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RESUMO: A saude publica é um direito fundamental, fato este indiscutivel no
ordenamento juridico, sendo um fruto de conquistas decorrentes de um histérico de
reivindicacbes como ocorreu com o regime ditatorial no Brasil. O presente trabalho
demonstra brevemente a importancia da saude e seus reflexos, por exemplo, na vida e
consequentemente da dignidade da pessoa humana. Aborda a sistematica envolvida na
interacao do homem com seu meio e as consequéncias que deste decorre, quando nao
age com ética, moral e principalmente de forma proba. A interligacdo da improbidade
administrativa com os gastos publicos inerentes a saude é demonstrada nas distor¢des
ocorridas com a alocagio dos recursos puiblicos de forma irregular. O Sistema Unico de
Saude foi criado para concretizar o direito a saude, previsto na Constituicao Federal de
1988, sendo que é visivel nos servicos pertencentes a saude publica no Brasil, a
precariedade que estes vém sendo prestados para a populacdo. Tem-se por objetivo
principal abordar os procedimentos referentes a acdo de improbidade administrativa, e
em especial, a tutela coletiva sujeita a rito especifico. Diante desses fatos, é visivel a
necessidade da fiscalizacdo por meio dos érgaos competentes, no que refere a aplicacdo
dos repasses destinados a area da sadde, como ocorre nas auditorias realizadas nas
contas publicas. A tematica se concentra na destinacdo dos recursos publicos e o dano
arcado pelo erario, quando aqueles sdo alvos de atos ilicitos por parte dos gestores da
Administracdo Publica. Diante desta abordagem, o presente estudo tem como foco a
priorizacio da manutencdo com qualidade de todo o Sistema Unico de Satde brasileiro,
pois ndo se trata somente do direito a saude, mas as raizes oriundas deste direito, que
sdo o da vida e da dignidade da pessoa humana, garantidos a cada cidadao, pertencentes
a um Estado Democratico de Direito, base estes da Constituicdo Federal. A repressdo aos
atos de improbidade tem que ser feita de forma diaria, continua e por todos os cidadaos,
pois ndo ha como permanecer em uma sociedade em que os interesses privados estejam
acima da supremacia do interesse publico, havendo uma deturpacdo dos principios
constitucionais e dos valores intrinsecos de cada individuo em detrimento a toda
coletividade que é pertencendo.

PALAVRAS-CHAVE: Improbidade; Saide; Administracao Publica.

ABSTRACT: Public health is a fundamental right, a fact that is unquestinable in the jurical
order, being a result of conquests stemming from a history of claims as occurred with the
military regime in Brazil. The present work briefly demonstrates the importance of health
and its reflexes, for example, in life and consequently the dignity of the human person. It
addresses the systematics involved in the interaction of man with his environment and the
consequences that result from it, when it does not act ethically, morally and mainly in a
honestly manner. The interconnection of administrative impropriety with the public
expenditures inherent in health is demonstrated in the distortions that occur with the
distribution of public resources in an irregular manner. The Unified Health System was
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created to realize the right to health, provided for in the Federal Constitution of 1988, and
it is visible in the services pertaining to public health in Brazil, the precariousness which
are being provided to the population. The main objective is to address the procedures
related to the administrative improbity action, and especially, the collective guardianship
subject to a specific protocol. In view of these facts, it is evident the need for supervision
through the competent agencies, regarding the application of onlending to the health area,
as occurs in audits carried out in public accounts. The theme focuses on the distribution of
public resources and the damage posed by the treasury, when those are targets of illegal
acts by the Public Administration managers. In view of this approach, the present study
focuses on the maintenance of the Brazilian Unified Health System as a priority, since it is
not only the right to health, but the roots of this right, which are life and dignity of the
human person, guaranteed to each citizen, belonging to a Democratic State of Right, based
these of the Federal Constitution. The repression of acts of impropriety has to be done on a
daily, continuous and by all citizens, for there is no way to remain in a society in which
private interests are above the supremacy of the public interest, and there is a
misrepresentation of constitutional principles and intrinsic values of each individual to the
detriment of every collectivity that is belonging.

KEY-WORDS: Dishonesty, Health, Public Administration

1. INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988
alocou em seu texto a saide como um
direito fundamental, este inerente ao direito
a vida. Nesse sentido, foi criado o Sistema
Unico de Satide com o intuito de conceder
aos seus usuarios acesso pleno a satide com
qualidade, garantindo assim este direito
constitucional e fundamental a todos.

Anteriormente a existéncia do
Sistema Unico de Satide, a satde publica ja
era prevista no artigo 196 da Constituicdo
Federall: “Art.196. A satude é direito de
todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que
visem a reducdo do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e
igualitdrio as acbes e servigos para sua
promocao, prote¢do e recuperacao”.

Com a Constituicdo Federal de 1988,
necessitou-se criar uma regulamentagio do
Sistema Unico de Saude, sendo sancionada
posteriormente em 19 de setembro de 1990,
a Lei Federal n. 8.080/90. O Estado
Democratico de Direito veio com uma nova
visdo no que refere a um Estado probo, ético
e moral, valores estes necessarios ao
combate a Ditadura. Presentes estes valores

1 BRASIL. Constitui¢cao Federal de 1988.

com a nova Constituicdo, no ano de 1992 foi
sancionada a lei n. 8.429/92 para suprir as
necessidades de controle dos atos improbos
da Administracao Publica.

No Brasil é visivel o papel essencial
desempenhado pela Administragcdo Publica
no que refere a preservacdo dos direitos
fundamentais, dentre eles a saudde, sendo
este a base para toda a sociedade. Inerente a
todo funcionamento da Administracdo
Publica e em especifico a atuagdo do agente
publico, este deve desempenhar suas
atribuicdbes em consondncia com o0s
principios basilares da Constituicdo Federal
de 1988, tendo como orientador o artigo 37,
para preservar os direitos fundamentais
assegurados.

Em priori, a administracdo tem o
dever de agir de forma proba, contudo
diariamente nos deparamos com a
populacdo brasileira insatisfeita com os
casos de desvios de recursos financeiros
destinados as A4reas essenciais, como a
saude. O desvio de verbas publicas podera
ensejar na perda da qualidade da prestagdo
de servicos na area da saude.

Dessa maneira, 0s atos
caracterizados de improbidade
administrativa devem ser pugnados por
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todo o sistema juridico, para que haja assim
a tutela devida do Estado Democratico de
Direito e sejam resguardados os direitos
fundamentais da coletividade.

As informagdes trazidas pelo
presente artigo demonstram que o0s
administradores publicos possuem uma
ampla discricionariedade na alocacdo dos
recursos publicos, e em especial, no que
tange as areas da saude, sendo este objeto
do presente estudo. Essa ampla
discrionaridade é visivel na forma que sao
ocupados 0s cargos em comissdo, que nada
mais é uma forma de usar as instituicdes
publicas como balcdes de empregos, que
servem para  favorecer  interesses
particulares, lesando assim o erario e a
qualidade dos servicos prestados por estas
pessoas. Outra forma da utilizacdo dos
recursos de forma ilicita é evidenciada nas
fraudes nas licitagdes, seja nas aquisicdes
por meio de dispensas indevidas ou pregdes
fraudulentos.

Nessa linha de abordagem, o
combate a improbidade tem como base todo
o ordenamento juridico, utilizando-se de
normas constitucionais até legislacdo
especifica, como ocorre com a lei n.
8.429/1992, que descreve as tipificacdes e
sancoes pertinentes, contudo sem prejuizo a
acdes de cunho penal caso seja necessaria.

2, DESENVOLVIMENTO

21 Direito a Satde

Silvaz relata que a vida humana
sempre teve sua relevancia de ampla
magnitude, mesmo demorando certo tempo
para que sua importancia fosse garantida
por um ordenamento juridico, como ocorreu
ao ser elevada a condicdo de direito
fundamental do homem. Interligado ao
direito a vida, vem o direito a um
tratamento médico adequado e com
qualidade que atenda as necessidades
presentes e nesse sentido cita:

2SILVA, José Afonso. Curso de Direito
Constitucional Positivo. 252 edicdo, revistada e
atualizada nos termos da Reforma
Constitucional, emenda Constitucional n. 48, de
10.8.2005. Sdo Paulo - SP: Malheiros Editores
Ltda., 2005. p. 308-309.

A evolucdo conduziu a concepgdo de
nossa Constituicdo de 1988 que declara
ser a saude direito de todos e dever do
Estado, garantindo mediante politicas
sociais e econdémicas que visem a
reducdo do risco de doencas e de outros
agravos e ao acesso universal e
igualitario as acdes e servicos para sua
promoc¢ao e recuperacao, Servicos e
acoes que sdo de relevancia publica (art.
196 e 197). A Constituicdo o submete a
conceito de seguridade social, cujas
acdes e meios se destinam, também, a
assegura-lo e torna-lo eficaz.

O direito a vida é um dos direitos
basilares para a manutencdo de toda a
sociedade, conforme Ballerini3 ensina:

E, na forma como regidigido o artigo,
ter-se-ia que o direito a vida teria uma
natureza juridica de sobre - principio, na
medida em que todos os incisos do
aludido artigo 52 deveriam ser aplicados
em consondncia com o respeito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade (demais sobre-principios).

