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RESUMO: O estudo tem como objetivo avaliar a pratica do ato de im-
probidade administrativa na elaboragio e realizagdo de politicas publicas
por destespeito aos principios constitucionais que orientam a Administra-
c¢ao Publica, nos moldes do artigo 11 da Lei n® 8.429/1992 (Lei de Impro-
bidade Administrativa). Aponta-se como problema a conduta do admi-
nistrador publico, ao sustentar que a nao realizacao das politicas publicas
ofende a dignidade da pessoa do paciente, usuario do servigo de saude, e
representa desrespeito aos principios constitucionais da Administracio,
principalmente a eficiéncia e a moralidade. Como consequéncia, havera
a aplicacao das sang¢bes, de modo que cabe ao magistrado, com base na
ponderagao, levar em consideracdo os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade no caso concreto.

PALAVRAS-CHAVE: improbidade administrativa; principios; politicas
publicas; dignidade.

ABSTRACT: The purpose of this study is to evaluate the practice of
administrative improbity in the elaboration and implementation of public
policies due to the disregard of constitutional principles that guide the
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public administration, according to article 11 of Law 8.429/92 (Admi-
nistrative Improbity Law). It is pointed out as a problem the conduct of
the public administrator, stating that the failure to carry out public poli-
cies offends the dignity of the patient, a user of the health service, and
represents a disrespect to the constitutional principles of Administration,
especially efficiency and morality. Therefore, sanctions will be applied ac-
cording to legal provisions, so that it is for the magistrate, based on the
weighting, to take into account the principles of reasonableness and pro-
portionality in this case.

KEYWORDS: administrative improbity; principles; public policy; dignity.

1. INTRODUCAO

Na contemporaneidade, o mundo concentra seus olhares nos admi-
nistradores publicos. Com grande influéncia sobre os cidadaos, a Admi-
nistragao Publica toma decisdes capazes de afetar diretamente a vida das
pessoas objeto de suas politicas. Com a Constitui¢ao Federal de 1988, a
dignidade ¢ reconhecida como o centro do ordenamento e impde agoes
e abstencOes ao Estado ao redirecionar todas as normas infraconstitucio-
nais para a concretizacdo de direitos fundamentais. A legalidade passa a
corresponder a compatibilidade dos atos oriundos da Administracao Pa-
blica com a Carta Magna e nasce uma nova relagao entre Estado e cidadao,
baseada na centralidade do individuo e no exercicio pleno de direitos.

Diante dessa realidade, os principios da Administracio Publica, em
especial os da boa administracao, da eficiéncia e da moralidade, ganham
destaque, pois, no plano das politicas publicas, estas estdo ligadas ao res-
guardo dos direitos sociais e politicos e demandam do Estado a efetivacao
de direitos, em especial, do direito a saude. Os chefes de governo sio
os responsaveis pela tomada de decisdes derivada da fungdo politica que
exercem dentro do Estado Democratico de Direito e devem respeitar cer-
tos limites legalmente previstos.

No ambito das politicas publicas, propoe-se a eliminacao dos riscos
causados a vida de inimeros cidaddos em razao da ma qualidade dos ser-
vigos prestados. Isso se da através do controle da Administracao Publica
pelo Poder Judiciario, na medida em que o agente publico que elege as po-
liticas publicas com desobediéncia a lei, ou quando deixa de observa-las,
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omite-se diante dos anseios da coletividade e quebra o dever de probidade
administrativa, destacando-se, no plano normativo, o mecanismo de con-
trole da gestao publica estabelecido pela Lei n® 8.429/1992.

Trata-se de um novo conceito de improbidade baseado na herme-
néutica juridica, mais justo e igualitario, que nao se apega ao puro rigor
da lei e evidencia a relacdo direta entre a conduta do administrador e a
concretizagdo de direitos fundamentais. No ano em que a Lei n® 8.429/92
completa seus 27 anos de vigéncia, e coincide com o estado de ebuli-
¢ao politico-juridica desencadeado por recentes acontecimentos, busca-se
uma percep¢ao contemporanea do tema improbidade. Com escopo na
tutela de direitos fundamentais e na dignidade da pessoa, as paginas que se
seguem pretendem expor a possibilidade de aplicacao das sangoes previs-
tas na Lei de Improbidade ao administrador publico que impde bice as
necessidades vitais dos cidadaos e afronta os principios da administracao
publica, escusando-se do dever inerente ao cargo que lhe foi concedido
em um Estado Democratico de Direito.

2. DIREITOS FUNDAMENTAIS E A DIGNIDADE ENQUANTO
AXIOMA DO ORDENAMENTO

O Estado Democratico de Direito afirma os direitos fundamen-
tais como nucleo essencial da protecao dos direitos e garantias e reflete
a percep¢ao de que os valores mais preciosos da existéncia do homem
necessitam estar contidos em um local apropriado e imune a0s momentos
adversos enfrentados pela sociedade que, porventura, representem amea-
cas aos cidadios'.

