, importante
destacar a ampliacio do objeto da acio popular implementada
pela novel Constitui¢io, que nio se restringe mais a anulacio
de ato lesivo ao patrimonio puablico, mas também a moralidade
administrativa, ao meio ambiente e ao patrimonio historico e
cultural. Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justi¢a tem res-
paldado o entendimento de que a moralidade administrativa
pode ser resguardada pela via da acdo popular, nio se limi-
tando o ambito desse instrumento ao desfalque do patrimoénio
material, podendo atingir, também, o patrimonio paisagistico,
ambiental e, especialmente, o patrimdénio moral (MEDEIROS
NETo0, 2007, p. 139).

Ressalte-se que a previsio do art. 129, inciso 111, da Constitui¢ao,

que ja possibilitava a promog¢io da a¢do civil pablica para a pro-
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tecdo de quaisquer interesses difusos e coletivos, restou consagrada
no texto da Lei n. 7.347/1985, com a reinser¢io do inciso IV do
art. 1° pela Lei n. 8.078/1990 (Cddigo de Defesa do Consumidor).
No mesmo sentido, o principio da reparagio integral (inclusive por
danos morais) restou posteriormente explicitado no caput do art. 1°

daquele diploma legal, na reda¢io dada pela Lei n. 8.884/1994.

Com a edi¢ao do Cdédigo de Defesa do Consumidor (CDC —
Lei n. 8.078/1990), além da conceituacdo das espécies de interesses
transindividuais®, estabeleceu-se um microssistema processual para as
acoes coletivas, numa simbiose dos dispositivos da Constitui¢do, das
leis que regem a acdo popular, a agio civil pablica, a acio de impro-
bidade administrativa e o proprio mandado de seguranca, além, é
claro, da parte processual do CDC (DibIER JUNIOR, 2007, p. 47-53).
O Coddigo ainda consagrou o principio da reparacio integral e da
tutela dos direitos imateriais da coletividade, com a previsio expli-
cita no inciso VI do art. 6° da reparacio dos danos morais, sejam eles
individuais, coletivos ou difusos (SANTANA, 2009, p. 169).

Ha que se destacar, ainda, a tutela coletiva dos direitos das
pessoas com deficiéncia, contemplada pela Lei n. 7.853/1989, bem
como outros diplomas legais que tratam da protecdo de interes-

ses transindividuais: Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n.

“Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera
ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.

Paragrafo Gnico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:

I - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indetermi-
nadas e ligadas por circunstancias de fato;

II - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste Codigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe
de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relacio juridica base;

- interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes
III - int direitos individuais h i tendid d t
de origem comum’.
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8.069/1990); Lei n. 7.913/1989 (danos causados aos investidores no
mercado de valores mobiliarios); Lei n. 8.884/1994 (Lei Antitruste)
e, ainda, o Estatuto do Idoso (Lei n. 10.741/2003).

2.6 Jurisprudéncia

Nos ualtimos anos, tem-se observado um incremento signi-
ficativo do nimero de questdes julgadas pelo Judiciario acerca da
condena¢io por danos morais coletivos, o que foi motivado pela
atuacido do Ministério Publico na tutela dos interesses transindivi-
duais (MEDEIROS NETO, 2007, p. 198-199).

Verifica-se extensa gama de decisdes, por exemplo, no ambito
das relagoes de trabalho, com condenagio a reparagio por dano moral
coletivo em casos de trabalho escravo; desrespeito as normas de pro-
tecdo a satde e a seguran¢a do trabalhador; trabalho degradante;
discriminacdo; ofensa a liberdade sindical; violacio a intimidade;
assédio moral, entre outras (MEDEIROS NETO, 2007, p. 209-268).

Ha precedentes, também, na esfera das relacdes de consumo,
em casos de veicula¢do de propaganda ilicita relativa ao consumo de
cigarros; fechamento de postos de atendimento pessoal de servico
telefonico; divulgacio de propaganda enganosa (MEDEIROS NETO,
2007, p. 199-209) e, ainda, em questdes ambientais envolvendo
poluicio decorrente de supressio vegetal sem a devida autoriza¢io;
utilizacio de queimadas em areas de plantio de cana-de-agtcar;
desmatamento de area com vegetacdo tipica de maneira indevida e
prejudicial ao meio ambiente (MEDEIROS NETO, 2007, p. 268-272).

Contudo, ha que se ressaltar que a corrente doutrinaria ainda
reducionista, que considera que a vitima necessariamente deve ser
uma pessoa (natural) e que essa modalidade de dano estaria vincula-

da a lesio da parte sensitiva do ser humano, acabou inicialmente
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influenciando a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica
(STJ), restando assentados precedentes destavoraveis aos pleitos de
dano moral coletivo (Costa, 2009, p. 62-63).

Nesse sentido, o seguinte julgado, bastante citado, da 1* Turma

daquela Corte de Justica:

ProcessuaL civiL. ACAO CIVIL PUBLICA. DANO AMBIENTAL.
DANO MORAL COLETIVO. Necessaria vinculacio do dano moral
a nocdo de dor, de sofrimento psiquico, de carater individual.
Incompatibilidade com a nog¢io de transindividualidade (inde-
terminabilidade do sujeito passivo e indivisibilidade da ofensa e
da reparacio). Recurso Especial improvido.

(STJ, REsp n. 598.281/MG, 1* Turma, rel. p/ acérdio Min. Teori
Albino Zavascki, j. em 2.5.2006)

Com a devida vénia, porém, nio parece ter caminhado bem
o tribunal na analise desse caso. Conforme ja demonstrado neste
estudo, assim como a dor, o sofrimento ou outro equivalente psi-
quico mostra-se uma eventual decorréncia do dano moral indivi-
dual, o sentimento de repulsa, abalo psiquico e indignacio social
também se apresenta como mera e possivel decorréncia do dano

moral coletivo (Costa, 2009, p. 63).

Entretanto, verifica-se uma evolu¢io no entendimento
daquela Corte Superior acerca dessa matéria. Primeiro, no seguinte
acordao da Terceira Turma, que acolhe a ideia de lesio a direitos

transindividuais no caso de dano moral coletivo:

PROCESSO CIVIL. LEGITIMIDADE ATIVA DO MINISTERIO PUBLICO.
SEGURO OBRIGATORIO DE DANOS PESSOAIS — DPVAT. DIREITO INDI-
VIDUAL HOMOGENEO. LEGITIMIDADE E INTERESSE PROCESSUAIS CON-
FIGURADOS.

O Ministério Publico tem legitimidade processual extraordinaria
para, em substituicdo as vitimas de acidentes, pleitear o ressarci-

212 Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 8 — n. 30/31, p. 191-233 — jan./dez. 2009



mento de indeniza¢des devidas pelo sistema do Seguro Obrigatério
de Danos Pessoais — DPVAT, mas pagas a menor.

A alegada origem comum a violar direitos pertencentes a um
ntimero determinado de pessoas, ligadas por esta circunstancia
de fato, revela o carater homogéneo dos interesses individuais em
jogo. Inteligéncia do art. 81, CDC.

Os interesses individuais homogéneos sio considerados relevantes
por si mesmos, sendo desnecessaria a comprovacio desta relevancia.
Precedentes.

Pedido, ademais, cumulado com o de ressarcimento de danos morais
coletivos, figura que, em cogni¢do sumaria ndo exauriente, revela a pretensao
a tutela de direito difuso em relacio a qual o Ministério Publico tem
notérios interesse e legitimidade processual.

Recurso Especial conhecido e provido.

(STJ, REsp n. 797.963/GO, 3* Turma, rel. Min. Nancy Andrighi,
j-em 7.2.2008) [g.n.]

Apbs, em aresto recente, a Segunda Turma daquele tribunal,
em votagio unanime, assentou, de forma bastante clara, que o
dano moral (extrapatrimonial) prescinde da comprovacio de dor,

sofrimento ou abalo psicologico:

ADMINISTRATIVO — TRANSPORTE — PASSE LIVRE — ID0OsSOS — DANO
MORAL COLETIVO — IDESNECESSIDADE DE COMPROVACAO DA DOR E
DE SOFRIMENTO — APLICACAO EXCLUSIVA AO DANO MORAL INDIVI-
DUAL — CADASTRAMENTO DE IDOSOS PARA USUFRUTO DE DIREITO
— ILEGALIDADE DA EXIGENCIA PELA EMPRESA DE TRANSPORTE — ART.
39, § 1°, po EsTATUTO DO IDOSO — LEI N. 10.741/2003 VIAGAO NAO
PREQUESTIONADO.

1. O dano moral coletivo, assim entendido o que é transindividual e atinge
uma classe especifica ou ndo de pessoas, é passivel de comprovagio pela
presenga de prejuizo a imagem e a moral coletiva dos individuos enquanto
sintese das individualidades percebidas como segmento, derivado de uma
mesma relagao juridica-base.
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3.1

2. O dano extrapatrimonial coletivo prescinde da comprovagdo de dor, de
sofrimento e de abalo psicolégico, suscetiveis de apreciagdo na esfera do indi-
viduo, mas inaplicavel aos interesses difusos e coletivos.

3. Na espécie, o dano coletivo apontado foi a submissio dos
idosos a procedimento de cadastramento para o gozo do benefi-
cio do passe livre, cujo deslocamento foi custeado pelos interes-
sados, quando o Estatuto do Idoso, art. 39, § 1°, exige apenas a
apresentacido de documento de identidade.

4. Conduta da empresa de viacio injuridica se considerado o sis-
tema normativo.

5. Afastada a san¢do pecuniaria pelo Tribunal que considerou as
circunstancias fiticas e probatdrias e restando sem prequestiona-
mento o Estatuto do Idoso, mantém-se a decisio.

5. Recurso especial parcialmente provido.

(STJ, REsp n. 1.057.274/RS, 2* Turma, rel. Min. Eliana Calmon,
j-em 12.12.2009) [g.n.]

Improbidade administrativa

Defini¢io

A expressao improbidade administrativa foi inserida pela pri-

meira vez no texto constitucional pela Carta de 1988 (PAzZAGLINI
FiLuo, 2007, p. 17)°.

6

214

“Art. 14. [..]

§ 9° Lei complementar estabelecerd outros casos de inelegibilidade e os prazos de
sua cessagio, a fim de proteger a probidade administrativa, a moralidade para exercicio
de mandato considerada vida pregressa do candidato, e a normalidade e legitimi-
dade das elei¢des contra a influéncia do poder econdmico ou o abuso do exercicio
de funcio, cargo ou emprego na administra¢io direta ou indireta. (Redacio dada
pela Emenda Constitucional de Revisio n. 4, de 1994)”.

“Art. 15. E vedada a cassag¢do de direitos politicos, cuja perda ou suspensio sé se
dara nos casos de:
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Segundo Figueiredo (2004, p. 41), a improbidade teria origem
no latim: improbitate, ou seja, desonestidade, apontando aquele
autor a dificuldade doutrinaria em fixar os limites desse conceito.
Em termos gerais, segundo ele, cometeria improbidade o agente
publico ou o particular que infringisse a moralidade administra-
tiva. A probidade administrativa seria, entdo, espécie do género
“moralidade administrativa”. O nucleo da probidade estaria asso-
ciado ao principio maior da moralidade administrativa, verdadeiro
norte a Administracio em toda sua atuacio. Nio seriam, contudo,
conceitos idénticos. A probidade seria um peculiar e especifico

aspecto da moralidade administrativa.

Em sentido semelhante, afirma-se que a probidade é enten-
dida como uma forma de moralidade administrativa que mereceu
consideracio especial da Constituicdo, consistente no dever de
o funcionario servir a Administracio com honestidade, proce-
dendo ao exercicio de suas fungdes, sem aproveitar os poderes ou
facilidades delas decorrentes em proveito pessoal ou de outrem
a quem queira favorecer. O desrespeito a esse dever caracteriza-
ria a improbidade administrativa. A improbidade administrativa,
nessa concep¢do, seria uma imoralidade qualificada pelo dano

ao erario e correspondente vantagem ao improbo ou a outrem

]
V - improbidade administrativa, nos termos do art. 37, § 4°7.
“Art. 37. [...]

§ 4° - Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensio dos direitos poli-
ticos, a perda da funcio publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao
erario, na forma e gradacio previstas em lei, sem prejuizo da a¢io penal cabivel”.

“Art. 85. Sio crimes de responsabilidade os atos do Presidente da Republica que
atentem contra a Constitui¢cdo Federal e, especialmente, contra:

[-]

V - a probidade na administragio;”.
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(S1va, 2006, p. 668-669). Ressalte-se, contudo, que essa ideia,
que atrela a improbidade administrativa a um dano patrimonial-
-economico ao erario nio parece coadunar-se com a nova ordem
constitucional, centrada no valor dignidade, de que se extrai uma
clausula geral de tutela da personalidade, em todos os seus multi-

plos aspectos, especialmente na esfera coletiva, social.

Ha autores, por outro lado, que identificam a improbidade
administrativa como espécie de ma gestdo publica. Conforme
esclarece Osorio (2007, p. 42-43), a nocao juridica, dentro do
direito administrativo, de boa administracio ou gestio publica,
e de seu oposto — ma gestdo publica —, tem origem tedrica nas
licdes de Maurice Hariou, jurista francés que primeiro anunciou
o principio da moralidade administrativa, numa perspectiva fun-
cionalmente alicercada no ideario de boa gestio publica. Existiria,
entio, uma moralidade administrativa segundo a qual o adminis-
trador ficava vinculado a regras de conduta inerentes a disciplina
interna da Administragdo Publica, a pautas de boa administracio,
transcendendo as mintcias ou previsdes expressas nas regras legais.
Nessa perspectiva, a boa administragdo comportaria um universo
de condutas eticamente exigiveis dos administradores publicos,
mesmo que niao previstas expressamente no ordenamento juridico,
ou seja, ser bom administrador ndo equivaleria apenas ao mero
cumprimento da lei. Era um ataque ao pensamento positivista res-

trito predominante naquele momento da historia.

Garcia e Alves (2008, p. 47-48) afirmam que, em que pese
a observancia do principio da moralidade administrativa ser um
elemento de vital importancia para a afericio da probidade, nio
seria ele o Gnico, pois os agentes publicos devem observar a nor-
matizagdo existente, o que inclui toda a ordem de principios, e
nio apenas o principio da moralidade. Para esses autores, quando

muito, sera possivel dizer que a probidade absorve a moralidade,
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mas jamais terd sua amplitude delineada por esta. Nessa concep-
¢d0, a boa gestdo exige tanto a satisfacio do interesse publico
como a observancia de todo o balizamento juridico regulador da
atividade que tende a efetiva-lo. Esse amalgama que une meio e
fins, entrelagando-os e alcan¢ando uma unidade de sentido, é jus-
tamente a probidade administrativa. A improbidade administra-
tiva, portanto, aponta nio sé para uma desconsidera¢io dos fins,

como também para uma situa¢io de ruptura entre meios e fins.

