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RESUMO

A presente monografia tem o escopo de analisar a incidéncia da improbidade
administrativa como forma de responsabilizacdo do administrador publico pela ineficiente
gestdo do orcamento publico. Neste propdsito, a aplicabilidade da improbidade administrativa
em seu cunho sancionatorio, nestes casos, serviria como instrumento habil a subjugar o agente
politico ao cumprimento dos compromissos previstos formalmente no orgcamento, posto que a
sua ma execucdo repercute na sociedade um sentimento de insatisfacdo quanto a néo
concretizacdo de politicas publicas e tampouco de direitos constitucionalmente previstos.
Ademais, ndo seria admitida também a avocacdo da teoria da reserva do possivel como escusa
ao insucesso na efetivacdo das responsabilidades or¢camentéarias. No mesmo sentido, se cabe
aos cidaddos o financiamento dos direitos fundamentais, com a arrecadacdo de tributos pelo
Estado, o enfoque da teoria dos custos dos direitos ndo poderia representar para o
administrador publico um obsticulo & materializagdo de direitos fundamentais diante da
caréncia de recursos. Portanto, a relevancia e o alcance da improbidade administrativa
permitiria que os agentes politicos conduzissem a gestdo do orcamento com mais austeridade

e responsabilidade.

Palavras-chave: orcamento publico; planejamento publico; teoria dos custos dos direitos;

clausula da reserva do possivel; improbidade administrativa.
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INTRODUCAO

A presente monografia, sob o tema “A responsabilidade do administrador publico pela
ma gestdo orcamentaria: analise da improbidade administrativa a luz da teoria dos custos dos
direitos”, tem por objetivo investigar a possibilidade de imputacdo da responsabilizacdo do
gestor publico, por ato de improbidade administrativa, diante da mé execucdo orgamentéria.

Assim sendo, levanta-se como problema de pesquisa a verificagdo da imputacdo da
improbidade administrativa perante a ineficiente aplicacdo dos recursos publicos ou se esta s6
decorreria do descumprimento de limites e metas orcamentarias, ndo cabendo refutar a
qualidade na prestacéo de servicos publicos.

Desse modo, quanto a metodologia, a pesquisa apresenta-se do tipo tedrico-dogmatico,
haja vista tratar-se de investigacfes de cunho doutrinario, legislativo e jurisprudencial, com
discussbes de natureza transdisciplinar, uma vez que integra estudos nos seguintes ramos do
direito: Direito Constitucional, Direito administrativo, Direito Financeiro, Direito Econdmico
e Direito Tributario e Hermenéutica Constitucional.

Como marco teérico do trabalho cientifico, avocam-se as ideias instituidas por Steven
Holmes e Kass Sunstein na obra “The Cost of Rights: why liberty depends on taxes” e
sustentadas no Brasil por Flavio Galdino na obra “Introducao a teoria dos custos dos direitos:
direitos ndo nascem em darvores”, tendo como questdo principal a constatacdo de que os
direitos sO existem onde houver fluxo orcamentario que os permita, e que os direitos
fundamentais necessitam de prestacGes positivas do Estado para serem efetivados, ndo
havendo distingcdo entre direitos positivos e direitos negativos. Nesta senda, permite-se
escolher melhor onde gastar os insuficientes recursos publicos.

Consequentemente, encontra-se a confirmacdo da hip6tese na responsabilidade do
administrador publico que advém do compromisso do Estado quanto ao dever de
concretizacdo dos direitos fundamentais. Tais direitos, por sua natureza essencial ao
reconhecimento do status humano, requerem constante patrocinio publico conforme elucida a
teoria dos custos dos direitos. Nesse sentido, se ao Estado compete o financiamento dos
direitos fundamentais a partir do planejamento e execugdo do or¢camento, cabe a imputacgao de
improbidade administrativa ao administrador publico pela ma gestdo dos recursos publicos.

Diante desse contexto, a pretensa monografia foi dividida em trés capitulos distintos.

No primeiro deles, intitulado “Os custos dos direitos fundamentais: fundamentos e desafios”



destaca-se o0 patrocinio dos direitos fundamentos: a desconstrucdo dos direitos positivos e
negativos a luz da teoria dos custos dos direitos; a administracdo publica e a funcionalidade
dos direitos fundamentais e a tributacdo como fomento dos direitos fundamentais.

Ja no segundo capitulo, denominado “Teoria Geral da Improbidade Administrativa”,
aponta-se a moralidade administrativa, o controle externo da improbidade administrativa e a
acao de improbidade administrativa, relativamente aos fundamentos, elementos e titularidade.

Por derradeiro, o terceiro capitulo “A responsabilidade do administrador publico, pela
ma gestdo orgcamentaria”, analisa 0 planejamento puablico e execucdo orgcamentaria,
especialmente no tocante ao impasse da falta de vinculo entre os atos politicos e
administrativos, a elisdo orcamentaria no planejamento estatal, a responsabilidade do
administrador publico, a ma& gestdo orcamentaria e, por fim, a reserva do possivel sob o

enfoque dos custos dos direitos.



CONSIDERACOES CONCEITUAIS

O administrador publico, ao desempenhar suas fungdes, responde perante a
consecucdo de servicos e politicas publicas, com o escopo de alcancgar o interesse publico na
concretizacdo de direitos previstos na Constituicdo Federal. A gestdo pablica, notadamente
sob a égide orcamentéria, vincula o administrador durante o desenvolvimento dos
compromissos de ordem publica a ele conferido.

Neste propdsito, buscando maiores elucidacbes acerca do presente trabalho, devem
ser considerados os seguintes conceitos, dentre os quais se incluem a concepcdo de
“or¢amento publico”; o “planejamento publico”, a nogdo da “teoria dos custos dos direitos”,
as analises da “teoria da reserva do possivel”, bem como o instituto da “improbidade
administrativa”, os quais se passa a explanar a partir de entao.

No que diz respeito ao orcamento publico, a doutrina entende que “é uma lei que
contém a previsao de receita e a fixacdo de despesa para um periodo determinado (art. 165, §
8°, da CF)” (LEITE, 2011, p. 19).

Dessa forma, o planejamento publico, por sua vez, representa “uma possibilidade de
controlar a atuagdo do Estado, pois deve definir a dire¢do e o ritmo que esta ird tomar”
(DRAIBE apud DALLARI BUCCI, 2006, p. 155)

Ademais, sobre a teoria dos custos dos direitos, assevera Flavio Galdino:

[...] os direitos e sua efetivagdo inclusive aqueles tradicionalmente referidos como
essencialmente privados ou individuais, dependem sempre e necessariamente dos
recursos publicos. Tomar os direitos a sério significa tomar a sério a escassez dos
referidos recursos publicos. Se assim é, 0s custos dos direitos devem influir na sua

conceituacdo. Em especial dos direitos fundamentais, ou, mais precisamente, dos
direitos subjetivos publicos. (2005, p. 210)

Outrossim, a reserva do possivel se torna relevante através das consideracdes feitas

por Dirley da Cunha Junior:

[...] Em suma, nem a reserva do possivel nem a reserva de competéncia
orcamentaria do legislador podem ser invocados como ébices, no direito brasileiro,
ao reconhecimento e a efetivacéo de direitos sociais originarios a prestacoes. [...] a
efetividade dos direitos sociais — notadamente daqueles mais diretamente ligados a
vida e a integridade fisica da pessoa — ndo pode depender da viabilidade
orcamentaria.[...] (2008, p. 394).



Por fim, a ideia de improbidade administrativa poderd ser conceituada como uma
“designacdo técnica para a corrup¢do administrativa” (BRASIL, Portal da Camara dos
Deputados, 2013). Refere-se a “qualquer ato praticado por administrador publico contrario a
moral e a lei; acdo ou omissdo que viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade
e lealdade as instituigdes”. (BRASIL, Portal da Camara dos Deputados, 2013).
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CAPITULO | - OS CUSTOS DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS: FUNDAMENTOS E
DESAFIOS

1.1 O patrocinio dos direitos fundamentais: a desconstrucdo dos direitos positivos e

negativos a luz da teoria dos custos dos direitos

Os direitos fundamentais possuem o reconhecimento de direitos subjetivos, isto e,
representam uma ferramenta de operatividade juridica que busca melhor atender as
finalidades que objetivam servir, sendo consagrados pelo uso.

Flavio Galdino alerta que se um direito fundamental est4 devidamente tutelado, essa
protecao apresenta-se sob a configuracéo de direito subjetivo (2005, p.142).

H& uma classica bifurcacdo entre os direitos fundamentais, que podem ser
considerados como sendo positivos e negativos (do mesmo modo tratado como liberdade
positiva e negativa, respectivamente), levando-se em avaliacdo o carater prestacional por parte
do Estado.

Os direitos negativos “criam uma situacdo subjetiva ativa independente de prestagdo
alheia, sendo o bem juridico desfrutavel em si mesmo, a exemplo das normas concessivas de
liberdades” (CALIL, 2012, p. 58). Do lado diametralmente oposto, os direitos positivos
“geram em prol do administrado uma utilidade concreta, suscetivel de fruigdo por meio de
uma prestagao, atribuindo ao sujeito um “desfrute positivo” e o “poder juridico de exigir este
desfrute”, a exemplo do direito a fruir do ensino religioso e de exigir que seja ministrado”
(CALIL, 2012, p. 58). Nessa quadra, a Gtica avaliada sobre a referida dicotomia dos direitos
fundamentais, reside no critério da existéncia ou ndo de atuagdo prestacional do Estado a fim
de efetiva-los. Em outras palavras, analisam-se a esséncia dos custos a serem ou nhdo
despendidos pelo Estado.

Em um contexto politico e social, os recursos que o Estado possuem sao limitados as
infindaveis necessidades dos cidadaos, ocasionando a tonica da escassez. Dessa forma, diante
do conflito a pretensdo de direitos fundamentais, o sacrificio de um anseio é necessario,
constatando-se que “em muitas situagdes, seja qual for a solucdo (isto é, ainda que seja a
melhor ou a mais justa ou a que atende ao maior ntimero), ¢ uma opgao tragica” (GALDINO,
2005, p. 159). Isto e, aqueles direitos que demandam uma participacdo intervencionista do
Estado para serem efetivados, ao se colidirem, produzirdo uma escolha tragica.

Stephen Holmes e Cass Sunstein, na obra The Cost of Rights: Why liberty Dependents

on taxes, relatam, principalmente, que todos os direitos sdo positivos, uma vez que de alguma
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maneira depende de prestacdo publica. Ademais, afirmam que a figura do Estado é
imprescindivel para a concretizagdo de direitos e que “somente funciona em razdo das
contingéncias de recursos econdémico-financeiros captados junto aos individuos singularmente
considerados, chega-se a conclusao de que os direitos sé existem onde ha fluxo orcamentario
que o permita” (1999, p. 20). As escolhas tragicas, nesse contexto, seriam aperfeicoadas,
posto que possibilitaria ao Estado priorizar determinadas despesas diante dos escassos
recursos publicos.

Com o objetivo de reafirmar esse pensamento, Sunstein e Holmes sustentam, por
exemplo, que a propriedade (tida como negativa) inexiste sem a agdo estatal, ndo havendo,
apenas, o reconhecimento singelo de propriedade; o papel real do Estado é o de criar e manter
a propriedade, portanto, tipicamente positivo.

As tutelas judiciais sdo, a priori, meios que demonstram os custos dos direitos.
Quando os direitos sdo violados, o Judiciario é acionado, o que acaba por gerar gastos
expressivos com a estrutura e composi¢do dos Tribunais. Dessa forma, avigora que 0s
direitos, ainda que no tocante ao aspecto da exigéncia em caso de transgressao, assumem
expressao positiva, ante as despesas imperiosas para a Vviabilizagdo. Por conseguinte,
distancia-se ainda mais as argumentacdes sobre a eventual existéncia de direitos negativos.

Os direitos e sua efetivacao, neste aspecto, dependem sempre de dinheiro; quando 0s
recursos publicos reduzirem, os direitos também seguirdo proporcionalmente a essa
diminuicdo, a0 passo que serdo suscetiveis de expansdo sempre que 0S recursos Sse
ampliarem." Consequentemente, “tomar os direitos a sério significa tomar a sério a escassez”
(traducéo livre) (SUNSTEIN, HOLMES, 1999, p. 94).

Acrescenta 0s autores que uma vez reconhecidos 0s custos dos direitos, onerosos e
custeados por parcos recursos publicos captados de cada individuo, bem como que tais
recursos Sao escassos para promoverem todas as aspiracdes sociais, impde-se corroborar que
devem ser tratados com responsabilidade.? Defendem, ainda, que as pessoas sdo possuidoras

de direitos na medida em que um Estado responsavelmente capta recursos dos cidadaos do

! “To the obvious truth that rights depend on government must be added a logical corollary, one rich with
implications: right cost Money”. E ainda: “Rights will regularly be curtailed when available resources dry up,
just as they will become susceptible to expansion whenever public resources expand” (SUNSTEIN; HOLMES,
1999, p. 15 e 95).

2 “The simple fact that rights have costs, therefore, already demonstrates why rights entail responsabilities”
(SUNSTEIN, HOLMES, 1999, p. 146).
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mesmo modo responsaveis para financid-los, com a finalidade de motivar o dever no
respectivo exercicio.’

Flavio Galdino, patrono dos ensinamentos de Holmes e Sunstein no Brasil, assevera
que a positividade dos direitos fundamentais em sua totalidade ndo podera ser rechacada pelo
aforismo juridico brasileiro, tendo em vista que “qualquer acdo ou omissdo estatal & sempre
custosa — positiva [...] € o eventual “omitir-se”, para o Estado, também custa dinheiro”
(GALDINO, 2005, p. 226). Eventuais deveres negativos possuem na esséncia imediatos
deveres positivos, especialmente quanto a manutencdo de uma estrutura garantidora de apreco

dos direitos fundamentais.

[...] Para exemplificar, seja consentido voltar ainda uma vez ao direito de
propriedade. Em sua faceta estritamente privada, e de acordo com determinada
orientacdo, o aludido direito talvez até seja meramente negativo [...]. O mesmo
direito de propriedade, em sua faceta pablica, imp8e ao Estado uma série de deveres
positivos, que permitem a criagdo e manutencdo do direito, como seja a protecdo
daquele direito em face do préprio Estado e dos demais particulares. [...]. De fato, é
preciso concordar com SUSTEIN e HOLMES, para afirmar que na esfera pablica
inexistem direitos negativos [...] (GALDINO, 2005, p. 226-227).

Na conjuntura sobre as relagdes entre Direito e Economia, a aceitabilidade da escassez
de recursos paralelamente a percepcdo dos custos dos direitos € bastante significativa,
retratando uma maneira de transmutar o Direito em um forte instrumento de transformacéo
social. A unido dessas duas ciéncias é capaz de tecer um proveitoso nexo entre justica e
eficiéncia (GALDINO, 2005, p. 252-253).

O autor sugere que a ineficiéncia na administracdo publica no desempenho da funcéo
pelos agentes/servidores publicos, em uma primeira analise de interpretacdo restritiva,
caracterizaria ato de improbidade administrativa regulado, sobretudo pelo artigo 11 da Lei n°
8.429/92 (GALDINO, 2005, p. 264).

A realidade que se extrai dos direitos fundamentais é que mesmo os considerados
como negativos ou gratuitos sdo passiveis de gerar custos e despesas, constituindo, portanto,
os predicados da natureza positiva. A distin¢do, na pratica, € rechacada pelas devotadas
prestacOes positivas que o Estado precisa exteriorizar ao intento de efetiva-los, permitindo o

seu exercicio pelos cidaddos. Sendo vejamos:

3 “That rights have demonstrates their dependence on what we might as we call “civic virtue”. Americans
possess rights only to the extent that, on the whole, they behave as responsible citzens”. E ainda: “Because rights
are costly, they could never be protect or enforced if citzens, on average, were not responsible enough to pay
their taxes” (SUNSTEIN, HOLMES, 1999, p. 151 e 155).
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Ora, dizer que todos os direitos sdo positivos nos conduz a conclusdo de que a
positividade é um elemento comum a todos os direitos fundamentais. Se é um
elemento comum a todo direito fundamental, correto incluir também esse elemento
na formulagdo conceitual, notadamente por se tratar de um elemento relevantissimo,
que propriamente condiciona o reconhecimento de uma situacdo concreta como de
direito fundamental. [...]. Desse modo, com a integracdo dos custos ao conceito de
direito fundamental, evita-se a ruptura do sistema toda vez que alguém supostamente
tivesse direito in abstracto, mas que in concreto, ndo fosse possivel torna-lo efetivo
por forca de limitagdes orcamentarias, algo alids, muito comum entre nds
(GALDINO, 2005, p. 339 e 342).

A méxima da existéncia de custo financeiro para aos direitos fundamentais, traduz que
os direitos ndo nascem em arvores, porque necessitam de dinheiro para sua eficacia social e,
nessa diretriz, adstritos a existéncia de recursos publicos disponiveis. Portanto, os contornos
da teoria dos custos dos direitos, resumidamente, expressam trés grandes diretrizes: em
primeiro plano: a negagédo da existéncia de direitos negativos, uma vez que todo direito gera
algum custo. Em segunda andlise, o dever fundamental do Estado em manter alguma
prestacdo a um determinado direito. Por fim, a vinculacdo entre a realidade econémica com o
escopo de justificar o coeficiente de compromisso do Estado no que tange a efetivagéo de
direitos, ndo podendo afastar a economia do direito.

1.2 Criticas a teoria dos custos dos direitos: colonizacdo do Direito ao sistema econdmico

N&o obstante as consideracfes sobre a onerosidade dos direitos, a teoria dos custos é
alvo de criticas incisivas, especialmente quando se aproxima o Direito das realidades
econdmicas visiveis ao estudo no contexto da escassez. E do mesmo modo importante
estabelecer as diretrizes e consequéncias da real dificuldade financeira que o Poder Publico
enfrenta na realizacdo de politicas e servicos publicos. Ademais, a aludida apreciacdo
econémica do Direito desenvolvera a compreensdo de normas, principios e teorias sobre o
desenvolvimento e aprimoramento de um Estado nas escolhas de suas prioridades de forma
racional.

As discussdes referentes a analise econdmica do direito ndo se restringe tdo somente
aos entraves percebidos pelo mercado e as respectivas especificidades, mas, também, “qual a
sua racionalidade e as diferentes consequéncias provaveis decorrentes da adocdo dessa ou
daquela regra, ou seja, a abordagem é eminentemente descritiva/explicativa com resultados
preditivos” (RIBEIRO, KLEIN, 2011, p. 21). As escolhas das preferéncias de atuacéo estatal
sdo custosas, “[...] Como escolhas devem ser realizadas, os agentes econdmicos ponderam os

custos e os beneficios de cada alternativa, adotando a conduta que, dadas as suas condicfes e
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circunstancias, lhes traz mais bem-estar” (RIBEIRO, KLEIN, 2011, p. 22). Assevera Eric

Posner que:

[...] A AED é um método de analise do Direito. Ela se vale de ferramentas da
Ciéncia Econbmica — fundamentalmente da Microeconomia — para explicar o
Direito e resolver problemas juridicos. Como em qualquer paradigma cientifico,
existem varias escolas, vérias vertentes. Nd8o ha um Unico método, nem forma
correta de trabalhar com as lentes analiticas da Economia aplicada ao Direito [...]
(POSNER, 2012, p. 9).