A Constitui¢ao abriga o compromisso de conferir unidade de senti-
do e de valores para a pratica dos direitos fundamentais. Nesse plano ético,
sua grandiosidade é destacada ao conceber a dignidade da pessoa como
o filtro de todo um sistema?, isto é, o principio mattiz em que a pessoa é
fundamento e fim da sociedade e do Estado. O reconhecimento e a pro-
tecdo por parte da ordem juridica torna-a legitima, a ponto de se afirmar
que uma Constituicido que nao reconhece e garante a dignidade da pessoa
nao ¢ uma Constituicao.

1 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicao constitucional e decisao juridica. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.

2 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos, O Principio da dignidade da pessoa humana e a Constituicao de 1988. In:
Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica — (Neo)Constitucionalismo: ontem, os cidigos, hoje as Constituicies. Porto Alegre: Instituto
de Hermencutica Juridica, 2004, p.92.
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E no tocante aos direitos fundamentais que se insere a dignidade
da pessoa, atributo essencial do ser humano que condiz com a propria
ratio iuris e independe de sexo, cot, religido e situacdo economica. Na
linguagem filoséfica, sabe-se que ¢ atribuida a primeira enunciagao do
principio da dignidade humana a Immanuel Kant como “[...] algo que
esta acima de todo o preco, pois, quando uma coisa tem um preco, pode-
se por em vez dela qualquer outra como equivalente; mas quando uma
coisa esta acima de todo o preco, e, portanto, nao permite equivaléncia,
entio ela tem dignidade™.

No pensamento kantiano, a dignidade ¢ um valor espiritual e mo-
ral, inerente a pessoa, que se manifesta singularmente na autonomia do
individuo. Para o filésofo, a dignidade é uma qualidade inerente a todos os
seres humanos, enquanto entes morais, e apenas a estes, por set totalmen-
te inseparavel da autonomia para o exercicio da razdo pratica. A medida
que exercem de forma autobnoma a sua razdo pratica, os seres humanos
constroem distintas personalidades, cada uma absolutamente individual e
insubstitufvel.

Assim, o constituinte de 1988 toma a pessoa humana como valor
supremo do ordenamento juridico em seu art. 3°*. Fundamento para todos
os direitos e garantias fundamentais, a dignidade humana ¢ uma categoria
juridica de dificil conceituagao, tendo em vista seu alto grau de abstracao.
Destaca-se o conceito dado por Ingo Wolfgang Sarlet: “[...] Entende-se
por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva de cada
ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e considerag¢io por
parte do Estado e da comunidade [...]”, o que implica um complexo de di-
reitos e deveres fundamentais, capazes de assegurar a pessoa contra qual-
quer ato desumano, garantindo-lhe as condi¢Ges existenciais minimas para
uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participagao ativa ¢
corresponsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhao
com os demais seres humanos’.

Infere-se que a nogdo de dignidade esta voltada para a protegao e
desenvolvimento das pessoas. £ por tal razio que o principio tem funcio

3 KANT, Immanuel. Fundamentacio da metafisica dos costumes. Lisboa: Edigoes 70, 1986, p. 77.

4 Artigo 3° “Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: IV - promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao”.

5 SARLET, Ingo Wolfgang. O principio da Dignidade da Pessoa Humana e os Direitos Fundamentais. 2. ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2002.
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instrumental e hermenéutica, pois serve de parametro para aplicagao, in-
terpretacao e integragao do ordenamento. Admite-se, entao, que o princi-
pio € capaz de se vincular com o restante das normas de tal forma que a
no¢ao de dignidade pode estar mais evidenciada de acordo com o direito
que estamos lidando, isto ¢, é tamanha a vinculagdao que a ofensa de deter-
minado direito corresponde de imediato a ofensa a dignidade.

Considerando que os direitos fundamentais consagrados pelos Es-
tados e pela comunidade internacional sdo inerentes a pessoa, negar-lhes
¢ também negar a propria dignidade. No entanto, a necessidade de se pro-
duzir um conceito universal de dignidade deve levar em conta seu concei-
to aberto e em constante transformacao, capaz de lidar com o contexto
histérico, religioso e politico. Nesse sentido, destaca o autor Lufs Roberto
Barroso a necessidade de a dignidade ser delineada de forma a conferir-
lhe unidade, sob o risco de se transformar em um produto manipulavel,
eis que ela se caracteriza pela plasticidade e universalidade, sendo invocada
em inumeros cendrios.’ Percebe-se que, dentro dessa concepc¢io de uni-
dade, a dignidade da pessoa ¢ colocada como a maxima do ordenamento
e permite a todos os cidadaos cobrar do Estado a realizacao de agdes que
assegurem o efetivo cumprimento de seus direitos fundamentais.