Observa-se que a tematica da saude
é de relevancia geral e assim pertencente a
toda populacdo de forma isondémica. Silva*
ensina que a saide como um direito de toda
a sociedade e diante de sua importancia,
esta tem que ser monitorada pelo Poder
Publico, pois se trata de um direito coletivo:

As acdes e servicos de saude sdo de
relevancia publica, por isso ficam
inteiramente sujeitos a regulamentagio,
fiscalizacdo e controle do Poder Publico,
nos termos da lei, a que cabe executa-los
diretamente ou por terceiros, pessoas
fisicas ou juridicas de direito privado. Se
a Constituicao atribui ao Poder Publico o
controle das acdes e servicos de saude,
significa que sobre tais acdes e servigos
tem ele integral poder de dominagio,
que é o sentido do termo controle,
mormente quando aparece ao lado da
palavra fiscalizagdo.

A dignidade da pessoa humana e a

3 BALLERINL. Julio César, Silva. Direito a Saude,
Aspectos Praticos e Doutrinarios no Direito
Publico e no Direito Privado. Leme - SP:
Habermann Editora, 2009. p. 81.

4 SILVA, José Afonso. Op. Cit. p. 831.
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cidadania estdo expressas em nossa Carta
Magna como fundamentos, sendo estes
intrinsecos ao direito a saide e
consequentemente a vida, conforme o artigo
12, incisos II e I1I°:

Art. 12 A Republica Federativa do Brasil,
formada pela unido indissoluvel dos
Estados e Municipios e do Distrito

Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como
fundamentos:

()

II - a cidadania
Il - a dignidade da pessoa humana;

Observando o artigo 19, inciso 111, da
Constituicdo Federal, mesmo que seja de
forma reflexa, o direito a saude trata-se de
um dos fundamentos de nosso Estado
Democratico de Direito pertencente a
dignidade da pessoa humana. A magnitude
do principio da dignidade da pessoa
humana é visivel no que é relacionado a
concessdo de condigdes para suprir as
necessidades basicas das pessoas, como se
observa nas palavras de Sarlet®:

0 valor da dignidade humana atinge
todos os setores da ordem juridico
politica-brasileira, sendo dever do
Estado editar leis e realizar politicas
publicas visando a satisfacio das
necessidades vitais bdasicas de seus
cidaddos, velando por sua existéncia
digna. Da mesma maneira, é dever da
sociedade agir em conjunto para a
efetivacdo concreta de tais leis e
politicas publicas. Nesse sentido, a
dignidade da pessoa humana é um
limite e também uma tarefa estatal.
Pertence a cada individuo isoladamente,
ndo podendo ser alienada, violada ou
perdida. Como prestagido ativa imposta
ao Estado, o respeito a dignidade
humana reclama que as agbes estatais
estejam guiadas no sentido da
preservacdo das condi¢des de dignidade
ja existentes, bem como na promocao da
dignidade ainda por conquistar, criando
condi¢bes possibilitadoras de seu pleno
exercicio e fruicdo pelos individuos.

5 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988.

6 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa
Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicido Federal de 1988. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2001. p. 46-47.

Afinal, em muitas situa¢des ndo se torna
possivel ao individuo, isoladamente,
obter as condi¢des para a realizacio de
suas necessidades existenciais basicas,
necessitando-se ai do concurso de agoes
do Estado e da sociedade como um todo.

A base para a construgio e
permanéncia de toda a sociedade se baseia
na contraprestacio que ha no pagamento
dos tributos devidos, como cita Oliveira”:
“Todos tém o dever de colaborar para o
suporte das despesas que o Estado tem no
cumprimento de suas obrigacoes
constitucionais”.

O regime politico da democracia foi
a grande conquista do povo, apds o golpe
militar em 1964. Este novo regime inseriu a
participacdo da populacdo na coisa publica,
mas esta ndo é uma condicdo Unica ao
combate da corrup¢do, dessa forma
Oliveira® explica a relagio entre a

democracia e a corrupg¢ao:

Nenhuma razdo ha para que se possa
afirmar a existéncia de elo entre
democracia e corrupg¢do. Ao contrario,
quanto mais forte a dose de democracia,
menos possibilidades tém os
comportamentos ilicitos de prosperar.
Nas ditaduras é que ela pode germinar e,
sub-repticiamente, estender seus
tentaculos em todas as areas, minando a
Administracdo Publica. Mediante
resisténcia e lutando pela liberdade de
expressio é que se pode controlar
condutas antijuridicas. Sem duvida
alguma que s6 a democracia ndo é
suficiente para eliminar a corrupgao.
Esta anda no submundo, na calada das
noites, nos desvios de mentes
pervertidas. Logo, ao lado da
democratizacdo das instituicdes, impde-
se democratizar a sociedade e permitir a
participacdo desta nas estruturas
burocraticas.

A AMARRIBO Brasil é wuma
organizacdo sem fins lucrativos, com titulo
de OSCIP (organizacdo da sociedade civil de
interesse publico), sendo que na publicacdo
do livro"O Combate a Corrup¢do nas

7 OLIVEIRA, Regis Fernades de. Curso de direito
financeiro. 32 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2010. p. 256.

8 OLIVEIRA, Regis Fernades de. Op. Cit. p. 258.
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Prefeituras do Brasil"? cita:

A corrup¢io também subtrai verbas
indispensaveis a saide, comprometendo
diretamente o bem-estar dos cidadaos,
pois impede as pessoas de ter acesso a
prevencdo de males que poderiam ser
debelados, ao tratamento de doencas
que poderiam ser facilmente curadas ou
de sofrimentos que poderiam ser
aliviados. Pode até mesmo encurtar,
injustamente, muitas vidas,
condenando-as  prematuramente a
morte. A corrupgio, por esses motivos é
abominavel e jamais deve ser admitida
na vida social.

2.2 Improbidade Administrativa
Simao Calill? cita que: “O improbo é
aquele que desrespeita todas as normas
morais, sociais e costumeiras, agindo
sempre contra esses principios. Todo
homem improbo é privado de idoneidade”.

Cotidianamente a sociedade se
depara com situacdes de auséncia de
probidade na esfera publica e isso
desencadeia uma sensacdo de repulsividade
de toda a coletividade. Simdo Calil!! traz um
ensinamento referente a corrupcao social:

A sociedade é formada por pessoas que
se reinem em prol do bem da
comunidade. A lealdade ¢é essa
convergéncia dos membros da
comunidade ao bem comum. Aquele que
se desvirtua do bem comum,
prejudicando a sociedade em proveito
exclusivamente proéprio, torna-se desleal
com o grupo a que pertence.

Nesse sentido, quando um Estado é
corrupto, isso é reflexo de cada cidadao
corrupto, com seus valores morais
desvirtuados. Contudo o conceito de
corrup¢do nio deve ser restringido como
um ato ilegal ou moral, pois abrange um

9 Amigos Associados de Ribeirdo Bonito -
AMARRIBO. O Combate a corrup¢ao nas
prefeituras do Brasil. 5. ed. Sdo Paulo: 24X7
Cultural, 2012. p. 14. Disponivel em: <
https://www.amarribo.org.br/>. Acesso em:
13.09.2017.

10 SIMAO, Calil. Improbidade Administrativa:
teoria e pratica. 22 ed. Leme-SP: Editora
Distribuidora JHMIZUNO, 2014. p. 45.

11 SIMAO, Calil. Op. Cit. p. 38.

comportamento imoral qualificado, sendo
possivel estar revestido de legalidade no
que refere ao aspecto formal?2.

Dessa maneira, cada cidadao deve
agir contrariamente ao desvio de recursos
publicos, pois o individuo pensa na
sociedade no qual se encontra inserido,
como Amarribo Brasil!3 ensina:

O combate as numerosas modalidades
de desvio de recursos publicos deve,
portanto, constituir-se em compromisso
de todos os cidaddos e grupos
organizados que almejem construir uma
sociedade mais justa e equilibrada. E um
dever dos pais para com seus filhos, uma
obrigacdo moral da gera¢do atual para
com as geracbes futuras. E também um
dever social: de nada adianta uma
sociedade organizada ajudar na
canalizacio de esforcos e recursos para
projetos sociais, culturais ou de
desenvolvimento se as autoridades
responsaveis por esses projetos
dedicam-se ao desvio do dinheiro
publico para seus interesses
particulares ou para neg6cios escusos.

Soares e Pereiral* trazem uma
explanag¢do do que faz um ato de ma-gestao
ser considerado improbo ou corrupto:

A relacdo que existe é que um ato de ma-
gestdo podera ser considerado improbo
ou corrupto na medida de sua gravidade
e ofensividade a lei. E que, nem toda ma-
gestdo é improbidade, e nem toda ma-
gestdo é corrupg¢do, s6 é improbidade
uma ma-gestdo qualificada, e por sua
vez sO serd corrup¢do um ato de
improbidade praticado para beneficiar
particulares, sendo que nesta ultima
hipotese fatalmente a improbidade
também consubstanciard um delito
penal.