Para Richard Posner, a analise econdémica do direito se decomp8e em dois ramos,
quais sejam: o primeiro deles, por isso mais antigo, retrata ao estudo das leis que regulam as
atividades estritamente econémicas, bem como os efeitos da economia na legislacdo
mercantilista. O segundo, ndo menos importante e mais proximo do direito, é a analise das
leis que regulam as atividades ndo mercadolédgicas (POSNER, 2010, p. 6-7).

As relacdes sociais cada vez mais exigem o postulado da eficiéncia para a afirmacao
de uma harmonia entre Direito e Economia. Destaca-se que a “eficiéncia” devera pautar todos
os trabalhos publicos, em razdo do mandamento constitucional previsto, em particular, no
artigo 37, caput. E bem verdade que a norma juridica representa, a priori, impulsos ou mesmo

incentivos para 0s comportamentos em uma circunferéncia social. Desse modo:

[..] a partir da concepgdo de norma juridica como incentivo a determinados
comportamentos, as san¢des nelas imputadas como custos, e a oposi¢cdo da
eficiéncia das escolhas como centro de preocupacdo pelo Direito, é que a AED
constitui abordagem bastante Gtil para a descricdo do fendmeno juridico [...]
(POSNER, 2010, p. 29).

As escolhas coerentes sdo uma das formas de se viabilizar a eficiéncia publica, tendo
em vista que nessa conjuntura a economia é conquistada através das prestacdes de servicos
mais adequadas, sob o ponto de vista da celeridade e simplicidade, estabelecendo de maneira
mais confidvel a relacdo do bindbmio custo/beneficio das atividades de natureza publica.
(POSNER, 2010, p. 32).

Neste proposito, Paulo Caliendo considera a eficiéncia como um valor econdmico apto

a participar da concepcdo da teoria juridica na seara do Direito e Economia:

[...] H& por outro lado, a andlise econdmica do Direito que pretende ndo apenas
descrever o Direito com conceitos econdmicos, mas encontrar elementos
econdmicos que participam da regra de formacéo da teoria juridica. Desse modo, 0s
fundamentos da eficécia juridica e mesmo da validade do sistema juridico deveriam
ser analisadas tomando em consideracdo valores econémicos, tais como a eficiéncia,
entre outros [...] (CALIENDO, 2008, p. 15).
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As discussdes em torno dos custos dos direitos nada mais revelam do que uma
experiéncia de se trazer para o raciocinio juridico os resultados das pesquisas econémicas. A
eficiéncia seria o prisma central na analise econdmica, tendo como objetivo primordial o
alcance da méaxima eficacia possivel nas alocacBes sociais. A eficiéncia, portanto,
compreenderia o sindbnimo de justica, chancelando a concepgdo da economia nas relagoes
juridicas (GALDINO, 2005, p. 239, 242 e 244). Flavio Galdino, ainda, acrescenta:

[,..] Antes de ser uma inimiga ou um mero artificio ideolégico para denegacgdo de
direitos, a compreensdo da escassez de recursos — ao lado da correta compreensédo
dos custos dos direitos — através de analises de custo-beneficio, significa um meio de
converter o Direito em um poderoso instrumento de transformagdo social,
representando também, até mesmo, uma justificativa para o préprio Direito (2005, p.
252).

De fato, ndo ha como desprezar os estudos sobre economia, tendo em vista que,
atualmente, existem Municipios que, por uma jogada politica, foram emancipados na década
de 90 sem possuirem auto-suficiéncia financeira e administrativa, sendo altamente
desestruturados. No Estado de Minas Gerais, em especial, diversos Distritos que foram
emancipados, sobrevivem, basicamente, com os recursos advindos do Fundo de Participacdo
dos Municipios (FPM). E o caso de Setubinha e Angelandia, localizados nos vales do Mucuri
e Jequitinhonha. Nesses lugares, os moradores sentem até mesmo a auséncia de banheiros
sanitarios, posto que o saneamento basico ndo fora totalmente implementado. Em caso
especifico da cidade de Setubinha, o Municipio tem um orcamento anual de cerca de R$
500.000,00, e aproximadamente 90% desse valor vem do FPM. Por outro lado, a cidade de
Angelandia que, igualmente, possui um orcamento com previsibilidade de receita de R$
500.000,00, depende do FPM, de onde recaem 80% desse valor.*

Como se ndo bastasse, ha inimeras legislacdes que estdo a margem da realidade do
pais, uma vez que sdo extremamente onerosas para serem concretizadas pelos Municipios de
baixa capacidade financeira e administrativa. Exemplificativamente, a Lei da Mobilidade
Urbana (Lei n° 12.587/12)° promove distintas e custosas adequacdes nos padrées de
mobilidade urbana, como no setor de transporte. Do mesmo modo, a Lei de Politica Nacional

* Informacdes extraidas da matéria jornalistica intitulada “Municipios criados sem estrutura sobrevivem apenas
com verba do Fundo de Participagdo” (CIPRIANI, MAAKAROUN, 2012, p. 1), a qual aponta a realidade de ao
menos 130 municipios do Estado de Minas Gerais, diante da falta de capacidade institucional, financeira e
administrativa.

5 ¢[..] a Lei n® 12.587/2012 [...] tem como objetivos melhorar a acessibilidade e a mobilidade das pessoas e
cargas nos municipios e integrar os diferentes modos de transporte.” (BRASIL, PORTAL BRASIL, 2012, p.1).
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de Residuos Sélidos (Lei n° 12.305/10)°, traz instrumentos para o tratamento do lixo urbano
por meio de compostagens. Inclui-se, nessa perspectiva, o Estatuto da Cidade (Lei n°
10.257/01), que enumera temas a serem desenvolvidos pelos Municipios, comportando em
grandes investimentos no perimetro urbano.

As trés leis ora aglutinas, dependerdo de uma salde orcamentaria para serem
implementadas. Isto porque geram altos custos para os Municipios aderirem a todas as
especificacbes de desenvolvimento e sustentabilidade nelas previstas, o que acaba sendo
deixadas a outro plano e ndo devidamente corporificadas, ante a auséncia de recursos
minimos capazes de permitir a eficacia, em concreto, desses atos normativos. Os Municipios
que conseguem se adequar as exigéncias das leis o fazem por meio de consércios publicos,
com a divisdo dos gastos, a exemplo do Consorcio Pablico Intermunicipal de Residuos
Sélidos’, que tem como objetivo implantar um Aterro Sanitario na regido do Alto e Médio
Carangola, no Estado de Minas Gerais.

Vigora, portanto, uma legislacdo onerosa por natureza, abundantemente custosa,
pressupondo disponibilidade de recursos para serem executadas. Por mais que se admoeste
que a teoria dos custos coloniza o sistema juridico ao sistema econémico, ndo ha como afastar
e tampouco desprezar a tonica da onerosidade dos direitos, até porque as leis mais recentes,
como registrado, estdo incorporando de forma crescente a constru¢do de um direito a cidades
sustentaveis, decorrente de estrondosos investimentos publicos. Como afirma Bernardo

Augusto Ferreira Duarte:

[...] Em nossa ética, s6 assim a l6gica econdmica da escassez — neste tdpico
limitada & reserva orcamentario-financeira — poderia ser incorporada aos discursos
de fundamentacéo e aplicacdo do Direito. Nos discursos de fundamentacdo, haveria
uma liberdade muito maior para a afericdo dos montantes destinados a salvaguarda
dos Direitos. Argumentos pragmaticos, ético-politico e morais, desfiados no
interior desses discursos, poderiam abrir-se as contingéncias diretas provenientes
do sistema econémico, sem, no entanto, deixar-se colonizar por sua l6gica interna.
Se esses discursos filtrassem os aludidos influxos, transformando algo carente de
recursos em uma obrigacdo, deveriam, pois, fazer referéncia, ainda que implicita, as
fontes de arrecadacdo e ao montante em dinheiro necessario para sua salvaguarda
[...] J& no interior dos discursos de aplicacdo, o custo dos Direitos deveria ser
discutido com base na logica de funcionamento do sistema juridico [...] (2012, p.
206).

® Em linhas gerais, a lei dispde sobre os mecanismos de prevencdo de reducdo na geracdo de residuos sélidos,
propondo a pratica do consumo sustentavel, o aumento da reciclagem, assim como a reutilizacdo de residuos
solidos e eliminagdo dos lixdes.

" 0 aludido consércio publico é o primeiro no Brasil que possui entre os consorciados municipios de estados
diferentes. Integram o referido consorcio 0s seguintes municipios: Carangola, Divino, Faria Lemos, Fervedouro,
Pedra Bonita, Pedra Dourada, Santa Margarida, Tombos (Minas Gerais) Natividade e Porcitncula (Rio de
Janeiro) (BRASIL, SEDRU, 2011, p.1).
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O direito a cidades sustentaveis® é multidimensional, por envolver o direito a
habitacdo (direito fundamental a moradia); a liberdade de locomocéo (direito individual); o
direito a seguranca (considerado em sua dimensdo um direito individual previsto no artigo 5°,
e em sua dimensdo social, disposto no artigo 6°, ambos da CR/88); o direito ao lazer, o direito
a salde, o direito ao meio ambiente, ao desenvolvimento, dentre outros.

Outrossim, realizar todas as exigéncias e planos dessas leis acarreta um demasiado
custo, tornando inviavel o financiamento por parte de muitos Municipios que, sozinhos, ndo
conseguem efetivar os comandos legais. A propria legislacdo ja entra em vigor trazendo uma
onerosidade dificil de ser combatida, ante a real escassez de recursos.

Por fim, entender os custos dos direitos, com todas as peculiaridades dos direitos
avaliados como prestacionais, € compreender a importancia da economia como suporte dessa
teoria, tudo com a finalidade de se resolver os reais problemas juridicos que nascem, muitas

vezes, das proprias legislacdes em vigor.

1.3 Seguranca Juridica e Tributagdo: A fonte dos Custos dos Direitos Fundamentais®

Os direitos fundamentais geram custos. E a forma do Estado efetiva-los ocorre via a
captacdo de receita através do mecanismo da tributacdo. Por isso, os tributos constituem
importante fonte dos custos dos proprios direitos fundamentais. Desde as primeiras
civilizagbes, como no Império Romano, as formas de captagdo de receitas eram muito
variadas, provindo ora do uso do patriménio publico, das penalidades pecuniarias (confiscos e
multas), ora de impostos patrimoniais cobrados dos povos dominados, vencidos nas guerras ou
mesmo daqueles residentes de territorios conquistados. Na Idade Média, o adimplemento dos
impostos ocorria através da concessdo de produtos in natura (em virtude da prevaléncia de
economia agricola e de subsisténcia), da concessdo de bens ou de servicos militares, da
realizacdo de obras ou ainda pelo uso de propriedade. Nesse periodo, para que os tributos
fossem mascarados de justica, foi estabelecida a ideologia de que era uma forma necesséria de

custear prestacbes materiais voltadas aos interesses dos suditos, tendo o0s impostos

¥ Extrai-se o conceito de “cidades sustentaveis” do artigo 2°, inciso I, do Estatuto da Cidade: “Art. 2. [..]. I -
garantia do direito a cidades sustentiveis, entendido como o direito a terra urbana, a moradia, ao
saneamento ambiental, a infra-estrutura urbana, ao transporte e aos servigos publicos, ao trabalho e ao
lazer, para as presentes e futuras geracfes” (BRASIL, Lei n® 10.257, 2001) (original sem grifo).

% O presente tépico é fruto das pesquisas do grupo de iniciacdo cientifica: “Orgcamento Pdblico e Reserva do
Possivel”, sob a orientacdo do professor Eder Marques de Azevedo, encontrando-se no prelo para publicagio na
revista Direito e Desenvolvimento do Centro Universitario de Jodo Pessoa (UNIPE), tendo como coautor o aluno
responsavel pela confecgdo da presente monografia.
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estabelecidos por uma autoridade justificada pelo poder divino (TORRES, 2011, p. 569). Com
essa metddica, os suditos contribuintes estariam obrigados a suportar os tributos. Nesse
momento, coexistia precariamente a seguranca juridica, todavia tendo o soberano como seu
unico destinatario, cuja arrecadacao tributaria era constituida como tipico ato de imperio.

Por outro lado, a cobranca de tributos provocava descontentamento social gracas a
auséncia de procedimentos preestabelecidos e coesos que gerassem aos contribuintes a
sensacdo de seguranca, conferindo legitimidade em face da obrigatoriedade do pagamento dos
impostos. Persistia uma politica confiscatéria gerada pelo modus de arrecadacao e pela ofensa
aos principios inerentes a uma justa tributacdo. Os governantes desprendiam seus esforcos
com 0 escopo vertiginoso de expropriacdo excessiva de numerarios dos individuos, com
emprego de taticas arbitrérias e discriminatérias, definindo sua prépria justica tributaria’, cuja
receita arrecadada era destinada a satisfazer seus devaneios pessoais — e de sua realeza — e ndo
ao interesse da massa contribuinte.

Com o Estado de Direito, procedeu-se uma estrutura consistente de métodos de
tributacdo, nascendo uma sistematica uniforme e distributiva em que os proprios individuos
participariam do exercicio das atividades do Estado, sobretudo pela consciéncia do dever de
contribuir. J& as benesses das receitas arrecadadas, convertidas em orcamento publico, tomam
a obrigacdo legal de se reverterem em proveito dos préprios contribuintes. Nesse paradigma, a
destinacdo da arrecadacdo dos tributos é dirigida ao atendimento da despesa publica e
suprimento dos custos dos direitos fundamentais. Observa Ruy Barbosa Nogueira que “[...] 0
fendmeno da tributagdo passou a ser jurisdicizado e realizado dentro da legalidade” (1999, p.
6). Arremata aduzindo que o tributo atingiu, assim, a situacdo atual de categoria juridica e ao
povo o status de cidaddos-contribuintes. Nesse diapasao, iniciaram uma fecunda trajetoria de
inovacOes tedricas e principioldgicas, no sentido de se estabelecer critérios a se fixar uma
tributacdo proba e admitida pelos contribuintes. llustrativamente, eis que se erigiram
principios como o da legalidade, isonomia, anterioridade e irretroatividade da lei,
uniformidade. Todos eles tornam-se arcabouco a conformacdo da seguranca juridica no

sistema constitucional tributario.

10 «A nogdo de justica tributaria variou segundo as épocas e as formas de tributagio. No passado o patriménio
individual e a producdo agricola foram os indices principais de afericdo de capacidade econémica e, como justo,
na Idade Média, predominava o destino das receitas justificado pelo “bem comum’; mais tarde, passou-se para 0s
fatos signos presuntivos de riqueza e para os fatos com demonstracdo de capacidade contributiva, tendo-se a
destinagdo da arrecadacdo dos tributos dirigida para atender a despesa publica e aos custos dos direitos
fundamentais.” (TORRES, 2011, p. 563). Nos dias de hoje, a justica tributaria determina que os tributos devam
ser distribuidos de modo uniforme entre os individuos (assim, cumprindo com os principios da pessoalidade,
generalidade e universalidade), ndo aplicando privilégios por ser algo injustificavel que atenta contra o principio
da ndo discriminacao tributaria.
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Nesse ambito, na ordem constitucional de 88, para algumas matérias o constituinte
preferiu atribuir iniciativa legislativa ao Presidente da Republica, como a tributéria e a
orcamentaria, afetadas que estdo a gestdo das financas publicas e a certas competéncias
administrativas. Essas prerrogativas, no conjunto, concorrem para a seguranca juridica da
conclusédo do processo de formacgdo das leis que compreendam a captacdo de recursos, a
formalizag&o e a execugdo do orgamento publico. Por isso, ndo ha como desassociar o sistema
constitucional tributario do sistema constitucional orcamentario, pois S&0 universos
complementares cuja sistematica corrobora para a efetivacdo da seguranca juridica material.

Todavia, o perfilhamento da seguranca juridica, no Brasil, ndo é datado a partir da
Constituicdo de 1988. Acentuou-se desde o germinar do principio da capacidade contributiva,
surgindo em 1824, na Constituicdo Imperial, perpassando pelas ConstituicGes de 1934, de
1946 (o dispositivo que estabelecia o principio, foi, a posteriori, revogado pela EC n° 18, de
1965) e, por fim, em nossa atual Constituicdo, em seu art. 145, §1°'*. O principio da
capacidade contributiva, tal como registra Eduardo Sabagg, “é considerado uma forma de
instrumentalizar-se o principio da igualdade, da qual se mostra como natural decorréncia ou
corolario, para uns, ou subprincipio, para outros” (2010, p. 153). Conforme se nota, a
capacidade contributiva, em sua natureza principioldgica, postula pela efetividade do principio
da igualdade, servindo-se de uma blindagem contra discriminagdes em face dos contribuintes.
Tal principio afere que a capacidade econdmica dos contribuintes seja fator relevante a
graduacdo satisfatoria dos tributos a serem por eles suportados e exigidos pelo Estado,
extirpando-se quaisquer privilégios de classes sociais.

Nesta senda, a seguranca juridica arrimada a essa dinamica interativa principioldgica
caracteriza-se, ainda, com a salvaguarda do principio da isonomia, citado alhures, a partir de
uma modelagem habil a permitir e oportunizar efetivamente a constatacdo da capacidade
econbmica, bem como a exclusdo da discricionariedade como artificio de fixacdo de métodos

tributarios. Entende Paulo Caliendo que:

[...] A distribuicdo de riquezas insere-se intuitivamente como uma questéo de justica,
visto que os dois valores fundamentais da sociedade (igualdade e liberdade) clamam
pelo bem-estar (dignidade) da pessoa de cada um e todos os individuos. N&o é
possivel realizar-se a justica sem que todos os membros da sociedade possuam a
igualdade de tratamento pelo direito e pela economia. Essa igualdade ndo pode ser

1 Art. 145, §1°, CR/88: “Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a
capacidade econdmica do contribuinte, facultado a administracdo tributaria, especialmente para conferir
efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patriménio, os
rendimentos e as atividades econdémicas do contribuinte” (BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, 1988).
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meramente formal, mas deve prever resultados materiais e melhorias econémicas [...]
(CALIENDO, 2008, p. 132).

Os pretdrios excelsos, do mesmo modo, e majoritariamente, procuram adequar a
necessaria concretizacdo do principio da capacidade contributiva aos tributos exigidos do
contribuinte, a fim de respeitar os direitos individuais, nos termos da legislacdo vigente. Como
exemplo desta aplicacdo, temos a progressividade do Imposto Predial Territorial Urbano
(IPTU), bem como o Imposto de Transmissédo Mortis Causa e Doacdo (ITCD), tal como na

jurisprudéncia abaixo:

APELACAO CIVEL - IMPOSTO SOBRE TRANSMISSAO CAUSA MORTIS E
DOA(;AO, DE QUAISQUER BENS OU DIREITOS - PROGRESSIVIDADE. Ao
imposto sobre transmissao causa mortis e doagdo de quaisquer bens ou direitos, por
ter natureza de imposto real, sdo inaplicaveis as aliquotas progressivas, posto que
baseadas na capacidade contributiva do sujeito passivo. Confirmar a sentenca, em
reexame necessario, prejudicado o Apelo (BRASIL, TIJMG, Julgado em:
06.03.2008).