O autor adota a teoria de que a dignidade da pessoa humana esta-
ria compreendida em trés conteudos’, quais sejam: o valor intrinseco da
pessoa humana, o seu valor social e a autonomia. Nota-se que esta divisao
que nao implica necessariamente incompatibilidade entre seus componen-
tes, mas almeja alcancar uma compreensio abrangente e operacional do
conceito no ordenamento juridico. Desse modo, o principio axioma do

6 BARROSO, Luis Roberto. A Dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional Contemporaneo: Natureza Juridica, Conteridos
Minimos e Critérios de Aplicagio. Versio provisoria para debate publico. Mimeografado, dezembro de 2010, p. 19. Defende
o autor que a dignidade humana se tornou uma categoria juridica, necessitando, portanto, dota-la de conteidos minimos,
que deem unidade e objetividade a sua interpretagio e aplicagio sob o risco de se transformar em uma embalagem para
qualquer produto sujeito a manipulagdes diversas.

7 O autor afirma que o primeiro ¢ o seu valor intrinseco, elemento ontolégico porque compreendido como comum e
inerente aos seres humanos. Do valor intrinseco da pessoa humana decorre o entendimento do homem como fim em si
mesmo (Kant) e ndo como um meio para a realizagio de metas. Ainda, desse elemento extrai-se a ideia de que ¢ o Estado
que existe para o individuo, ¢ nio o contririo. Na esfera juridica, assinala o autor que tal conteido estabelece que invio-
labilidade da dignidade esta na origem dos direitos fundamentais como o direito a vida, o direito a igualdade, o direito
a integridade fisica, o diteito a integridade moral ou psiquica. O segundo contetido/elemento ¢ a autonomia entendida
como o direito do individuo de decidir os rumos da propria vida e de desenvolver liviemente sua personalidade. O terceiro
abriga o seu elemento social, o individuo em relagio ao grupo, seu valor comunitirio destinado a promover a protecio
do préprio individuo contra atos autorreferentes, de direitos de terceiros e de valores sociais, inclusive a solidariedade. (A
Dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional Contemporaneo: Natureza Juridica, Contesidos Minimos e Critérios de Aplicago.
Versao provisoria para debate publico. Mimeografado, dezembro de 2010, p. 20 — 33).
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ordenamento juridico encontra seu fundamento no segundo elemento, a
autonomia®. Neste estudo, a autonomia ocupa posicao estratégica quando
se fala do tratamento fornecido ao usuario do servigo de sadde, visto que
a assisténcia a estes pacientes estd pautada na implementacio de agoes
terapéuticas e de reabilitagao, direcionadas a ideia de promogao a saude e
qualidade de vida, com o objetivo de incentivar e ampliar a independéncia
dos sujeitos na gestao da vida e no resgate da cidadania.

2.1 A autonomia enquanto direito fundamental

Grandes filésofos como John Locke, Immanuel Kant e Stuart Mill
destacam a importancia da liberdade para a vida politica e o crescimento
pessoal. Desse ideal surgiu o principio da autonomia, baseado no respeito
as pessoas, o qual parte da liberdade que exige que aceitemos que elas se
autogovernem e sejam autonomas nas suas escolhas e nos seus atos. Kant
coloca a autonomia como fundamento da dignidade da pessoa humana, ao
dizer que ““[...] os seres racionais chamam-se pessoas porque a sua natureza
os diferencia como fins em si mesmos, isto ¢, como algo que nao pode ser
usado somente como meio, e, portanto, limita nesse sentido todo capricho
e ¢ objeto de respeito”.

Se o Estado de Direito e a democracia dizem respeito a compreen-
sao da liberdade, este valor, visto sob a dimensao que se relaciona ao status
das pessoas,” deve ser avaliado sob a perspectiva da liberdade-autonomia.
No Estado Democratico de Diteito, o direito 2 autonomia deve oferecer
ao individuo o reconhecimento do dominio sobre a sua prépria vida, per-
mitindo-o buscar o seu ideal de viver bem e de ter uma vida boa'. Dessa
ideia, preserva-se o respeito a intimidade, de modo a limitar a intromissao
dos outros individuos no mundo da pessoa que esteja ou nao sob cuida-
dos, preservando sua propria saide e seu poder de escolha, devendo suas

8 As principais dificuldades dos pacientes estio relacionadas com a perda da autonomia para a vida cotidiana, a auséncia de
rede social de apoio, alta dependéncia de outras pessoas, sobrecarga familiar, dificuldades laborais, problemas relacionados
com estigma e dependéncia econémica. A implementagio desses servicos traga uma trajetdria preparando o paciente para
ir avangando em sua autonomia e independéncia até lograr sua inser¢ao comunitaria.