Assim, uma ma gestdo podera ser
classificada como improba ou corrupta, pois

12 SIMAO, Calil. Op. Cit. p. 39.

13 Amigos Associados de Ribeirdo Bonito -
AMARRIBO. Op. Cit. p. 15.

14 SOARES, Marcos José Porto; PEREIRA,
Alexandre Araujo. Distin¢do entre corrupgao,
improbidade administrativa e a ma-gestio da
coisa publica. Revista Juridica do Ministério
Publico do Estado do Parand. Curitiba: Paranj,
ano 3, n° 4, agosto de 2016. p. 106-107.
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quando houver uma ma gestdo qualificada,
se enquadrara como improba e quando esta
resultar em aproveito a um particular, entao
adentra na esfera penal.

Segundo  Calil’>, os  agentes
praticantes da corrupgao sdo classificados
da seguinte maneira: “aqueles que
procuram  corromper um individuo
oferecendo bens ou vantagens indevidas
(corrupgdo ativa); aquele que pede ou
recebe uma vantagem indevida (corrupgdo
passiva)”, Os tipos mais frequentes de
corrup¢do sao denominados como suborno,
nepotismo, extorsdo, trafico de influéncia,
desvio de finalidade e recebimento de
vantagem ilicita.

Soares e Pereiralé explicam a relacao
da corrupgdo com a esfera penal:

A corrupgao, por seu turno, é mais dificil
de ser caracterizada. Para o seu
surgimento além do fato consubstanciar
em uma improbidade também devera se
enquadrar num tipo penal cujo bem
juridico tutelado é a administracdo
publica, e que vise ou facilite beneficio
particular. Estes se espraiam pelo
sistema penal: Cdédigo Penal (artigos
312,313, 316,317, 318, 319, 321, 337-A,
B e C) e Leis Especiais (Lei de Licitagoes,
Decreto Lei 201/67), entre outros.

Nesse sentido, uma ma gestdo tera
que ser qualificada para se enquadrar como
improba e atingindo a esfera penal, esta sera
tratada como corrupgio.

2.2.1 Direito Material

Preceitua no artigo 37 da
Constituicao Federall” que os principios
basilares da administracao publica, seja ela
direta e indireta, serdo: legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia.  Calil'® ao mencionar a
competéncia, cita o § 42 do artigo 37 da
Constituicdo Federal como base ao tratar a
Lei de Improbidade Administrativa (LIA)
como uma legislacdo especial. O citado autor

15 SIMAO, Calil. Op. Cit. p. 40.

16 SOARES, Marcos José Porto; PEREIRA,
Alexandre Aratjo. Op. Cit. p. 110.

17 BRASIL. Constituicao Federal de 1988.

18 SIMAO, Calil. Op. Cit. p. 79-81.

ainda refere que o artigo 22 nao delimita a
competéncia da Unido, pois o constituinte ja
teria previsto competéncias a mais, como é
o caso da LIA e nesse sentido ele menciona:

Concluimos desse modo, que a
responsabilidade prevista para a
improbidade administrativa é fixada em
razdo da autoridade do Estado como
agente regulador (sujeicdo geral), e ndo
como O6rgdo administrativo. Outra
conclusdo é que essa responsabilidade
administrativa busca tutelar a ordem
externa (a sociedade) e ndo a ordem
interna (ou os interesses proprios de
determinado orgao publico).
Poderfamos reforcar nossa conclusao
utilizando o fato de as sangoes
restringirem atributos da cidadania,
bem como o patrimonio do agente
improbo, matérias inseridas na
competéncia da Unido (CF, art. 22, [ e
XIII), sem falar que a Constituicdo, como
norma estruturante, pode retirar
determinada competéncia das demais
entidades politicas e reserva-la a esfera
federal, tal como ocorre em matéria de
licitagdo. Isso, alids, é o mais correto
diante da necessidade de uniformidade
punitiva, seguranca juridica e coeréncia,
com as demais competéncias legislativas
fixadas em nossa Carta Politica,
principalmente aquelas que estabelecem
a restricdo de direitos, fixam as
garantias processuais e regulam as
atividades sancionatérias por meio de
processo  judicia. A  autorizac¢do
legislativa para a Unido legislar sobre
improbidade administrativa decorre do
proprio § 42 do art. 37 da CF, quando se
reportar a lei especial. Essa lei especial é
produto do Congresso Nacional, 6rgao
competente para legislar sobre direito
politico e sobre patriménio privado,
bem como para instalar o regime de
sujeicdo geral punitivo.

Conforme citado anteriormente, a
ordem externa refere a propria coletividade,
esta pagadora de grande parte dos tributos
e consequentemente detentora do direito de
ver a devida aplicacdo destes em beneficio a
toda esta populagao.
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Donizetti e Cerqueira?® citam que foi
promulgada a lei 8.429 (LIA) no ano de
1992 para a devida regulamentacdo
necessaria do artigo 37, §42 da Constituicao,
sendo previsto nessas normas legais as
seguintes temdticas: “(a) sujeitos ativos e
passivos do ato de improbidade; (b)
tipologia da improbidade (quais sao os atos
de improbidade administrativa); (c)
sancoes; (d) procedimento administrativo e
judicial”.

Fabio Medina Osorio?0 relata a
necessidade da andlise das sancgdes
administrativas, sobre a 6tica de ndo haver a
confusdo da conceituacdo de poder
sancionador e sanc¢io, sendo que ensina:

E nosso propésito reinserir as sangdes
administrativas no universo do direito
administrativo material, como
consequéncia dos ilicitos, ndo s6 como
produto de um  processo de
formaliza¢do de quaisquer ilicitos, e sem
abandonar a possibilidade legitima da
perspectiva processual em
determinados casos. Quando tratamos
do direito administrativo que sanciona
comportamentos, optamos pela elei¢io
de uma concepg¢ido conceitual material
em torno desse ramo juridico,
identificando-o como direito que regula
ndo sé6 a acdo, mas também seu
conteddo. A concepg¢do adotada é nio
apenas material, mas também
processual, porque nido descura de
nenhuma das possibilidades legitimas
do legislador. Respeita-se, assim, o
principio democratico, que fundamenta
a chamada liberdade de conformacao
legislativa dos ilicitos.

Assim a regulamentacdo na esfera
administrativa nao se restringira somente a
acdo, mas o conteido também, abrangendo
a concepc¢do material e processual.

19 DONIZETTI, Elpidio; CERQUEIRA, Marcelo
Malheiros. Curso de processo coletivo. Sio
Paulo: Atlas, 2010. p. 497.

20 OSORIO. Fabio Medina. Teoria da
improbidade administrativa: Ma gestdo
publica, corrupcio, ineficiéncia. 32 ed. rev. atual.
e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2013.p.186/190-191.

2.2.2 Sujeitos ativos da improbidade
administrativa

Donizetti e Cerqueira?! ensinam que
consiste no sujeito ativo aquele que exerce
os atos de improbidade administrativa,
concorre nessa pratica ou extirpa vantagens
indevidas destes atos, fazendo algumas
ponderacdes no que refere as definicoes
trazidas pela LIA:

Como se infere dos arts. 12, caput, e 32,
ambos da LIA, os sujeitos ativos dos atos
de improbidade podem ser: (a) agentes
publicos, servidores ou nio; (b)
terceiros (pessoas fisicas) que, mesmo
ndo sendo agentes publicos, induzam ou
concorram para a pratica do ato ou dele
se beneficiem sob qualquer forma direta
ou indireta.

No que diz respeito aos agentes
publicos, o art. 22 da LIA define-os, para
os efeitos dessa lei, como aqueles que
exercem, ainda que transitoriamente ou
sem remuneracao, por eleicao
nomeacdo, designacdo, contratacdo ou
qualquer outra forma de investidura ou
vinculo, mandato, cargo, emprego ou
funcdo nas entidades de direito publico
ou privado definidas como vitimas no
art. 12, caput e paragrafo unico, da LIA.

Nesse sentido o ponto central da
improbidade esta concentrado na pratica do
ato ou no beneficio, seja ela de forma direta
ou indireta. Garcia e Alves?? aduzem a
abrangéncia da conceituacdo de agentes
publicos, descrevendo o enquadramento das
entidades que recebem recursos publicos:

Além daqueles que desempenham
alguma atividade junto a administracdo
direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, os
quais sdo tradicionalmente enquadrados
sob a epigrafe dos agentes publicos em
sentido lato, a parte final do art. 22 (nas
entidades mencionadas no artigo
anterior) torna incontrovertido que
também poderdo praticar atos de
improbidade as pessoas fisicas que
possuam algum vinculo com as
entidades que recebam qualquer

21 DONIZETTI, Elpidio; CERQUEIRA, Marcelo
Malheiros. Op. Cit. p. 498.

22 GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco.
Op. Cit. p. 249 e 253.
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montante do erdrio, quais sejam: a)
empresa incorporada ao patrimoOnio
publico; b) entidade para cuja criagido ou
custeio o erario haja concorrido ou
concorra com mais de cinquenta por
cento do patrimonio ou da receita anual;
c) entidade para cuja criagdo ou custeio
o erdrio haja concorrido ou concorra
com menos de cinquenta por cento do
patriménio ou da receita anual; d)
entidade que receba subvencdo,
beneficio ou incentivo, fiscal ou
crediticio, de 6rgao publico.