Com efeito, a capacidade contributiva ndo desponta somente a tolerancia do 6nus pelos
contribuintes. Lado outro, avulta assegurar a exigibilidade das prestacGes tributarias a serem
adimplidas, dentro de critérios corretos e uniformes, conforme a pessoalidade, resguardado o

minimo vital*?

, tudo com o fito de afirmar a seguranca juridica, haja vista que a capacidade
contributiva revela uma garantia constitucional (TORRES, 2011, p. 600). E necessério que se
perfaca a preservacdao das condi¢cbes minimas de vida dos contribuintes, de modo que os
tributos ndo poderdo ultrapassar esse ideal de existéncia minima. Isto porque ndo seria crivel a
intervencdo Estatal Tributaria em face daqueles individuos que possuem infimas condicdes de
vida e de subsisténcia de sua prépria familia, o que, ao revés, afrontaria, in totum, o principio
da dignidade da pessoa humana, de tal maneira que a seguranca juridica deambularia em
terrenos inférteis e movedicos, contrariando sobremaneira o paradigma do Estado de Direito.

Relevante registrar parte do inteiro teor do acordao abaixo:

Devido a essa estreita dependéncia entre a efetividade dos direitos sociais - que
impliguem prestacbes onerosas ao Estado - e as circunstancias econdmicas e
orcamentéarias do Poder Publico, é que se passou a caracterizar o MINIMO
EXISTENCIAL exigivel como "reserva do possivel" que, de acordo com Gustavo
Amaral, significa "que a concre¢do pela via jurisdicional de tais direitos demandara
uma escolha desproporcional, imoderada ou ndo razoavel por parte do Estado. Em

2 A definigdo da teoria do minimo vital ou minimo existencial, “tem sido relacionada a nog¢do de um nucleo
essencial de um direito fundamental, ou seja, 0 conjunto minimo de significagdes semanticas e normativas para a
afirmacdo de determinado direito. Este nicleo minimo de protecdo indica o patamar inderrogavel de protecdo
para que se possa asseverar a existéncia de um direito fundamental, sem o qual tal protecdo pode ser considerada
como violada” (CALIENDO, 2008, p. 200).
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termos praticos, teria o Estado que demonstrar, judicialmente, que tem motivos
faticos razoaveis para deixar de cumprir, concretamente, a norma constitucional
assecuratoria de prestacdes positivas. Ao Judiciario competiria apenas ver da
razoabilidade e da faticidade dessas razbes, mas sendo-lhe defeso entrar no mérito da
escolha, se reconhecida a razoabilidade (BRASIL, TIMG, Julgado em: 04.12.08).

A outro giro, a funcdo social dos tributos demonstra-se novo aspecto com o Estado de
Direito, materializando significativos métodos de captagdo de tributos para a concretizacdo de
fins sociais, enquanto marginaliza todos aqueles instrumentos discricionérios e arbitrarios
utilizados no passado, cedendo, hodiernamente, e com muito mais razdo, aos beneficios de um
sistema distributivo com esteio no principio dignidade da pessoa humana. A tributacdo, no
ambiente capitalista em que vivemos, é uma ferramenta indispenséavel para a sobrevivéncia da
economia. O Estado, sem essa diagnose diferencial, ndo realizaria seus fins sociais e
monopolizar-se-ia todo o exercicio econémico (MACHADO, 2007, p. 56). A sistematizacdo e
constitucionalizacdo tributaria permitiram que os contribuintes se desvencilhassem dos
impetuosos e remotos métodos de exigibilidade dos tributos, o que proporcionou, atualmente,
em uma sensibilidade com o ideal justo e apuro, incorporado nos principios e garantias
intrinsecos ao Estado de Direito.

Por fim, a analise da seguranca juridica voltada ao bindmio tributacdo/direitos
fundamentais, destaca a preeminéncia do principio da proibicdo de retrocesso (derivado da
seguranca juridica). Conforme tal principio, garantias e principios ndo podem ser revogados
ou derrogados, inclusive os principios de direitos fundamentais incorporados ao catalogo dos
positivados, quando decorrentes do regime e dos principios adotados pela Constituicdo ou do
regime e principios contemplados nos tratados internacionais dentre os quais o Brasil seja
parte. Assim sendo, é dever do legislador desempenhar uma atuacdo legiferante positiva no
sentido de ampliar progressivamente os niveis de concretizacdo de direitos fundamentais
sociais, vinculando-se sempre a condices fisicas, juridicas e orcamentarias, garantindo, dessa
forma, a protecdo do ndo retrocesso social (DERBLI, 2007, p. 202)."

Por tal feita, a insuficiéncia de recursos orcamentarios decorrentes de escassa
arrecadacdo tributaria ndo serve como mote justificador de auséncia de cobertura dos direitos

fundamentais, pois suprimiria a garantia de proibicdo de retrocesso. Esse principio

13«[...] o principio em questdo veda ao legislador subtrair da norma constitucional definidora de direitos sociais o
grau de concretizacdo j& alcancado, prejudicando a sua exequibilidade. Vale dizer, havera retrocesso social
quando o legislador, comissiva e arbitrariamente, retornar a um estado correlato a uma primitiva omisséo
inconstitucional ou reduzir o grau de concretizagcdo de uma norma definidora de direito social; onde ndo houver
imposicdo legiferante — e, portanto, for mais fluida a delimitacdo das raias da liberdade de conformacdo do
legislador (o que ocorre no caso das normas constitucionais programaticas), nao se podera falar propriamente em
proibicéo de retrocesso social.” (DERBLI, 2007, p. 240).
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enfraqueceria a interpretacdo da clausula da reserva do possivel enquanto compromisso do
Estado limitado ao financeiramente possivel, ao mesmo tempo em que se revela apéatico a
realidade orcamentaria como fator concreto a definicao de prioridades do orcamento. De todo
modo, o planejamento governamental mais uma vez se desponta como necessario ao
resguardo da seguranca juridica por permitir a eleicdo de critérios positivadores para as

escolhas tragicas diante do paradoxo demandas versus recursos.
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CAPITULO Il - TEORIA GERAL DA IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

2.1 Moralidade administrativa: incursées sobre os fundamentos axiologicos da

probidade na ma gestéo

A Administracdo Publica é conduzida por diversos principios® norteadores do
caminho do gestor durante o cumprimento das atividades publicas. Os principios possuem, em
sua natureza, forca normativa, sendo obrigatério o respeito a esses postulados que detém
grande intensidade de importancia nos ordenamentos juridicos.

A moralidade administrativa encontra-se normatizada como um principio explicito
previsto no artigo 37 do texto constitucional e no artigo 2° da Lei n° 9.784/99, apregoando
que o gestor publico “ndo dispense os preceitos éticos que devem estar presentes em sua
conduta. [...]. Deve ndo s6 averiguar os critérios de conveniéncia, oportunidade e justica em
suas agdes, mas também distinguir o que ¢ honesto do que ¢ desonesto” (CARVALHO

FILHO, 2005, p. 14). José Roberto Pimenta Oliveira releva que:

[...] a moralidade administrativa constitui sobranceira categoria principioldgica, a
espraiar seu raio de abrangéncia normativa a toda a atividade administrativa,
exercida pelo Estado ou por quem lhe faga as vezes. Esta absorvida na estrutura do
regime juridico edificado a partir do modelo de Estado Democrético de Direito,
cuidadosamente desenhado nos principios fundamentais da Magna Carta em vigor.
E, pois, principio constitucional geral engendrado por exigéncias republicanas como
garantia de persecucdo e de realizacdo dos interesses publicos [...] (OLIVEIRA,
2009, p. 168).

Com efeito, chancela-se que a moralidade deve ser observada tanto nas relacfes
externas quanto internas da Administracdo PUblica®®, dado o caréter de relevancia da postura
proba e escorreita que o gestor se respaldard. Desse modo, “somente quando 0s
administradores estiverem realmente imbuidos de espirito publico é que o principio serad
efetivamente observado” (CARVALHO FILHO, 2005, p. 14).

O interesse publico esta diretamente ligado a moralidade, posto que os administradores
deverdo se ater aos anseios publicos e ndo as aspiracdes proprias, sob pena de afronta ao
principio da moralidade, sendo que essa constitui pressuposto de validade de todo ato

administrativo. Celso Anténio Bandeira de Melo sustenta que:

1 A titulo meramente exemplificativo cita-se os principios da Legalidade; Supremacia do Interesse Publico;
Presuncéo de legitimidade ou de veracidade; Especialidade, moralidade, dentre outros.
> O supramencionado principio “deve ser observado nio apenas pelo administrador, mas também pelo
particular que se relaciona com a Administracdo Pudblica. Sdo frequentes, em matéria de licitagdo, os conluios
entre licitantes, a caracterizar ofensa ao referido principio” (DI PIETRO, 2011, p. 79).
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[...] a Administracdo e seus agentes tém de atuar na conformidade de principios
éticos. Viola-los implicara violagdo ao prdprio Direito, configurando ilicitude que
assujeita a conduta viciada a invalidacdo, porquanto tal principio assumiu foros de
pauta juridica, na conformidade do art. 37 da Constituicdo. [...]. Segundo os
canones da lealdade e da boa-fé, a Administragdo havera de proceder em relagéo aos
administrados com sinceridade e lhaneza, sendo-lhe interdito qualquer
comportamento astucioso, eivado de malicia, produzido de maneira a confundir,
dificultar ou minimizar o exercicio de direitos por parte dos cidaddos (MELLO,
2010, p. 119-120).

A diferenciacdo entre moral e ética se faz necessaria, uma vez que estdo, ambas,
nitidamente vinculadas ao principio da moralidade, ndo obstante algumas peculiaridades
proprias que a distinguem. A ética, “trata dos costumes humanos, ou do dever ser, modo de
proceder ou de comportar-se da pessoa, consentdneo com o0s principios deontol6gicos
(obrigatorios, necessarios) dentro do grupo social ou da classe a que pertence, tais como
possuir ética profissional” (FELIPPE, 2009, p. 115). A moral, por sua vez, “sdo as normas de
conduta de uma sociedade, para permitir um equilibrio entre os anseios individuais e 0s
interesses da sociedade” (MEJDALANI, 2013, p.1).

Como toda ciéncia prética, a ética “¢ o estudo geral do que ¢ bom ou mau. [...]. Um
dos objetivos da ética é a busca de justificativas para as regras propostas pela moral e pelo
Direito” (GOLDIM, 2003, p.1). De outro lado, a moral “estabelece regras que séo assumidas
pela pessoa, como uma forma de garantir o seu bem viver. [...]. Ela independe das fronteiras
geograficas e garante uma identidade entre pessoas que sequer se conhecem, mas utilizam
este mesmo referencial moral comum” (GOLDIM, 2003, p.1).

Na seara publicista, as reflexdes sobre ética e moral sdo de maxima relevancia, uma
vez que a todo tempo os administradores e servidores deverdo internalizar esses preceitos com
0 objetivo de, em outro momento, exterioriza-los através da transparéncia de uma conduta
escorreita ao serem executados servigos e politicas publicas, em favor de um interesse geral.
Através do equilibrio entre esses dois postulados é que a sociedade moldara e especificara o
comportamento probo e incorruptivel.

Constata-se pelo estudo de Habermas que os “juizos morais continuam a salvaguardar
sua formalidade, partindo de principios deontoldgicos, porém ndo mais a luz de uma filosofia
do sujeito de cardter monoldgico. [..]. Antes, ela estd atrelada ao conceito de
intersubjetividade [...]” (PEREIRA, 2010, p. 1). Ja a esfera ética, “[...] se reporta as questdes
de “bem viver, ou seja, tem em vista a auto-realizacdo do individuo enquanto ser singular que
possui desejos sobre o curso de sua vida [...]” (PEREIRA, 2010, p. 4), isto ¢, valor coletivo e

compartilhado. O filésofo alemao entende que:
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[...] Em questdes morais, a humanidade ou uma suposta replblica dos cidadaos
forma o sistema de referéncia para a fundamentacéo de regulamentagdes que sdo do
interesse simétrico de todos. As razfes decisivas devem poder ser aceitas, em
principio, por todos. Em questionamentos ético-politicos a forma de vida “de nossa
respectiva” comunidade politica constitui o sistema de referéncia para a
fundamentacdo de regulamentacfes que valem como expressdo de um auto-
atendimento coletivo consciente. Os argumentos decisivos tém de poder ser aceitos,
em principio, por todos os membros que compartilham “nossas” tradicbes e
valoracGes fortes [...] (HABERMAS, 1997, p. 143).

Os postulados de moral e ética, do mesmo modo, foram analisados por Kant. Dessa
forma, Kant compreende que a moral seria um valor individual e sui generis, restrita ao
sentimento da propria pessoa e de maneira autdbnoma, atinentes a todos os homens, sem

qualquer excecdo. Logo:

[...]- Na sua ética, Kant s6 reconhece direito de cidadania a um Unico sentimento: o
sentimento do “respeito”. Trata-se, porém, de um sentimento suscitado pela prépria
lei moral e, portanto, de um sentimento diferente dos outros. Com efeito,
contratando as inclinacdes e as paixdes, a lei moral impde-se sobre elas, abate a sua
soberba e as humilha: e isso, precisamente, suscita na sensibilidade humana o
respeito diante de tal “poténcia” da lei moral. Como dissemos, trata-se de um
sentimento sui generis, ou seja, de um sentimento que nasce com base em um
fundamento intelectual e racional, enquanto é suscitado pela propria razéo [...]
(REALE, ANTISERI, 1990, p. 920).

A moralidade avoca para seu conceito 0 aproveitamento utilitdrio dos caracteres
definidores da ética e moral. Tal estrutura principioldgica é essencialmente verificada nos atos
administrativos praticados pelos gestores publicos, sob pena de incorrerem em penalidades

ante o seu descumprimento, indiscutivelmente orientador da atividade publica.

[...] Portanto, a moralidade, mais do que juridicizada, em verdade restou
institucionalizada por forga de seu novo perfil delineado na Constituicdo Federal de
1988. Ora, se assim o &, dai se extrai sua missdo instrumental de dar eficacia e
efetividade ao sentimento ético que lhe é peculiar, a partir mesmo dos dispositivos
constitucionais que o compreendem [...]. E justamente esse principio fundamental
que da o pilar de sustentacio da Carta Magna Etica quando em conta todos os
demais preceitos que com ele se relacionam, ainda na 6tica do mesmo publicista [...]
(ANJOS NETO, 2004, p. 39).

Os tribunais superiores ja reconhecem a importancia da moralidade administrativa a
ser estritamente respeitada pelos agentes publicos. O Superior Tribunal de Justica,
exemplificativamente, ja considerou 0 nepotismo como ato atentatorio a moralidade,
configurador da improbidade administrativa, sendo vejamos através de parte do inteiro teor do

acordao:
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[...] Ora, a eventual boa fé —se algum dia houve — na nomeacdo foi descaracterizada,
flagrantemente, pela livre resisténcia dos agentes politicos em exonerar de imediato
a respectiva servidora quando informados da situacdo ilegal e inconstitucional,
atentatoria contra a moralidade administrativa. A suposta inocéncia foi suplantada
pelo dolo genérico, consistente, no caso em debate, na vontade dos agentes de
praticar e de manter o ato improbo (nepotismo) [...] (BRASIL, STJ, julgado em
15.08.2013).

Ademais, o Supremo Tribunal Federal ponderou que a moralidade possui como fonte
0 ordenamento juridico constitucional e que, uma vez quebrada o seu arcabouco, havera uma

desarmonia entre a expressao formal e real do ato administrativo:

[...] A moralidade, como principio da Administracdo Publica (art. 37) e como
requisito de validade dos atos administrativos (art. 5.°, LXXIII), tem a sua fonte por
exceléncia no sistema de direito, sobretudo no ordenamento juridico-constitucional,
sendo certo que os valores humanos que inspiram e subjazem a esse ordenamento
constituem, em muitos casos, a concretizacdo normativa de valores retirados da
pauta dos direitos naturais, ou do patrimonio ético e moral consagrado pelo senso
comum da sociedade. A gquebra da moralidade administrativa se caracteriza pela
desarmonia entre a expressdo formal (= a aparéncia) do ato e a sua expressao real (=
a sua substancia), criada e derivada de impulsos subjetivos viciados quanto aos
motivos, ou a causa, ou a finalidade da atuacdo administrativa [...] (BRASIL, STF,
julgado em: 26.02.2013).

N&o é outro o entendimento do Tribunal de Justica de Minas Gerais, no instante em
que delibera “ser estrito o liame entre a consagracdo do principio da moralidade da
Administracdo Publica e a vedagdo do enriquecimento sem causa do Poder Publico. [...].
Dessa forma, desonesto e, portanto, imoral € locupletar-se em prejuizo alheio.” (BRASIL,
TIMG, julgamento em 06.08.13). A corrupcdo administrativa estd atrelada a violacdo do

principio da moralidade, uma vez que:

“[...] os atos que ndo comprometem a moralidade ou que ndo atingem o erario, ndo
se enquadram no raio de abrangéncia do art. 11 da Lei 8.429/92; caso contrario,
restaria para o administrador publico o risco constante de que qualquer ato que
viesse a ser considerado nulo, seria improbo e ndo € esta a finalidade da Lei, cujo
objetivo é combater o desperdicio dos recursos publicos e a corrup¢do [...] ”
(BRASIL, TIMG, julgado em: 01.06.2006).

Portanto, a moralidade € um dos principios envoltos a Administragcdo Publica e que
alcanca os motivos e finalidades dos atos que 0s agentes promovem e executam. A primazia
pela boa governanga, assim como o ideal concernente a moral e ética avaliado pelos que estdo
envolvidos e vinculados pelos compromissos publicos, devera ser o alicerce de toda e

qualquer gestéo publica.
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2.2 Controle externo da improbidade administrativa

A improbidade administrativa aduz um importante instrumento de responsabilidade e
coercibilidade, comumente utilizada em face de gestores publicos que descumprem os deveres
publicos ao praticarem atos que importam em enriquecimento ilicito, causadores de prejuizo
ao erario, assim como aqueles contrarios aos principios da administracdo publica, todos
referidos na Lei n° 8.429/92.

A fim de conter esses atos considerados como improbos, existe um complexo
mecanismo de segmentos publicos que irdo fiscalizar e executar procedimentos, em sua
competéncia, capazes de investigar e punir 0s agentes que exercerem mal e arbitrariamente as
atividades de natureza publica. O controle a ser desempenhado podera ser desfragmentado em
interno e externo. O primeiro deles, previsto no artigo 74 da CR/88 (BRASIL, Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, 1988), tem por objetivo “a execuc¢do segura da atuagdo
administrativa, pautada em principios e regras técnicas e de direito, com vistas a realizacédo
precipua do interesse publico, uma vez que recai sobre todos os atos e procedimentos
administrativos do ente controlado” (LIMA, 2012, p. 34). J& o segundo, disciplinado, em
especial, pelo artigo 71 da CR/88, trata-se, em linhas gerais, “de controle de um Poder sobre
outro Poder” (ZAMPARETTI, 2009, p. 37). Desse modo, sera efetivado por uma entidade que
esteja fora do alcance e dominio do ente fiscalizado, para que se tenha uma maior autonomia
nas acOes de fiscalizacdo. Sobre o controle da administracdo publica assinala Aloisio de
Freitas Zamparetti:

[...] O controle da administragdo publica é abordado pela doutrina constitucional e
administrativista, essencialmente sobre dois aspectos fundamentais: de um lado, o
controle é um meio de obrigar a administracdo publica a seguir estritamente 0s
ditames do ordenamento juridico, em especial o respeito ao principio da legalidade;
de outro, ndo basta somente isso, pois € necessario que toda atividade estatal
prestada & sociedade esteja voltada para sua finalidade precipua, que € o interesse
publico. J& ndo basta 0 exame da mera legalidade é necesséario aferir a legitimidade e
eficiéncia do atuar administrativo [...] (ZAMPARETT], 2009, p. 21).