Os mesmos autores, por fim, criticam a postura de alguns
que, ao fazerem mencdo aos referenciais de imoralidade, desle-
aldade e ineficiéncia como importantes vetores de individuali-
zacdo da improbidade, de forma paradoxal, advogam a neces-
sidade de sua imperativa integracdo por uma regra legal, ou
seja, para esses, a improbidade pressupde a simultanea violacio
de regras e principios. Como fundamento dessa postura sele-
tiva, costumam invocar a necessidade de resguardar a seguranca
juridica dos agentes publicos, que, segundo essa concepcio,
nio poderiam ficar a mercé de uma ampla liberdade valorativa
do intérprete no delineamento dos principios constitucionais

(Garcia e ALVEs, 2008, p. 48).

Efetivamente, essa postura, de um lado, desconsidera por com-
pleto toda evolucio dogmatica que entende que ambos, principios
e regras, sio normas (Bossio, 1999, p. 158-159), existindo entre
eles ndo apenas uma diferenca gradual, mas também uma diferenca
qualitativa. Segundo a doutrina de Alexy (2008, p. 90-91):

O ponto decisivo na distin¢io entre regras e principios é que
principios sio normas que ordenam que algo seja realizado na
maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e fati-
cas existentes. Principios sio, por conseguinte, mandamentos de
otimizagdo, que sio caracterizados por poderem ser satisfeitos em
graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfa-
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¢io nio depende somente das possibilidades faticas, mas também
das possibilidades juridicas. O ambito das possibilidades juridi-
cas é determinado pelos principios e regras colidentes.

Ja as regras sio normas que sio sempre ou satisfeitas ou nio
satisfeitas. Se uma regra vale, entdo, deve ser exatamente aquilo
que ela exige; nem mais, nem menos. Regras contém, portanto,
determinagées no ambito daquilo que é fatica e juridicamente pos-
sivel. Isso significa que a distin¢cio entre regras e principios é
uma distin¢do qualitativa, e nio uma distincio de grau. Toda
norma ¢ ou uma regra ou um principio.

Por outro lado, esquecem de mencionar que o art. 37 da
Constitui¢do da Republica, em seu caput, dispde expressamente
sobre o dever de observancia dos principios regentes da atividade
estatal, e o § 4° conferiu ao legislador a liberdade de conformacio
no delineamento da improbidade’, vindo a Lei n. 8.429/1992 a
qualificar como ato de improbidade a violagdo aos principios da
Administra¢io Puablica (art. 11) (GARrcia e ALVES, 2008, p. 48).

Nesse sentido, também deve ser objeto de reflexdes o enten-
dimento de que “a lei ndo pune o administrador incompetente,
mas unicamente o desonesto”, especialmente quando se cons-
tata a inclusdo do principio da eficiéncia no rol constante do art.
37 da Constitui¢io, donde se extrai que, sendo incompeténcia
e eficiéncia conceitos que mutuamente se excluem, por certo
sao insuscetiveis de coexistir harmonicamente como vetores da
atividade estatal (GArcia e ALvVEs, 2008, p. 49).

7 “Art. 37. A administra¢io publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unilo, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios
de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:
(Redagio dada pela Emenda Constitucional n. 19, de 1998)

[.]

§ 42 - Os atos de improbidade administrativa importario a suspensio dos direitos
politicos, a perda da fungido publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento
ao erario, na forma e gradagdo previstas em lei, sem prejuizo da a¢do penal cabivel”.
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Por outro lado, tal postura, leniente com a incompeténcia de
administradores publicos, ndo se coaduna com uma ordem consti-
tucional que, além de estabelecer direitos de defesa — que impdem
ao Estado um dever de abstencido, um dever de nio interferéncia
no espago de autodeterminacao do individuo —, estabelece direitos
a prestacOes, que exigem que o Estado aja para atenuar as desigual-
dades (MENDES; COELHO; BrRANCO, 2008, p. 255-258).

Nio se pode olvidar, também, os fundamentos, inscri-
tos no art. 1° da Constitui¢do, e os objetivos fundamentais da
Republica, estabelecidos no art. 3° da Carta, que configuram
vetores de interpreta¢do das demais normas constitucionais, que
devem ser entendidas como voltadas a construir uma sociedade
livre, justa e solidaria, com reducdo das desigualdades sociais,
promovendo a dignidade de toda pessoa humana (Prora JUNIOR
e RINGENBERG, 2008, p. 202), o que se mostra de todo incom-
pativel com essa postura complacente com a incompeténcia e
os frequentes equivocos que, infelizmente, sobejam no ambito da

Administra¢io Publica brasileira.

Dessa forma, evidenciada a harmonia entre os fatos, o ato pra-
ticado e os valores consubstanciados nos principios regentes da ati-
vidade estatal, estard demonstrada a probidade. Descumprida a regra
ou inobservados os principios, porém, ter-se-a um relevante indicio
de configuracio de improbidade, que restara ou nio confirmada a
partir da pondera¢do do ato em cotejo com os valores que violou,
denotando sua potencialidade lesiva em detrimento dos interesses
tutelados, operacao que sera realizada com a utilizagio do principio

da proporcionalidade (Garcia e ALvEs, 2008, p. 49).

Portanto, conclui-se que ao agente publico probo nio basta
ser honesto, exigindo-se também que sua atuagio seja competente

(eficiente), segundo regras de conduta e principios inerentes a disci-
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plina interna da Administragdo Publica, instrumento da sociedade

para a concretizacdo dos valores e objetivos de nossa Republica.

3.2 Interesses tutelados

Conforme acima se exp0s, a consagracio, pelo texto consti-
tucional, de uma verdadeira clausula geral de tutela e promocao
da pessoa humana, tomada como valor maximo por nosso orde-
namento juridico, impde a protecio de todas as situacdes juridicas
subjetivas que se apresentem relevantes, visando amparar a digni-
dade humana em quaisquer das suas emergentes e reconhecidas

expressdes, seja no ambito individual, seja na esfera coletiva, social.

Importante destacar que, com o surgimento da 2? geracio de
direitos humanos, surge a consciéncia de que tdo importante quanto
salvaguardar o individuo era proteger a instituicao, uma realidade
social muito mais rica e aberta a participacio criativa a valoragio da
personalidade que o quadro tradicional da solidio individualista,
em que se formara o culto liberal a0 homem abstrato e insulado,
sem a densidade dos valores existenciais, aqueles que unicamente o

social proporciona em toda a plenitude (BoNavipes, 2000, p. 519).

Nessa esteira, ganha relevo a percep¢io de que o patrimoénio
publico notabiliza-se como figura juridica apta a prote¢io e promo-
¢ao da pessoa humana (MARTINS, 2007, p. 25), o que parece nio ter
passado despercebido pelo revolucionario francés de 1789, que con-

sagrou, na Declara¢io dos Direitos do Homem e do Cidadao, que:

Art. 142 Todos os cidadios tém direito de verificar, por si ou pelos
seus representantes, da necessidade da contribuicdo publica, de
consenti-la livremente, de observar o seu emprego e de lhe fixar a
reparticio, a coleta, a cobranga e a duracio.

Art. 15° A sociedade tem o direito de pedir contas a todo agente
publico pela sua administragio.
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Martins (2007, p. 25), analisando o artigo XXI da Declaracio
Universal dos Direitos do Homem de 19488, conclui nio restarem
davidas de que essa disposicio € prospectiva no sentido de esta-
belecer um direito humanitario relativo a administragio publica

transparente, isonomica e democratica.

Na orbita interna, essa ideia da tutela do patrimonio puablico
como uma das expressoes coletivas da clausula geral de protec¢ao da
pessoa humana resta bastante clara quando se analisa o tratamento
conferido pela Constitui¢ao ao dever de prestacio de contas da
Administracao Publica, corolario do principio republicano (SiLva,
2006, p. 103-104). Nesse sentido, o inciso III do art. 31 estabelece
a obrigacio de os municipios prestarem contas e publicarem balan-
cetes, havendo um conjunto extenso de disposicoes constitucionais
acerca do exercicio dos controles interno e externo no ambito da
Administracio Publica (art. 31 e arts. 70 a 75).

Além disso, ressalta em importancia a inser¢io da obriga-
¢do de prestar contas no rol dos chamados principios constitucio-
nais sensiveis (art. 34, VII, d, e art. 35, II), os quais, quando nio
observados, permitem justificar inclusive a intervencio de um
ente federado em outro, como meio de retomar a ordem consti-
tucional. Isso assim o é porque nio se pode cogitar da existéncia
de um Estado Democratico de Direito, como declarou o cons-

tituinte originario, quando algum dos participes da cena social,

8 “Artigo XXI

. Toda pessoa tem o direito de tomar parte no governo de seu pais, diretamente ou
1. Tod t direito de t t d diret t
por intermédio de representantes livremente escolhidos.

2. Toda pessoa tem igual direito de acesso ao servico publico do seu pais.

3. A vontade do povo serd a base da autoridade do governo; esta vontade serd
expressa em elei¢des periddicas e legitimas, por sufrigio universal, por voto secreto
ou processo equivalente que assegure a liberdade de voto”.
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notadamente aqueles que assumem o munus publicum de gerir a
res publica, pretenda negar aos demais o direito (fundamental) que
possuem de saber como foi gerido aquilo que integra o patrimo-

nio comum (PROLA JUNIOR e RINGENBERG, 2008, p. 228).

Nesse contexto, pelo menos assim nos parece, nio se pode
proceder a leitura da Lei de Improbidade Administrativa de forma
a diminui-la a2 um instrumento de protecao de meros aspectos
economicos de uma entidade insulada e apartada da sociedade em
que inserida, mas sim como instrumento de tutela de relevantes
manifestacoes coletivas da dignidade da pessoa humana, enten-
dida nio como simples objeto do poder estatal, mas como sujeito
e destinatario de uma Administracdo Publica transparente, isono-

mica, democratica, eficiente, enfim, republicana.

3.3 Responsabilidade pessoal

As condutas juridicamente qualificadas pela improbidade
ensejam a responsabilidade pessoal do infrator, tratando-se de
postulado basilar dos regimes democraticos, que impulsiona
o bom funcionamento da Administracio Publica, tanto no
campo da honestidade quanto no da eficiéncia dos funcionarios
(Osor10, 2007, p. 95-96).

Osorio (2007, p. 96-97) esclarece, contudo, que a evolugao
garantista do direito administrativo de corte francés conduziu a
uma excessiva impessoalidade da Administracio Publica euro-
pela e, consequentemente, latino-americana. O reflexo negativo
desse processo seria percebido no enfraquecimento dos regimes
de responsabilidades pessoais, consagrando-se, crescentemente,
uma espécie de quase anonimato, no qual o sujeito se esconde
atras do Estado, que fica responsavel — como numa estrutura

paternalista — por todos os prejuizos. Essa concep¢io, consa-
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grada no § 6° do art. 37 de nossa Constituicdo, se, de um lado,
parece muito conveniente para os cidadaos, facilitando-lhes as
demandas, de outro, e de forma paradoxal, pode mostrar-se
nociva ao bom andamento da Administracio, quando o anoni-
mato dos funcionarios publicos (patamar maximo da impessoa-

lidade) conduz a irresponsabilidade do servidor e a impunidade.

Ha que se reverter, portanto, um certo sentimento de com-
placéncia com os atos de ma gestio publica, seja por corrup¢io,
seja por desonestidade ou ineficiéncia funcional, impondo-se
a devida e necessaria responsabiliza¢ido, ndo apenas dos agen-
tes publicos, mas também dos particulares que prestam servi-
¢os publicos ou que entram em contato com as coisas publicas,
como decorréncia dos principios democratico e republicano
consagrados na Constituicio (Osorio, 2007, p. 96-97). Nesse
sentido, a Lei n. 8.429/1992, a par da extensido do conceito de
agente publico em seu art. 22, alargou sua esfera de incidéncia
também “aquele que, mesmo nido sendo agente publico, induza
ou concorra para a pratica do ato de improbidade ou dele se

beneficie sob qualquer forma direta ou indireta”.

Considerando, porém, que a responsabilidade objetiva pres-
supde normatizagio expressa nesse sentido, a doutrina parece
reconhecer que a pratica dos atos de improbidade dos art. 9°
e 11 da Lei n. 8.429/1992 exige o dolo do agente, admitindo
a responsabilizacdo a titulo de culpa somente nas hipdteses do
art. 10 daquela norma (Garcia e ALvEs, 2008, p. 267-268;
F1GUEIREDO, 2004, p. 86, 102-103, 126-127; PAzzAGLINI FILHO,
2007, p. 60, 78-79, 113).

Contudo, e de forma semelhante ao que tem ocorrido na
esfera civilista, nos parece que esse elemento subjetivo pode

adquirir, também na esfera da improbidade, contornos mais
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objetivos, distanciando-se do conceito subjetivo de “previsi-
bilidade do resultado danoso” e caminhando, cada vez mais,
para a ideia de “violagdo a standards de conduta”, o que também
decorre da necessidade de se exercer um controle social intenso

sobre a Administracio Publica.

4 Dano moral coletivo e condutas de improbidade

4.1 A tutela extrapatrimonial da probidade administrativa

Conforme acima delineado, a dimensio coletiva da dig-
nidade da pessoa humana, interesse tutelado pelas normas que
visam reprimir a improbidade na Administracio Publica, estd

no cerne, também, da conceitua¢io de dano moral coletivo.

Dessa forma, configurada a ocorréncia de ato de improbidade
administrativa, impde-se a devida (integral) reparag¢io, nio apenas
dos danos economicos carreados ao erario, os quais podem até
mesmo nio estar presentes, mas também dos prejuizos extrapatri-

moniais decorrentes da conduta improba.

Por outro lado, vale repisar novamente que o sentimento de
repulsa, abalo psiquico e indignacdo social se apresenta como meras
e possiveis decorréncias do dano moral coletivo, ja configurado na
ocorréncia do ato de improbidade, em razio da ofensa a direitos fun-

damentais da pessoa humana, de natureza transindividuais.