[-]

Ainda sob a ética da classificagdo dos
sujeitos ativos dos atos de improbidade,
servidores publicos sdo aqueles que,
qualquer que seja o regime juridico a
que estejam submetidos, possuem um
vinculo permanente com os entes
estatais da administracdo direta ou
indireta, desempenham fungdes
proprias destes ou outras uteis a
consecuc¢do e sdo remunerados por seus
servicos, estando aqui incluidos os
membros do Ministério Publico, do
Poder Judicidrio e dos Tribunais de
Contas.

Donizetti e Cerqueira23 lecionam que
0s sujeitos passivos sdo as pessoas juridicas
contidas no art. 12 da LIA, dividindo estes
sujeitos  passivos em  principais e
secundarios:

- Sujeitos passivos principais: (a) pessoas
da Administracido direta ou entes
federativos (Unido, Estado, Distrito
Federal e Municipios); (b) pessoas da
Administracdo  indireta (autarquia,
fundacdes, empresas publicas e
sociedades de economia mista); (c)
entidades para cuja criacdo ou custeio o
erario hajam concorrido ou concorra
com mais de 50% do patrimoénio ou da
receita anual (art. 19, caput, da LIA).

[-]

- Sujeitos passivos secunddrios: (a)
entidades que recebam subvencdo,
beneficio ou incentivo, fiscal ou
crediticio, de o6rgdo publico; (b)
entidades para cuja criacdo ou custeio o
erario haja concorrido ou concorra com
menos de 50% do patrimo6nio ou da
receita anual (art. 12, paragrafo Unico,
da LIA).

23 DONIZETTI, Elpidio; CERQUEIRA, Marcelo
Malheiros. Op. Cit. p. 499.
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Diz-se que tais sujeitos passivos sdo
secundarios porque gozam de protecdo
legal menos ampla, incidente apenas
sobre seu patrimoénio, na parte que se
refere ao erario. Assim, ressalva o
paragrafo tnico do referido art. 12 que a
sancdo patrimonial referente aos atos de
improbidade, no caso dos sujeitos
passivos  secundarios, limita-se a
repercussio do ilicito sobre a
contribuicdo dos cofres publicos.

Observa-se que o alcance da LIA esta
relacionado com a contribuicdo do erario
com as entidades mencionadas no artigo 19
e assim delimitar a abrangéncia da prote¢do
legal deste dispositivo.

Com a violacao das normas, havera a
lesdo do bem juridico tutelado por estas e
consequentemente o direito de outrem,
sendo que o titular deste bem ameacado ou
violado por uma conduta ilicita, recebera a
denominacdo de sujeito material. Nao
importando o bem atingido e por tratar-se
de norma cogente, o Estado sempre sera o
sujeito passivo formal, pois dele que emana
a norma violada®.

A questdo central da Lei de
Improbidade é o seu envolvimento com a
moralidade e a destinacdo do patriménio
publico, e nesse sentido Garcia e Alves®
ponderam:

Justifica-se a previsdo legal, pois se o
Poder Publico cede parte de sua
arrecada¢do a determinadas empresas,
tal certamente se dd em virtude da
presuncdo de que a atividade que
desempenham é de interesse coletivo, o
que torna imperativa a utilizacdo do
numerdrio recebido para este fim.

[-]

Ainda que ndo vise auferir uma
lucratividade de ordem financeira, ja
que é normalmente divisado o prejuizo
monetdario imediato, é indispensavel que
o fim visado com utilizag¢do do dinheiro
publico seja a consecugio das
necessidades sociais, devendo ser
empregado de forma responsavel e
transparente.

24 GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco.
Op. Cit. p. 221.
25 [bidem p. 224-225.
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Dessa forma, o ponto central da LIA
nao é a obtencdo de lucro da aplicacdo do
dinheiro publico, mas sim a correta
destinacao aos anseios das necessidades da
coletividade.

2.2.3 Tipologia da
administrativa

No que refere a tipificacdo prevista
na Lei de Improbidade Administrativa,
Fabio Medina Osério® explica que:

improbidade

H4 uma tipologia comum a todas as
modalidades de improbidade e ha
requisitos especificos para uma ou outra
categoria tipica. Tais requisitos aplicar-
se-d0 nao apenas aos ilicitos
diretamente contemplados na LGIA, mas
também aos ilicitos que venham a ser
catalogados como improbidade a partir
de legislacoes setoriais.

A  tipologia da improbidade
administrativa é prescrita nos artigos 92 a
11 da LIA, como Donizetti e Cerqueira?’
dividem: “(a) importam em enriquecimento
ilicito do autor (art. 92); (b) causam prejuizo
ao erario (art. 10); (c) atentam contra os
principios da Administracdo Publica (art.
11)".

0 enriquecimento ilicito nao
necessita que haja um dano ao erario,
importando tdo somente que se tenha
gerado uma vantagem patrimonial indevida.
Ja para a configuracdo do dano ao erdrio,
deve-se ocorrer a perda patrimonial, desvio,
apropriacao, malbaratamento ou
dilapidacdo dos bens ou haveres das
entidades contidas no art. 12 da LIA. O
ultimo tipo consiste na violagdo de
principios administrativos, ndo sendo
necessario que haja um enriquecimento
ilicito ou dano ao erario, mas sim a pratica
de condutas que vao de encontro aos
deveres de honestidade, imparcialidade,
legalidade, lealdade as institui¢des, tendo
como exemplo a negativa da publicidade aos
atos oficias, configurando aqui uma afronta
ao principio da publicidade (artigo 11, IV, da

26 0SORIO. Fabio Medina. Op. Cit. p. 270.
27 DONIZETTI, Elpidio; CERQUEIRA, Marcelo
Malheiros. Op. Cit. p. 500.

LIA)2.

H4 uma vasta discussdo doutrinaria
no tocante a improbidade administrativa
possuir como elemento subjetivo do agente
a culpa grave como sin6nimo de tipo
culposo (culpa Iato sensu), contudo Calil?®
ensina que quando tratar-se de culpa grave,
esta refere a um tipo doloso:

Sendo assim, podemos concluir que o
elemento subjetivo do agente improbo é
sempre o dolo. O dolo nas suas mais
variadas formas (direto ou eventual). A
infracdo dolosa s6 existe quando o
elemento culpabilidade esta
impregnado de culpa grave ou
gravissima. Tudo isso quer dizer que a
culpa interessa tanto para a tipicidade
quanto para a culpabilidade; em cada
uma delas, entretanto, com fungdes
distintas. Alids, o prdprio termo culpa
indica um erro cometido por
inadverténcia ou por imprudéncia.

Mesmo existindo uma discussdo
quanto ao elemento subjetivo do agente,
deve-se atentar que o artigo 37, § 42 da CF,
ndo prevé expressamente a conduta dolosa
nos atos de improbidade. No que tange as
situagdes de enriquecimento ilicito, é visivel
a necessidade do elemento dolo, sendo o
mais grave dentre as demais condutas
citadas na LIA, observando que a vantagem
recebida, tera que ser ilicita.

Nos atos de improbidade que
causam prejuizos ao erario, ha discussido
acerca da conduta ser culposa ou ndo,
contudo é necessario o efetivo dano a este
erdrio e assim o dano a coletividade. A
violacdo dos principios da Administracao
Publica é aplicada de forma subsidiaria,
quando ndo houver o enquadramento nos
artigos 92 e 10, pois as trés previsdes da LIA
violam os principios mencionados, contudo
o art. 11 sera aplicado quando ndo houver o
enriquecimento ilicito ou prejuizo ao erario.

2.2.4 Subornos e propinas; Dispensa
indevida de processo licitatério e
concurso publico.

H4 uma ampla analise nas condutas

28 Jdem.
29 SIMAO, Calil. Op. Cit. p. 91.
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no que refere aos deveres publicos e
particulares, pois ndo ha como comparar a
conduta do agente que exige ou solicita de
quem paga. Osorio30 aduz que a proibicdo de
subornos ou propinas no ambiente publico é
tratada como a principal e convencional
medida para se combater a conduta
corrupta e improba, mesmo que haja
entendimentos que se deve analisar o
quantum recebido por este agente, contudo
este ponto deve ser analisado para a fixa¢do
do apenamento. Este autor traz algumas
ponderacdes:

Embora o particular possa ser
enquadrado, em coautoria, como
participe ou beneficiario, de
improbidade, nas modalidades aqui
descritas, ndo se pode ignorar o
conjunto de diferencas entre os deveres
publicos e particulares. Relembre-se que
o particular muitas vezes é pressionado,
com solicitacdes que ocultam exigéncias,
a “colaborar” com o agente publico, para
que seu pleito tenha andamento, ou seja,
procedente. Nao se pode descartar a
hipétese em que o particular paga
propinas premido pelas circunstancias,
diante de solicitagdes indevidas e
abusivas. Quando o exercicio de um
direito se transforma num favor, as
regras do jogo mudam para o particular.
O que se quer dizer é que a
censurabilidade sobre uma e outra
espécie de agente - o publico e o
particular - ha de sofre temperamentos,
ja na propria hermenéutica do tipo
sancionador aplicavel a matéria. A
culpabilidade de quem exige ou solicita
nio é a mesma de quem paga premido
pela  situacdo adversa e  isso,
dependendo do caso concreto, pode
impactar a tipicidade e determinar a
exclusdo de responsabilidade.