O Ministério Pablico, defensor da ordem juridica, do regime democratico e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis, € uma das instituicdes que realizam o controle
externo da improbidade administrativa, através de tutelas judiciais, ferramentas investigativas

e orientativas, aptas a limitarem as acdes inadequadas dos administradores. Nesse proposito:

[...] Ministério Publico Estadual (MPE) e Ministério Publico Federal(MPF) — os
Promotores de Justica e os Procuradores da Republica, integrantes do Ministério
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Publico, defendem os interesses da sociedade, portanto também recebem e
investigam dendncias de desvios de dinheiro publico e propdem acgdes judiciais
visando a punicdo dos envolvidos e ao ressarcimento dos recursos desviados. A
diferenca entre os dois é o mbito de atuacdo: 0 MPF atua nos casos que envolvem
recursos federais e 0 MPE, quando os recursos forem estaduais e municipais. [...]
Poder Judiciario (Juizes e Tribunais de Justica)- sdo eles que ddo a ultima
palavra: decidem quem vai ou ndo ser punido, quem deve ou ndo ir para a cadeia,
quem perde ou ndo o mandato etc. Mas eles s6 podem agir se forem acionados por
alguém: pelo promotor de Justica, por exemplo, ou por qualquer pessoa, mas neste
caso precisa haver assisténcia de um advogado (grifos nossos)*.

O Ministério Publico podera, em carater judicial, propor Acdes Civis Publicas
mediante a verificacdo da pratica de atos administrativos considerados improbos'’. Por outro
lado, os Inquéritos Civis'®, presididos pelos membros do MP, possuem natureza investigativa
e administrativa. O parquet, em um primeiro momento, analisara e reunira todo um conjunto
probatério através de um procedimento preliminar para que, ao final, em havendo o0s
requisitos minimos, possa demandar em juizo aquele gestor anteriormente investigado. Por
fim, ainda em sede de controle externo, os Termos de Ajustamento de Condutas (TAC's), que
sdo orientativos, podem ser firmados entre 0 MP e o Poder Executivo, com uma série de
direcOes e orientacdes ao administrador pablico, com o objetivo de conduzi-lo a uma gestao

mais apura e alheia a qualquer disposicdo improba.

[...] o MP também pode realizar o controle de determinados atos administrativos, o
fazendo por inquérito civil ou por uma agdo civil publica para protecdo do
patriménio publico e de outros interesses publicos (art. 129, 111 CF). O primeiro é na
via ADMINISTRATIVA e, o segundo, na JUDICIAL. Através de ambos, 0 MP
pode determinar um TERMO DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA. Um ex. desse
termo foi o determinado para a Light, em que, depois de instaurado um inquérito
civil, o MP determinou que para cada bueiro que explodisse, ela deveria pagar uma
multa de R$ 100.000 [...] (COUTO, 2011, p. 1).

Outra importante instituicio é o Tribunal de Contas (TC)'° das unidades

administrativas, que realiza o controle externo ndo jurisdicional, e que forcard o ente

16 Extrato da matéria intitulada “Controle Social — Orgdos de fiscalizagio” veiculada no site Portal Transparéncia
do Governo Federal. 2013 (BRASIL, Portal da Transparéncia, 2013, p. 1).

7 Verifica-se que as acBes serdo propostas pelo MP ou pela pessoa juridica interessada, conforme artigo 17 da
LIA.

18 «O Inquérito Civil é mera peca informativa, destinada apenas a colher elementos que venham a indicar a
necessidade ou ndo de ajuizar a acdo civil pdblica. Ndo constitui prova exclusiva e inequivoca dos atos
imputados ao ora recorrido” (BRASIL, STJ, julgado em 03.06.2006).

19 «Os Tribunais de Contas no se destinam especificamente a velar pelo principio do sistema penal eficaz, mas &
fungdo que a propria Lei Maior do Pais designa por “controle externo”. A previsdo constitucional desse
aparato organico-funcional de controle externo ndo tem outro objetivo imediato sendo o de evitar o
desgoverno e a desadministragdo. Controle externo em que avulta o poder-dever de “julgar as contas dos
administradores e demais responsaveis por dinheiros, bens e valores publicos da administracao direta e
indireta, incluidas as fundag@es e sociedades instituidas e mantidas pelo Poder Publico federal, e as contas
daqueles que derem causa a perda, extravio ou outra irregularidade de que resulte prejuizo ao erario
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controlado a prestar devidamente as contas publicas, a fim de averiguar a sua regularidade e
demais situacBes que eventualmente prejudicam o incremento das atividades publicas. O TC

concretizara a fiscalizacao e controle por intermédio de auditorias e inspe¢des.

[...] a atividade do Tribunal de Contas da Unido denominada de Controle Externo,
que auxilia o Congresso Nacional na fiscalizagdo contabil, financeira, orcamentaria,
operacional e patrimonial da Unido e das entidades da administracdo direta e
indireta, quanto a legalidade, legitimidade, economicidade, aplicacdo das
subvencdes e rendncia de receitas, é revestida de carater opinativo, razdo pela qual
ndo vincula a atuacdo do sujeito ativo da acdo civil de improbidade administrativa.
[...]-Acrescente-se que atuacdo do TCU, na qualidade de Corte Administrativa ndo
vincula a atuacdo do Poder Judiciario, nos exatos termos art. 5°, inciso XXXV,
CF.88, segundo o qual, nenhuma lesdo ou ameaca de lesdo podera ser subtraida da
apreciacdo do Poder Judiciério [...] (BRASIL, STJ, julgado em 19.11.2009).

Assim sendo, os pareceres técnicos remontam que “a natureza do Tribunal de Contas
de 6rgdo de controle auxiliar do Poder Legislativo, decorre que sua atividade é meramente
fiscalizadora e suas decisbes tém carater técnico-administrativo, ndo encerrando atividade
judicante [...]” (BRASIL, STJ, julgado em 19.11.2009). Através desse controle, o Tribunal de
Contas, “ao verificar a ilegalidade de atos, assina prazo para que o 6rgao ou entidade adote as
providéncias necessarias ao exato cumprimento da lei. [...]. E se ndo for atendido, podera
sustar a execucdo do ato impugnado, comunicando a decisdo a Camara dos Deputados e ao
Senado” (ZAMPARETTTI, 2009, p. 39).

O proprio Supremo Tribunal Federal ja assentou entendimento de que o Tribunal de
Contas possui competéncia para apreciar e fiscalizar os processos licitatorios, podendo,
inclusive, determinar a suspensdo cautelar do certame. E o que se depreende da ementa a

sequir:

PROCEDIMENTO LICITATORIO. IMPUGNACAO. COMPETENCIA DO TCU.
CAUTELARES. CONTRADITORIO. AUSENCIA DE INSTRUCAO. 1- [...]. 2-
Inexisténcia de direito liquido e certo. O Tribunal de Contas da Unido tem
competéncia para fiscalizar procedimentos de licitacdo, determinar suspenséo
cautelar (artigos 4° e 113, § 1° e 2° da Lei n° 8.666/93), examinar editais de
licitagdo publicados e, nos termos do art. 276 do seu Regimento Interno, possui
legitimidade para a expedicdo de medidas cautelares para prevenir lesdo ao
erario e garantir a efetividade de suas decisfes). 3- A decisdo encontra-se
fundamentada nos documentos acostados aos autos da Representacdo e na legislacéo
aplicavel. 4- Violagdo ao contraditério e falta de instrucdo ndo caracterizadas.
Denegada a ordem (BRASIL, STF, julgado em 19.03.2004) (original sem grifo).

publico” e de “fiscalizar a aplicacio de quaisquer recursos repassados pela Uniio mediante convénio,
acordo, ajuste ou outros instrumentos congéneres, a Estado, ao Distrito Federal ou a Municipio” (incisos Il
e VI do art. 71 da Constituicdo Federal). Procedimentos em que se aferem a legalidade, a legitimidade e a
economicidade das praticas publicas” (BRASIL, STF, julgado em 14.12.2010) (original sem grifo).
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O Tribunal de Contas subsidia o Poder Legislativo no controle externo, uma vez que
se agrega a esse Poder. Neste contexto, “as contas do poder publico e os contratos
administrativos sdo examinados pelos Tribunais de Contas sob a 6tica do acerto ou desacerto
administrativo, por ser a Corte de Contas 6rgéo integrante do Poder Legislativo, auxiliando-o
no controle externo” (BRASIL, STJ, julgado em 27.11.2007). Ademais, “o primeiro, quando
atua nesta seara, o faz com o auxilio do segundo que, por sua vez, detém competéncias que
Ihe sdo préprias e exclusivas e que para serem exercitadas independem da interveniéncia do
Legislativo” (BRASIL, STJ, julgado em 25.06.2002).

A participacdo popular dos administrados também demonstra ser um fator de
materializacdo do controle (externo) social ao ser obstaculizadas as irregularidades e
anormalidades produzidas por parte da Administracdo Publica e que causam prejuizos e
lesBes ao interesse coletivo. O artigo 31, § 3°, da CR/88%° apresenta um exemplo concreto do
controle exercido pelos cidaddos na ocasido em que as contas municipais deverdo permanecer
por um prazo de sessenta dias, por ano, a disposicdo dos contribuintes, para serem
eventualmente questionadas a legitimidade. Atualmente esse controle é efetivado, em

especial, por acbes populares e mandados de seguranca.

[...] O exercicio do controle social é fortalecido diretamente por cada cidaddo ou
entidades da sociedade civil organizada ao procurar conhecer as ag0es
administrativas no ambito de sua comunidade, seja atraveés das publicacGes
obrigatdrias, informativas, publicitarias, noticiosas, verificacdo in loco ou pela rede
mundial de computadores, ou, ainda, por outros meios utilizados pela Administracéo
Publica para divulgar as realizagBes implementadas e como os recursos publicos
estdo sendo arrecadados e aplicados [...] com o escopo de fiscalizar, monitorar e
avaliar as condicOes de execucdo das politicas publicas bem como, acompanhar a
realizacdo dos gastos publicos inerentes [...] (ARRUDA, 2010, p. 2).

Outrossim, “na administracdo publica, as diversas formas de controle existentes tém
como propdsito dar maior transparéncia a gestdo da coisa publica garantindo a boa versacao
dos recursos” (SILVA, ALFRADIQUE, 2006, p. 11). Portanto, a fiscalizacéo e vigilancia das
acOes governamentais proporcionam maior seriedade e claridade da atividade publica,
obrigando o gestor a cumprir seus trabalhos do modo que melhor atenda ao interesse publico,

sem 0s vicios politicos que possam inquina-la.

20 «Art, 31, § 3°. As contas dos Municipios ficardo, durante 60 (sessenta) dias, anualmente, & disposicdo de
qualquer contribuinte, para reexame e apreciagdo, o qual poderad questionar-lhes a legitimidade, nos termos da
lei.” (BRASIL, Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, 1988).
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2.3 Acdo de improbidade administrativa: fundamentos, elementos e titularidade

A Lei n° 8.429/92 (Lei da Improbidade Administrativa - LIA), assim conhecida,
retrata as punigdes pelos desvios de condutas dos agentes publicos em detrimento do Poder
Publico, bem como representa uma ferramenta poderosa contra a corrupgdo no pais. A
legislacdo regulamenta o artigo 37 da CR/88%! e expressamente disciplina sobre as san¢des
pelos atos de improbidade.

A viabilizagdo das sancdes referidas na supracitada lei ocorre por intermédio da
propositura de Ac¢do Civil Pablica, regulada pela Lei n° 7.347/85. Isso implica dizer que a
tutela da probidade administrativa, referida no artigo 37, § 4°, da CR/88%, possui natureza
civel. Ademais, reforcam-se tais consideracoes a partir da andlise final do dispositivo que ndo
afasta, como forma de responsabilizacéo, a acdo penal pertinente. Filiando esse entendimento,
assevera José Roberto Pimenta Oliveira:

[...] O artigo 37, § 4° traz nas suas linhas que as sang¢des por ato de improbidade
administrativa tornam-se efetivas mediante processo jurisdicional civel, seja (i)
pelos direitos fundamentais afetados pelas medidas sancionatorias previstas (direito
de acessibilidade a funcéo publica, direito de propriedade e direitos politicos) seja
pela referéncia a acéo judicial de indole civil, apreendida a contrario da expressa
citagdo de acdo criminal no final do dispositivo. A conjugacdo destes elementos
normativos imp&e como Unica conclusdo que h& de movimentar-se o aparelho
judiciério civel para a aplicacdo das san¢des pela préatica de atos improbos. Disso
resulta o tratamento legal do processo judicial no bojo da Lei n® 8.429/92 (arts. 16,
17, 18 € 20) [...] (OLIVEIRA, 2009, p. 339-340).

Prevé a Lei n° 8.429/92 que os atos de improbidade administrativa podem ser de trés

ordens distintas: a) atos que importem em enriquecimento ilicito — artigo 9°%-2*: b) atos que

2L«Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia, e, também, ao seguinte: [...]” (BRASIL, Constitui¢cdo da Republica Federativa do Brasil, 1988).

22 «Art. 37, §4°. Os atos de improbidade administrativa importaro a suspensdo dos direitos politicos, a perda da
funcéo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradacéo previstas em lei,
sem prejuizo da aclo penal cabivel.” (BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 1988)
(original sem grifo).

28 «Art 9°. Constitui ato de improbidade administrativa importando enriquecimento ilicito auferir qualquer tipo
de vantagem patrimonial indevida em razdo do exercicio de cargo, mandato, funcdo, emprego ou atividade nas
entidades mencionadas no art. 1° desta Lei, e notadamente [...]” (BRASIL, Lei n°® 8.429, 1992).

? EMENTA: APELACAO CIVEL - ACAO CIVIL PUBLICA - IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA -
PRESCRICAO - LEI 8.429/1992: CONSITUCIONALIDADE - ENRIQUECIMENTO ILICITO - DANO AO
ERARIO - UTILIZACAO DE DINHEIRO PUBLICO EM PROVEITO PROPRIO. [..] 3. Configura-se
ato de improbidade administrativa aquele que gera enriquecimento ilicito em virtude do exercicio de
mandato politico, importando em proveito econdmico e dano ao erario. Inteligéncia do art. 90, da Lei
federal no 8.429/1992. (BRASIL, TIMG, julgado em 03.09.2013) (original sem grifo).
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causam prejuizo ao erario — artigo 10°-?°, e c) atos que atentam contra os principios da
Administracéo Pablica — artigo 1127-?%,

Independente de qual seja a espécie de ato perpetrado, a improbidade administrativa
caracteriza-se fundamentalmente pela desonestidade e menosprezo do agente improbo em
relacdo a gestdo dos interesses publicos que Ihe foram confiados.

Na improbidade, o principio da supremacia do interesse publico deixa de ser
observado pelo agente, assim como ha um distanciamento do dever de zelar pelos principios
da legalidade e da moralidade. Vale dizer, o0 agente improbo atua para atender ao seu interesse
particular ou de outrem, relegando ou até mesmo permitindo o perecimento da sua obrigacéo
de velar pelos interesses publicos e conduzir com lealdade e eficiéncia as atividades afetas a

Administracdo Publica. Assinala Fabio Medina Osorio:

[...] O dever de obediéncia a legalidade, na moral administrativa, ganha pautas mais
densas de ponderagdo e de visualizacdo da conduta administrativa, em uma
perspectiva substancial. Isso explica, em boa medida, a no¢do de que a improbidade
administrativa seria uma imoralidade administrativa qualificada. A improbidade
administrativa ndo guardaria relagdo com a dimensdo puramente objetiva da moral
administrativa, tanto que nem toda imoralidade administrativa seria uma
improbidade, mas sim com seus aspectos de censura ética e de valoragdo de
comportamentos proibidos, quer dizer, com a dimensdo subjetiva da imoralidade
administrativa [...] (OSORIO, 2010, p. 152).

Assim, “a acdo civil publica ¢ instrumento valioso de prevengdo e repressao
jurisdicional as violagdes perpetradas por agentes publicos, inserida no controle externo de
legalidade formal e material da atividade estatal” (OLIVEIRA, 2009, p. 341). Através dessa
importante tutela juridica, os direitos e deveres que serdo protegidos pela LIA por meio da

5 «Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesdo ao erério qualquer acdo ou omisséo,
dolosa ou culposa, que enseje perda patrimonial, desvio, apropriacdo, malbaratamento ou dilapidagdo dos bens
ou haveres das entidades referidas no art. 1° desta Lei, e notadamente [...]” (BRASIL, Lei n°® 8.429, 1992).

2% «Acdo civil pablica - legitimidade ativa do Ministério Publico Estadual - reconhecimento - improbidade
administrativa - prefeito - afronta aos principios da administracdo publica - ressarcimento ao erario - Lei 8.429,
de 1992 - ma-fé - demonstragdo cabal e suficiente - comprovacao de prejuizo ao erario - apelagdo civel a que
nega provimento. 1- A acdo civil pablica constitui 0 meio processual habil conferido ac Ministério Publico
para a defesa do patrimdnio publico, sendo cabivel, portanto, quando se objetiva a aplicagdo das sancGes
previstas na Lei 8.429 de 1992, para os atos de improbidade administrativa, bem como quando se postula
0 ressarcimento dos danos causados ao erario pela pratica desses atos. 2- Demonstrado o dano causado
aos cofres publicos municipais decorrentes de conduta comissiva do ex-gestor municipal e beneficiario da
vantagem ilegal, impde-se a responsabilizacdo do mesmo pelo ressarcimento correspondente” (BRASIL,
TIMG, julgado em 01.10.2013) (original sem grifo).

2T «Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios da administracio publica
qualquer acdo ou omissdo que viole os deveres de honestidade, legalidade, e lealdade as instituicdes, e
notadamente [...]” (BRASIL, Lei n° 8.429, 1992).

%«pcao civil pablica - improbidade administrativa - ex-prefeito - dispensa de licitagdo - contrato de
transporte escolar - fracionamento - ilegalidade - afronta aos principios da administragédo publica - artigo 11,
caput e incisos | e 11, da Lei 8.429, de 1992 - dolo genérico - violagao aos principios da legalidade, eficiéncia
e impessoalidade - [...]” (BRASIL, TIMG, julgado em 24.09.2013) (original sem grifo).
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pertinente acdo de improbidade ultrapassardo a andlise individual, abrigando, também, os
direitos considerados metaindividuais, dada a expressiva lesdo da ofensa ao patriménio
publico.