Tome-se, a titulo de exemplo, o recente caso envolvendo
o (agora) ex-governador do Distrito Federal. Embora nio haja
davidas sobre a enorme repulsa e indigna¢io social produzidas
por aquele escandalo, tais consequéncias decorrem de anteriores
condutas violadoras de direitos fundamentais, que, muito antes da
ampla divulgacio dos fatos por meio da imprensa, ja haviam pro-

duzido danos (também) extrapatrimoniais a coletividade.
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Portanto, acolhida por nosso ordenamento juridico a dou-
trina da reparacio integral no ambito da responsabilidade civil,
resta evidente a necessidade de reparacio de todos os danos pro-
duzidos pelo ato eivado de improbidade, inclusive daqueles, de
natureza extrapatrimonial coletiva, que costumeiramente estarao

presentes nesses casos.

Nessa linha, Carvalho Filho (2005, p. 14-15) afirma que:

[...] as dificuldades na configuracdo do dano moral quando h ofensa
a interesses coletivos e difusos devem ser cada vez mais mitigadas, de
forma a ser imposta a obrigacdo indenizatéria como verdadeiro fator
de exemplaridade e de respeito aos grupos sociais, sabido que a ofensa
a dignidade destes tem talvez maior gravidade que as agressdes indi-
viduais. Dai ser correta a afirmacdo de que “o dano moral coletivo ¢ a
injusta lesio da esfera moral de uma dada comunidade, ou seja, a vio-
lagdo antijuridica de um determinado circulo de valores coletivos”.

Portanto, com a devida vénia, nio se pode concordar com
a conclusdo de recente acordio exarado pelo Tribunal Regional
da 3* Regiao’, que, embora reconhec¢a “que a doutrina mais aba-
lizada, assim como a jurisprudéncia, admite o ressarcimento de
dano moral causado por ato de improbidade do agente publico”,
conclui que “ndo € todo e qualquer ato de improbidade que
causa dano moral a coletividade”, sendo “necessario que tal ato
cause evidente e significativa repercussio no meio social, nio
bastando meras presun¢des ou mesmo a simples insatisfacao da

coletividade com a atividade administrativa”.

Ora, conforme acima descrito, a repercussao no meio social
¢ apenas e simplesmente um eventual efeito do dano ja pro-
duzido ao interesse coletivo tutelado pelo ordenamento. Por
outro lado, essa maior ou menor repercussio no meio social,

ou o maior ou menor sentimento de repulsa, sio circunstancias

?  TREF3, Al n. 361.042/SP, 6* Turma, rel. Consuelo Yoshida, j. em 17.12.20009.
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que, assim entendemos, deverido ser valoradas na gradagdo da
reparacio imposta ao causador do dano, e nio como balizas
para a caracteriza¢do ou nao do dano extrapatrimonial coletivo.
Se a conduta praticada é de magnitude tal a ostentar a pecha
da improbidade, nido haverd davidas de que interesses coletivos
foram violados, havendo, em decorréncia, necessidade da inte-

gral repara¢io dos danos causados.

Dessa forma, melhor caminho parecem ter trilhado alguns
tribunais trabalhistas, que, em casos de contratacdo de servido-
res publicos, sem submissao a concurso publico, reconheceram a
ocorréncia de dano a todo o corpo social, a ensejar a condenacio
por danos morais coletivos (MEDEIROS NETO, 2007, p. 259-260).

4.2 Reparacao do dano moral coletivo

Conforme anteriormente mencionado, o entendimento dou-
trinario e jurisprudencial geralmente atribui trés finalidades a
reparacdo civil (patrimonial e extrapatrimonial): a) compensacio
do dano a vitima; b) punic¢io do ofensor, persuadindo-o a nio mais
lesionar os interesses tutelados pelo ordenamento; ¢) carater socio-
educativo, tornando publico que condutas semelhantes nio serdo
socialmente toleradas (Costa, 2009, p. 74).

No caso de ofensa a direitos essencialmente transindividuais,
o lesado serd uma coletividade, restando prejudicada a primeira das
finalidades acima apontadas (mais afeita aos danos individuais), pois
a vitima nio ¢é identificada (Costa, 2009, p. 75). Nessas situacdes,
a reparagao pelo dano moral coletivo, consistente na condenagio
do ofensor ao pagamento de uma parcela pecuniaria significativa,
atenderd preponderantemente as finalidades sancionatéria e pre-
ventiva (MEDEIROS NETO, 2007, p. 156).
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Importante destacar que nao se trata, propriamente, de uma
reparacao tipica, nos moldes do que se observa em relacio aos
danos individuais, mas de uma espécie de reacio juridica necessa-
ria diante de intoleravel lesio a direitos transindividuais (MEDEIROS
NETo, 2007, p. 156-157):

[...] nessas situacdes que envolvem interesses e direitos transindi-
viduais, apenas exigir do ofensor o ajustamento da sua conduta
aos ditames legais, algumas vezes seguido da simples indenizacio
pelos danos materiais verificados, refletiria, no plano da respon-
sabilizacdo, uma resposta débil, sem nenhuma forca sancionatdria
para o autor ou mesmo bastante para obstar novas viola¢des, dada
a desproporcio entre a gravidade do ilicito, o proveito obtido com
a sua pratica e a reac¢do insuficiente e fragil, até estimuladora, do
sistema juridico. Isto implicaria, pode-se mesmo dizer, o feno-
meno do esvaziamento ético do sistema de responsabilidade civil,
refletindo a perda do seu norte de justica e dos seus objetivos de
pacificagio e equilibrio social.

Na mesma linha, as palavras de Marques (2009, p. 18-19), que,
embora inseridas na apresentag¢io de obra sobre a tematica consume-

rista, mostram-se perfeitamente adequadas ao objeto deste trabalho:

Em outras palavras, recorrer a idéia de solidariedade para frisar a
necessidade de ressarcimento integral dos danos morais, supera a
visio meramente individualista do ressarcimento (pretium doloris)
da dor do individuo, para destacar a funcio que prefiro chamar de
satisfatoria (funcio de combate a impunidade e estabelecimento de
igualdade de todos, mesmo os que lucram criando o perigo, cujus
commodum eius periculum) e pedagdgica ou preventiva (funcio exem-
plar do ressarcimento, de forma a dissuadir condutas semelhantes e
a optimalizar os recursos que dispomos para sociabilizar estes riscos,
limitando a liberdade de transferir ou limitar riscos profissionais).

Como alerta Jorge Mosset Iturraspe, em nossa sociedade de risco e

de dano, muitas vezes “vale a pena” causar — ou deixar causar — o
ano ao outro, em um novo pragmatismo cruel do lucro com danos

d t t 1dol d

ao consumidor, como se o ressarcimento pifio e depois de anos de
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disputa judicial afirmasse: “cause dano ao outro, se isto economi-
camente lhe convém™! [...] Realmente, a eficicia de um direito de
personalidade assegurado pelo direito do consumidor nio é muita,
se as indeniza¢des concedidas no Brasil sio pifias, e — de certa forma
— estimulam o préprio dano, pois ha no final algum proveito eco-
nomico — de escala dos danos — para os fornecedores.

Portanto, se a probidade na Administragio Publica recebe
plena prote¢io da ordem juridica, em face da relevancia e fun-
damentalidade que se lhe reconhece, como instrumento para a
erradicacdo da pobreza, redu¢io das desigualdades e construcio de
uma sociedade livre, justa e solidaria, ndo se poderia deixar de ins-
tituir uma forma adequada de sancionamento e reparagio eficaz e
integral as injustas lesdes contra ela perpetradas, de forma que nio
vingue a ideia ou o sentimento de desmoralizacio do ordenamento

juridico e dos principios basilares que lhe sio fundamento.

Esse entendimento ganha especial relevo no ambito da
improbidade administrativa, quando se considera que os even-
tuais terceiros relacionados a uma dada conduta improba muitas
vezes constituem grandes grupos econoémicos, com tentaculos
em varias esferas e segmentos da Administracio Publica. Nesses
casos, a grada¢do da reparag¢do devera buscar implementar, efe-
tivamente, no caso concreto, as fun¢des sancionatérias e pre-
ventivas que lhe cabem, sob pena de constituir um verdadeiro

incentivo a reiteracdo de condutas semelhantes.

Afastando-se da funcio tipica que prevalece na seara dos
danos individuais, onde se confere maior relevancia a finali-
dade compensatoéria de indenizacio das vitimas identificadas, na
6rbita do dano moral coletivo, a condenag¢do pecuniaria apre-
senta natureza preponderantemente sancionatoéria, em relacio
ao ofensor, e dissuasdria, diante de terceiros. Portanto, nio hia

que se falar em reparacio direta em favor da coletividade, pois é
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inconcebivel, na seara dos interesses transindividuais, a recom-
posicio ou mesmo a compensacao integral da lesio, pois invi-
avel alcancar e apreender toda a dimensio e extensio da lesdo
coletiva, bem como identificar precisamente e de forma exaus-

tiva os individuos atingidos (MEDEIROS NETO, 2007, p. 160).

Dessa forma, o que se almeja é a imposi¢do ao ofensor de
uma condena¢do pecunidria que signifique sancionamento da
conduta ilicita, que certamente resultou em beneficios para o
infrator, mas que violou direitos fundamentais, circunstancia
esta inaceitavel para o sistema de justi¢a. Trata-se, assim, de uma
funcdo sancionatéria, em sua vertente pedagogica, relativa ao
efeito exemplar da condenacio, imposta e arbitrada de maneira
suficiente a sancionar o autor e inibir novas viola¢des da mesma

natureza (MEDEIROS NETO, 2007, p. 160-163).

Ressalta-se, contudo, que também é possivel conceber uma
finalidade compensatoria indireta a reparagcdo do dano moral cole-
tivo, pois o montante da condenag¢do sera destinado a um fundo,

cujo objeto se volta a reconstitui¢io dos bens lesados (Lei n.
7.347/1985, art. 13).

Por fim, destaca a doutrina os seguintes critérios (MEDEIROS
NETO, 2007, p. 163-166) ou vetores (Costa, 2009, p. 74-77) para a
quantifica¢do da repara¢io do dano moral coletivo: a) natureza, gra-
vidade e repercussio da lesdo; b) situacio economica do ofensor; ¢)
eventual proveito obtido com a conduta ilicita; d) possivel reincidén-

cia; e) grau de culpa ou dolo; f) reprovabilidade social da conduta.

5 Consideragoes finais

A Constitui¢io Federal de 1988 consagrou uma verdadeira

clausula geral de tutela e promogio da pessoa humana, tomada como
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valor maximo por nosso ordenamento juridico, fazendo com que
o fundamento da responsabilidade civil por danos a pessoa nio
mais se assente em um critério patrimonialista, mas sim no proprio

principio da dignidade da pessoa humana.

O fenomeno da coletivizacio do direito, com o reconheci-
mento e a tutela de direitos coletivos e difusos, aliado a percepcio
de que o grupo social nada mais é do que o proprio homem em
sua dimensdo social, fez com que a teoria da responsabilidade
civil, inicialmente voltada para a composi¢io de danos individu-
ais e privados, direcionasse sua aten¢ao a reparacio do dano moral

(extrapatrimonial) coletivo.

Por outro lado, constata-se que a Constitui¢ao estabeleceu um
verdadeiro direito fundamental relativo a Administracio Publica
transparente, isonémica e democratica. Nesse sentido, a ideia que
atrela a improbidade administrativa a um dano patrimonial-econo-
mico ao erario nio parece coadunar-se com a nova ordem consti-

tucional, centrada no valor dignidade.

Dessa forma, a tutela da probidade administrativa nio pode
ser diminuida a um instrumento de protecio de meros aspectos
economicos de uma entidade insulada e apartada da sociedade em
que 1inserida, mas sim constituir a salvaguarda de relevantes mani-
festacdes coletivas da dignidade da pessoa humana, entendida nio
como simples objeto do poder estatal, mas como sujeito e des-
tinatario de uma Administragio Publica transparente, isondémica,

democriatica, eficiente, enfim, republicana.

Portanto, configurada a improbidade administrativa, impde-
-se a devida e integral reparacdo, nio apenas dos danos econdmicos
carreados ao erario, os quais podem até mesmo nao estar presentes,
mas também dos prejuizos extrapatrimoniais decorrentes da con-

duta eivada de tal ilicitude.
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Afastando-se da fung¢io tipica que prevalece na seara dos
danos individuais, onde se confere maior relevancia a finalidade
compensatéria de indenizagdo das vitimas identificadas, na drbita
do dano moral coletivo, a condena¢do pecuniaria apresenta natu-
reza preponderantemente sancionatéria, em relagio ao ofensor, e

dissuasoria, diante de terceiros.

A jurisprudéncia, inicialmente refrataria a repara¢io do dano
extrapatrimonial coletivo, come¢a a acolher a doutrina mais aba-
lizada, abandonando a erronea ideia da necessaria vinculacio do
dano moral a noc¢io de dor ou sofrimento psiquico, inaplicavel aos

interesses difusos e coletivos.

Esse crescente interesse no adequado enfrentamento da maté-
ria foi motivado, sem davida, pela firme atuacio do Ministério

Puablico, como legitimado a tutela dos interesses transindividuais.
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O elemento subjetivo do tipo do art. 11
da Lei de Improbidade Administrativa.
Doutrina e jurisprudéncia

Raphael Otavio Bueno Santos®

Sumario: 1 Introdugio. 2 Breve historico. 3 Da improbi-
dade administrativa e dos atos de improbidade administra-
tiva. 4 Dos tipos de improbidade administrativa em espécie
— consideragdes. 5 Elemento subjetivo do art. 11 da Lei de
Improbidade Administrativa. 6 Conclusio.

1 Introducao

A vigente Lei de Improbidade Administrativa, Lei n.
8.429/1992, regulamenta o art. 37, § 4°, da Constitui¢io Federal.
Tal dispositivo constitucional nio trouxe o conceito de atos de
improbidade administrativa, cabendo a lei ordinaria promover a

sua tipifica¢do e a gradacio das sancdes.

Até a regulamentacido do art. 37, § 4°, da Constitui¢io,
o ordenamento juridico brasileiro somente se preocupara em
punir os atos de agentes publicos que importavam em enri-
quecimento ilicito, ficando a margem da legislagio uma
série de condutas que, em igualdade ao enriquecimento ili-
cito, mereciam repressao quando praticados em prejuizo da

Administracio Puablica e de entes a ela vinculados.

* Raphael Otavio Bueno Santos é Procurador da Reptblica no Municipio de
Dourados-MS.
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Dessa forma, com a entrada em vigor da Lei n. 8.429/1992,
iniumeras condutas até entio a margem do ordenamento juridico

passaram a ser tipificadas como atos de improbidade administrativa.

Tendo o legislador tipificado os atos de improbidade admi-
nistrativa de modo amplo, abarcando condutas que nido impor-
tam necessariamente enriquecimento ilicito e, ainda, condutas
violadoras dos principios da Administragio Publica, a analise
do elemento subjetivo de cada tipo tornou-se imprescindivel a

caracterizacdo do ato de improbidade administrativa.