Um dos grandes focos de desvios de
verbas publicas sdao os processos
licitatérios, pois atualmente em tais
compras publicas ndo se analisa tdo
somente a legalidades que estes se
enquadram, mas a falta de probidade que ha
antes mesmo antes de suas ocorréncias.
Havendo uma dispensa de licitacio ou
mesmo um pregdo, que pode estar
aparentemente previsto como legal, podera

30 0SORIO. Fabio Medina. Op. Cit. p. 287.

estar eivado de fraudes na sua composicao.

J& no que se refere as
irregularidades no procedimento licitatério,
Fabio Medina Os6rio3! pondera:

Lamentavelmente, os processos
licitatérios tém se prestado ao perverso
papel de veiculo de corrup¢do e de
fraudes no setor publico, na medida em
que as informacgdes privilegiadas
parecem constituir 0 principal
instrumento de trabalho de empresas
especializadas em assessorar terceiros
que competem em certames licitatérios.
Estes, por sua vez, passam a cumprir
tarefas de blindagem formal de
responsabilidades. Nao precisamos
lembrar as dividas de campanha ou das
aliangas eleitorais na base de licitacdes
fraudulentas, formalmente corretas e
substancialmente viciadas em
favorecimentos indevidos. Nem seria
necessario recordar dos editais que
direcionam vantagens e fecham o
certame a determinados atores. Estes
sdo o0s aspectos mais Obvios do
problema, tradicionalmente focados. O
procedimento licitatério transformou-se
em rotineira blindagem para
cometimento de ilicitos, ndo raro é de
reputar os processos de dispensa ou
inexigibilidade até mais transparentes.

Amarribo Brasil32 cita uma denuncia
realizada ao Ministério Publico de Minas
Gerais sobre possiveis irregularidades na
construcdo de um Posto de Saude em um
bairro da cidade:

Cerca de R$ 90 dos R$ 302 mil liberados
pelo Governo do Estado para a
construcdo do Posto de Saude ja haviam
sido pagos a empresa vencedora da
licitagdo, porém ndo havia o menor sinal
de inicio da obra. As investigacdes
concluiram que duas empresas que
participaram da licitagdo faziam parte
de um esquema liderado por um
empresario que atuava na regido norte
de Minas Gerais desde 1994 em
esquemas de fraude a licitagdo,
superfaturamento, desvio e apropriacdo
de recursos publicos municipais,
estaduais e federais, preso em junho de

31 [bidem p. 288.
32Amigos Associados de Ribeirdo Bonito -
AMARRIBO. Op. Cit. p. 83.
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2012 durante a Operagdo “Laranja com
Pequi”.

Através dos dados apresentados,
observamos a magnitude dos valores
desviados e tomados com uma destinacdo
desvirtuada, pois foram aplicados de forma
a beneficiarem interesses particulares em
detrimento a toda coletividade.

A dispensa indevida de concurso é
outra hipétese de improbidade, pois mesmo
que ndo haja um enriquecimento ilicito por
parte do gestor publico, é uma afronta ao
principio isondémico de acesso aos cargos
publicos, como relata Fabio Medina Osorio:
“[..] é uma forma de burlar o principio
isondmico de acesso aos cargos publicos,
fomentando a criagdo de feudos e de
patrimonialismo no setor publico [...]"33.

Diariamente é observada a utilizacdo
de cargos em comissdo para fins politicos,
como beneficio a cabos eleitorais, tendo
como base Constituicio Federal34, a
“investidura em cargo ou emprego publico
depende de aprovagdo prévia em concurso
publico de provas e titulos, ressalvadas as
nomeagdes para cargo em comissdo
declarado em lei de livre nomeacdo e
exonerac¢do”.

E observavel que ha previsdes
legais no que se refere a contratacdo de
pessoas ndo concursadas, contudo estas
previsdes sdo abordadas de forma genérica
e dessa maneira é visivel a necessidade da
criacdo de uma legislacdo especifica que
regulamente a criacdo de cargos em
comissio e a forma que se dara o
preenchimento destas.

Dessa maneira, a lei ndo estabelece
as exigéncias e qualificacdes técnicas para o
exercicio dos cargos em comissao, havendo
dessa maneira uma abertura para os atos de
improbidade administrativa, pois como nao
ha pardmetros legais para a serem seguidos
nessas contratacoes, e isto ensejara nos
despreparos destes e consequentemente
atinge a aplica¢do das verbas publicas.

33 0SORIO. Fabio Medina. Op. Cit. p. 290.
34 BRASIL. Constitui¢cao Federal de 1988.

A eficiéncia do combate a
improbidade administrativa, relacionado ao
nepotismo, ¢é demonstrada através da
atuacao do Ministério Publico Estadual do
Estado do Mato Grosso do Sul, por meio do
Grupo de Atuacdo Especial de Repressido ao
Crime Organizado (GAECO)35:

Operagdo Sdo Tomé: em 11.8.2016, o
GAECO deflagrou operacdo com a
finalidade de cumprir trés mandados de
busca e apreensio na cidade de
Paranhos, especificamente na
Prefeitura, na Secretaria Municipal de
Satde e no Hospital Municipal, tendo em
vista a investigacdo de supostos casos
de nepotismo envolvendo o Poder
Executivo Municipal.

Contratagdes irregulares nao estdo
necessariamente interligadas com um dano
ao erario direto e nesse sentido, Garcia e
Alves3¢ ensinam que:

Apesar de nulo, o ato de contratacdo de
servidores sem a prévia realizacdo de

concurso  publico nem  sempre
acarretara danos de natureza
patrimonial  ao erario, havendo,

normalmente, efetiva prestacdo do
servigo por parte do contratado. Ainda
aqui, devera o agente publico
responsavel pela contratagdo irregular
ressarcir os cofres publicos no montante
gasto com a contratacdo irregular, pois
“quod nullum est, nullum producit
effectum”.

Outro fator relevante que vem
causando gasto ao erario é a promog¢do
pessoal dos agentes publicos por meio de
propagandas personalissimas de
governantes, como ocorre nos slogans
governamentais. Este custo ¢é tdo
desproporcional que, com a troca de
Governo apés as eleicoes, tem que haver a
troca de todos os produtos que possuam
este slogan3’.

Concluimos que conforme os cargos
em comissdo sdo direcionados aos aliados

35 Mato Grosso do Sul: Ministério Publico
Estadual, Procuradoria-Geral de Justica.
Relatério Anual de Atividades, ano 2016. p. 157.
36 GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco.
Op. Cit. p. 433.

37 0SORIO. Fabio Medina. Op. Cit. p. 291.
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politicos e que a cada ano eleitoral a
maquina publica se volte a arcar com folhas
de pagamentos de pessoas desqualificadas e
gastos desnecessarios para a promoc¢ao
destes partidos politicos, nos deparamos
com falta de probidade descarada e
evidenciada nos meios que nos
encontramos inseridos.

2.2.5 Sangdes

0O § 42 do artigo 37 da Constituicao
Federal estabelece parametros de puni¢do
do agente infrator e ao mesmo tempo prevé
a delimitacdo das sanc¢des previstas
constitucionalmente. Conforme preceitua o
artigo 12 da LIA38, as cominagdes aplicadas
ao responsavel pelo ato de improbidade sao:

Art. 12. Independentemente das
sangdes penais, civis e administrativas
previstas na legislacdo especifica, esta o
responsavel pelo ato de improbidade
sujeito as seguintes cominagdes, que
podem ser aplicadas isolada ou
cumulativamente, de acordo com a
gravidade do fato:

I - na hipétese do art. 9°, perda dos bens
ou valores acrescidos ilicitamente ao
patrimonio, ressarcimento integral do
dano, quando houver, perda da func¢io
publica, suspensao dos direitos politicos
de oito a dez anos, pagamento de multa
civil de até trés vezes o valor do
acréscimo patrimonial e proibi¢do de
contratar com o Poder Publico ou
receber beneficios ou incentivos fiscais
ou crediticios, direta ou indiretamente,
ainda que por intermédio de pessoa
juridica da qual seja s6cio majoritario,
pelo prazo de dez anos;

II - na hipétese do art. 10, ressarcimento
integral do dano, perda dos bens ou
valores acrescidos ilicitamente ao
patriménio, se concorrer esta
circunstancia, perda da fung¢io publica,
suspensao dos direitos politicos de cinco
a oito anos, pagamento de multa civil de
até duas vezes o valor do dano e
proibicdo de contratar com o Poder
Publico ou receber beneficios ou
incentivos fiscais ou crediticios, direta
ou indiretamente, ainda que por
intermédio de pessoa juridica da qual
seja so6cio majoritario, pelo prazo de
cinco anos;

38 Lei n? 8.429, de 2 de junho de 1992.
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I - na hip6étese do art 11,
ressarcimento integral do dano, se
houver perda da funcdo publica,
suspensdo dos direitos politicos de trés
a cinco anos, pagamento de multa civil
de até cem vezes o valor da
remuneracdo percebida pelo agente e
proibicdo de contratar com o Poder
Publico ou receber beneficios ou
incentivos fiscais ou crediticios, direta
ou indiretamente, ainda que por
intermédio de pessoa juridica da qual
seja sécio majoritario, pelo prazo de trés
anos.