A titularidade da acdo de improbidade compete, em especial, ao Ministério Publico
(art. 17 da LIA®), uma vez que incube ao parquet a defesa da ordem juridica, sendo a atuagdo
essencial ao desempenho jurisdicional do Estado, consoante o comando constitucional
previsto no artigo 127, caput®®. Adiciona-se & fundamentacéo sobre a legitimidade ativa, a
disciplina do artigo 129, 111, da CR/88%, cujas funcdes institucionais englobam a protecdo do
patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos. A
previsibilidade da titularidade da referida acdo judicial também encontra suporte legal no
artigo 25, 1V, b, da Lei n° 8.625/93%* (Lei Organica Nacional do Ministério Ptblico).

[..] A investigagdo de atos de improbidade administrativa inclui-se entre as
atribui¢@es funcionais do Ministério Publico (art. 129, 111), devendo fazé-lo através
da obrigatéria instauracdo de processo administrativo (designada peca informativa
ou inquérito civil pablico, nos termos do artigo 9° da Lei n° 7.347/85). A
Constituicao exige, na apuracdo da prética da improbidade, atividade investigatéria
prévia do Parquet, devidamente formalizada, necessaria e suficiente para embasar a
pretensdo punitiva de improbidade. Mesmo que ndo procedimentalizada em
inquérito civil publico, h necessidade de prévio processo administrativo, ainda que
de caréter unilateral e inquisitivo, imprescindivel para o exercicio legitimo da acéo
[...] (OLIVEIRA, 2009, p. 347).

Dessa forma, o Ministério Publico “tem legitimidade ad causam para a propositura de
Acéo Civil Publica objetivando o ressarcimento de danos ao erario, decorrentes de atos de
improbidade” (BRASIL, STJ, julgamento em: 03.09.13). Nesse contexto, ‘“consoante o
disposto na Sumula n® 329 deste Superior Tribunal de Justica, o Ministério Publico tem
legitimidade para propor agdo civil ptblica em defesa do patrimonio publico” (BRASIL. STJ,
julgamento em: 11.12.12).

2 «Art. 17. A acdo principal, que terd o rito ordinrio, serd proposta pelo Ministério Piblico ou pela pessoa
juridica interessada, dentro de 30 (trinta) dias da efetivagdo da medida cautelar” (BRASIL, Lei n° 8.429, 1992).
%0 «Art. 127. O Ministério Puablico ¢ instituicio permanente, essencial a funcdo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses individuais indisponiveis”
(BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 1988).

SL«Art. 129. Sdo fungdes institucionais do Ministério Publico: [...]; III — promover o inquérito civil e a agéo civil
publica, para a protecdo do patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e
coletivos.” (BRASIL, Constitui¢do da RepuUblica Federativa do Brasil, 1988).

%2 «Art. 25. Além das funcBes previstas nas Constituicdes Federal e Estadual, na Lei Organica e em outras leis,
incumbe, ainda, ao Ministério Publico: [...]; IV - promover o inquérito civil e a a¢do civil pablica, na forma da
lei: [...]; b) para a anulac@o ou declaracdo de nulidade de atos lesivos ao patriménio publico ou & moralidade
administrativa do Estado ou de Municipio, de suas administracdes indiretas ou fundacionais ou de entidades
privadas de que participem.” (BRASIL, Lei n° 8.625, 1993).
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O artigo 17, caput, in fine, da LIA refere-se, ainda, como legitimado (concorrente)

33 ‘incluindo-se

ativo para propositura de acdo civil publica as “pessoas juridicas interessadas
as de “quaisquer dos entes federativos e de suas administra¢des indiretas com esteio no artigo
37, caput e art. 23, I, da Constitui¢ao Federal” (OLIVEIRA, 2009, p. 350). O paragrafo
segundo** do supracitado dispositivo faz referéncia & Fazenda PUblica, o que comprova a néo
restricdo dos legitimados ativos aos entes estatais. No entanto, “este dispositivo ndo trata de
legitimacdo para fins da pretensdo punitiva, mas da legitimacdo ativa para fins de
ressarcimento de dano ao erario, de indole complementar aquela obtida por forca da
demanda” (OLIVEIRA, 2009, p. 350).

Acontece que a titularidade prevista na LIA também alcanca as entidades
despersonalizadas, bem como a qualquer pessoa, tendo em vista que ambas podem representar
ao Ministério Publico solicitando a instauracdo de um procedimento a ser formalizado pelo
parquet, com o objetivo de investigar a ocorréncia de atos de improbidade, o que pode
ocasionar, em momento porvindouro, o eventual ajuizamento da respectiva Agédo Civil
Publica por ato de Improbidade Administrativa, pelo MP.

Ja no pélo passivo da demanda, os critérios utilizados estdo previstos nos artigos 2°% e
3°% da LIA. Os agentes publicos que exercem, ainda que em caréter temporario ou mesmo
sem auferir alguma remuneracéo, por qualquer forma de investidura ou vinculo com o Poder
Publico, bem como o terceiro que possivelmente induza ou concorra para a pratica do ato
improbo e dele se beneficie direta ou indiretamente, podera figurar como réus na acdo de
improbidade.

O Judiciario em mais de uma oportunidade®, ja& considerou que médicos e

administradores de hospitais ptblicos que possuem convénios com o Sistema Unico de Saude

33 «A legitimidade para propositura de agdo civil publica por ato de improbidade administrativa é disjuntiva, ou
seja, tanto o Ministério Pablico, como o Municipio, ou o IPHAN, como pessoas juridicas interessadas, sdo partes
legitimas para propor acéo civil publica como a objeto de rescisdo” (BRASIL, TIMG, julgado em: 20.06.2012).
% «Art. 17, § 2°. A Fazenda Publica, quando for o caso, promovera as agdes necessarias a complementagio do
ressarcimento do patriménio ptblico.” (BRASIL, Lei n°® 8.429, 1992).

$«Art. 2°. Reputa-se agente publico, para os efeitos desta Lei, todo aquele que exerce, ainda que
transitoriamente ou sem remuneracgdo, por eleicdo, nomeacgdo, designacdo, contratacdo ou qualquer outra forma
de investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou fun¢do nas entidades mencionadas no artigo anterior.”
(BRASIL, Lei n° 8.429, 1992).

% «Art. 3°. As disposicdes desta Lei sdo aplicaveis, no que couber, aquele que, mesmo ndo sendo agente publico,
induza ou concorra para a pratica do ato de improbidade ou dele se beneficie sob qualquer forma direta ou
indireta.” (BRASIL, Lei n° 8.429, 1992).

«ADMINISTRATIVO. LEI DE IMPROBIDADE. CONCEITO E ABRANGENCIA DA EXPRESSAO
"AGENTES PUBLICOS". HOSPITAL PARTICULAR CONVENIADO AO SUS (SISTEMA UNICO DE
SAUDE). FUNCAO DELEGADA. 1. Sio sujeitos ativos dos atos de improbidade administrativa, ndo s6 0s
servidores publicos, mas todos aqueles que estejam abrangidos no conceito de agente pablico, insculpido no art.
2%, da Lei n.° 8.429/92. 2. [...]. 3. Hospitais e médicos conveniados ao SUS que além de exercerem fungéo
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(SUS), para fins de caracterizacdo de atos de improbidade, podem ser considerados como

agentes publicos. Vejamos:

ADMINISTRATIVO. LEI DE |IMPROBIDADE. CONCEITO E
ABRANGENCIA DA EXPRESSAO "AGENTES PUBLICOS"™. HOSPITAL
PARTICULAR CONVENIADO AO SUS (SISTEMA UNICO DE SAUDE).
FUNCAO DELEGADA. 1. Sdo sujeitos ativos dos atos de improbidade
administrativa, ndo s6 os servidores publicos, mas todos aqueles que estejam
abrangidos no conceito de agente publico, insculpido no art. 2°, da Lei n.° 8.429/92;
"a Lei Federal n. 8.429/92 dedicou cientifica atengdo na atribui¢do da sujeigdo do
dever de probidade administrativa ao agente publico, que se reflete internamente na
relagdo estabelecida entre ele e a Administragdo Publica, superando a nocdo de
servidor puablico, com uma visdo mais dilatada do que o conceito do funcionério
publico contido no Coédigo Penal (art. 327)". 2. Hospitais e médicos conveniados
ao SUS que além de exercerem funcao publica delegada, administram verbas
publicas, sdo sujeitos ativos dos atos de improbidade administrativa. 3. [...]
(BRASIL, STJ, julgado em: 13.08.2002) (original sem grifo).

Formalizado o procedimento preliminar (que poderd ser através da instauracdo de
Inquérito Civil), serdo classificadas as condutas e a dimensdo da responsabilidade por ato de
improbidade, com a propositura da acdo civil pertinente, que, ao final, poderd culminar em
condenacdo™® (procedéncia) ou absolvicdo® (improcedéncia) do responsavel.

O ato de improbidade esta sujeito a, pelo menos, cinco classes de cominacGes, que
podem ser aplicadas isolada ou cumulativamente, de acordo com a gravidade do fato
praticado, conforme preconiza o artigo 12, caput, da LIA. S&o as sancdes, a saber: a) perda

dos bens ou importancias acrescidos ilicitamente ao patriménio®®; b) perda da funcdo

publica delegada, administram verbas publicas, sdo sujeitos ativos dos atos de improbidade
administrativa. [...] (BRASIL, STJ, julgado em: 16.03.2004) (original sem grifo).

% «Agravo regimental em recurso extraordinario com agravo. 2. Direito Eleitoral. Suspensdo de direitos
politicos. San¢do decorrente de condenacdo por ato de improbidade administrativa. Art. 15, inciso V, e
art. 37, § 4° ambos da Constituicdo Federal e Lei 8.429/1992. 3. Efeitos da sancdo de suspensdo de direitos
politicos: vigéncia de sentenga condenatdria que entenda configurada a pratica do ato de improbidade. [...]”
(BRASIL, STF, julgado em 27.08.2013) (original sem grifo).

% «A Lei de Improbidade Administrativa visa ndo s6 punir o agente ptblico que lesa o erario ptblico ou incorre
em enriquecimento ilicito, mas também aquele que atenta contra os principios que regem a Administracéo
Publica, estampados no art. 37 da Constitui¢do da Republica e no art. 11 da Lei 8.429/92. Do art. 3° da Lei de
Improbidade Administrativa, verifica-se que, para responsabilizagdo do individuo que ndo é agente
publico, deve-se provar sua atuacdo, de forma direta ou indireta, bem como o dolo ou a ma-fé. Néo
restando demonstrado nos autos, de forma cabal, a participacdo de determinado réu, impde-se sua
absolvigdo.” (BRASIL, TIMG, julgado em: 05.07.2012) (original sem grifo).

0 “EMENTA: APELACAO CIVEL - ACAO CIVIL PUBLICA - IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA -
PROVA SUFICIENTE PARA A RESPONSABILIDADE - ATOS LESIVOS AO PATRIMONIO - PERDA
DOS VALORES ACRESCIDOS ILICITAMENTE - POSSIBILIDADE. Patente nos autos provas ndo
apenas dos atos de improbidade, mas também de agdo continuada para beneficiar parentes e terceiros em
pagamentos produzidos ilegalmente pela Administracdo, seja diretamente, seja pela via da fraude e
irregularidade em procedimento de licitacdo, o dever de ressarcimento consiste na perda dos valores
acrescidos ilicitamente ao patrim6nio das empresas, com condena¢do solidaria dos servidores que
participaram de cada uma das ac¢Ges, bem como penalidades a ambos, afastando-se a multa civil em face da
prépria particularidade do caso que exige a repetigdo de todos os valores produzidos, acrescidos de corregao
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publica®; c) suspensdo dos direitos politicos, oscilando entre trés a dez anos, dependendo do
ilicito*; d) pagamento de multa civil de até trés vezes a importancia do acréscimo ilicito ou
duas vezes o valor do dano, ou até cem vezes o valor da remuneracdo auferida pelo agente,
conforme se trate de um ou outro bloco normativo orientador® e, e) proibicéo de contratar
com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou
indiretamente, até mesmo por intermédio de pessoa juridica da qual seja sécio majoritario
pelo prazo que varia entre trés a dez anos, de acordo com a natureza do ilicito** (OSORIO,
2010, p. 188).

Por conseguinte, a agdo de improbidade administrativa, com todas as suas sutilezas,
concebe uma relevante tutela para a sociedade em geral, posto que é avaliada como um forte
instrumento de opressdo contra a corrupcao administrativa praticado por aqueles que possuem

algum vinculo com o Poder Publico, especialmente os gestores politicos que estdo

monetéria e juros de mora em face de enriquecimento ilicito, independentemente de outros prejuizos. Recurso
provido em parte.” (BRASIL, TIMG, julgado em 03.10.2013) (original sem grifo).

# «“AGRAVO DE INSTRUMENTO. A(;AO CIVIL PUBLICA. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.
EXECUCAO PROVISORIA. PREFEITO. PERDA DA FUNGAO PUBLICA. PREFEITA MUNICIPAL.
RECURSOS ESPECIAL E EXTRAORDINARIO PENDENTE DE JULGAMENTO NO STJ E STF.
RECURSO PROVIDO "IN CASU". Cassado o Prefeito Municipal por ato de improbidade administrativa e
pendente de julgamento 0s respectivos recursos especial e extraordinario, a cassa¢do somente podera operar-se
apos confirmada a referida cassagcdo em homenagem ao principio da presuncéo de inocéncia assegurada pelo art.
59 item LVIII da CR/88. (BRASIL, TIMG, julgado em 11.06.2013) (original sem grifo).

2 “APELACAO - RECURSO INTERPOSTO ANTES DO JULGAMENTO DOS EMBARGOS - AUSENCIA
DE RATIFICA(;AO - NAO CONHECIMENTO DO RECURSO - IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA -
LEI N°. 8.429/92 - FIXAGAO DAS PENAS - RELAGCAO DE CORRESPONDENCIA ENTRE A
GRAVIDADE DO ATO IMPROBO E A PUNICAO - SUSPENSAO DOS DIREITOS POLITICOS -
PENALIDADE GRAVE. [...]. Na aplicacdo das penas previstas na Lei n°. 8.429/92 deve haver uma relagdo de
correspondéncia entre a gravidade do ato improbo e a punicdo. Esgotada tal relacdo de pertinéncia com a
imposicdo de certas penalidades, a imposi¢do de outras se mostra inadequada. (BRASIL, TIMG, julgado em:
11.07.2013) (original sem grifo).

# “APELACAO CIVEL - ADMINISTRATIVO - ACAO CIVIL PUBLICA - IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA - SERVIDORA PUBLICA ESTADUAL - ASSISTENTE TECNICA DE EDUCACAO -
INSERCAO DE DADOS FALSOS NA FOLHA DE PAGAMENTO - PERCEPCAO INDEVIDA DA
REMUNERACAO DO CARGO DE PROFESSORA DE EDUCACAO BASICA - ENRIQUECIMENTO
ILICITO - CONDENA(}AO AO RESSARCIMENTO E MULTA CIVIL - CABIMENTO -
DESPROVIMENTO DO RECURSO. Comprovado que a ré, agindo com ma-fé, deixou de observar as
regras norteadoras da Administracdo Publica, violou os principios da moralidade e impessoalidade e
impds prejuizos ao erario, caracteristicos da improbidade administrativa, é de se manter a condenacéo de
ressarcimento e pagamento de multa civil a servidora, que, valendo-se de sua condi¢do de responsavel pela
folha de pagamento, inseriu dados falsos para percep¢do indevida de vencimentos.” (BRASIL, TIMG, julgado
em: 08.08.2013) (original sem grifo).

# «ACAO CIVIL PUBLICA - IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA - DANO AO ERARIO - DOLO
COMPROVADO - CONDENACAO - CUMULACAO DE PENALIDADES - POSSIBILIDADE. O artigo 3° da
lei 8429/92 permite a aplicacdo das sangdes legais a quem se beneficie dos atos de improbidade administrativa,
de forma direta ou indireta. A condenacéo do apelante, ao ressarcimento ao erario, bem como sua proibicao,
por trés anos, de contratar com o poder publico e receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios,
encontra-se em consonancia com o art. 12, caput, da Lei de Impropriedade.” (BRASIL, TIMG, julgado em
16.05.2013) (original sem grifo).



37

intimamente atrelados a res pablica. Apos vinte anos do surgimento da LIA, verifica-se, por
fim, o crescente combate e repressao aos esquivos de conduta dos agentes publicos que sdo

severamente punidos através da aplicabilidade do aludido ato normativo.
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CAPITULO Il - RESPONSABILIDADE DO ADMINISTRADOR PUBLICO PELA
MA GESTAO ORCAMENTARIA

3.1 Teoria geral da responsabilidade

As condutas humanas, sejam comissivas ou omissivas, produzem o estimulo e o
despertar de situagbes possiveis de se estabelecer um liame entre obrigacdo e
responsabilidade, dever juridico originario e sucessivo. Isso porque as relacdes entre pessoas
sdo permeadas de eventos de diversas naturezas que impdem a assuncdo e o sacrificio de
direitos que s&o juridicamente protegidos.

Nesta seara, a responsabilidade® ostenta um conceito de ser uma “obrigagio que
alguém tem de assumir com as consequéncias juridicas de sua atividade” (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2013, p. 46), traduzindo a “ideia de restauracdo de equilibrio, de
contraprestacdo, de reparacdo de dano” (GONCALVES, 2010, p. 19). O campo da
responsabilidade se avulta quando a vontade das pessoas em convivio social € manifestada
(leia-se, exteriorizada).

Comumente, a ideia de reponsabilidade é conectada ao entendimento sobre obrigacéo,
e vice-versa. No entanto, a obrigagdo é o “vinculo entre duas partes juridicamente qualificada
no sentido de uma delas (0 sujeito ou sujeitos ativos) titularizar o direito de receber da outra
(0 sujeito ou sujeitos passivos) uma prestacao” (COELHO, 2010, p. 19). A “obrigacao
apresenta dois elementos distintos, a saber, um de carater pessoal, que ¢é a divida (schuld) e
outro de carater patrimonial, concernente a responsabilidade (haftung)” (BRASIL, TRF 5*
Regido, julgado em 15.03.2007). Logo, quando descumprida, provoca a possibilidade de um

eventual cumprimento forcado, amparado pelas tutelas judiciais, sendo vejamos:

[...] Quando a obrigacdo ndo é executada por pura iniciativa do devedor, o credor
pode obter, em juizo, o seu cumprimento for¢cado. Em principio, a lei procura
assegurar ao credor prestacdo jurisdicional que Ihe proporcione o mesmo resultado
que advira da execucéo voluntaria (execucgdo especifica). Caso ndo seja isto possivel,
procura assegurar-lhe o resultado mais préximo ou a indenizagdo em dinheiro [...]
(COELHO, 2010, p. 23).

A reponsabilidade é, na verdade, uma decorréncia da obrigacdo. A primeira acontece

quando a segunda ¢ contrariada. A obrigagdo “deve ser cumprida livre e espontaneamente.