Deveras, quanto aos atos de improbidade administrativa des-
critos no art. 10 e incisos da Lei n. 8.429/1992, a norma foi clara,

sendo taxativa ao prever a puni¢ao dos atos dolosos e culposos.

Ja quanto aos atos de improbidade administrativa tipifica-
dos no art. 92, quais sejam, aqueles que importam em enrique-
cimento ilicito do agente publico ou particular, em que pese
nio ser a lei expressa quanto ao elemento subjetivo do tipo, dolo
ou culpa, a doutrina firmou entendimento de que o enriqueci-

mento ilicito s6 pode ser praticado na modalidade dolosa'.

Em relacio ao art. 11, o legislador nio fixou de forma
textual o elemento subjetivo do tipo e, em funcio da natureza
das condutas nele descritas, condutas violadoras dos principios
da Administracio Publica, discute-se se compreende apenas a

modalidade dolosa ou se, igualmente, a culposa.

Com efeito, a distingdo ndo tem carater puramente doutri-
nario ou relevancia meramente académica, pois a analise do ele-

mento subjetivo do tipo € imprescindivel para a subsuncio da

' Nesse sentido: MEDEIROS, 2003, p. 52; MARTINS JUNIOR, 2006, p. 187; GARCIA,
2007, p. 251-252; PazzacGLiNi FiLHO, 2007, p. 60; ALMEIDA PrAaDO, 2001, p. 75,
e FIGUEIREDO, 2004, p. 86.
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conduta do agente publico a norma do art. 11. Realmente, o
tipo do art. 11 é, por via de regra, subsidiario aos outros tipos
de atos de improbidade administrativa, podendo-se afirmar que
uma conduta que importe em enriquecimento ilicito ou lesio ao
erario passaria necessariamente por uma violacio aos principios
da Administracdo Puablica. Da mesma forma, nao se pode olvidar
que a imputagdo de pratica de ato de improbidade administra-
tiva tem carater estigmatizador do agente publico acusado e, ante
mitigada densidade normativa dos principios da Administracio
Publica, o que permite a subsuncio de condutas das mais diversas
ao art. 11, torna-se imprescindivel a fixacio clara do elemento

subjetivo exigido pelo tipo.

2 Breve histérico

Para melhor situar o tema, cumpre abordar a evolugdo historia
do ordenamento juridico brasileiro relativa a repressio dos atos de

improbidade administrativa.

Martins Janior (2006, p. 177) resume:

A disciplina repressiva da improbidade administrativa no
direito brasileiro foi originariamente inserida no direito penal,
espraiando-se paulatinamente para uma configuragdo extrape-
nal, que atingiu o patamar de san¢io constitucional, decretada
pelo devido processo legal jurisdicional (civil ou criminal, para o
seqiiestro e perda de bens) e também pela instancia administrativa
exclusiva da presidéncia da Republica (confisco).

Realmente, partindo-se da anilise da legislacio posterior a
independéncia do Brasil, verifica-se que a repressdo penal a con-
dutas subsumiveis aos atuais atos de improbidade administrativa
iniciou-se com o Cdédigo Criminal do Império de 1830, que, de
maneira abrangente, incriminou atos praticados por agentes publi-

cos e/ou particulares contra o Estado em seus arts. 129 a 166.
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As penas aplicadas tinham naturezas variadas, e, conforme o
crime, poderia o agente incorrer em pena privativa de liberdade
(prisdo, prisdo com trabalho e prisio perpétua?); perda do emprego
publico cumulada ou nio com inabilitagio para outro emprego
qualquer; suspensido do exercicio do emprego publico por deter-
minado periodo; multa; restituicio dos vencimentos recebidos,

aplicando-se essas penas isolada ou cumulativamente.

Observa-se, ainda, que condutas manifestamente afetas a
gestao interna da Administracdo Publica também eram tipificadas
como crime, o que se infere da analise da Se¢io VI do Cddigo
Criminal do Império, intitulada “Falta da exac¢do no cumpri-
mento dos deveres”, em que se incriminavam faltas funcionais dos
servidores publicos. Todavia, a pena restringia-se a suspensio do
exercicio do emprego publico por determinado periodo de tempo,
o que demonstra, a bem da verdade, ter-se veiculado sanc¢ao de

natureza administrativa.

Ja o Decreto n. 847/1890, o primeiro Codigo Penal
Republicano, no Titulo V, “Dos Crimes Contra a Boa Ordem
e Administragido Publica”, no capitulo tnico, “Das Malversacdes,
Abusos e Omissoes dos Funcionarios Pablicos”, trouxe os crimes

praticados pelos agentes ptblicos contra a Administra¢io Puablica.

O Decreto n. 22.213/1932, que aprovou a Consolidacio das
Leis Penais, manteve a legislacio do Codigo Penal de 1890.

O Codigo Penal em vigor, no que diz respeito a parte espe-
cial, Decreto-Lei n. 2.848/1940, manteve a diretriz de repressio
penal das condutas lesivas a Administracio Publica, prevendo
no Titulo IX, “Dos Crimes contra a Administracio Publica”, os

crimes praticados por funcionario publico contra a administragdo

2

> Art. 131 do Cdédigo Penal do Império.
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em geral (Capitulo I), os crimes praticados por particular contra a
administracdo em geral (Capitulo II), os crimes praticados por par-
ticular contra a administra¢io publica estrangeira (Capitulo II-A),
os crimes praticados contra a administra¢io da justi¢a (Capitulo

[IT) e os crimes praticados contra as finangas ptblicas (Capitulo I'V).

Registre-se que o Decreto-Lei n. 1.004/1969, Coédigo
Penal revogado no periodo de vacatio legis, manteve a estrutura
original do Cédigo Penal de 1940 quanto aos crimes contra a

Administracio Publica.

Na seara extrapenal a primeira lei a tratar de condutas atual-
mente subsumiveis a modalidade de atos de improbidade adminis-
trativa foi o Decreto-Lei n. 3.240/1941, que permitiu, mediante
requerimento do Ministério Pablico ao juizo competente, o seques-
tro dos bens de individuos indiciados por crimes dos quais resultem

prejuizo ao erario e/ou locupletamento ilicito do criminoso.

Verifica-se que tal modalidade de sequestro, em que pese
vinculada a sorte da acdo penal, possuia natureza extrapenal, pois
importava em verdadeira reparacio civil da Administracio Pablica
promovida em conjunto com a a¢io penal, dispensando-se o ajui-
zamento de posterior a¢do de execucdo da sentenca penal condena-
toria, uma vez que, sendo procedente a a¢io penal, de pleno direito

os bens seriam perdidos em favor da Fazenda Publica.

Ja a Constituicdo Federal que debutou o tema foi a de 1946,

em seu art. 141, § 31, que assim dispos:

§ 31 - Nio havera pena de morte, de banimento, de confisco nem
de carater perpétuo. Sio ressalvadas, quanto a pena de morte, as
disposi¢Oes da legislacio militar em tempo de guerra com pais
estrangeiro. A lei dispora sobre o seqiiestro e o perdimento de bens,
no caso de enriquecimento ilicito, por influéncia ou com abuso de
cargo ou fungio publica, ou de emprego em entidade autirquica.
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Regulamentando o texto constitucional de 1946, foi editada a
Lei n. 3.164/1957 (Lei Pitombo-Godoi I1ha), que sujeitava os bens
adquiridos pelo servidor mediante influéncia ou abuso de cargo,
funcao publica ou de emprego em entidade autarquica ao sequestro

e perdimento em favor da Fazenda Publica.

A Lei Pitombo-Goddi Ilha trouxe grande inovagdo ao prever
expressamente a independéncia de suas san¢des da responsabilidade
penal do agente publico. Dessa forma, ficou claro que o sequestro
e perda dos bens em favor da Fazenda Publica tratava-se de sanc¢io
autonoma e independente do processo penal. Em consequéncia da
autonomia que preconizou, a acdo de sequestro deveria ser pro-
posta no juizo civil, tendo legitimidade ativa o Ministério Publico
e qualquer “pessoa do povo”. Por fim, também se deve registrar
que a lei trouxe a obrigatoriedade de registro dos bens dos agen-
tes publicos federais na Administracdo Publica federal, instituindo

uma forma de acompanhar a evolu¢io patrimonial destes.

Posteriormente, foi editada da Lei n. 3.502/1958 (Lei Bilac
Pinto). Tal norma nio revogou a Lei n. 3.164/1957, mas estabe-
leceu normas complementares sobre o sequestro e perdimento de
bens nos casos de enriquecimento ilicito por influéncia ou abuso
do cargo ou func¢io. Também manteve a natureza civil das san¢des,
passando a tipificar como crime contra a Administra¢io Publica as

hipoéteses de enriquecimento ilicito que trazia.

Em simetria a Constituicio de 1946, a de 1967 previu,
no art. 150, § 11, parte final, que a lei “[...] dispor[ia] também,
sobre o perdimento de bens por danos causados ao Erario, ou no
caso de enriquecimento ilicito no exercicio de cargo, funcio ou
emprego na Administracio Puablica, Direta ou Indireta”. Apods
a Emenda Constitucional n. 1/1969, o mesmo texto passou a
constar do art. 153, § 11.
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Ainda, deve-se observar que, em fun¢io do regime de exce-
¢do instaurado com o Golpe Militar de 1964, passaram a ser edita-
dos “atos institucionais”. O Ato Institucional n. 5, de 13.12.1968,
em seu art. 8°, atribuiu ao presidente da Republica o poder de
decretar, apds investigagao,

o confisco de bens de todos quantos tenham enriquecido, ilicita-

mente, no exercicio de cargo ou funcio publica, inclusive de autar-

quias, empresas publicas e sociedades de economia mista, sem pre-
juizo das san¢des penais cabiveis.

O confisco instituido pelo AI-5 foi regulamentado pelo
Decreto-Lei n. 359/1968, que criava no ambito do Ministério da
Justica a Comissao Geral de Investigacdes. Essa comissio tinha por
objetivo promover investiga¢des sumarias para fundamentar as ordens
de confisco do presidente da Republica, ordens estas veiculadas por

meio de decreto presidencial imune a aprecia¢io do Judiciario.

Em 27 de janeiro de 1969, foi editado o Ato Complementar n.
42, que ampliou a incidéncia do confisco introduzido pelo AI-5 ao

prever em seu art. 1° que:

O Presidente da Republica, apds investigacio, podera decretar o
confisco de bens de pessoa natural ou juridica que, em relagdes de
qualquer natureza, com a administracdo, da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal, dos Territorios e dos Municipios, autarquias,
emprésas publicas, sociedades de economia mista e fundag¢des insti-
tuidas pelos podéres ptiblicos, associa¢des ou entidades beneficiadas
com auxilios ou contribuic¢des estabelecidos em lei, permissionarias
ou concessionarias de servicos publicos, se haja enriquecido, ilici-
tamente, com bens, dinheiros ou valdres, sem prejuizo das san¢des
penais cabiveis.

Ainda, dispOs o paragrafo Gnico do r. artigo que o confisco
aplicava-se também “[...] a quem, de qualquer modo, concorre[sse]

para o enriquecimento ilicito”.
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O regime de confisco determinado pelo presidente da
Republica com fundamento nos atos institucionais e atos comple-
mentares vigorou até a Emenda Constitucional n. 11/1978, que
revogou expressamente os atos institucionais e atos complementa-
res naquilo que contrariassem a Constitui¢io Federal, ressalvando
os efeitos dos atos praticados com base naqueles, excluindo-os da
analise do Judiciario (art. 3°). Da mesma forma, referida emenda
constitucional deu nova redac¢do ao art. 153, § 11, da Constituicio,
estabelecendo que “[...] A lei dispora sobre o perdimento de bens
por danos causados ao erario ou no caso de enriquecimento no

exercicio de funcao publica”.

Cumpre observar que, durante a vigéncia do regime de con-
fisco excepcional de atribui¢dao do presidente da Reptblica, conti-
nuaram aplicaveis o sequestro e perdimento de bens previstos nas
Leis n. 3.164/1957 e n. 3.502/1958, medidas estas que somente

podiam ser decretadas pelo Judiciario.

A Constitui¢io Federal de 1988 foi a primeira a qualificar
as condutas atentatorias a Administracio Publica como atos de

improbidade administrativa, prescrevendo em seu art. 37, § 4°, que

Os atos de improbidade administrativa importario a suspensio dos
direitos politicos, a perda da func¢io publica, a indisponibilidade dos
bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradacio previstas em
lei, sem prejuizo da a¢io penal cabivel.

Somente com a Lei n. 8.429/1992 ¢ que o art. 37, § 4°, da
Constitui¢do foi regulamentado. Essa norma federal revogou
expressamente as Leis n. 3.164/1957 e 3.502/1958, que continua-
ram em vigor mesmo apos a promulgacio da Constituicdo de 1988

enquanto pendente de regulamentagio.

Pode-se considerar a Lei n. 8.429/1992 como um microssis-

tema a tratar da improbidade administrativa, uma vez que descreve
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as modalidades de atos de improbidade administrativa, prevé as
sancOes aplicaveis e dispoe acerca dos instrumentos processuais e
normas processuais aplicaveis a acdo de improbidade administra-
tiva. No ambito da matéria que abarca, destaca-se a previsio da
decretagio judicial da indisponibilidade de bens do réu, resguar-
dando, assim, o ressarcimento da Administracio Publica lesada.
Também traz a possibilidade de afastamento do agente publico do
cargo ou fungio ocupada durante o curso do processo quando tal

se fizer necessario a instrucdo processual.

Cumpre registrar que a violacio da probidade administra-
tiva, como hipoétese de crime de responsabilidade do presidente da
Republica, encontra previsio desde a primeira das Constituicdes
Republicanas (CF/1891, art. 54, item 6° CF/1934, art. 57, f;
CF/1937, art. 85, d; CF/1946, art. 89, V; CF/1967, art. 84, V;
CF/1969, art. 82, V, e CF/1988, art. 85, V).

Da mesma forma, os crimes de responsabilidade, na modali-
dade de crime contra a probidade administrativa, também foram
tratados pela Lei n. 1.079/1950, que tipificou os crimes e regula-
mentou o processo em relagdo aos crimes de responsabilidade pra-
ticados pelo presidente da Republica, ministros de Estado, minis-
tros do Supremo Tribunal Federal, procurador-geral da Republica,
governadores e secretarios dos estados. Ainda, o Decreto-Lei n.
201/1967 dispde, entre outras matérias, acerca dos crimes de res-

ponsabilidade praticados pelos prefeitos.