IV - na hipétese prevista no art. 10-A,
perda da fungdo publica, suspensio dos
direitos politicos de cinco (cinco) a 8
(oito) anos e multa civil de até 3 (trés)
vezes o valor do beneficio financeiro ou
tributario concedido.

Paragrafo unico. Na fixacdo das penas
previstas nesta lei o juiz levara em conta
a extensdo do dano causado, assim como
o proveito patrimonial obtido pelo
agente.

As sangdes citadas anteriormente
serdo aplicadas ao agente publico presente
o0 ato de improbidade administrativa e nesse
sentido Calil*® traz ponderacio referente a
estas sancoes:

A indisponibilidade dos bens nio é
propriamente uma sanc¢do, segundo a
doutrina majoritdria, mas uma medida
preventiva que visa assegurar a san¢ao
de ressarcimento do erario. O seu viés
de sanc¢do existe porque s6 pode ser
deferida na presenca de conduta voltada
a inviabilizar a reparacao do erario. Isto
é, o direito de propriedade s6 pode
sofrer limitacdo se houver uma razio
acima dele que justifique.

Outra importante observagdo que a
norma constitucional traz é a de que a
suspensdo dos direitos politicos, a perda
da funcdo publica, a indisponibilidade
dos bens e o ressarcimento do erario
tém sua aplicacdo condicionada (forma),
bem como a sua extensdo limitada
(graduacdo) ao previsto na legislacao
especial.

Observa-se que o legislador dispos
sobre a responsabilizacdo tanto dos agentes
publicos e particulares, ndo se tratando de
responsabilidade disciplinar, pois protege

39 SIMAO, Calil. Op. Cit. p. 71.
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valores externos dos inerentes ao servigo
exercido. Calil*® explica que para o Estado
exponha seu poder de punir, ele necessita
de uma relacdo existente entre determinado
sujeito e o Estado, como ele descreve:

Sendo assim, podemos dizer que o
Estado manifesta o seu poder de punir
de duas formas. A primeira mediante
determinados drgdos publicos, cuja
autorizacgdo juridica reside na relagio de
sujeicio especial que mantém o
individuo com o Estado. E esse vinculo
juridico (estatutdrio ou ndo) que
autoriza o Estado a exercer o seu direito
punitivo com a finalidade disciplinar, da
mesma forma que ocorre no direito
privado com o empregador. E um poder
com fins pedagogicos, voltado a tutelar o
bom desenvolvimento das fun¢des ou o
servico que se desempenha, podendo
chegar ao extremo, que é o rompimento
do vinculo juridico de trabalho.

Mantém relacdes de sujeicdo especial
com o Estado: os licitantes e
contratados, os funcionarios publicos, os
militares, os presos, bem como também
os estudantes de escolas publicas. Essas
pessoas mantém um vinculo especial
com o Estado-6rgdo, porque ele
necessariamente pode nio existir com
relagdo a outras pessoas. Dai falar-se em
relagdo de sujeicdo especial ou poder
especial.

Diante da necessidade de legislagdo
especial acerca da punicdo de pessoas
juridicas e regular a auséncia de regras
juridicas internas referentes a punicao de
lesdes arcadas pela Administracao Publica
estrangeira, Calil*! cita alein. 12.846/13:

A Lei n. 12.846/13, batizada de Lei
Anticorrup¢do, é mais uma norma de
combate a corrupg¢do no pais. Segundo o
seu art. 30, trata-se de uma norma de
carater complementar que nao afeta a
Lei n. 8.429/92 (Lei de Improbidade
Administrativa) ou as  punigdes
administrativas previstas na Lei n.
8.666/93 (Lei de Licitacdes e Contratos
Administrativos).

A lei n. 12.846/13 veio para punir
empresas por atos de corrup¢do contra a

40 [bidem p. 72-73.
#1 SIMAO, Calil. Op. Cit. p. 110.

administracdo publica ndo adentrando na
aplicacdo da LIA ou em outras legislacdes
especiais, pois responsabiliza, tanto na
esfera administrativa como a civil, as
pessoas juridicas pela pratica de atos contra
a administracdo publica, nacional ou
estrangeira.

2.3 Acao de Improbidade
Administrativa e A¢ao Civil Publica

No que refere a tutela coletiva da
Administracdo Publica no campo da
probidade, Ballerini42 cita que:

Mas, de forma sistematizada e
especifica, a tutela coletiva vem a surgir,
no direito patrio, como as Leis da Agdo
Popular (Lei n° 4.717/65) e da Acio
Civil Publica (Lei n® 7.347/65), nelas se
consignando direitos difusos e coletivos
a serem protegidos como direitos
humanos de terceira geracao. A prépria
Constituicdo Federal veia a aprimorar
tal sistema, como a previsio da
possibilidade @ de impetracdo de
mandados de seguranga coletivos
(artigo 59, inciso LXX).

Assim a acdo por improbidade nao
deve ser confundida com a acdo civil
publica, pois a primeira é prevista na lei n.
8.429/92 e a segunda na lei n. 7.347/85.
Donizetti e Cerqueira®® distinguem estas
acoes:

Primeiramente, a acdo de improbidade
administrativa destina-se a protecdo do
direito difuso da probidade
administrativa; a ag¢do civil publica, a seu
turno, tem por escopo a tutela de
qualquer direito difuso, coletivo em
sentido estrito ou individual
homogéneo. Vé-se, portanto, que o
objeto imediato da acdo de improbidade
é mais especifico que o da agdo civil
publica.

Dessa forma, mesmo que a acao por
improbidade  administrativa seja de
competéncia do Ministério Publico, esta se
diferencia da ac¢do civil publica (lei n.
7.347/85), pois possui um rito especifico.

42 BALLERINI. Julio César, Silva. Op. Cit. p. 274.
43 DONIZETTI, Elpidio; CERQUEIRA, Marcelo
Malheiros. Op. Cit. p. 502.
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Maria Goretti Dal Bosco#4, dentre as formas
que se da o controle dos atos
administrativos, aduz a acdo de
improbidade:

Existe, ainda, a acdo de improbidade,
prevista na Lei 8.429/92, espécie de
acao civil, cuja titularidade também é do
Ministério Publico, que se destina a
punir atos de improbidade, com ou sem
enriquecimento ilicito, e a repor
prejuizos causados ao patrimoénio
publico por agentes publicos no
exercicio de mandato, cargo, emprego
ou funcao publica. As sang¢des sdo de
perda da fungdo publica, ressarcimento
ao erario e suspensdo de direitos
politicos por até dez anos, conforme a
tipificacdo do ato na lei, além de outras
penalidades, como a proibicio de
contratagdo com o poder publico e de
recebimento de incentivos fiscais (art.
12). E o instrumento de protecio do
direito das populagdes a uma boa
administracdo, da moralidade da
administrativa e da eficiéncia das agoes
publicas, entre outros [...].

A Carta Magna prevé em seu artigo
1274 a competéncia do Ministério Publico
“instituicdo permanente, essencial a fungao
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a
defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis”. Como a saude
publica se enquadra como um direito difuso
cabe ao Ministério Publico tutelar esta em
favor da sociedade no geral, tendo como
respaldo o artigo 129, III da CF4: ¢é
“promover o inquérito civil e a agdo civil
publica, para a protecio do patriménio
publico e social, do meio ambiente e de
outros interesses difusos e coletivos”.

Dessa maneira a tutela juridica da
saude publica possui meios para agir, tendo
como objetivo central o acesso a saude a
todas as pessoas e com qualidade. Caso haja
inobservancia a todo ordenamento juridico
existente para esta tutela, o Estado devera
tomar providencias, como o ingresso da
acdo civil por ato de improbidade
administrativa, que sera embasada nos

44 DAL BOSCO, Maria Goretti. Op. Cit. p. 369 -370.
45 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988.
46]dem.

artigos 196 a 198 da CF, lei n. 8.080/90 e
8.142/90.