* «Tal responsabilidade, como ocorre no Direito Privado, traduz-se na obrigagdo de reparar os danos
patrimoniais causados a terceiros, e se exaure com a satisfacdo ou pagamento da correspondente indenizacéo
[...]” (GASPARINI, 2011, p. 1109).
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Quando tal n3o ocorre e sobrevém o inadimplemento, surge a responsabilidade”
(GONCALVES, 2010, p. 20). Ambas podem ter existéncia autbnoma, mas ndo dependente. A
titulo ilustrativo, verifica-se a obrigacdo sem haver responsabilidade quando ha dividas
prescritas e as de jogo®®. Coexiste, diferentemente, a responsabilidade sem obrigagdo, como
por exemplo, nas situacdes de fianca*’. A diferenciacéo entre obrigaco juridica e obrigagdo
moral ganha relevancia nesse momento, uma vez que a primeira surge como um vinculo
existente entre o devedor, que necessita realizar uma prestacdo (positiva ou negativa) para o
credor, havendo a possibilidade de intervencdo do Estado com o objetivo de assegurar a
satisfacdo de um eventual débito. De outro modo, a segunda ocorre pelo mero dever de
consciéncia, alicercado em principios proprios dos individuos.

A diferenciacdo entre responsabilidade e obrigacdo, consoante Sérgio Cavalieri Filho:

[...] é sempre um dever juridico originario; responsabilidade é um dever juridico
sucessivo, consequente a violagdo do primeiro. Se alguém se compromete a prestar
servigos profissionais a outrem, assume uma obriga¢do, um dever juridico
originario. Se ndo cumprir a obrigacdo (deixar de prestar servi¢os), violard o dever
juridico originario, surgindo dai a responsabilidade, o dever de compor o prejuizo
causado pelo ndo cumprimento da obrigagdo. Em sintese, em toda obrigacdo ha um
dever juridico originario, enquanto na responsabilidade ha um dever juridico
sucessivo. E, sendo a responsabilidade uma espécie de sombra da obrigacdo (a
imagem € de Larenz), sempre que quisermos saber quem € o responsavel teremos de
observar que a lei imputou a obrigacdo ou dever juridico originario [...]
(CAVALIERI FILHO apud GONCALVES, 2010, p. 21).

Ao tratar sobre a relacdo entre obrigacdo e responsabilidade, o dever juridico, imposto
pela lei, ¢ fracionado em originario e sucessivo. Com efeito, “a responsabilidade advém de
uma obrigacdo preexistente, sendo aquela um dever juridico sucessivo desta que, por sua vez,
¢ dever juridico originario” (BRASIL, STJ, julgado em 08.06.2010). Por fim, o dever juridico
originario € representado pela obrigacdo imposta, ao passo que o dever juridico sucessivo
alude a responsabilidade de se recompor o que foi anteriormente violado.

A esfera de responsabilidade dos agentes ptblicos*® encontra guarida no artigo 37, §6°
da CR/88, na hipotese em que se estabelece a responsabilidade das pessoas juridicas de direito
publico e privado prestadores de servicos publicos nos atos que seus agentes causarem,
garantido, portanto, o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa. De

acordo om José Roberto Pimenta Oliveira, a responsabilidade civil em geral:

*® Nesses casos, 0 sujeito ainda continua ser devedor, no entanto, ndo podera ser responsabilizado pela divida,
isto &, ndo sera forcado a adimplir a obrigagdo (GONCALVES, 2010, p. 21).

10 fiador é o responsével pela satisfacdo da divida do afiancado que, por sua vez, é o obrigado originalmente
pelo adimplemento do débito (idem, p. 21).

* «qualquer agente no exercicio da fungdo publica estd sujeito a medidas de natureza civil, penal e
administrativa” (BRASIL, TIMG, julgamento em: 26.02.13).
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[..] tem por finalidade a imposi¢do de sangdo indenizatoria, ressarcitoria ou
reparatOria, instituida para preservar os direitos dos lesados pela conduta comissiva
ou omissiva do agente publico. Objetiva-se, por meio dela, a restitutio in integrum,
consistente no dever de reposicdo do lesado a situacdo juridica prévia a verificacao
dos prejuizos advindos da conduta ilicita funcional, em homenagem a seguranca
juridica. [...] (2009, p. 92).

Cumpre sublinhar que a responsabilidade dos agentes publicos, com destaque nos
gestores (ou administradores publicos), é sui generis, podendo ser verificada nas searas
Administrativa, Penal e Eleitoral ou Politica, todas independentes®. Assim, “[..] A
responsabilidade plblica [...] se divide em distintas dimensdes. E necessario ter em conta,
adequadamente, essa realidade, de modo que se perceba a totalidade dos instrumentos
punitivos e repressores do Estado [...]” (OSORIO, 2010, p. 88-89) para a protecdo de virtudes
e principios que vao nortear a Administracdo Publica.

Ressalta-se que no tocante a responsabilidade civil voltada para a Administracdo
Publica tem sido empregada a teoria do risco administrativo, aplicando-se a responsabilidade
objetiva® quando o dano causado ao administrado for decorrente de conduta comissiva (por
acdo ou positiva). Outrossim, é a chamada teoria da responsabilidade objetiva, precisamente
por “prescindir da apreciacdo dos elementos subjetivos (culpa ou dolo); é também chamada
teoria do risco, porque parte da ideia de que a atuacdo estatal envolve um risco de dano, que
lhe ¢ inerente” (DI PIETRO, 2011, p. 646).

Por outro lado, se o dano ocorre de ato omissivo (negativa ou por omissao),
compreendendo a auséncia ou insuficiéncia da prestacdo do servico ou do razoavel
cumprimento da fiscalizagdo (poder de policia), aplica-se a modalidade subjetiva, ou seja,
exige-se a comprovacao da culpa do agente, assim como a “prova da agdo ou omissao ilicita,
dano material ou moral efetivo ou certo, nexo de causalidade e culpabilidade (dolo ou culpa).
[...]. Trata-se, pois, a responsabilidade civil de responsabilidade com culpa” (OLIVEIRA,
2009, p. 92).

%0 nosso ordenamento juridico adotou a sistematica de independéncia dos juizos civel e penal, sendo certo que
0 proprio artigo 12, caput, da Lei de Improbidade Administrativa n°. 8.429/1992 ¢ taxativo, ao estabelecer que
"independentemente das sancfes penais, civis e administrativas, previstas na legislagdo especifica, estd o
responsavel pelo ato de improbidade sujeito as sancdes nela previstas” (BRASIL, TIMG, julgamento em
13.06.13).

%0 [...] O dever de indenizar pressupde a presenca de trés requisitos: dano, ilicitude do ato e nexo de causalidade
entre a conduta antijuridica e o prejuizo causado. Inexistindo um desses requisitos, ndo ha falar em
responsabilidade civil por parte da Administragdo Publica. [...]. Para a teoria do risco administrativo,
consagrada no 86° do artigo 37, da Constituicdo da Republica, o dever de indenizar tem por fundamento o
risco, isto é, a responsabilidade deixa de resultar da culpabilidade e decorre da natureza da atividade
prestada pelo Agente Publico.” (BRASIL, TIMG, julgamento em: 10.10.13) (original sem grifo).

L «[..] A responsabilidade do agente publico causador do dano ao erario publico é subjetiva, sendo
imprescindivel a comprovacdo de que o agente publico agiu com dolo ou culpa e na condigdo de servidor
publico. [...]” (BRASIL, TIMG, julgamento em: 11.12.12) (original sem grifo).
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Independentemente da aplicacdo da teoria objetiva ou subjetiva, ndo se exonera a
apreciacdao do mérito dos trés elementos essenciais para se estimar a responsabilidade civil, a
saber: conduta, nexo de causalidade e dano. O primeiro refere-se a0 comportamento humano
que podera ser positivo (acdo) ou negativo (omissao), praticado de forma consciente e
voluntaria. O segundo “trata-se pois do elo etioldgico, do liame, que une a conduta do agente
(positiva ou negativa) ao dano” (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2013, p. 137), isto &,
define-se pela relacdo de causa e efeito entre a conduta e o resultado danoso. Ja o terceiro
elemento (o dano), significa a efetiva violacdo de um interesse juridicamente protegido,
decompondo-se em patrimonial (material) ou extrapatrimonial (moral).

No campo da responsabilizacdo criminal®’, o Cédigo Penal (CP), especificamente no
Titulo XI, estabelece nos artigos 312 a 359-H os crimes contra a Administracdo Publica. O ius
puniendi do Estado esté sujeito aos principios da legalidade (art. 5°, XXXIX); principio da
irretroatividade da lei penal (art. 5°, XL); intervencdo minima (a criminalizagdo s6 é viavel
se constituir meio necessario para protecdo de determinado bem juridico); fragmentariedade
(o Estado vai proteger somente os bens juridicos mais importantes); culpabilidade (impede a
responsabilidade objetiva); adequacao social (o Direito Penal deve tipificar somente condutas
que tenham relevancia social); insignificancia (a tipicidade penal exige ofensa com certa
gravidade aos bens juridicos tutelados); ofensividade (s6 se admite a tipificacdo se houver um
perigo concreto, real e efetivo de dano a bem juridico protegido) e proporcionalidade
(necessidade de um equilibrio entre gravidade do crime e a pena aplicada) (OLIVEIRA 2009,
p. 100).

Os agentes publicos estdo submetidos, em termos de san¢es, ao artigo 32 do Cddigo
Penal, que arrola a existéncia de penas privativas de liberdade (englobando a recluséo e
detencédo — artigo 33 e ss. do CP), restritivas de direitos (prestacdo pecuniaria, perda de bens e
valores, prestacdo de servicos a comunidade ou a entidades publicas, interdicdo temporaria de
direitos e limitacdo de fim de semana - artigo 43 e ss. do CP) e multa (disposto no artigo 49 e
ss. do CP).

Registra-se que o artigo 47 do CP, ao tratar das penas de interdicdo temporéria de

direitos, dispde, no inciso I, a proibicdo do exercicio de cargo, fungdo ou atividade publica e,

%2 «0 voto condutor do Acordao, no tocante a materialidade e a autoria, concluiu de forma enfatica pela
culpabilidade dos acusados em relagdo & conduta comissiva descrita na dendncia e no tipo penal ali capitulado.
- No que tange a relacéo de causalidade - ao vinculo estabelecido entre a conduta dos agentes e o resultado por
eles gerado -, apoiou-se o julgado em mais de um fundamento: na constatacdo fatica, extraida dos elementos de
prova destacados no voto condutor do Acordéo, de que foram os acusados os responsaveis diretos pela supressdo
dos documentos, e na constatacdo juridica de que estavam os réus na condigdo de garantes em relagdo aos
documentos, como agentes publicos responsaveis pela realizacéo e pela regularidade do certame - condicéo essa
que se encontra devidamente explicitada na pega acusatoria” (BRASIL, TIMG, julgamento em 11.10.2012).
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também, de mandato eletivo com o mesmo prazo estipulado pelo fixado na pena privativa de
liberdade, em consonancia com o artigo 54 do mesmo diploma legal. Com essa sistematizacéo
“trata-se de categoria especifica de interdicdo temporaria de direitos, com aplicacao atrelada a
determinados crimes, no caso, infracdo penal praticada com violacdo dos deveres inerentes a
funcdo publica” (OLIVEIRA, 2009, p. 101).

Ademais, os efeitos da condenacgéo estdo, do mesmo modo, previstos no CP (artigo 92,
I, a e b) no momento em que taxativamente € considerado, como decorréncia da condenacéo,
a perda de cargo, funcdo publica ou mandato eletivo, quando aplicada pena privativa de
liberdade por tempo igual ou superior a um ano, nos crimes praticados com abuso de poder ou
violacdo de dever para com a Administracdo Publica; e quando for aplicada pena privativa de
liberdade por tempo superior a quatro anos nos demais casos.

O Codigo de Processo Penal (CPP) possui, igualmente, instrumentos de viabilizacao
da responsabilidade dos agentes publicos, em especial, por meio do proveito dos principios

que estdo contidos na CR/88 que impde o:

[...] devido processo legal (art. 5°, LVI), contraditério e ampla defesa (art. 5°, LV),
publicidade dos atos (art. 5°, LX), juiz natural ou constitucional (art. 5° LIl e XXXVII),
inadmissibilidade de provas ilicitas (art. 5°, LVI), presuncdo de inocéncia e culpabilidade
(art. 5°, LVI). [...] (OLIVEIRA, 2009, p. 103).

A esfera de responsabilizacdo administrativa, propria da Administracdo Pulblica, é
aquela percebida do “regime juridico de infragdes e san¢des impostas legalmente pelo Estado
aos agentes publicos [...]” (OLIVEIRA, 2009, p. 126). E “[...] Diz respeito, portanto, a
previsdo de ilicitos funcionais com processo e sanc¢des proprios ao ambito administrativo,
dirigidas a interferir nas relacdes profissionais mantidas pelo agente publico com o aparelho
estatal” (OLIVEIRA, 2009, p. 126). Isto ¢, decorre de um ilicito administrativo que possui
previsibilidade em atos normativos diversos.

A Lei n° 8.112/90, que vai dispor sobre o regime juridico dos servidores publicos da
Unido, autarquias e fundagdes publicas federais, prevé no artigo 121 que os servidores
responderdo civil, penal e administrativamente pelo exercicio irregular de suas atribuicdes, de
forma que a responsabilidade civil-administrativa resulta de ato omissivo ou comissivo
praticado no desempenho do cargo ou funcdo (artigo 124). As penalidades administrativas
especificadas nesse diploma legal incluem a adverténcia, suspenséo, demissdo, cassacdo de
aposentadoria ou disponibilidade, destituicdo de cargo em comisséo e destituicdo de fungéo

comissionada, conforme artigo 127.
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A responsabilidade administrativa € precedida, em geral, pela atividade procedimental
dos 6rgdos administrativos (que podem ser as Corregedorias), bem como em virtude de um
Procedimento Administrativo Disciplinar (PAD) que ira delinear a conduta do agente publico,
e a extensdo do dano por ele eventualmente causado, ou seja, serdo avaliados
pormenorizadamente os atos dos agentes. Em ambos os casos trata-se de exercicio do atributo
da autotutela, atingindo dimensGes tipicas de controle interno da Administracdo Publica. Essa
responsabilidade envolve diretamente o cumprimento regular de dois importantes poderes da
Administracdo Publica, a saber, o poder hierarquico e o poder disciplinar.

Desse modo, essa responsabilidade visa a assegurar 0 maximo e regular
funcionamento da atividade de natureza publica, com esteio, sempre, no interesse coletivo.
Com efeito, “a obrigacdo de observar os deveres impostos pelo ordenamento juridico se inicia
com o inicio do desempenho da funcdo pelo agente, quer dizer, assim que iniciar o seu
vinculo com a Administracao Publica” (BOCAFOLI, 2010, p. 25).

O Poder Judiciario somente poderd analisar as san¢des funcionais cominadas aos
agentes publicos quando se tratar de controle de legalidade, tendo constantemente em vista o
principio da inafastabilidade da jurisdicdo do artigo 5°, XXXV, da CR/88.

[...] A atividade sancionatoria funcional, desempenhada no regime administrativo,
esta sujeita ao controle de legalidade do Poder Judicidrio (art. 5°, XXXV), sendo
passivel de invalidacdo de ato sancionatério por ofensa ao principio da
proporcionalidade. O que ndo se pode tolerar, a fim de preservar a independéncia da
funcdo administrativa, € o controle de indole substitutiva. Torna-se legitima a
reducdo do quantum sancionatorio da penalidade (v.g. suspensdo até 90 dias), em
homenagem a individualizacdo da sancdo estatal. Mas contraria a Constituicdo
pretender alterar a penalidade administrativa aplicada. [...] (OLIVEIRA, 2009, p.
134).

Quanto a responsabilidade eleitoral ou politica>, verifica-se que ela reside no contexto
em que o agente publico se aproveita do aparelho administrativo para se favorecer no campo
eleitoral. Nesta senda, “o Constituinte estabeleceu rigorosos instrumentos de controle da
atividade estatal visando assegurar a lisura eleitoral” (OLIVEIRA, 2009, p. 104). Infere-se
que “[...] Dentre os mecanismos regulamentados pelo legislador, estd a criagdo de esfera de
responsabilizacdo autbnoma dos agentes publicos por atos ilicitos eleitorais praticados no

exercicio da fungao publica” (OLIVEIRA, 2009, p. 104). Essa forma de responsabilidade visa

%3 “Para ser demonstrada a responsabilidade do agente publico pelo cometimento do ilicito eleitoral instituido
pelo art. 73, inciso VI, letra b, da Lei n° 9.504/97, é indispensavel a comprovagdo de que 0 suposto autor da
infracdo tenha autorizado a veiculagdo de publicidade institucional nos trés meses que antecedem o pleito, ndo se
podendo presumir a responsabilidade do agente publico. A conduta vedada prevista no art. 73, inciso VI, letra b,
da Lei n° 9.504/97, somente se caracteriza nas hipOteses de publicidade institucional, o que implica
necessariamente dispéndio de recursos publicos autorizados por agentes publicos” (BRASIL, TSE, 21.06.2005).
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a impedir os abusos do poder de administracdo pelos agentes publicos, principalmente nas
campanhas eleitorais em beneficio préprio e/ou de terceiros, bem como pela prética de
condutas que propiciam prejuizos a outrem. A Lei n°® 9.504/97 que estabelece normas para as
eleicBes traz um rol de condutas vedadas aos agentes politicos, a exemplo da realizacdo de
propaganda eleitoral em periodo proibido (art. 73, VI, b).

Acontece que, além do regime sancionatdrio previsto na retrocitada lei, existe a
responsabilidade por excessos no exercicio de funcdo, cargo ou emprego na Administracéo

violadora da regularidade das eleigdes.

[...] A LC 64/90 regulamentou a acdo de investigacdo judicial eleitoral de
transgressbes pertinentes a origem de valores pecuniérios, abuso de poder
econdmico ou politico, em detrimento da liberdade de voto (art. 19), com o explicito
objetivo de apurar e punir a influéncia do abuso do exercicio de funcéo, cargo, ou
emprego na Administracio direta, indireta e fundacional da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios. [...] (OLIVEIRA, 2009, p. 104).

As punicdes na esfera de responsabilidade eleitoral devem observar, cristalinamente,
os principios da legalidade, tipicidade, devido processo legal, contraditério, ampla defesa,
presuncdo de inocéncia, dentre outros constitucionalmente previstos, para a correta
normalidade e validade dos procedimentos instaurados e ac¢@es judiciais intentadas contra os
agentes politicos que desviarem a sua conduta na busca de privilégios e vantagens. Essa
responsabilidade é autonoma e “decorre da existéncia juridica de sangdes que, por Si SO, S80
deflagradas a partir de conduta funcional ilegal [...] tipificam-se os ilicitos para protecdo de
bens juridicos vinculados a lisura do processo eleitoral essencial a plena realizacdo do
principio democratico” (OLIVEIRA, 2009, p. 107).