Analisando-se a evolucio historico-legislativa do Direito
brasileiro, no que diz respeito aos atos de improbidade adminis-
trativa, constata-se que estes primeiramente foram tratados como
crimes contra a Administragio Puablica. Posteriormente, a legisla-
¢do passou a criar instrumentos para viabilizar o ressarcimento do

erario lesado, vinculando tais medidas a a¢do penal respectiva, o
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que implicava a necessidade de a conduta lesiva configurar crime.
Em evolugdo, passou-se a possibilidade de responsabilizacio do
agente publico na esfera penal e civil, mas os atos de improbi-
dade administrativa restringiam-se aqueles que causavam prejuizo
a Fazenda Publica ou enriquecimento ilicito, limitando-se as san-
¢oes, por via de regra, a repara¢do do erario e perda pelo agente

publico dos bens ilicitamente adquiridos.

Atualmente, a partir da Lei n. 8.429/1992, aos atos de impro-
bidade administrativa passou-se a dar tratamento amplo, distin-
guindo-se a responsabilidade por atos de improbidade adminis-
trativa da responsabilidade civil, da responsabilidade penal e da
responsabilidade administrativo-disciplinar, criando-se uma nova
modalidade de responsabilizacio do agente publico. Da mesma
forma, os atos lesivos aos principios da Administragio Publica
foram elevados a categoria de atos de improbidade administrativa.
Por fim, também as san¢des aplicaveis aos agentes publicos diver-
giram das até entdo existentes, aplicando-se as penas de ressarci-
mento integral do dano causado, perda da funcio publica, suspen-
sao dos direitos politicos por prazo determinado, pagamento de
multa civil e proibi¢do por determinado prazo de contratar com o
Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou credi-

ticios direta ou indiretamente.

3 Da improbidade administrativa e dos atos de
improbidade administrativa

O desenvolvimento do problema proposto nio prescinde
de uma analise, ainda que breve, dos conceitos de (im)probi-
dade administrativa e de ato de improbidade administrativa

trazidos pela doutrina.
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Para Almeida Prado (2001, p. 16), ““|...] probidade é um conceito

de menor extensdo, contido na idéia mais ampla de moralidade”.

Figueiredo (2004, p. 40) assim aborda o tema:

Questio tormentosa cifra-se no seguinte: qual a diferenca
conceitual entre moralidade administrativa e probidade?
Preliminarmente diga-se que a Constituicio utiliza ambos os
termos. Sao condutas e institutos diversos. Ou, por outra, o
principio da moralidade administrativa é de alcance maior, é
conceito mais genérico, a determinar, a todos os “poderes”
e funcdes do Estado, atuag¢ido conforme o padrio juridico da
moral, da boa-fé, da lealdade, da honestidade. Ja, a probidade,
que alhures denominamos “moralidade administrativa qualifi-
cada”, volta-se a particular aspecto da moralidade administra-
tiva. Parece-nos que a probidade esta exclusivamente vinculada
ao aspecto da conduta (do ilicito) do administrador. Assim, em
termos gerais, diriamos que viola a probidade administrativa
o agente publico que em suas ordinarias tarefas e deveres (em
seu agir) atrita os denominados “tipos” legais. A probidade,
desse modo, seria o aspecto “pessoal-funcional” da moralidade
administrativa. Nota-se de pronto substancial diferenca. Dado
agente pode violar a moralidade administrativa e nem por isso
violard necessariamente a probidade, se na analise de sua con-
duta ndo houver a previsio legal tida por ato de improbidade.

Continua Figueiredo (2004, p. 41) afirmando que “[...] A lei,
como veremos, enumera e explicita situacdes tidas como violadoras

da ‘probidade’. Parece ter circunscrito a puni¢do aos atos e condu-

2

tas 14 estabelecidos [...]".

Medeiros (2003, p. 10), citando Pazzaglini Filho e outros, afirma:

Numa primeira aproximacgio, improbidade administrativa
¢ o designativo técnico para a chamada corrup¢io adminis-
trativa, que, sob diversas formas, promove o desvirtuamento
da Administragio Publica e afronta os principios nuclea-
res da ordem juridica (Estado de Direito, Democratico e
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Republicano), revelando-se pela obtencio de vantagens patri-
moniais indevidas as expensas do erario, pelo exercicio nocivo
das fun¢des e empregos publicos, pelo “trafico de influéncia”
nas esferas da Administra¢io Puablica e pelo favorecimento de
poucos em detrimento da sociedade, mediante a concessio de
obséquios e privilégios.

Conclui Medeiros (2003, p. 10), apresentando seu conceito de

improbidade administrativa:

246

[...] improbidade administrativa: é a conduta comissiva ou omissiva
do agente publico (servidor puablico ou pessoa a ele equiparada, na
forma da Lei de Improbidade Administrativa), ou deste com a par-
ticipacdo ou em beneficio de terceiro que, desvirtuando as regras de
atuacio ética, legal e moral estabelecidas na sociedade, pratica maus-
~tratos aos principios constitucionais da legalidade, impessoalidade,
publicidade, eficiéncia ou moralidade administrativa, com énfase
para este Gltimo, acarretando, ou nio, enriquecimento ilicito para os
seus autores, eventualmente, por meio de desfalque ao erario publico.

Para Martins Janior (2006, p. 115):

[...] o vicio de imoralidade administrativa, para caracterizar improbi-
dade, requer uma especial qualificacio do ato e seus efeitos, demons-
trativa da inabilitagio moral e do desvio ético de conduta do agente
pablico. A improbidade administrativa revela-se quando o agente
publico rompe com o compromisso de obediéncia aos deveres inerentes
a sua funcio, e essa qualidade é fornecida pelo proprio sistema juridico
através de seus principios e de suas normas das mais variadas disciplinas.

Improbidade administrativa, em linhas gerais, significa servir-se da
fun¢io publica para angariar ou distribuir, em proveito pessoal ou para
outrem, vantagem ilegal ou imoral, de qualquer natureza, e por qualquer
modo, com violacdo aos principios e regras presidentes das atividades na
Administracio Puablica, menosprezando os deveres do cargo e a relevan-
cia dos bens, direitos, interesses e valores confiados a sua guarda, inclusive
por omissio, com ou sem prejuizo patrimonial. A partir desse compor-
tamento, desejado ou fruto de incaria, desprezo, falta de preocupacgio ou
cuidado, revelam-se a nulidade do ato por infringéncia aos principios e
regras, explicitos ou implicitos, de boa administra¢io e o desvio ético do
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agente publico e do beneficiario ou participe, demonstrando a inabilita-
¢do moral do primeiro para o exercicio de fun¢io publica.

Para Garcia (2006, p. 109):

Probidade, assim, significa retiddo de conduta, honradez, lealdade,
integridade, virtude e honestidade.

De Placido e Silva conceituou improbidade da seguinte forma:

“derivado do latim improbitas (ma qualidade, imoralidade,
malicia), juridicamente, liga-se ao sentido de desonestidade,
ma fama, incorrecio, ma conduta, ma indole, mau carater”.

Para Pazzaglini Filho (2007, p. 18):

[..] a conduta ilicita do agente publico para tipificar ato de impro-
bidade administrativa deve ter esse traco comum ou caracteristico
de todas as modalidades de improbidade administrativa: desonesti-
dade, ma-fé, falta de probidade no trato da coisa publica.

Nesse contexto, a improbidade administrativa constitui violag¢io
ao principio constitucional da probidade administrativa, isto &, ao
dever do agente publico de atuar sempre com probidade (honesti-
dade, decéncia, honradez) na gestio dos negdcios publicos.

No dizer de Marcello Caetano, ao abordar o dever de probidade:

“o funcionario deve servir 2 Administracio com honestidade, proce-
dendo no exercicio de suas fungdes sempre no intuito de realizar os
interesses pubicos, sem aproveitar os poderes ou facilidades delas decor-
rentes em proveito pessoal ou de outrem a quem queira favorecer”.

Ja Justen Filho afirma (2006, p. 699):

Improbidade administrativa consiste na conduta econdmica etica-
mente reprovavel praticada pelo agente estatal, consistente no exercicio
indevido de competéncias administrativas que acarrete prejuizo aos
cofres publicos, com a frustracio de valores constitucionais fundamen-
tais, visando ou ndo a obtenc¢do de vantagem pecuniaria indevida para
si ou para outrem, que sujeita o agente a punicio complexa e unitaria,
de natureza penal, administrativa e civil, tal como definido em lei.
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A Procuradora Regional da Republica Monica Nicida Garcia
(2007, p. 229-230) faz a seguinte disting¢ao:

[...] € preciso fazer-se a distingdo entre “probidade”, “principio da probi-
dade” e “ato de improbidade”. A probidade é uma qualidade (honesti-
dade) que se espera e sempre se esperou do agente publico. A crescente
importancia de sua tutela e prote¢io alcou-a a categoria de principio da
probidade, que, para alguns, é um subprincipio do principio da morali-
dade. O principio da probidade adquire aplicabilidade e eficicia, ou seja,
concretiza-se por meio de diversas regras, que pautam a conduta dos
agentes publicos. Entre elas, a do § 4° do art. 37 da Constituicio Federal,
que forja o ato de improbidade e a da Lei n. 8.429/1992, que o define.

Ainda, leciona Silva (1998, p. 646-647):

A probidade administrativa ¢ uma forma de moralidade adminis-
trativa que mereceu considera¢io especial pela Constitui¢io, que
pune o improbo com a suspensio de direitos politicos (art. 37, § 4°).
A improbidade administrativa consiste no dever de o “funcionario
servir a Administracio com honestidade, procedendo no exerci-
cio das suas func¢des, sem aproveitar os poderes ou facilidades delas
decorrentes em proveito pessoal ou de outrem a quem queira favo-
recer”. Cuida-se de uma imoralidade administrativa qualificada.
A improbidade administrativa ¢ uma imoralidade qualificada pelo
dano ao erario e corresponde vantagem ao improbo ou a outrem.

Verifica-se pelos conceitos apresentados que a moralidade
administrativa nio se confunde com a probidade administrativa,
pois a primeira constitui género do qual a segunda é espécie,
até porque a propria Constitui¢do se refere a ambos os termos
separadamente de forma a expressamente diferencia-los. Assim,
conclui-se, em um primeiro momento, que nem toda imorali-

dade administrativa caracteriza improbidade administrativa.

Ainda, a improbidade administrativa caracteriza-se por ser uma
imoralidade administrativa legalmente qualificada, na medida em

que a Constitui¢io, no art. 37, § 4°, definiu que os atos de impro-
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bidade administrativa deveriam ser tipificados em lei formal. Desse
modo, ato de improbidade administrativa é aquele ato imoral legal-
mente qualificado pelos tipos dos arts. 9°ao 11 da Lei n. 8.429/1992.

Pode-se concluir, dessa forma, que nem toda imoralidade
administrativa implica ato de improbidade administrativa, mas
todo ato de improbidade administrativa, para ser qualificado
como tal, deve implicar, necessariamente, violacdo a morali-
dade administrativa, haja vista que nio se pode conceber vio-
lacdo a espécie (a probidade administrativa) sem a correspon-

dente viola¢io ao género (a moralidade administrativa).

4 Dos tipos de improbidade administrativa em
espécie — consideracgdes

Antes de adentrar na analise do elemento subjetivo do tipo do
art. 11 da Lei de Improbidade Administrativa, necessario o cotejo
ligeiro dos demais tipos de atos de improbidade administrativa,
notadamente quando se pretende efetuar uma diferenciacio entre

estes e o art. 11 no que diz respeito ao elemento subjetivo.

O art. 92, caput, e incisos dizem respeito as condutas que

importam enriquecimento ilicito:

Art. 9° Constitui ato de improbidade administrativa impor-
tando enriquecimento ilicito auferir qualquer tipo de van-
tagem patrimonial indevida em razdo do exercicio de cargo,
mandato, func¢io, emprego ou atividade nas entidades mencio-
nadas no art. 1° desta lei, e notadamente: [...].

Observa-se que as condutas devem ser exercidas em funcio
do desempenho das atribui¢cdes do agente publico. Ainda, deve-se
ressaltar que o tipo do art. 9° caracteriza-se independentemente
da existéncia de prejuizo ao eririo e/ou de pritica de ato admi-

nistrativo ilegal pelo agente ptablico. Também se deve frisar que as
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condutas descritas nos incisos do art. 9° sio meramente exemplifi-

cativas, o que emerge do termo “notadamente” constante do caput.

Quanto ao elemento subjetivo do tipo do art. 9°, hi
consenso na doutrina no sentido de tratar-se apenas do
dolo?, haja vista nio se conceber enriquecimento ilicito do agente

publico mediante agir culposo.

A segunda modalidade de atos de improbidade administra-

tiva vem descrita no art. 10, caput e incisos:

Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa
lesdo ao erario qualquer a¢io ou omissio, dolosa ou culposa, que
enseje perda patrimonial, desvio, apropriacio, malbaratamento
ou dilapidacio dos bens ou haveres das entidades referidas no
art. 1° desta lei, e notadamente: [...]

Em igualdade as condutas descritas nos incisos do art. 99,
as condutas tipificadas nos incisos do art. 10 sio meramente
exemplificativas, pois também consta do caput o termo “notada-
mente”. O traco comum a todas as condutas previstas no art. 10

¢ o fato de gerarem prejuizo ao erario.

Quanto ao elemento subjetivo do tipo do art. 10 nio ha
maior discussdo, uma vez que o legislador expressamente repri-

miu as condutas dolosas e culposas.

A terceira e ultima modalidade de atos de improbidade
administrativa diz respeito as condutas dos agentes publicos
que violam os principios da Administracio Publica descritos
no caput do art. 11, quais sejam, os principios da honestidade,

imparcialidade, legalidade e lealdade as institui¢des:

3

Nesse sentido, MARTINS JUNIOR, 2006, p. 227; FIGUEIREDO, 2004, p. 86; ALMEIDA
Prapo, 2001, p. 37; JusTeEN FiLHO, 2006, p. 703; PazzAGLINI FiLHO, 2007, p. 59;
MEDEIROS, 2003, p. 52, ¢ GAaRcIa, 2006, p. 299.
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Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta
contra os principios da administracio publica qualquer acio ou
omissio que viole os deveres de honestidade, imparcialidade,
legalidade e lealdade as institui¢des, e notadamente: |...]

Novamente o legislador utilizou a expressio ‘“notada-
mente”, deixando claro que as condutas descritas nos incisos do

art. 11 sdo exemplificativas.

Ainda, deve-se registrar que o art. 11 tem incidéncia inde-
pendentemente de qualquer prejuizo ao erario ou enriqueci-
mento ilicito do agente publico, sendo norma que tutela a pro-

bidade administrativa em si mesma considerada.