A protecdo do patrimonio publico é
conferida aos Tribunais de Contas e nesse
sentido Silva?’, no que refere a prestacao de
contas, cita:

A prestagdo de contas da administracdo
é um principio fundamental da ordem
constitucional brasileira (art. 34, VII, d).
Todos os administradores e demais
responsaveis pelos dinheiros, bens e
valores publicos estdo sujeitos a
prestacdo e tomada de contas pelo
sistema de controle interno, em
primeiro lugar, e pelo sistema de
controle externo, depois, através do
Tribunal de Contas (arts. 70 e 71). Isso
se aplica a administracdo direta e
indireta, assim como as fundagdes e
sociedades instituidas e mantidas pelo
Poder Publico. Finalmente, é obrigacao
constitucional do  Presidente da
Republica (como dos Governadores de
Estado e Prefeitos Municipais) prestar,
anualmente ao Poder Legislativo, dentro
de sessenta dias apds a abertura da
sessdo legislativa, as contas referentes
ao exercicio anterior, e, se nio o fizer,
cabera a Camara dos Deputados
(Assembleia Legislativa, nos Estados, e
Camaras Municipais, nos Municipios)
procederem a tomada das contas (art.
51, 1I).

Agindo no controle do orgamento
publico, a Constituicdo prevé no artigo 71 a
competéncia do Tribunal de Contas da
Unido e dos Estados, cabendo a estes a
aplicagdo das recomendacdes e sancoes
necessarias a Administracdo Publica.

2.4 Reflexos da
Administrativa na
brasileira

E dever do poder publico garantir o
direito a saude, sendo um direito
fundamental, pertencente a coletividade,
onde todos os entes da Administracao da
Administracao Publica devem participam da
concessdao deste direito. Nessa vertente,
Silva*® menciona;

Improbidade
saude publica

O sistema tnico de satide, integrado de

47 SILVA, José Afonso. Op. Cit. p. 759.
48 SILVA, José Afonso. Op. Cit. p. 831-832.
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uma rede regionalizada e hierarquizada
de ac¢des e servicos de saude, constitui o
meio pelo qual o Poder Publico cumpre
seu dever na relagdo juridica de saude
que tem no polo ativo qualquer pessoa e
a comunidade, jA que o direito a
promoc¢do e a protecio da sadde é
também um direito coletivo. O sistema
Unico de saude implica acdes e servicos
federais, estaduais, distritais (DF) e
municipais, regendo-se pelos principios
da descentralizagdo, com dire¢do Unica
em cada esfera de governo, do
atendimento integral, com prioridade
para as atividades preventivas, e da
participagdo da comunidade, que
confirma seu carater de direito social, de
um lado, e de direito social coletivo, de
outro. E também por meio dele que o
Poder Publico desenvolve uma série de
atividades de controle de substancia de
interesse para a sadde e outras
destinadas ao aperfeicoamento das
prestacbes sanitarias. O sistema é
financiado com recursos do orgamento
da seguridade social da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, além de outras fontes. A EC-
29/2000, dando nova redagdo ao art.
198, previu que essas entidades
apliquem, anualmente, em agdes e
servicos de saude publica recursos do
produto de  suas arrecadagoes
tributdrias e de transferéncia em
percentagens e critérios estabelecidos
em lei complementar, mas o art. 77 do
ADCT, acrescido pela mesma Emenda, ja
estabelece o percentual de 5% para
Unido, 12% para os Estados, dos 15%
para os Municipios e Distrito Federal,
até a promulgacdo da referida lei
complementar.

A Improbidade  Administrativa,
como outras formas de desvio de recursos
publicos, é preocupante, pois, a partir deste
surgird outros eventos, como ocorre
atualmente com a judicializacao da satde e
o impacto que este faz em todo o SUS,
atingindo milhares de usudrios por todo o
Brasil. A crise na saude publica desencadeia
indmeros problemas sociais, como ocorre
na judicializacdo, que acaba ensejando
diversas praticas corruptivas. Assim cita
Leal e Ritt#9:

49 LEAL, Rogério Gesta; RITT, Caroline Fockink. A

Sdo inumeras as situagdes que estdo
presentes as denominadas “mdfia da
satide” que superfaturam cirurgias,
cobertas e garantidas pelo SUS.
Situacdes de compra de remédios e
medicacdo com valor superfaturado,
medicacdo experimental e desnecessaria
até. C(Cita-se também a “mdfia dos
laboratorios” que, através da
judicializacao, colocam remédios
experimentais no mercado. Sem
esquecer-se de licitagdes de medicagdes
realizadas de forma fraudulenta.

A saude é um direito fundamental, o
Estado deve prestar com melhor
organizacdo e critérios mais objetivos
para prestar a judicializagdo, com um
controle mais rigoroso, evitando assim,
brechas, gargalos que diao margem a
pratica da corrupgao, que faz com que
toda a sociedade fique prejudicada.

Os atos de improbidade ndo se
restringem a sé uma esfera, atingindo a
esfera executiva, judicial e legislativa. Fabio
Medina Os6rio5? explica a funcionalidade da
aplicacdo da improbidade administrativa:

A improbidade administrativa
pressupde violéncia necessaria e
inarredavel contra normas subjacentes
a seus tipos sancionadores. Imperioso
valorar os comportamentos proibidos a
luz das regras e principios subjacentes a
LGIA. Nao basta uma violacdo dos
principios da Administragcio Publica, e
muito menos uma conduta diretamente
enquadravel nos tipos formalizados na
LGIA, sem uma prévia agressao a regras
legais, concretamente relacionadas com
as acdes ou omissdes dos agentes
publicos.

As condutas que devem ser
repelidas no ambito publico sdo as que
envolvem a destinacio dos recursos, e
consequentemente a forma de aplicacio e os
desperdicios existentes, ressaltando que

Judicializacio da Saude e as Praticas
Corruptivas. Revista Coléquio de Etica, Filosofia
Politica e Direito. Editora da Universidade de
Santa Cruz do Sul, ISSN 2447- 4614. Santa Cruz
do Sul: Rio Grande do Sul. 2015. Disponivel em:
<https://online.unisc.br/acadnet/anais/index.p
hp/efpd/article/view/13241/2398>. Acesso
em: 13.09.2017. p. 16.

50 0SORIO. Fabio Medina. Op. Cit. p. 214.
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além do enquadramento na LIA, estas
condutas poderdo abrangidas pelo Cédigo
Penal.

Amarribo Brasils! traz dados que
ocorrem no ambito da sadde publica:

Um dos grandes focos de corrupgdo, a
Saude Publica, recebeu uma atengio
especial do Prefeito. Para entender o
que acontecia e as demandas da
populagdo ficou durante trés meses
entregando senhas de consultas durante
a madrugada. Havia na cidade até um
comércio de senhas para atendimento
médico. Com isso passou a entender
melhor o0s problemas ganhou
credibilidade junto a populagio e
descobriu os graves problemas que
afetavam a Saude. Eram os seguintes:
falta de cumprimento de horario pelos
profissionais médicos, conflitos de
interesses entre os hospitais publicos e
privados, corrup¢do na entrega de
medicamentos, cuja empresa foi
denunciada para Promotoria de Justica e
foi alvo de reportagem do Fantastico.
Ela entregava nas caixas lacradas 12% a
menos do que o comprado via licitagao.

Diariamente a populagdo é privada
de suas necessidades mais Dbasicas,
decorrente dos atos de improbidade que
rebaixam o principio da supremacia do
interesse publico em decorréncia aos
interesses particulares dos agentes publicos
improbos e corruptos.

A area de saude é a que lidera nos
setores provenientes no desvio de recursos,
sendo que a corrup¢do absorveu cerca de
32,38 % do dinheiro destinado a hospitais,
medicamentos, ambulancias,
equipamentos>2. No Estado do Mato Grosso
do Sul, o Ministério Publico Estadual®3 é
atuante no combate a improbidade
administrativa:

51 Amigos Associados de Ribeirdo Bonito -
AMARRIBO. Op. Cit. p. 86-87.

52 Brasilia: Senado Federal, Secretaria de
Comunicacdo Social, Em Discussio! Revista
de audiéncias publicas do Senado Federal.
Ano 5, n. 19, fevereiro 2014. p. 53.

53Mato Grosso do Sul: Ministério Publico
Estadual, Procuradoria-Geral de Justica.
Relatdério Anual de Atividades, ano 2016. p.
206.

Quanto a matéria das manifestagdes,
predominaram as areas
Criminal/Execu¢do Penal (37,76%),
Improbidade Administrativa (16,62%) e
Meio Ambiente (4,21%). As parcelas
correspondentes a outras matérias e
demandas alheias a competéncia da
Ouvidoria totalizaram 21,12% e 5,58%,
respectivamente e se referem a
esclarecimentos de duvidas e
informagdes diversas.

O ato de improbidade é advindo de
uma ma gestdo, observando assim que ha
uma simbiose entre a improbidade
administrativa e ma-gestdo, conforme
Soares e Pereira ensinam>*:

O que se pretende demonstrar é que a
ma-gestdo é algo maior que envolve a
improbidade e a corrupgdo. Nesta linha,
nem todo ato do mau gestor sera
improbidade e nem corrupgio. Por sua
vez, nem todo ato de improbidade sera
corrup¢do. E por fim, todo ato de
corrupcdo tera carater de improbidade e
de ma gestao, e todo ato de improbidade

também sera de ma-gestio.