Cumpre assinalar, em razdo da responsabilidade politica ou eleitoral, que o Poder
Legislativo exerce uma funcéo atipica de julgar a responsabilidade dos agentes pubicos por
meio da formacdo das Comissdes Parlamentares de Inquérito (CP1's). Em conformidade com
o0 artigo 58, 83°, da CR/88, as CPI's terdo poderes de investigacdo proprias das autoridades
judiciais, sendo criadas pela Camara dos Deputados e pelo Senado Federal, em conjunto ou
separadamente, atraves do requerimento de um terco de seus membros, com o objetivo de
apurar fato determinado, sendo as conclusdes encaminhadas ao Ministério Pablico para que
seja aferida a responsabilidade civil ou criminal dos respectivos infratores. Sobre a

instauracdo e composicédo da CPI, assevera o Supremo Tribunal Federal que:

A instauracdo do inquérito parlamentar, para viabilizar-se no ambito das Casas
legislativas, estd vinculada, unicamente, a satisfacdo de trés (03) exigéncias
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definidas, de modo taxativo, no texto da Carta Politica: (1) subscricdo do
requerimento de constituicdo da CPI por, no minimo, 1/3 dos membros da Casa
legislativa, (2) indicacdo de fato determinado a ser objeto de apuracdo e (3)
temporariedade da comissdo parlamentar de inquérito. Preenchidos os requisitos
constitucionais (CF, art. 58, 8 3°), impde-se a criacdo da Comissdo Parlamentar de
Inquérito, que ndo depende, por isso mesmo, da vontade aquiescente da maioria
legislativa. Atendidas tais exigéncias (CF, art. 58, § 3°), cumpre, ao Presidente da
Casa legislativa, adotar os procedimentos subseqlientes e necessarios a efetiva
instalacdo da CPI, ndo Ihe cabendo qualquer apreciagdo de mérito sobre o objeto da
investigacdo parlamentar, que se revela possivel, dado o seu carater auténomo (RTJ
177/229 — RTJ 180/191-193), ainda que ja instaurados, em torno dos mesmos fatos,
inquéritos policiais ou processos judiciais. O estatuto constitucional das minorias
parlamentares: a participacéo ativa, no Congresso Nacional, dos grupos minoritarios,
a quem assiste o direito de fiscalizar o exercicio do poder (BRASIL STF, julgado
em 22.06.2005).

Assim como a Céamara dos Deputados e o Senado Federal, as Assembléias
Legislativas e as Camaras Municipais, evocado o principio da simetria com o centro, também
poderdo formar uma comissdo com 0 objetivo de colher depoimentos e obter informagdes
sobre determinada situacdo e/ou fato que se relaciona com a atividade publica praticada pelos
agentes publicos. Apesar da CPI ndo ter poder de julgamento especificamente, ela traduz um
trabalho de investigacdo, que sera concluido através da emissdo de um parecer que aponte as
falhas e eventuais responsabilidades. A depender do resultado das investigacfes, a Comissédo
podera sugerir, por exemplo, a abertura de uma acdo ou mesmo a cassacdo de um
parlamentar, o que corrobora e refirma a importancia participacdo do Poder Legislativo na
busca da responsabilidade e punicdo dos infratores.

Em ambito Federal, portanto, a remessa dos pareceres investigativos ao Supremo
Tribunal Federal (STF) quebrara o principio da inércia da jurisdicdo™, oportunizando a Corte
Suprema julgar os atos cometidos por Presidentes da Republica aplicando-lhes as devidas
sancdes™.

Por fim, como ocorrido no direito privado, a responsabilidade dos agentes publicos
nem sempre sera despertada pela pratica de tdo somente atos ilicitos, mas, também, de

condutas licitas que causaram algum prejuizo para a sociedade. Destarte, 0s conceitos e a

> O referido principio aduz que a tutela jurisdicional somente sera prestada quando provocada e requerida pelos
interessados, conforme artigo 2° do Codigo de Processo Civil.

> A titulo ilustrativo: “A Comissdo Parlamentar de Inquérito criada para apurar as dentncias contra Fernando
Collor referentes as atividades de Paulo César Farias aprovou o relatdrio final do senador Amir Lando. Ele
resumiu os depoimentos colhidos pelo grupo e analisou o que chamou de “esquema PC”. De acordo com o
relatorio, o ex-tesoureiro, auxiliado por seis funcionarios, cometeu sete crimes, cujas penas, somadas,
totalizariam 59 anos de prisdo.A estimativa feita na época era que US$ 6,5 milhdes tinham sido transferidos para
pagar gastos pessoais de Fernando Collor em 33 meses de mandato. No relatério, o senador considerou que o
comportamento do presidente fora incompativel com ‘a dignidade, a honra e o decoro do cargo e chefe de
Estado””’(MENDES,2013,p.1). A CPI formada resultou em um parecer aprovando o impeachment do entéo
Presidente Collor, que renunciou o cargo em 29 de dezembro de 1992.
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abrangéncia da responsabilidade sdo de grande relevancia para, sobretudo, tentar impedir as

arbitrariedades eventualmente cometidas, ainda que juridicamente permitidas.

3.2 Ma gestdo orcamentaria: analise da improbidade administrativa a luz dos custos dos

direitos

A ma gestdo orcamentaria € uma situacdo igualmente necessaria para se avocar a
responsabilidade do administrador publico. As irregularidades no cumprimento do orcamento
refletem de maneira negativa para a sociedade que pressente a ndo concretizacdo das politicas
e servicos publicos previstos desde o planejamento. Nesse caso, é sustentavel responsabilizar
o administrador por ato de improbidade administrativa, ainda que a Lei 8.429/92%° ndo a
contemple especificamente em virtude de problemas diretamente interligados a ma gestdo
orcamentaria e aparentemente deixe 0s gestores alheios a qualquer forma de
responsabilizacdo, justificados por sua elastecida discricionariedade, sem ddvida, um grande
alibe juridico-normativo.

Nesse proposito, o orcamento é composto de trés leis de iniciativa do Poder Executivo
que se complementam e se integram, a saber: Lei do Plano Plurianual (PPA), Lei de Diretrizes
Orcamentarias (LDO) e a Lei Orcamentaria Anual (LOA), todas previstas no artigo 165 da
CR/88. A primeira ¢é editada a cada quatro anos, estabelecendo um planejamento a longo
prazo, prevendo a arrecadacdo e gastos em programas e acdes para todo o seu periodo de
vigéncia. A segunda possui vigéncia de dois anos, fixando uma ligacdo entre o PPA e LOA,
bem como metas e prioridades para o exercicio financeiro. Destarte, a LOA, por sua vez,
determina o planejamento a curto prazo, materializando as ag¢fes e programas a serem
executados por meio de projetos, atividades e operacBGes especiais, estima a receita e fixa
despesas para um ano de acordo com as prioridades contidas no PPA e LDO, detalhando
quanto serd o gasto em cada agéo e programa.

Muito embora esse or¢camento exista como uma ferramenta para se determinar as
receitas e despesas da Administracdo Publica de forma coerente e proba, ndo raramente
gestores publicos se utilizam de uma disfarcada incapacidade financeira para se escaparem da
responsabilizacdo assumida quando da elaboracdo do planejamento puablico. Conforme
outrora apontado, argumenta-se, a partir desta linha de pensamento em prol do emprego da

% «Conforme decidido pela Corte Especial, julgamento da Rcl 2.790/SC, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJe
4/3/10, a Lei 8.429/92 é aplicavel aos agentes politicos municipais, tais como prefeitos, ex-prefeitos e
vereadores.” (BRASIL, STJ, julgamento em: 11.04.2013).
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clausula da reserva do possivel que muitas vezes é encarada como pretexto do Poder
Executivo na omissdo de suas prestacdes piblicas, pois tal teoria impde limites®’ & realizac&o
de direitos fundamentais.

Diante do exposto, o mito da reserva do possivel aparenta muitas vezes ser uma saida
do Poder Puablico por cercear e relativizar o cumprimento de sua responsabilidade
constitucionalmente instituida, pois falar na evocagéo de tal teoria como aspecto limitador dos
compromissos publicos quando logicamente existe real escassez de recursos pode ser
aceitavel (OLSEN, 2011, p. 190). Entretanto, nem todos pensam assim, pois ha dissenso
doutrinario. Existem trés interpretacfes importantes acerca da reserva do possivel, conforme
ja observado por Paulo Caliendo, em obra coletiva organizada por Ingo Sarlet (CALIENDO,
2010, p. 188). Entdo vejamos:

1%) a corrente daqueles que aderem a essa teoria, ao se concordar que 0 entrave a
efetivacdo de direitos ocorre em detrimento da escassez de recursos orgamentarios (como
Gustavo Amaral; Paulo Gustavo Gonet Branco e Luiz Nunes Pegoraro);

2%) a corrente que rejeita tal doutrina, sob o argumento de que poria em risco a
efetividade dos direitos fundamentais, além de se relativizar direitos inviolaveis (Andreas
Krell);

3% a corrente moderada, daqueles que a admitem, mas com ressalvas, no sentido de
que a reserva do possivel ndo poderia coibir a realizagdo judicial de direitos que assegurem
“um minimo existencial” (STF, em decisdo da 22 Turma sobre a ADPF n° 45/DF, julgada em
29/04/04 e no Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n°® 410.715-5/SP, julgado em
22/11/05; Ana Paula de Barcellos e Silvia Faber Torres) (CALIENDO, 2010, p. 188).

Neste aspecto, a corrente moderada da clausula da reserva do possivel, a nosso ver,
deve predominar, uma vez que a falta de recursos publicos, sobretudo em se tratando de
inimeros Municipios brasileiros com baixa capacidade administrativa e financeira, é uma
realidade fatica que ndo se pode relegar. Sobre a temética, a ADPF n° 45 cuidou de
demonstrar exatamente a estruturacdo da reserva do possivel pautada no minimo existencial.

Sendo vejamos:

> A teoria da reserva do possivel, ao ser recepcionada em solo brasileiro, submete-se a duas limitacdes, sendo
uma juridica e outra fatica ou material. A primeira delas € de natureza formal, pois significa dizer que a
responsabilidade pela concretizagdo de direitos esta restrita apenas ao estabelecido na legislagdo orcamentaria. A
segunda limitacao € a fatica ou material e existem duas questdes a serem aqui consideradas: ha entes federativos
gue possuem escassez de recursos (realidade de grande parte dos Municipios brasileiros que enfrentam uma
incapacidade administrativa e institucional); outros sdo grandes centros urbanos autossuficientes, dada as
imensas demandas sociais, donde se conclui que o fluxo de necessidades é maior.
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[...] N&o se mostrard licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal hipétese - mediante
indevida manipulagdo de sua atividade financeira e/ou politico-administrativa - criar
obstaculo artificial que revele o ilegitimo, arbitrario e censurdvel propoésito de
fraudar, de frustrar e de inviabilizar o estabelecimento e a preservacdo, em favor da
pessoa e dos cidaddos, de condicdes materiais minimas de existéncia. Cumpre
advertir, desse modo, que a clausula da "reserva do possivel" - ressalvada a
ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel - ndo pode ser invocada, pelo
Estado, com a finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas obrigacOes
constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governamental negativa, puder
resultar nulificagdo ou, até mesmo, aniquilacdo de direitos constitucionais
impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade [...] (BRASIL, Portal do
Ministério Publico/SP, 2010).

Acontece que os direitos fundamentais, conforme visto, geram custos para serem
implementados, uma vez que exigem sempre uma atuacao positiva por parte do Estado, tal
como alude a teoria dos custos dos direitos, manifestando-se, dessa forma, como uma
decorréncia juridica da aplicabilidade da reserva do possivel. No entanto, mesmo que inexista
receita publica suficiente para concretizar vastamente todos os direitos previstos na
Constituicao Federal, o gestor publico devera, ndo menos, ser subjugado a efetivar os diretos
gue assegurem 0 minimo existencial, isto €, aqueles que garantam, em sua postura
fundamental, o minimo de sobrevivéncia para os cidaddaos. Com efeito, necessario realizar um
redimensionamento da protecdo dos direitos, atentando-se para as prioridades publicas, sendo
vejamos:

[...] Na medida em que o Estado € indispensavel ao reconhecimento e efetivacéo dos
direitos, e considerando que o Estado somente funciona em razdo das contingéncias
de recursos econdmicos-financeiros captadas junto aos individuos singularmente
considerados, chega-se a conclusdo de que os direitos s6 existem onde ha fluxo
orcamentario que o permita. [...]. O perigo ndo parece ser real. Na verdade, ndo se
deve falar em diminuicdo de direitos ou de suas garantias, mas sim em
redimensionamento da extensdo da protecdo devotada aos direitos, tendo como
parametro as condi¢cBes econdmicas de dada sociedade. A afericdo dos custos
permite trazer maior qualidade as tragicas escolhas publicas em relacéo aos direitos.

Ou seja, permite escolher melhor onde gastar os insuficientes recursos publicos
(GALDINO, 2005, p. 204-205).

Independentemente da auséncia ou disfar¢ada auséncia de recursos publicos, o gestor
deve desempenhar com eficiéncia o planejamento e a execucdo do orgamento, sobretudo no
tocante a realizacdo de politicas e servigcos publicos, bem como direitos fundamentais
considerados como indispensaveis a0 minimo existencial dos cidaddos. Assim, “a protegdo
positiva do minimo existencial ndo se encontra sob a reserva do possivel, pois sua fruigdo ndo
depende do orcamento nem de politicas publicas, ao contrario do que acontece com os direitos
sociais” (TORRES, 2010, p. 74). Essa dindmica de cumprimento dos compromissos publicos

sera possivel e satisfatoria através da elaboracdo de um planejamento publico pautado na



49

seriedade e seguranca para os administrados, sob pena de o administrador publico incorrer em
atos de mé4 gestdo orcamentaria.

O planejamento publico, antes de ser elaborado, “deve levar em conta a atividade e o
éxito de seus servigos, considerando as legislacdes pertinentes, os servigos publicos ofertados,
as questBes sociais e a qualidade de vida dos cidadaos, [...] 0 neg6cio e o sucesso de seus
produtos ou servigos.” (REZENDE, 2011, p. 1). Esse planejamento existe ndo s6 pra poder
elaborar as trés leis orcamentarias (PPA, LDO, LOA), mas, também, para permitir uma
orientacdo na criacdo de politicas publicas e averiguar o tipo de prestacdo de servico mais
conveniente. No entanto, tal planejamento n&o tem sido cumprido apropriadamente.

Um dos anseios decisivos para a ma gestdo ndo é a falta real de recursos publicos para
satisfazer as demandas sociais, mas, sim, a falta de um planejamento sélido e distante de
artificios politicos que possam vir a prejudicar toda aquela composicdo projetada nesse
planejamento, por meio das injustificadas e desonestas reformas orcamentérias por ato do
proprio administrador. Com efeito, “ndo planejar significa gastar mal o dinheiro publico; em
prioridades imediatistas, que a frente vao surgindo” (BRASIL, TCE/SP, 2012).

Essas reformas do orcamento poderdo ser realizadas mesmo que excepcionalmente. O
artigo 167, VI, da CR/88, prevé que é vedada a transposicdo®, o remanejamento®® ou a
transferéncia®® de recursos de um 6érgdo para outro, sem prévia autorizacio legislativa. A
excecdo do dispositivo legal, na realidade, tornou-se a regra. Verificam-se diversas
modificacdes no orcamento durante o cumprimento da lei orcamentéria, ocasionando, via de
consequéncia, territério propicio para a ma gestdo. Outrossim, o gestor retira recursos de uma
area e destina para outra de maneira inapropriada, tendo em vista que tal circunstancia seria

evitdvel caso o gestor fosse mais responsavel desde a constituicdo do planejamento. As

8 A transposicdo ocorre através da movimentagdo de recursos dentro do mesmo 6rgdo. Desse modo,
“transposic¢des sdo realocacbes no ambito dos programas de trabalho, dentro do mesmo 6rgdo. Pode acontecer
gue a administracdo da entidade governamental resolva ndo construir a estrada vicinal, ja programada e incluida
no orgamento, deslocando esses recursos para a constru¢do de um edificio para nele instalar a sede da secretaria
de obras, também j& programada e incluida no or¢camento, cujo projeto original se pretende que seja ampliado.
Nesse caso, basta que a lei autorize a realocag@o dos recursos or¢amentarios do primeiro para o segundo projeto”
(FURTADO, 20086, p 12).

> «0s remanejamentos sdo realocaces na organizacdo de um ente plblico com destinacdo de recursos de um
6rgdo para outro. Podem ocorrer, por exemplo, em uma reforma administrativa. A extincdo de um 6rgao pode
levar a Administracdo a decidir pelas realocagdes das atividades, inclusive dos respectivos programas de
trabalho, recursos fisicos e orcamentarios, para outros Orgdos, sejam da administracdo direta, sejam da
administracdo indireta” (idem, 2006, p 11).

% A transferéncia se efetiva por meio do repasse de recursos de um ente federativo a outro, assim como entre um
ente federativo e uma entidade publica. Assim, “transferéncias sdo realocagdes de recursos entre as categorias
econdmicas de despesas, dentro do mesmo 6rgdo e do mesmo programa de trabalho. Ou seja, repriorizacdes dos
gastos a serem efetuados” (idem, 2006, p. 12).
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referidas alteragfes marcam a presenca de atos governamentais, posto que se referem a uma
decisédo nitidamente politica.

No entanto, por vezes constata-se 0 descompromisso com o fidedigno cumprimento
do planejamento, haja vista que, posteriormente, o gestor terd em seu poder mecanismos de
mudancas do or¢camento, levando-se em conta um singelo juizo de valor — amparado na
discricionariedade administrativa -, devendo, portanto, observar e considerar a prudéncia,
bem como os critérios definidos pela razoabilidade®* e proporcionalidade®®, estando sempre
limitado ao principio da legalidade®.

Isso resulta em uma legalidade viciosa decorrente do abuso presente no excesso de
uso de técnicas de alocagdo e realocacdo orcamentarias™, que, de igual modo, revelam o
afastamento da boa fé na gestdo. Nao se trata de lesdo ao principio da legalidade, mas de um
mau uso da legalidade, exacerbando o emprego da discricionariedade administrativa. Se o
gestor necessita realizar diversas alteragdes apds a vigéncia das leis orcamentarias, é porque
nédo soube organizar e estruturar satisfatoriamente o planejamento, caracterizando a flagrante
mé gestdo orcamentaria. Sobre as peculiaridades da gestdo publica, assevera Fabio Medina

Osorio:

[...] Pode-se sublinhar o carater geral da LIA a partir de uma nocdo relevante: a de
gestdo publica. Entende-se por gestdo pulblica, aqui também tomada como
equivalente & funcdo publica, toda atividade temporaria ou permanente, remunerada
ou honordria, realizada por uma pessoa em nome do Estado ou a servico do Estado
ou de suas entidades, em niveis hierdrquicos que comportem espacos as decisdes
discricionarias e poder de mando. O marco da responsabilidade é a gestdo, ou seja, a
acdo e o efeito de administrar os negocios e interesses publicos, no marco de
competéncias discricionarias concretas, ainda que 0s contetidos das acles estatais ou
suas peculiaridades, remetam a distintos Poderes de Estado [...] (2010, p. 172).

81 “Enuncia-se com este principio que a Administragdo, ao atuar no exercicio de discrigdo, tera de obedecer a
critérios aceitaveis do ponto de vista racional, em sintonia com o senso normal de pessoas equilibradas e
respeitosa das finalidades que presidiram a outorga da competéncia exercida.” (MELLO, 2010, p. 108).

62 “Este principio enuncia a ideia [...] de que as competéncias administrativas so podem ser validamente
exercidas na extensdo e intensidade correspondentes ao que seja realmente demandado para cumprimento da
finalidade de interesse ptblico a que estdo atreladas” (idem, p. 110).

%3 «E, em suma: a consagracio da ideia de que a Administragio Publica so pode ser exercida na conformidade da
lei e que, de conseguinte, a atividade administrativa é atividade sublegal, infralegal, consistente na expedicéo de
comandos complementares a lei (idem, p. 100).