A questdo atinente ao elemento subjetivo do tipo do art. 11 sera
tratada em seguida, em tdpico proprio, devendo-se registrar, entre-
tanto, que a amplitude interpretativa possibilitada pelo caput do art.
11 exige do hermeneuta uma interpretacio parcimoniosa quanto ao
seu alcance, sob pena de se qualificar como ato de improbidade admi-
nistrativa um sem namero de condutas meramente irregulares e/ou

“questionaveis’” sob o ponto de vista da oportunidade e conveniéncia.

5 Elemento subjetivo do art. 11 da Lei de
Improbidade Administrativa

Inicialmente, antes de se passar ao exame propriamente dito
do elemento subjetivo do tipo do art. 11 da Lei de Improbidade

Administrativa, ¢ imprescindivel fixar os conceitos de dolo e culpa.

Segundo leciona Medeiros (2003, p. 42):

Para o direito Penal, dolo é “a consciéncia e a vontade na realizacio
da conduta tipica” (FrRacoso, HELENO CrLAuDIO, Ligdes de direito
penal: parte geral, apud MIRABETE, JuL1O FABBRINI, Manual de direito
penal, p. 135, v. 1). Adaptando o conceito, temos que dolosa ¢ a
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conduta, dotada de consciéncia e vontade, que realiza o ato previsto
como improbo na Lei de Improbidade Administrativa.

Para Fibio Medina Osoério (apud MARTINS JUNIOR, 2006,
p. 246-247):

o dolo, em direito administrativo, € a intenc¢do do agente que
recai sobre o suporte fitico da norma legal proibitiva. O agente
quer realizar determinada conduta objetivamente proibida pela
ordem juridica. Eis o dolo. Trata-se de analisar a intenc¢io
do agente especialmente diante dos elementos fiticos — mas
também normativos — regulados pelas leis incidentes a espécie.

Para Garcia (2006, p. 298):

Havendo vontade livre e consciente de praticar o ato que viole
os principios regentes da atividade estatal, dir-se-4 que o ato é
doloso; o mesmo ocorrendo quando o agente, prevendo a possibi-
lidade de viola-los, assuma tal risco com a pratica do ato.

Ja a culpa pode ser conceituada, segundo Juarez Tavares
(apud PrapO, 1999, p. 191-192), como:

forma de conduta humana que se caracteriza pela realiza¢io do tipo
de uma lei penal, através da lesio a um dever de cuidado, objeti-
vamente necessario para proteger o bem juridico e onde a culpa-
bilidade do agente se apresenta no fato de nio haver ele evitado a
realiza¢io do tipo, apesar de capaz e em condi¢io de fazé-lo.

Para Garcia (2006, p. 298), “O ato sera culposo quando
o agente nio empregar a atencio ou a diligéncia exigida, dei-
xando de prever os resultados que adviriam de sua conduta por

atuar com negligéncia, imprudéncia ou impericia”.

Com efeito, fixados os conceitos de culpa e dolo, deve-se
verificar o caput do art. 11 no sentido de identificar-se qual
elemento subjetivo é necessario para a subsuncio da conduta

do agente publico a norma. Dispde o caput do art. 11:
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Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta
contra os principios da administracio publica qualquer a¢io ou
omissio que viole os deveres de honestidade, imparcialidade,
legalidade e lealdade as institui¢cdes, e notadamente: [...]

De plano, verifica-se que o texto do caput do art. 11 nio faz
referéncia expressa ao elemento subjetivo do tipo, ao contrario do

caput do art. 10.

Diante da omissdo do art. 11, vislumbram-se trés hipoteses
quanto ao elemento subjetivo do tipo: 1% a lei ndo exige para sub-
sunc¢ao da conduta a norma qualquer elemento subjetivo, tratando-
-se de responsabilidade objetiva; 2?) a omissao implica a tipificacdo
da conduta dolosa e culposa e 3% a omissao implica a tipifica¢io

somente da conduta dolosa.

No sentido de que o art. 11 incide independentemente de ter
o agente publico agido com dolo ou culpa, Luiz Fabido Guasque
(apud MARTINS JUNIOR, 2006, p. 283) leciona que a responsabilizagio
deste “[...] decorre da ‘inobservancia de um dever juridico criado

pela Constituigio, e independe da vontade de qualquer pessoa™.

Também ha precedentes do Superior Tribunal de Justica nesse
sentido, bastando a prova da conduta e do nexo de causalidade com
a violagiao dos deveres descritos no caput do art. 11:

ADMINISTRATIVO. AGAO CIVIL PUBLICA. IMPROBIDADE ADMINIS-

TRATIVA. LESAO A PRINCIPIOS ADMINISTRATIVOS. ELEMENTO SUBJE-
TIvo. COMPROVAGCAO. DESNECESSIDADE.

1. A lesdo a principios administrativos contida no art. 11 da Lei n.
8.429/1992 nio exige dolo ou culpa na conduta do agente, nem
prova da lesdo ao erario publico. Basta a simples ilicitude ou imora-
lidade administrativa para restar configurado o ato de improbidade.

2. Recurso especial improvido.
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(REsp n. 826.678/GO, Min. Castro Meira, DJ de 23 out. 2000).

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL.
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. LESAO A PRINCIPIOS ADMINISTRA-
TIVOS. AUSENCIA DE DANO AO ERARIO.

1. A lesio a principios administrativos contida no art. 11 da Lei n.
8.429/1992 nio exige dolo ou culpa na conduta do agente, nem
prova da lesdo ao erario publico. Basta a simples ilicitude ou imora-
lidade administrativa para restar configurado o ato de improbidade.
Caso reste demonstrada a lesdo, e somente neste caso, o inciso III,
do art. 12 da Lei n. 8.429/1992 autoriza seja o agente publico con-
denado a ressarcir o erario.

2. [.]
3.1

4. Recurso especial provido em parte.
(REsp n. 650.674/MG, Min. Castro Meira, DJ de 1° ago. 2006).

ADMINISTRATIVO — AGAO CIVIL PUBLICA — ATO DE IMPROBIDADE
— EX-PREFEITO — CONTRATACAO DE SERVIDORES MUNICIPAIS SOB O
REGIME EXCEPCIONAL TEMPORARIO — INEXISTENCIA DE ATOS TEN-
DENTES A REALIZACAO DE CONCURSO PUBLICO DURANTE TODO O
MANDATO — OFENSA AOS PRINCIPIOS DA LEGALIDADE E DA MORALI-
DADE.

1.[.]
2.1..]

3. O ato de improbidade é constatado de forma objetiva, inde-
pendentemente de dolo ou de culpa e é punido em outra esfera,
diferentemente da via penal, da via civil ou da via administrativa.

4. Diante das Leis de Improbidade e de Responsabilidade Fiscal,
inexiste espaco para o administrador “desorganizado” e “despre-
parado”, ndo se podendo conceber que um prefeito assuma a admi-
nistracio de um municipio sem a observancia das mais comezinhas
regras de direito publico. Ainda que se cogite ndo tenha o réu agido
com ma-fé, os fatos abstraidos configuram-se atos de improbidade
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e nio meras irregularidades, por inobservancia do principio da

legalidade.
5. Recurso especial conhecido em parte e, no mérito, improvido.

(REsp n. 708.170/MG, Min. Eliana Calmon, DJ de 19 dez. 2005).

Um segundo entendimento quanto ao elemento subjetivo do
tipo do art. 11 afirma serem admitidas condutas dolosas e culpo-
sas. Nesse sentido é a licio de Walter Claudius Rothenburg (apud
GARcIa, 2006, p. 282):

[..] eventualmente, a culpa “em grau marcante” nio deve ser exclu-
ida em relacdo as figuras dos arts. 9° e 11. Segundo o jurista, essa
conclusio deflui do art. 5° da Lei n. 8.429/1992 [...], pois, apesar de
o preceito se referir apenas ao patrimdnio publico, faz as vezes de
norma geral.

Também Medeiros (2003, p. 97) admite a modalidade culposa:

[...] Ao contrario do art. 9°, que por natureza nio se afina senio
com a modalidade dolosa, e com o art. 10, que expressamente
admite ambas as formas, o canon em exame suscita davida acerca
da possibilidade de punicio de ato motivado por culpa. Temos que
a analise de alguns dos incisos esclarece. Observe-se o inciso 1I,
que prevé o retardamento ou omissdo de pratica de ato de oficio.
Tal pode decorrer de negligéncia? Evidente que sim. Pois bem,
negligéncia é culpa. Tudo depende de exame especifico da situag¢io
que se apresente. Ja o desvio de finalidade (inciso I), afigurasse-nos
tipicamente fruto de dolo, até porque o agente deve visar a um
fim proibido, ou seja, exige-se consciéncia e vontade. Advirta-se,
porém, que o grau de culpa deve ser avaliado, bem como as con-
seqiiéncias da conduta. Na falta de gravidade, resta prejudicada a
pretensdo punitiva do Estado.

No mesmo sentido, Martins Janior (2006, p. 283):

[...] Carlos Alberto Ortiz entende “implicita a culpa em sentido
lato na violagio dos deveres decorrentes desses principios”. Nio
se comunga a tese de que, em razio da explicita admissio do dolo
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e da culpa no art. 10, a lei tenha exigido o dolo nos arts. 9° e 11
e tornado impunivel o ato culposo nessas espécies de improbi-
dade administrativa. Efetivamente, nio. O art. 11 preocupa-se
com a intensidade do elemento volitivo do agente, pune condutas
dolosas e culposas (aqui entendida a culpa grave). De outra parte,
deve-se considerar, ainda, que é mister a ocorréncia de grave
e inequivoca violagdo aos principios e deveres administrativos,
notadamente legalidade e moralidade, que revele a falta de ética
e nio meras irregularidades que nio configurem dano aos princi-
pios e deveres administrativos.

Ja uma terceira corrente apregoa que o art. 11 somente admite

a modalidade dolosa de responsabilizacao. Nesse sentido, Pazzaglini
Filho (2007, p. 114) afirma que:

256

[...] anorma do art. 11 exige, para sua configuracio, que a afronta
a principio constitucional da administracdo publica decorra de
comportamento doloso do agente publico, ou seja, que ele aja de
forma ilicita, consciente da viola¢do de preceito da administra-
¢do, motivado por desonestidade, por falta de probidade.

Também Justen Filho (2006, p. 705):

Nio se admite infracio de improbidade, subsumivel ao art. 11, sem
um elemento de dolo. A atuacio culposa é insuficiente — o que,
insista-se, nio equivale a afirmar a regularidade dela. E perfeita-
mente possivel, sendo obrigatorio, punir condutas irregulares ili-
citas praticadas por agentes estatais. Mas isso ndo autoriza a impor
sancdo de improbidade para toda e qualquer conduta administrativa
irregular. A tanto se opde o principio da proporcionalidade.

Garcia (2006, p. 299) assevera s6 ser admitida a conduta dolosa:

Ante o teor da Lei n. 8.429/1992, constata-se que apenas Os
atos que acarretem lesdo ao erario (art. 10) admitem a forma
culposa, pois somente aqui se tem a previsio de sancionamento
para tal elemento volitivo. Nas hipdteses de enriquecimento
ilicito (art. 9°) e viola¢do aos principios administrativos (art.
11), o ato deve ser doloso.
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Igualmente Benedicto de Tolosa Filho (apud GARrcia,
2006, p. 282) assevera que “[...] as figuras do art. 11 pressu-
pdem o dolo (p. 109) [...]".

E Almeida Prado (2001, p. 37):

[...] A improbidade pressupde, sempre, um desvio ético na con-
duta do agente, a transgressio consciente de um preceito de
observancia obrigatdria. Nio deve, pois, existir ato de impro-
bidade, ainda que de carater omissivo, sem impulso subjetivo,
sem proposito de violagio de um dever juridico — este, tomado
na sua acep¢io mais ampla, compreendendo tanto a transgres-
sdo direta a férmula literal do preceito legal como a contrarie-
dade velada, que importa desvio em relacdo aos fins legais ou
desatendimento aos motivos legalmente qualificados.

]

A idéia de culpa, traduzida na imprudéncia, impericia ou
negligéncia, é incompativel com a no¢io de improbidade, que,
pressupondo um desvio de ordem ética e merecendo uma qua-
lifica¢do infamante, s6 muito excepcionalmente podera admi-
tir modalidade meramente culposa.

Ainda, Almeida Prado (2001, p. 126), ao comentar o ele-
mento subjetivo do art. 11, frisa que “Cabe observar que a
violacdo dos deveres enumerados deverda sempre ser dolosa,
vale dizer, a conduta do agente publico precisa caracterizar-se

como violacio consciente desses deveres”.

No mesmo sentido é Figueiredo (2004, p. 126), ao afir-
mar que “[...] ndo podemos imaginar como razoavel ou pro-
porcional um dado servidor publico punido com as severas
cominacoes do art. 12, III, por ter, de modo culposo, violado

seu dever de imparcialidade ou mesmo de legalidade”.
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Ainda, verifica-se que a jurisprudéncia mais recente do

Superior Tribunal de Justi¢a passou a exigir o dolo para sub-

sunciao da conduta ao art. 11:

258

PROCESSUAL  CIVIL E  ADMINISTRATIVO. RECURSO  ESPE-
CIAL. DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL. INAO COMPROVACAO.
DESCUMPRIMENTO DOS REQUISITOS LEGAIS. VIOLACAO DO ART. 535,
I1, po CPC. NAO CONFIGURACAO. ATO DE IMPROBIDADE ADMINIS-
TRATIVA. VIOLAGCAO DE PRINCIPIOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA.
ART. 11 DA LEI N. 8.429/1992. ELEMENTO SUBJETIVO. CONDUTA
DOLOSA. NAO COMPROVAGAO. PRECEDENTES DO STJ. RECURSO
ESPECIAL PARCIALMENTE CONHECIDO E, NESSA PARTE, PROVIDO.

1.[.]
2.1..]
3. ...

4. A Corte a quo concluiu que a conduta do recorrente tipificou
ato de improbidade administrativa por violacio dos principios da
Administracdo Puablica, em razio do descumprimento de ordem
judicial. Também reconheceu a possibilidade de a modalidade cul-
posa configurar a referida conduta improba, nio obstante a auséncia
de dano ao eririo, independentemente da existéncia ou nio de con-
duta dolosa, a qual seria “uma discussdo irrelavante”.

5. Efetivamente, a configuracio do ato de improbidade adminis-
trativa por lesdo aos principios da Administra¢io Publica ndo exige
prejuizo ao erario, nos termos do art. 21 da Lei n. n. 8.429/1992.
Entretanto, é indispensavel a presenca de conduta dolosa do agente
publico ao praticar o suposto ato de improbidade administrativa
previsto no art. 11 da Lei de Improbidade Administrativa, elemento
que nio foi reconhecido pela Corte a quo no caso concreto.