Referente ao combate a fraude e a
corrupc¢do, tendo como base os dados da
Federacao das Industrias do Estado de Sao
Paulo, citado por Santos®s, traz os seguintes
dados:

O custo médio anual estimado da
corrup¢do no Brasil é de pelo menos
1,38% do PIB (a soma de toda a riqueza
produzida no pais), algo como R$ 41,5
bilhdes que saem dos cofres publicos,
mas ndo chegam ao seu destino. Os
recursos desviados por atos de
corrupgdo, se aplicados na educagdo,
elevariam em 47% a quantidade de
alunos matriculados na rede publica do
ensino basico, cerca de 51 milhdes de
jovens e criancas seriam beneficiados. O

54 SOARES, Marcos José Porto; PEREIRA,
Alexandre Araujo. Op. Cit. p. 105.

55 FIESP, 2010 apud SANTOS, Renato Almeida
dos. Compliance como ferramenta de
mitigacdo e prevencio da fraude
organizacional. Revista Prevencdo e combate a
corrup¢do no Brasil: 62 Concurso de
monografias: trabalhos premiados / Presidéncia
da Republica, Controladoria-Geral da Unido. —
Brasilia: CGU, 2011. p. 163.
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total de domicilios com acesso a esgoto
poderia aumentar em 103,8%. Na satde,
a quantidade de leitos para internagio
poderia crescer 89%: 327.012 leitos a
mais; 2,9 milhdes de familias poderiam
ter suas necessidades de habitagdo
atendidas na constru¢do de casas
populares (FIESP, 2010).

E cristalina a discrepancia que a
corrup¢do faz no funcionamento da saude,
pois a verba publica desviada deste setor é
expressiva, e assim vidas sdo ceifadas
diariamente aguardando por leitos e
assisténcia médica condizente com as
enfermidades presentes e ndo sao atendidas
por falta destes recursos desviados para a
satisfacdo de interesses particulares.

Batista’¢ demonstra através dos
seguintes graficos (1 e 2), dados referentes a
Incidéncia por Tipo de Irregularidade e por
Ministério Gestor:

Grafico 4
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56 BATISTA, Mariana. Incentivos da dindmica
politica sobre a corrupgio: reeleicao,
competitividade e coalizées nos municipios
brasileiros. Rev. bras. Ci. Soc.[online]. 2013,
vol. 28, n. 82, pp. 87-106. ISSN 1806-9053.
Disponivel em:
<http://www.scielo.br/pdf/rbcsoc/v28n82/v28
n82a06.pdf>. Acessoem: 20 de Setembro
de 2017.p. 96-97.
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Através das coletas de dados e
estudos nestes (grafico 1), é demonstrado
os tipos de irregularidades mais frequentes,
sendo o0s mais expressivos: a execu¢do
obra/projeto, gestdo inadequada, licitacdo,
prestacdo de contas e repasse beneficio.
Nesses tipos sdo citadas as irregularidades
envolvendo as licitagdes, e em especifico os
direcionamentos destas para determinadas
empresas ou mesmo a falta de documento
exigida por lei. Esse tipo de irregularidade
da indicios de corrupg¢do, pois envolve a
alocacdo de recursos publicos em aproveito
de interesses particulares. O grafico 2
apresenta elevado numeros de
irregularidades nos recursos administrados
pelos Ministérios da Saide, demonstrando a
complexibilidade desse setors’.

Nas brilhantes palavras de Maria
Goretti Dal Bosco’8, ela demonstra a
necessidade da aplicacdo da Lei de
Improbidade:

Ora, o programa da Constituicdo de
1988 é voltado a cidadania enquanto
compromisso inserido em todas as
atividades por ela reguladas, o que
implica a busca incansavel e
insubstituivel pela implementacdo dos
direitos fundamentais. Nao haveria
sentido se, neste programa
constitucional, a Carta trouxesse um
dispositivo cuja previsdo fosse capaz de

S7BATISTA, Mariana. Op. Cit. p. 96-97.
58DAL BOSCO, Maria Goretti. Op. Cit. p. 431.
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deixar em aberto um flanco de tdo grave
repercussao como seria a abertura para
a pratica impune de mas
administragdes, nascidas da
incompeténcia grosseiras de seus
agentes, de sua negligéncia contumaz
para com as atividades de atendimento
as prioridades basicas dos
administrados, como sdo as definigoes
de politicas publicas em areas como
saude e assisténcia social.

Outro ponto a ser abordado nesse
sentido é o fato do aumento no quantitativo
de acoes judiciais perante o Poder Publico
com a finalidade de concessdo de cirurgias,
medicamentos e outros tratamentos
médicos sao inevitaveis, ndo tio somente ao
fato dos recursos destinados a saide serem
suficientes, mas no que tange a forma que
esses recursos sao geridos.

Dessa maneira a problematica que
a saude brasileira vem enfrentando nos
altimos anos, como demais setores, é reflexo
da gestdo dos entes publicos, que ¢
agravado quando presente atos de
improbidade na destinacdo das verbas
publicas.

by

Relacionada a psicologia do
brasileiro nas causas da corrupgao,
Oliveira59 relata que um dos estimulos é a
propria impunidade e na mesma proporg¢ao
o grau de reprovacdo, sendo exemplificada
no caso de um servidor que recebe
vantagem indevida, e consequentemente a
influéncia em seu colega, pois este estad
vivenciando o aumento financeiro daquele,
servindo como estimulo para que também
venha a agir da mesma forma. Neste mesmo
caso, aplica-se a questdo do colega
presenciar a falta de reprovacdo daquele
servidor, que continua a ser corrupto e
proximo do centro de poder.

O combate da improbidade
administrativa consiste no controle social da
Administracdo Publica, tendo como ponto
central a coletividade, pois recursos
desviados causam danos irremediaveis ao
desenvolvimento da sociedade. Esse
combate ndo deve se restringir tio somente

S90LIVEIRA, Regis Fernades de. Op. Cit. p. 258.

aos orgdos competentes para a tutela dos
recursos publicos, mas a cada cidadao na
fiscalizacdo dos atos da administracio e
assim exercer o controle social destes
recursos.

Apbés todas as informacdes
levantadas nesse  breve  artigo, é
demonstrado que o cenario atual de crise
em setores como a saide pode melhorar,
contudo para que isso ocorra, toda a
sociedade deve repelir atos de improbidade,
corrup¢do ou qualquer outra forma de
desvio de recursos publicos. Assim, através
do exercicio da cidadania de cada individuo,
havera uma melhor gestio dos servigos
publicos, para que haja um verdadeiro
Estado Democratico de Direito, este base
para conceder a garantia de uma vida
saudavel e digna, direitos estes ja
resguardados pela Constitui¢ao Federal.

3. CONSIDERACOES FINAIS

A legislagdo constitucional e
infraconstitucional faz parte de todo o
sistema juridico na busca da cidadania e
conseguinte a concessdo dos direitos
previstos na Constituicdo Federal.

A improbidade é decorrente do
enfraquecimento dos valores éticos e
morais de toda a sociedade. Para que se
evite ou diminua a pratica desses ilicitos
deve-se ser reestruturada a base de toda a
sociedade, ou seja, fortificando os alicerces
éticos e morais do administrador publico e
de seus administrados também.

Esta abordagem é necessaria, pois
o assunto principal é o dinheiro publico
envolvido, o que necessita de seriedade e
moralidade na contratacio de pessoas
somente baseado na indicacdo de agentes
publicos e politicos frente a auséncia de
regulamentacdo neste tipo de contratagdo.

E inevitavel afirmar que o concurso
publico tem como primazia o ingresso dos
melhores preparados para o desempenho
das fungbes publicas e assim evitar que
estas vagas sejam  ocupadas por
simplesmente mérito, sendo que dessa
forma, a administracio publica sera a
melhor atingida por esta selecdo,
respeitando dessa maneira a o principio
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constitucional da isonomia.

Desta maneira, mesmo que haja um
aumento nos repasses de recursos para a
area da sadde, mas esteja presente a
corrupgao, cargos comissionados
exagerados e contratos irregulares, por
exemplo, a sadde de toda coletividade
continuara a sofrer impactos vivenciados
diariamente, como vem ocorrendo.

Assim o ponto central defendido
pelo presente trabalho é a defesa dos
interesses difusos e coletivos pelo Estado,
com foco a saude publica, saide esta que em
sua esséncia trata-se de um direito difuso,
pois abrange a toda a sociedade.

Pontua-se que a grande
problematica existente no ambito da saude
publica ndo se restringe tdo somente na
quantidade de repasse de orgamento
publico que é recebido, mas também das
irregularidades existes nessas verbas. Nessa
questdo, vem todo o ordenamento juridico,
seja ele constitucional ou de leis especiais, a
combater os atos de improbidade
administrativa tendo como primazia a
coletividade abrangendo os usudarios da
saude no Brasil.

Um fato que ndo pode ser negado é
a magnitude que o Sistema Unico de Satide
possui na vida de milhares de pessoas,
sendo referéncia de programa social
destinado a saude publica mundial de
programa social destinado a saude publica,
e este sistema deve seguir os valore éticos,
morais e probos presentes no alicerce da
Constituicao Federal de 1988.
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