® Interessam-nos, nesse estudo, as alocagdes e realocacBes orcamentarias (abertura de créditos adicionais e
remanejamentos, respectivamente) que sdo feitas em ambito horizontal. A técnica da abertura de créditos
adicionais, desde que previamente justificados os motivos, prevista no artigo 40 a 46 da Lei n° 4.320/64, resume-
se na alocacdo de recursos sem destinacdo especifica, prevista na LOA, lancando mudangas quantitativas no
orcamento. J& 0 remanejamento ocorre na hipdtese em que se prevé a extingdo de um 6rgdo administrativo e a
criacdo (institucionalizacdo) de outro, em substituicdo. Nesta senda, averigua-se que devem ser realocados o0s
recursos desse extinto 6rgdo para o novo estabelecido.
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O proprio Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo considerou o mau planejamento
publico como ato improbo de mé& gestdo, asseverando que o gestor deverd estar sempre
precavido com eventuais adversidades no decorrer do mandato. VVejamos parte do inteiro teor

do acérdao:

[...] Um administrador publico deve ser uma pessoa precavida, responsavel,
preparada para as adversidades e problemas que poderdo surgir no decorrer de seu
mandato. Os gastos com o erario publico deverdo ser sempre bem planejados,
para que ndo incorra numa ma administracdo, com danos exagerados e
descabidos. O administrador ndo pode alegar situacdo emergencial ou
calamidade publica, para justificar seu desleixo ou falta de planejamento.
Entender o contrario é permitir o uso irregular de recursos publicos,
estimulando o improbo a agir. Restou claro, portanto, in casu, a pratica de atos de
improbidade administrativa pelo ora apelante, consubstanciados no caput e incisos |
e Il, do artigo 11, da Lei 8.429/92 [...] (BRASIL, TJSP, julgamento em: 11.08.2010).

Com efeito, ausente o planejamento devidamente constituido, constata-se uma
evidente violacdo ao direito fundamental a boa administracdo publica, que esta nitidamente
ligada ao principio da eficiéncia. Esse direito a boa governanca das instituicbes publicas
estabelece maior garantia dos indices democraticos na execucdo do poder, devendo ser
utilizado de forma mais aberta, igualitaria e equilibrada para permitir a racionalidade das
inimeras e distintas formas de administracdo, considerando a presenca de diversas
alternativas politicas (MUNOZ, 2012, p. 157).

Destarte, “a producdo de pensadores do Direito j4 admitia que a administracdo —
enquanto funcdo estatal — s6 se pode qualificar como boa, se entendida na dindmica prépria
desse mesmo carater de fun¢do” (VALLE, 2011, p. 79). Juarez Freitas compreende a boa

governanga como sendo o:

[...] direito fundamental a administracdo publica eficiente e eficaz, proporcional
cumpridora de seus deveres, com transparéncia, motivacdo, imparcialidade e respeito
a moralidade, a participacdo social e a plena responsabilidade por suas condutas
omissivas e comissivas. A tal direito corresponde o dever de a administracéo publica
observar, nas relagBes administrativas, a cogéncia da totalidade dos principios
constitucionais que a regem [...] (FREITAS, 2009, p. 22).

Os atos de ma gestdo do or¢camento publico que afastam a boa governanga afetam
demasiadamente o principio da eficiéncia, assim considerado a partir da constatagdo de
auséncia de critérios de eficiéncia democratica, na conducdo da atual Administracdo Publica

Gerencial®. Isso porque s6 ha que se cogitar a eficiéncia democratica diante da harmonizagéo

% A Administragdo Publica perpassou por trés significativos modelos de gestdo. O primeiro deles era conhecido
como Administracdo Publica Patriarcal, vigorando no Estado Absolutista até a década de 30, ndo havendo sequer
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de gastos que revelem o equilibrio no bindmio receitas / despesas, 0 que importa na auséncia
de desperdicio de recursos (economicidade), agilidade e produtividade. Com efeito, “o alicerce
desse terceiro modelo de Administragdo Publica ¢ o principio da eficiéncia” (SARTURI, 2013,
p. 1). Essa eficiéncia administrativa é analisada a partir do momento em que se exige que as
necessidades publicas sejam efetivadas com um menor tempo possivel, perseguindo baixos
custos (dada a escassez de recursos) para se alcancar a qualidade das prestacGes publicas,

formando a triade do resultado. Logo:

Assim é que, ndo obstante legitimo o planejamento e legitima a execucdo de uma
politica publica, deve ser também legitimo o resultado, o que vale dizer: o bem ou o
servigo entregue a sociedade deve necessariamente garantir uma utilizagdo eficiente
por parte de seus destinatarios, tal como razoavelmente estaria nas expectativas de
todos os que para tanto contribuiram com seus recursos (MOREIRA NETO, 2008,
p. 135-136).uma vez que deverd ser levado em harmonia a auséncia de desperdicio
de recursos (economicidade), agilidade, produtividade e legitimidade das decisdes.
Com efeito, “o alicerce desse terceiro modelo de Administracdo Publica é o
principio da eficiéncia” (SARTURI, 2013, p. 1).

Além de considerar essa triade do resultado (tempo, custo e qualidade) no ambiente da
eficiéncia, € indispensavel que esse mesmo resultado atravesse pelo crivo da legitimidade por
meio da participacdo popular. A legitimidade deciséria, assim expressada, importa determinar
que a interpretacdo do interesse publico ndo seja apenas fruto da consciéncia do administrador,
mas, sim, alvitre do somatério das deliberacbes advindas da participacdo popular
concomitantemente ao lado da vontade do poder publico — esta, em particular, definida por
atos vinculados e discricionarios. Esse mecanismo é denominado de gestdo publica
participativa. Portanto, “a ampliagdo da participacdo democratica inserida com a
administragdo gerencial € um dos meios de defender a coisa publica. [...] deve enfatizar
resultados, contrapondo-se a ideologia do formalismo e do rigor técnico da burocracia
tradicional” (SARTURI, 2013, p. 1).

Quando ndo ha a devida eficiéncia, aqui tratada sob o viés democratico, ndo ha que se
cogitar, paralelamente, a concretizacdo do direito fundamental a boa administracdo ou

distincdo entre publico e privado e tampouco qualquer forma de limites & atuacdo do poder do gestor publico —
incorporado na figura do Monarca. A Administragdo Publica possuia como caracteristica o desplanejamento,
justificado unicamente a partir do alto nivel de discricionariedade, ndo havendo compromisso com os direitos
fundamentais. O segundo modelo, conhecido como Administracdo PuUblica Burocratica, adotava a forma
centralizadora, sob o ponto de vista administrativo, mantendo o poder tdo somente nas maos do gestor sem que
houvesse a descentralizag@o de decisdes. Desse modo, “...] sdo adotadas uma série de medidas cujo objetivo € a
defesa da coisa publica, em contraposicao ao periodo patrimonialista antecedente, cuja caracteristica principal é
a confusdo entre patrimoénio publico, Estado, e o patrimdnio particular do detentor do poder” (SARTURI, 2013,
p. 1). Atualmente, vivenciamos um terceiro grande modelo de gestdo por meio da denominada de Administracéo
Publica Gerencial, em que ha uma compreensdo de gestao publica pautada na eficiéncia administrativa.
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governanca, uma vez que eclodira a ineficiéncia, assim como a falta de compromisso com as
atividades publicas. Isto porque, para se obter um grau satisfatorio de boa administracéo, o
agente pablico devera ser eficiente, com capacitacdo e comprometimento com 0s interesses

sociais. Assim:

Atrelando essa idéia de boa administragdo ao controle dos gastos publicos, e ao
dever de eficiéncia da administracdo, mostra-se vidvel fundamentarmos a idéia de
que com a existéncia de um padrdo objetivo de conduta, que possa analisar o
emprego das verbas pUblicas quanto a sua a materialidade no caso concreto, teremos
elementos suficientes para controlar a eficacia da implementacdo dos recursos,
objetivando a sua melhor eficiéncia quando do seu emprego (MUNARO, 2009, p.
3).

Em termos de méa gestdo na Administracdo Publica, a falta de transparéncia, elevada a
condigdo de principio, esta interligada ao descumprimento do direito a informacg&o e da devida
publicidade enquanto principio, representando fatores essenciais para 0 exercicio da
democracia fiscal. O direito a Administragdo Publica transparente traduz “a opacidade (salvo
nos casos em que o sigilo se apresentar justificavel, e ainda assim nao-definitivamente), com
especial énfase para o direito a informacdes inteligiveis sobre a execucdo orgamentaria e [...]
tomada das decises administrativas que afetarem direitos” (FREITAS, 2009, p. 22). Logo:

[...] é imprescindivel que haja a maior divulgacdo possivel para que a sociedade
acorra ao local onde se discute o pré-orcamento e, a partir dai, que as prioridades
sejam levadas em conta. Apds exaustdo de debates em que as necessidades locais
sejam expostas e discutidas, passa-se a colheita da escolha das prioridades [...]
(OLIVEIRA, 2012, p. 110).

Ademais, o principio da proibicdo do retrocesso social € um respeitavel instrumento
para se obstar a ma administracdo. Uma vez reconhecidas e documentadas as necessidades
publicas, através da efetivacdo dos direitos fundamentais, como imprescindiveis aos cidadaos
quando da elaboracdo do planejamento, eventual subtracdo e ndo concretizacdo desses anseios
publicos representaria um retrocesso social, ndo podendo ser admitida, em raz&o da violagcdo
da seguranca juridica. Nessa analise “[...] a proibigdo do retrocesso social é um principio
constitucional, com carater retrospectivo, na medida em que se prop0e a preservar um estado
de coisas ja conquistado contra a sua restricdo ou supressao arbitraria” (DERBLI, 2007, p. 4-
5).

Outro principio constitucional ndo menos relevante a ser considerado quando se trata
da gestdo dos recursos publicos € o da maxima efetividade dos direitos fundamentais. A

aplicacdo desse principio importa em atribuir maior eficdcia as normas provenientes da
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Constituicdo, valendo-se de todas as suas potencialidades, garantindo uma vasta efetividade

social. Conclui Marcelo Vicente Alkmim Pimenta:

[...] Na interpretacdo de uma norma constitucional, deve ser conferido a ela o sentido
que maior eficicia Ihe conceda. A partir desse principio, mostra-se vedada a
interpretacdo que suprima ou diminua a finalidade da norma constitucional. [...]. A
maxima eficdcia da norma constitucional objetiva impedir a supressdo de
determinados direitos e garantias constitucionais a partir de uma interpretacao
restritiva que elimine a possibilidade de aplicacdo das normas em sua inteireza [...]
(2009, p. 214).

Consoante j& afirmado em capitulo anterior, o principio da moralidade também se faz
presente na boa Administracdo Publica, dada a conexdo de principios éticos, sustentado pela

ideia de lealdade, honestidade e boa-fé, sendo vejamos:

[...] na sua origem, a ideia de moralidade administrativa cumpriu fungéo especifica
no ordenamento juridico, qual seja, a de possibilitar — por elementos que se
quiseram objetivos, os quais foram traduzidos pela ideia de boa administracdo —
fossem perscrutados os elementos subjetivos do agir do agente administrativo [...]
(GIACOMUZZI, 2013, p. 74).

Desse modo, considerando essa sistematizagdo administrativa em que o administrador
publico se vincula, na constituicdo do devido planejamento publico e execucdo das trés leis
orcamentarias (PPA, LDO, LOA), bem como pelas inapropriadas alteracdes do orcamento
que infringem substancialmente a eficiéncia, a boa administracdo publica e demais preceitos
constitucionais, representar-se-ia como defensavel a ideia de que diante da inércia do
administrador na transgressdo de direitos fundamentais que garantem o minimo existencial,
assim como a negativa de se efetivar politicas publicas ja devidamente definidas no
orcamento publico, implicaria, via de consequéncia, na responsabilizacdo por ato de

improbidade administrativa. Assim:

[...] Com o desenvolvimento conceitual do minimo existencial, a teoria da reserva
do possivel sofreu modificagdes, deixando de ser um elemento de
discricionariedade politica a cargo do Poder Executivo e Legislativo, na definicdo
do conteldo de determinados direitos sociais, para assumir contornos mais claros
no que pode ou ndo ser atendido pelo Estado [...] (SILVA, 2010, p. 188).

Depreende-se da conclusdo de teses realizadas pelo Ministério Publico do Estado de

Séo Paulo, no | Congresso do Patriménio Publico e Social do Estado de Sdo Paulo que:

[..] 2. A acdo ou a omissdo do administrador que viole direitos fundamentais do
cidaddo e a omissdo quando da realizagcdo de politicas publicas ja reconhecidas
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Como necessarias e assim previstas no orcamento publico, pode configurar ato de
improbidade administrativa, diante da violagdo de principios previstos no art. 37 da
Constituicdo Federal e art. 11 da LIA (BRASIL, Portal do Ministério Publico do
Estado de S&o Paulo, 2010).

A Lei de Improbidade Administrativa (Lei n° 8.429/92) ndo contempla direta ou
explicitamente a mé& execucdo orcamentaria como ato improbo que geraria tal
responsabilizacdo. Atualmente, o administrador pablico ndo é responsabilizado pela execucéo
ineficiente do orcamento, 0 que permite maior esquivo no implemento das obrigagdes
ostentadas desde o planejamento. Nesse sentido, demonstra-se demasiadamente importante
avocar a improbidade administrativa como sanc¢do pela ma gestdo do orcamento publico que
cause efetivos prejuizos aos cidaddos. Tudo com a finalidade de obrigar o gestor publico a
cumprir, com responsabilidade, os compromissos previstos naquele documento. Ademais,
com essa previsibilidade juridica, estar-se-ia permitindo um avanco imprescindivel para a
concretizacdo mais sensivel de direitos fundamentais. Em relacdo a gestdo publica, manifesta-

se Fabio Medina Osorio:

[...] A gestdo publica é abrangida pela LGIA, porque o Estado é o 6rgdo que
prioritariamente realiza as tarefas de gestdo. Ademais, o0 universo do concurso de
pessoas e 0 conceito amplo de funcdo publica adotado pela LGIA contribuem para
que se chegue a uma abertura eloquente no sentido de tipificar os atos de ma gestéo
publica como atos improbos (2010, p. 172).

Nesse contexto, a ingeréncia da Lei de Improbidade Administrativa, como instrumento
de cerceamento da responsabilidade do administrador publico, implica traduzir maior
reveréncia ao planejamento e o consequente exercicio orcamentario. Assim, impede que o
administrador, valendo-se da discricionariedade que é propria dos atos politicos, manejasse a
gestdo do orcamento arbitrariamente, o que causaria 0 fenbmeno da méa gestdo. Com a
mudanca da atual realidade, a possibilidade da concretizacdo de direitos que asseguram o
minimo existencial ganharia um suporte mais salutar e a sociedade presenciaria a efetivacéo
desses direitos de maneira mais prudente e aperfeigoada.

Conclui-se que diante da mensuracdo da conduta omissiva do administrador publico
pela ndo concretizacdo dos direitos fundamentais e, via de consequéncia, pelo ndo exercicio
das necessidades publicas reconhecidas como essenciais no planejamento (sobrevindo danos
aos administrados), bem como da afericdo do nexo causal (relacdo de causa e efeito entre a
conduta e os danos ocorridos), € necessaria a imputacdo da responsabilidade por ato de
improbidade administrativa em face desse gestor. O dever juridico originario em tela

(descumprimento de uma obrigagdo) resultou no dever juridico sucessivo (imputacdo da
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reponsabilidade pelos atos de méa gestdo orcamentéria). Interessante frisar, por fim, que essa
responsabilidade é decorrente, como visto, ndo da derivacdo de ilicitos civis, mas, sim, do
descumprimento de preceitos constitucionais (principios e direitos que sdo hierarquicamente

superiores) que fazem parte da Administracdo Publica
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CONSIDERACOES FINAIS

A presente pesquisa teve como fito analisar a responsabilidade do administrador
publico pela ma gestdo orcamentaria, a partir de uma releitura dos mecanismos sancionatorios
previstos na Lei de Improbidade Administrativa (Lei n° 8.429/92), tendo por arcabouco
juridico a possibilidade de descumprimento de direitos e principios constitucionais.

No capitulo | foi possivel analisar a teoria dos custos dos direitos fundamentais através
da premissa de existéncia de direitos tdo somente positivos, uma vez que requerem, sempre,
uma prestacdo positiva Estatal para serem concretizados. Verificou-se que tal teoria recebe
criticas contundentes, sobretudo quando se trata da aproximacdo do Direito e Economia,
assim como pelas inumeras legislacfes que estdo a todo tempo sendo produzidas com um
conteddo oneroso por natureza, o que impede a efetividade desses atos normativos. Ademais,
a fim de demonstrar a fonte dos custos dos direitos fundamentais, estudou-se a tributacédo
como forma de promover a seguranca juridica com métodos mais transparentes de captacao
de recursos dos cidadaos.

Ja no capitulo 11, a teoria da improbidade administrativa ganhou um exame apurado,
por meio das consideracfes sobre a moralidade administrativa elevada a principio norteador
de toda atividade publica e essencial para a gestdo orcamentéaria. Com efeito, destacou-se o
complexo de relevantes segmentos publicos existentes para a viabilizacdo e fiscalizagdo do
controle (externo) da improbidade administrativa, a exemplo do Ministério Publico, Tribunal
de Contas e a importante participacdo popular. As peculiaridades da acdo de improbidade, do
mesmo modo, foram dissertadas com destaque da respectiva Ac¢do Civil Publica, titularidade
(ativa e passiva), bem como os atos de improbidade e as pertinentes sanc¢Ges previstas na Lei
n° 8.429/92.

O capitulo 11, dedicado a responsabilidade do administrador publico pela ma gestdo
do orgamento, ponderou as distintas esferas (administrativa, civil, penal, politica ou eleitoral)
de se responsabilizar o administrador pelos atos cometidos. Ademais, delineou-se que o0s
gestores publicos se utilizam de uma disfarcada auséncia de recursos publicos com a
finalidade de se esquivarem dos compromissos previstos durante a elaboracdo do
planejamento puablico, erigindo a representatividade da teoria da reserva do possivel
reconhecida através julgamento da ADPF n° 45 do STF em que se assentou pela

impossibilidade da transgressdo de direitos considerados como minimo existencial. Por fim,



58

ficou registrado, fundamentadamente, que inumeras situagdes formam e permitem o
arcabouco da ineficiente gestdo orcamentaria, como o mau planejamento, a violacdo das
diretrizes da boa administracdo, o descumprimento dos critérios de eficiéncia democratica, a
falta de transparéncia e o desrespeito do principio da proibi¢do do retrocesso social, dentre
outros.

Portanto, a hipétese do trabalho permaneceu por demais confirmada, especialmente
porque a conduta omissiva do administrador, no sentido de ndo realizacdo dos direitos
fundamentais devidamente reconhecidas como imprescindiveis no planejamento, significa
apontar uma responsabilizacdo com fincas na Lei de Improbidade Administrativa,
considerando a evidente méa gestdo orcamentaria, sendo inadmitida na Administracdo Publica.
O gestor devera estar preparado e organizado o suficiente para as adversidades surgidas no
curso do mandato e ndo justificar o mau planejamento por intermédio de argumentos

inconsistentes e arbitrarios.
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