6. Tais considera¢des, ainda que se trate de ilegalidade ou mera irre-
gularidade, afastam a configuracio de ato de improbidade adminis-
trativa, pois nio foi demonstrado o indispensavel elemento subjetivo,
ou seja, a pratica dolosa da conduta de atentado aos principios da
Administracio Puablica, nos termos do art. 11 da Lei n. 8.429/1992.
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E importante ressaltar que a forma culposa somente é admitida no
ato de improbidade administrativa relacionado a lesdo ao erario (art.
10 da LTA), nio sendo aplicivel aos demais tipos (arts. 9° e 11 da LIA).

7. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte, provido.
(REsp n. 1.036.229/PR, Min. Denise Arruda, 1* T, DJe 2 fev. 2010).

PROCESSO CIVIL E ADMINISTRATIVO — ACAO CIVIL PUBLICA — ATO
DE IMPROBIDADE — ART. 1T DA LEI N. 8.429/1992 — PROVA DE DANO
MATERIAL AO ERARIO — DESNECESSIDADE — ELEMENTO SUBJETIVO —
VIOLACAO DO ART. 5§35 DO CPC: INOCORRENCIA.

1.1

2. Para a configuracio do ato de improbidade nio se exige que
tenha havido dano ou prejuizo material, restando alcangados os
danos imateriais.

3. Os tipos da Lei de Improbidade estio divididos em trés categorias:
a) art. 9° (atos que importam em enriquecimento ilicito); b) art. 10
(atos que causam prejuizo ao erario) e ¢) art. 11 (atos que atentam
contra os principios da administra¢io).

4. Os atos de improbidade s6 sio punidos a titulo de dolo, inda-
gando-se da boa ou ma-fé do agente.

5. Embora mere¢am acirradas criticas da doutrina, os atos de impro-
bidade do art. 10, como esta no proprio caput, sio também punidos
a titulo de culpa, mas deve estar presente na configuracio do tipo a
prova inequivoca do prejuizo ao erario.

6. Recurso especial improvido.
(REsp n. 804.052/MG, Min. Eliana Calmon, 2* T, DJe 18 nov. 2008).

ADMINISTRATIVO — ACAO CIVIL PUBLICA — ATO DE IMPROBIDADE —
CONTRATAGAO SEM LICITAGAO — AUSENCIA DE JUSTIFICATIVA DE PRECO.

1. O tipo do art. 11 da Lei n. 8.429/1992, para configurar-se como
ato de improbidade, exige conduta comissiva ou omissiva dolosa,
nio havendo espa¢o para a responsabilidade objetiva.
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2. Atipicidade de conduta por auséncia de dolo.
3. Recurso especial improvido.

(REsp n. 658.415/RS, Min. Eliana Calmon, 2* T, DJ 3 ago. 2006).

Verifica-se que a terceira corrente, que exige conduta dolosa para
a incidéncia do art. 11 da Lei de Improbidade Administrativa, é a que

melhor se coaduna com a legislacio e principios que regem a matéria.

A primeira corrente, que sustenta a responsabilidade objetiva
do agente publico por violacio do art. 11, ndo encontra amparo na

legislagdo e na Constituigio.
Realmente, conforme leciona Garcia (2006, p. 281):

Ressalvados os casos em que a responsabilidade objetiva esteja
expressamente prevista no ordenamento juridico, ¢ insuficiente a
mera demonstra¢io do vinculo causal objetivo entre a conduta do
agente e o resultado lesivo. Inexistindo um vinculo subjetivo unindo
o agente a conduta, e esta ao resultado, nio sera possivel demonstrar
“o menosprezo ou descaso pela ordem juridica” e, portanto, a cen-
surabilidade que justifica a punicdo (malum passionis ob malum actionis).

Mais adiante, arremata:

Partindo-se da premissa de que a responsabilidade objetiva pres-
supde normatizacdo expressa neste sentido, constata-se que: a) a
pratica dos atos de improbidade previstos nos arts. 9° e 11 exige o
dolo do agente; b) a tipologia inserida no art. 10 admite que o ato
seja praticado com dolo ou com culpa; ¢) o mero vinculo objetivo
entre a conduta do agente e o resultado ilicito nio é passivel de
configurar a improbidade (GARrcia, 2006, p. 282-283).

Deveras, a impossibilidade de responsabilizar-se objetiva-
mente o agente publico por atos de improbidade administrativa
decorre de preceito constitucional, do art. 37, § 6°, CF. Este, ao

expressamente exigir a ocorréncia de dolo ou culpa para repara-
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¢do civil do dano causado a Administracdo Publica pelo servidor
publico em direito de regresso, implicitamente repele a possibi-
lidade de a legislacdao infraconstitucional pretender responsabi-
lizar o servidor publico objetivamente por ato de improbidade
administrativa. Com efeito, a responsabilidade por ato de impro-
bidade administrativa implica san¢des extremamente mais graves
e nio pode possuir incidéncia mais ampla do que aquela fixada
constitucionalmente em rela¢do a responsabilidade civil do ser-

vidor publico.

Outrossim, mesmo se entendendo nio ter a Constitui¢io
vedado a possibilidade da responsabilizacdo objetiva do agente
publico por ato de improbidade administrativa, ¢ inegavel que,

sendo esta admitida, ha de ser expressamente prevista em lei.

Com efeito, o Codigo Civil é reconhecido como repertério
de preceitos que emanam a todos os ramos do Direito, inclusive ao
direito administrativo, haja vista sua importancia nos sistemas juridi-
cos de matiz romano-germanico*. Nesse contexto, verifica-se que o
art. 927, paragrafo tnico, do Cddigo Civil é expresso ao afirmar que
“Havera obriga¢io de reparar o dano, independentemente de culpa,
nos casos especificados por lei, ou quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco
para os direitos de outrem”. Ora, ainda que o texto do Cddigo Civil
diga respeito a responsabilidade civil, possivel é sua aplicagio por
analogia a responsabilidade por ato de improbidade administrativa,
maxime por nio se admitir que a legislacio trate de maneira mais
restrita as hipoteses de responsabiliza¢do civil em compara¢do com a
responsabiliza¢do por atos de improbidade administrativa, extrema-

mente mais gravosa ante as sang¢oes impostas aos agentes publicos.

*  Conforme licio de VENosa, 2006, p. 96.
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Outrossim, também na seara do direito penal nio se admite a
responsabilidade objetiva’. E sabido que nio se confunde a respon-
sabilidade por ato de improbidade administrativa com a responsabi-
lidade penal do agente, até por expressa previsao do art. 12 da Lei n.
8.429/1992 e do art. 37, § 4°, da Constituicdo. Todavia, para efeito de
interpretacao do alcance do tipo subjetivo do art. 11 da r. lei, é plena-
mente aplicavel o recurso as modalidades de responsabilidade penal,
notadamente em se reconhecendo que ambas as hipoteses de sancio-
namento (penal e por ato de improbidade administrativa) sio mani-
festacdes do exercicio de um mesmo poder estatal sancionatorio, reve-

lando uma génese comum, conforme li¢io de Osoério (2000, p. 116):

E verdade que o poder estatal sancionatério, que era unificado e
depois se especializou, deve obediéncia as finalidades ordinarias
de quaisquer penas, ha de ser pablico, proporcional. Submete-se,
indiscutivelmente, a principios constitucionais que norteiam o
exercicio da pretensdo punitiva estatal, ainda que, no plano con-
creto, esses principios apresentem diferengas entre si.

Assim, em similitude ao direito penal, nio se pode admitir a

responsabilidade objetiva por ato de improbidade administrativa.

Dessa forma, ¢é de se afastar a primeira corrente acerca do ele-

mento subjetivo do tipo do art. 11.

A segunda corrente, que sustenta admitir no tipo do art. 11
tanto a responsabiliza¢io a titulo de dolo quanto a titulo de culpa,

também nio se sustenta ante uma analise detida da legislacio.

Em principio, verifica-se que o art. 5° da Lei de Improbidade

Administrativa, ao prescrever que “Ocorrendo lesio ao patrimo-

Leciona Nilo Batista (apud Greco, 2003, p. 100) acerca do principio da culpabi-
lidade: “impde a subjetividade da responsabilidade penal. Nao cabe, em direito
penal, uma responsabilidade objetiva, derivada tio-s6 de uma associa¢io causal
entre a conduta e um resultado de lesio ou perigo para um bem juridico”.
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nio publico por acido ou omissdo, dolosa ou culposa, do agente ou
de terceiro, dar-se-4 o integral ressarcimento do dano”, antes de
veicular norma geral acerca da responsabilizag¢io por ato de impro-
bidade administrativa, veicula norma especifica relacionada a res-

ponsabilidade civil por lesio ao patrimonio publico.

Realmente, em se aceitando que todos os tipos de improbi-
dade administrativa, do art. 92 ao 11, admitem a responsabilidade a
titulo de dolo e culpa, qual seria a finalidade do art. 5°? Tal ques-
tionamento tem razdo, pois todos os incisos do art. 12 da Lei de
Improbidade Administrativa, ao preverem sanc¢oes para as condutas
tipificadas nos arts. 9% ao 11, relacionam o “ressarcimento integral
do dano” como modalidade de sancio. Se reconhecermos que os
tipos dos arts. 92 ao 11 admitem as modalidades dolosa e culposa
de conduta e se os incisos do art. 12 ja preveem o ressarcimento

integral do dano como san¢io®, qual seria a razio de ser do art. 5°?

Em verdade, constata-se que a finalidade do art. 5° é explicitar
que, nao obstante os tipos do arts. 92 e 11 da Lei de Improbidade
Administrativa somente admitirem a modalidade dolosa, a responsa-
bilidade civil para reparacio do dano continua admitindo as moda-
lidades dolosa e culposa. Da mesma forma, o art. 5° exprime que o
terceiro extraneus, ainda quando ndo tenha praticado ato de impro-
bidade administrativa em coautoria com agente publico, responde a

titulo de dolo ou culpa pelos danos causados ao patrimonio publico.

Ainda, nio se pode olvidar que somente o art. 10 da Lei de
Improbidade Administrativa expressamente previu a responsabilidade
do agente publico na modalidade culposa, nio se podendo concluir que
a auséncia de tal previsdo em relagio aos arts. 9° e 11 trata-se de “mero

esquecimento’” do legislador. Se nio houve previsio expressa nos arts. 9°

¢ Em verdade, o ressarcimento integral do dano causado ao erario nio corresponde a

uma modalidade de san¢io, sendo decorrente da responsabilidade civil ordinaria.
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e 11 é porque a lei ndo admitiu a modalidade culposa, sendo hd muito
sedimentado na técnica legislativa voltada a criminalizacio de condutas
somente a previsao expressa da modalidade culposa de conduta, caracte-
rizando a auséncia de referéncia a admissdo tio somente da modalidade
dolosa, o que é previsto expressamente no art. 18, paragrafo tinico, do
Codigo Penal. Desse modo, deve-se interpretar a omissao do art. 11 de
maneira similar ao direito penal, em fun¢io de ambas as modalidades

de san¢des serem exteriorizacdo do mesmo poder estatal sancionatorio’.

Também Justen Filho (2006, p. 706) sustenta a possibilidade

de aplicacio dos principios e postulados legais do direito penal:

Outra evidéncia insuperavel da natureza nio meramente adminis-
trativa do instituto da improbidade reside na submissio da aplica¢io
das penas a interversao jurisdicional.

Se o sancionamento correspondente a improbidade fosse civil
ou administrativo, haveria competéncia para sua aplicacio
no ambito da atividade administrativa. A exigéncia legal da
intervenc¢ao do Judiciario comprova a natureza penal. Um dos
aspectos marcantes do direito penal reside na aplicacio jurisdi-
cional de suas normas.

]

Como decorréncia, incidem os pressupostos e os principios atinentes
aos diversos ramos do direito, na medida em que se revelem aplicaveis.

[...]

Isso significa que todo o regime de direito penal se aplica a propo-
sito da natureza administrativa e penal.

]

7 A relacio com o direito penal deflui do reconhecimento da existéncia do que se

denomina “poder estatal sancionatdrio”, género do qual o poder de impor san¢des
penais e por atos de improbidade administrativa seriam espécies.
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Mas também incidem as garantias constitucionais de natureza
democratica, vedando a instrumentalizacio das regras sobre
improbidade de modo a afastar a disputa democratica pelo poder.
A gravidade das san¢des politicas exige aplicacdo cautelosa, para
evitar que, em vez de assegurar o aperfeicoamento de um Estado
Democratico, a improbidade seja um instrumento para afastar os
potenciais disputantes pelos cargos eletivos.

Outra nio ¢é a licio de Almeida Prado (2001, p. 20), para

quem a aplicacio de todos os principios gerais do direito penal

mostra-se necessaria:

pios

Mas é importante assinalar, desde logo, que inimeros principios gerais,
de nivel constitucional, tradicionalmente referidos ao direito penal, sio
aplicaveis também as infragdes administrativas, e com especial inten-
sidade a essa nova categoria dos atos de improbidade administrativa.

Conclui Almeida Prado (2001, p. 32) descrevendo os princi-

constitucionais aplicaveis:

Entre os principios constitucionais aplicaveis aos atos da improbi-
dade administrativa cabe destacar, por sua relevancia, o principio da
legalidade, o principio da tipicidade, o principio da culpabilidade e
os principios da razoabilidade e da proporcionalidade. Aplicaveis,
ainda, aos atos de improbidade administrativa os principios da irre-
troatividade da lei mais gravosa e o da presun¢io de inocéncia.

Do mesmo modo, deve-se ressaltar que a auséncia de refe-

réncia expressa do art. 11 a modalidade de conduta culposa nio

pode levar o intérprete a concluir estar-se diante de uma lacuna

normativa legitimadora do trabalho de supressio por meio de

meétodos ordinarios de exegese, haja vista que, em confronto com

a expressa meng¢ao do art. 10 a modalidade culposa, constata-se

que se trata de um siléncio eloquente da norma, o que obsta qual-

quer tentativa de preenchimento do suposto “vazio normativo”,
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uma vez que vazio nio existe na hipotese®. Realmente, o siléncio
eloquente ha muito é conhecido pela jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal:

S6 se aplica a analogia quando, na lei, haja lacuna, e nio o que os
alemies denominam ‘“‘siléncio eloqiiente” (beredtes Schweigen), que é o
siléncio que traduz que a hipdtese contemplada é a inica a que se aplica
o preceito legal, nio se admitindo, portanto, ai o emprego da analogia.

(RE n. 130.554, rel. Min. Moreira Alves, DJ de 28 jun.1991).

No mesmo sentido Garcia (2006, p. 282-283):

Diz-se que os ilicitos previstos nos arts. 9° ¢ 11 nio admitem
a culpa em razio de dois fatores. De acordo com o primeiro, a
reprovabilidade da conduta somente pode ser imputada aquele
que a praticou voluntariamente, almejando o resultado lesivo,
enquanto que a punicio do descuido ou da falta de atengio
pressupde expressa previsio legal, o que se encontra ausente
na hipdtese. No que concerne ao segundo, tem-se um fator
légico-sistematico de exclusio, pois tendo sido a culpa prevista
unicamente no art. 10, afigura-se evidente que a mens legis é
restringi-la a tais hipoteses, excluindo-a das demais.

Por tudo que foi exposto, verifica-se que a no¢ao de impro-
bidade administrativa implica desonestidade, ma-té, devassidiao
na conduta do agente publico, o que exige, pela propria natureza
desses conceitos, agir doloso e, excepcionalmente, agir culposo
expressamente previsto em lei. Essa conclusio leva, consequente-
mente, a reconhecer-se que o tipo do art. 11 da Lei de Improbidade
Administrativa s6 admite como elemento subjetivo do tipo o dolo,

sendo atipicas as condutas praticadas culposamente.

Conforme ensinamento de Karl Larenz (Metodologia da ciéncia do direito. Traducao
de José de Lamego. 2. ed. Revista, Lisboa: Funda¢io Calouste Gulbenkian, 1983,
citado em: http://www.conjur.com.br/2009-mai-26/justica-nao-aplicar-regras-
-iguais-falencia-recuperacao Acesso em: 24 fev. 2010.
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Reforca tal entendimento o fato de ser inadmissivel o reco-
nhecimento de responsabilidade objetiva por ato de improbidade
administrativa, seja pelaincidéncia do art. 37, § 62, da Constitui¢io,
seja pela auséncia de previsio legal expressa. Outrossim, a falta de
referéncia expressa a modalidade culposa pelo art. 11, antes de
autorizar interpretacio no sentido da responsabiliza¢io por tal
modalidade, leva a conclusio de que s6 é admitido o dolo como
elemento subjetivo do tipo, isso em funcio do reconhecimento
da aplica¢do dos principios gerais do direito penal e de analogia
as normas de direito penal e, também, em se reconhecendo que a
omissao do art. 11, em confronto com a previsao expressa do art.
10, implica siléncio eloquente e vontade positiva da lei em vedar

a responsabiliza¢io por ato culposo na hipdtese.

6 Conclusio

Até a edi¢ido da Lei n. 8.429/1992, regulamentando o art. 37,
§ 4, da Constituicdo, o ordenamento juridico brasileiro somente
punia com rigor os atos de agentes publicos que importavam em
enriquecimento ilicito’, ficando 2 margem da legislacio uma série
de condutas que, em igualdade ao enriquecimento ilicito, mere-
ciam repressio quando praticados em prejuizo da Administracio

Pablica e de entes a ela vinculados.

Analisando-se a evolugdo histérico-legislativa do Direito
brasileiro, no que diz respeito aos atos de improbidade adminis-
trativa, constata-se que estes primeiramente foram tratados como
crimes contra a Administragio Publica. Posteriormente, a legisla-
¢do passou a criar instrumentos para viabilizar o ressarcimento do

erario lesado, vinculando tais medidas a a¢do penal respectiva, o

?  Ressalvada a possibilidade de puni¢io dos servidores puablicos por falta disciplinar

prevista nas leis especificas de cada ente da federacio.
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que implicava a necessidade da conduta lesiva configurar crime. Em
evolucio, passou-se a possibilidade de responsabilizacio do agente
publico na esfera penal e civil, mas os atos de improbidade admi-
nistrativa restringiam-se aqueles que causavam prejuizo a Fazenda
Publica ou enriquecimento ilicito, limitando-se as san¢des, por via
de regra, a reparacio do erario e perda pelo agente ptblico dos bens

ilicitamente adquiridos.

Atualmente, a partir da Lei n. 8.429/1992, aos atos de
improbidade administrativa, passou-se a dar tratamento
amplo, distinguindo-se a responsabilidade por atos de impro-
bidade administrativa da responsabilidade civil, da responsa-
bilidade penal e da responsabilidade administrativo-discipli-
nar, criando-se uma nova modalidade de responsabilizacio do

agente publico.

Todavia, essa nova modalidade de responsabilidade possui

A N -1 .. - - - -
génese comum a responsabilidade penal e administrativo-discipli-
nar, sendo manifesta¢io do poder estatal sancionatério, o que legi-

tima o compartilhamento de principios e interpretacdes comuns.

Da mesma forma, a atual legislacio tipificou como ato de
improbidade administrativa condutas que implicam lesdo aos prin-

cipios da Administra¢io Publica.

Em consequéncia, o tipo do art. 11 da Lei de Improbidade
Administrativa, dado o modo aberto pelo qual descreveu as condu-
tas tipicas, viabilizou a subsunc¢ido de um enorme ntimero de con-
dutas a categoria de atos de improbidade administrativa, sobres-

saindo aquelas violadoras do principio da legalidade.

Nesse contexto, a problematica que envolve a defini¢io do
elemento subjetivo do tipo do art. 11 passa a ter extrema impor-

tancia, nao se tratando de discussio de valor meramente acadé-
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mico ou doutrinario, maxime em fun¢io das enormes implica¢des
que acompanham a imputa¢do de um ato de improbidade admi-

nistrativa ao agente publico.

Assim, dentro do propdsito deste artigo, procurou-se demons-
trar que o art. 11 da Lei de Improbidade Administrativa s6 admite a
modalidade dolosa de responsabiliza¢io, conclusio esta que deriva,
em sintese, da analise do texto constitucional e legislacio em vigor
em conjunto com o proprio conceito de improbidade administra-
tiva, o que leva, consequentemente, a atipicidade do agir culposo

violador dos principios da Administragio Pablica.
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O protesto como forma de
interrupcao do prazo do art. 23 da
Lei de Improbidade

Rudson Coutinho da Silva*

Sumario: 1 Introducio. 2 Prescricio e decadéncia.
3 Prazo do art. 23 da Lei n. 8.429/1992: prescricio ou deca-
déncia. 4 Cautelar de protesto. 5 Protesto como causa inter-
ruptiva da prescricdo. 6 Protesto na a¢ido de improbidade.
7 Particularidades do protesto interruptivo da prescricio da
acio de improbidade. 8 Conclusio.

1 Introducao

A Lei n. 8.429/1992 constitui marco de significativa impor-

tancia na evolucio da Administracio Publica no Brasil.

Com longo histoérico de desmandos na gestio da coisa publica,
o Pais pouco avanc¢ava na ado¢io de instrumentos capazes de ofere-
cer alguma resisténcia as condutas que, de uma forma ou de outra,
conduziam o erario com vistas a apropriacio, ao desvio, a lesido,

enfim, ao prejuizo ao patrimoénio publico.

A Constituicao Federal de 1988, todavia, previu no art. 37, §

40, legislagdo que fizesse frente a esses desmandos ao dispor que:

Os atos de improbidade administrativa importario a suspensio dos
direitos politicos, a perda da fun¢io publica, a indisponibilidade dos
bens e o ressarcimento ao erario, na forma e grada¢io previstas em
lei, sem prejuizo da ag¢do penal cabivel.

*  Rudson Coutinho da Silva é Procurador da Republica no Municipio de Ji-Parani - RO.
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Em razao disso, foi editada a Lei n. 8.429/1992, denominada
Lei da Improbidade Administrativa, que, nas palavras de Martins
Janior (1996, p. 28),

[...] deu abrangéncia maior a repressio da improbidade administra-
tiva, censurando comportamentos antiéticos com elasticidade tipo-
logica, e irrogando com penalidades mais graves atos desonestos,
improbos, ilegais, imorais, reveladores da inidoneidade do agente
publico para ocupar um cargo ptblico. Como se vé, a base da nova
legislacdo € a preservacio dos valores éticos fundamentais inerentes
a administracio publica e seus agentes.

Acontece que, se normativamente houve inegavel avanco, o
volume dos casos, a complexidade das situa¢des sob investigacdo, a
deficiéncia de pessoal dos 6rgios responsaveis pela atividade inves-
tigatoria e, até mesmo, certa indefini¢io dos exatos contornos da
norma vem fazendo com que ndo se consiga concluir a investiga-
cao dentro do prazo reclamado pela legislacio infraconstitucional.
Destaca-se o prazo da legislacio infraconstitucional, pois a reparagio
de danos, também prevista na Lei n. 8.429/1992, é imprescritivel por

conta do que dispde a propria Carta da Repuablica em seu art. 37, § 5°.

HA, por outro lado, figura processual especifica, cuja finali-
dade é exatamente interromper o curso do prazo prescricional,
e que vem sendo pouco utilizada como instrumento de ruptura
do prazo para ingresso da acdo de improbidade. Trata-se da
medida cautelar de protesto, prevista nos arts. 867 e seguintes

do Cédigo de Processo Civil.

Pretende, pois, este artigo, avaliar a possibilidade do manejo
da cautelar de protesto como forma de interrup¢io do curso pres-

cricional das acoes de improbidade administrativa.

Para tanto, serdo analisadas, inicialmente, as diferengas entre

as figuras da prescricio e da decadéncia, de singular importancia
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para o estudo, ante a impossibilidade, salvo a exce¢do registrada
no art. 207 do Codigo Civil, de interrup¢ao dos prazos decaden-
ciais. Nessa analise, sera concentrado o esforco na compreensio
dos institutos a partir dos estudos de Amorim Filho, alicer¢cado em

classificacio de Chiovenda.

Apds, cotejando as particularidades da Lei de Improbidade
Administrativa com o estudo acima mencionado, serd aferida a
verdadeira natureza juridica do prazo trazido no art. 23 da LIA:
se de decadéncia ou de prescri¢io. Em seguida, serdo analisados os
principais contornos da a¢do cautelar de protesto, bem como o seu

uso para a interrup¢iao do prazo prescricional.

Ao final, serd avaliado o uso da cautelar com o objetivo de
interromper a prescrigio da ag¢io de improbidade administrativa
e serao discutidos alguns pontos importantes da medida, quando

utilizada com essa finalidade.

2 Prescricao e decadéncia

Importante distinguir as figuras da prescri¢io e da deca-
déncia, pois, antes de se adentrar no objeto deste estudo, é pre-
ciso concluir se o prazo trazido no art. 23 da Lei n. 8.429/1992

¢, realmente, de prescrigio.

Prescricao e decadéncia sdo institutos relacionados aos efeitos

do decurso do tempo sobre as relagdes juridicas.

Segundo a doutrina classica, a prescricao € a perda do direito
de acio pela inércia do titular do direito subjetivo, que deixou
escoar o prazo fixado para seu ajuizamento. Para Clovis Bevilaqua
(apud MONTEIRO, 2009, p. 353), a prescrigdo ¢ a “perda da acio atri-
buida a um direito, e de toda sua capacidade defensiva, em conse-

qiiéncia do ndo-uso desta, durante determinado espago de tempo”.
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Por sua vez, a decadéncia, ainda de acordo com a doutrina
classica, € a perda do proprio direito material pelo decurso do

prazo originalmente previsto para seu exercicio.

Se ambas impedem a busca judicial do direito, guardam, por
outro lado, diferencas entre si que os juristas tentaram insistente-
mente esclarecer. Nas palavras de Camara Leal (apud DELGADO,

2004, p. 7), um dos maiores estudiosos da matéria:

E de decadéncia o prazo estabelecido pela lei, ou pela vontade uni-
lateral ou bilateral, quando prefixado ao exercicio do direito pelo seu
titular. E é de prescrigdo, quando fixado, ndo para o exercicio do direito,
mas para o exercicio da agio que o protege. Quando, porém, o direito
deve ser exercido por meio da ac¢do, originando-se ambos do mesmo
fato, de modo que o exercicio da acdo representa o proprio exerci-
cio do direito, o prazo estabelecido para a acdo deve ser tido como
prefixado ao exercicio do direito, sendo, portanto, de decadéncia,
embora aparentemente se afigure de prescri¢io. [grifo nosso]

Rodrigues (1994, p. 324), também na tentativa de esclare-
cer a diferen¢a entre as figuras da prescricio e da decadéncia,

ensinava o seguinte:

Quando a ag¢do e o direito tém origem comum, trata-se de prazo
de caducidade. Assim é no exemplo, acima referido, do prazo con-
cedido ao marido para contestar a legitimidade dos filhos havidos
por sua mulher, porque o direito de contestar a legitimidade destes
nasce a0 mesmo tempo em que a a¢io conferida ao marido bur-
lado. [...] Porém, se o direito preexiste a acao, que sé aparece com a
violacio daquele, o prazo é de prescri¢io. Desse modo, o intervalo
concedido ao autor para exercer acdo contra o violador de sua obra
literaria é de prescri¢io, porque o direito autoral ja existia quando
foi lesado e s6 da lesdo é que resulta a agio.

Quanto aos efeitos, a doutrina também extremava os institu-
tos, admitindo que o prazo de prescri¢ao fosse objeto de interrup-

¢do e negando esse mesmo atributo aos prazos decadenciais.
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A distingdo entre as figuras acima referidas, todavia,
ganhou contornos mais bem definidos com o entio Professor
da Faculdade de Direito da Universidade da Paraiba Amorim
Filho, que, no texto “Critério cientifico para distinguir a pres-
cri¢io da decadéncia e para identificar as acdes imprescritiveis”,
publicado na Revista dos Tribunais, n. 300, analisou com pro-
fundidade a prescri¢io e a decadéncia e formulou métodos mais

precisos para a distincdo das mencionadas figuras.

Para Amorim Filho (1960, p. 10) é preciso tomar como ponto
de partida “a moderna classificagio dos direitos desenvolvida por
Chiovenda e, particularmente, a categoria dos direitos potestati-
vos”, pois sO assim seria possivel chegar “aquele critério ideal, isto
¢, a um critério dotado de bases cientificas e que permite, simulta-
nea e seguramente, distinguir, a priori, a prescri¢ao da decadéncia,

e identificar as denominadas acdes imprescritiveis’.

De acordo com a classificacio de Chiovenda, haveria, de um
lado, os direitos a uma prestagio — que tem como contetdo, como
o proprio nome diz, a obrigacio de outrem de dar cumprimento
a uma prestacdo —, que podem ser divididos em direitos reais e
direitos pessoais. De outro lado, estariam os direitos potestativos, cujo
exercicio implica influenciar a esfe