9 PECES-BARBA, Gregortio. Los valores superiores. Madrid: Tecnos, 1984, p. 135-138. O autor, ao dizer que igualdade e
liberdade nio se compreendem separadas, sustenta que a liberdade tem duas grandes dimensoes: organizativa e outra que
se relaciona ao szatus das pessoas na organizagio social.

10 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa b no direito constitucion, ineo: a construgio de nm conceito juridico

a lug da jurisprudéncia mundial. Belo Horizonte: Férum, 2014, p. 81.
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decisOes e vontades ser levadas em consideragao como expressao, de fato,
dos direitos fundamentais do cidadao contra os poderes do Estado.

Percebe-se que a dignidade é totalmente inseparavel da autonomia''
para o exercicio da razdo pratica, e ¢ por esse motivo que apenas 0s seres
humanos revestem-se de dignidade. Para Kant, todos os seres humanos
gozam dessa autonomia, uma vez que a condi¢ao de ser humano ¢é suporte
necessario e sustentaculo da dignidade, ou seja, o que faz do homem um
fim em si mesmo. Diante disso, em uma analise mais concreta, ha que se
considerar a variagao da nogdo de cada individuo para uma vida digna,
suscetivel as mudancas, de acordo com suas necessidades e desejos. Na
situacdo do usuario de qualquer servico de saude, as maximas de liberdade
e autonomia fazem com que a pessoa possa e deva questionar métodos e
motivos dos tratamentos aos quais ¢ submetida, além de poder optar pela
forma como acontecera seu atendimento.

E verdade que a autonomia encontrara seus limites. A circunstancia
em que se encontra o individuo, por exemplo, em caso de ameaca ou coa-
¢a0, deve ser avaliada de modo a verificar se a sua vontade esta impregnada
de vicio. A pessoa que procura o servico de satide o faz desejando que seu
elemento de vontade, elemento este subjetivo, seja o nucleo sob o qual gira
em torno todo o seu tratamento. Estamos falando da autonomia pessoal
que, sem duavidas, para sua efetivacdo, depende de elementos externos e
alheios a vontade do individuo. Nesse contexto, diversas situacGes podem
impedir o individuo inserido na sociedade de exercer sua autonomia em
plenitude. Nasce o conflito quando o Poder Publico deixa de promover
acoes capazes de assegurar o cumprimento dos direitos fundamentais de
modo a nio infringi-los.

Destarte, quando se trata da violagdo a autonomia pessoal, esta
pode nio ser percebida aos olhos da sociedade e do Poder Publico, uma
vez que estamos lidando com a esfera subjetiva do individuo, seus dese-
jos mais intimos, que nem sempre sio compreendidos pelas pessoas que
o cercam. De outro lado, ha que se considerar que ¢ gritante, ndo passa
despercebida e exige uma resposta imediata do Poder Publico, a viola¢ao
a autonomia fisica do paciente inserido em um contexto onde nio se
aplicam da melhor forma os recursos destinados a saude por parte do

11 KANT, Immanuel Kant, F; G0 da metafisica dos 2004, p. 79.
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administrador, omitindo-se este diante da auséncia da estrutura necessa-
ria e essencial a recuperagao de individuos inaptos a exercerem de forma
plena a sua capacidade. Como consequéncia, e sera melhor explicado
oportunamente, ha a submissao desses individuos a situagdes degradan-
tes diretamente violadoras do principio matriz da Carta Magna, filtro do
ordenamento juridico e alicerce do Estado Democratico de Direito, que
¢ a dignidade da pessoa humana.

Nesse contexto, a Lei n® 13.146/2015 representa uma mudanca de
paradigmas ao regulamentar os principios e direitos trazidos pela Conven-
¢ao dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia, o que vale enquanto norma
constitucional, por for¢a do Decreto n® 6.949/2009, ao reafirmar que niao
se pode mais usar o modelo médico para definir a deficiéncia, e sim o mo-
delo psicossocial. Consequentemente, tal previsio exige uma percepcao
sobre a pessoa além das caracteristicas que tornam sua vida dificultosa.

Na medida em que se trata de um problema estrutural, é responsa-
bilidade do Estado e de toda a sociedade eliminar os obstaculos existentes
para que pessoas com limita¢oes funcionais participem ativamente da vida
em sociedade. Fica claro que a intencao da lei é viabilizar uma prestacao
de servicos diferenciada e especializada, incumbindo a pessoa do agen-
te publico possibilitar todo o tipo de solucGes para eliminar as barreiras
que tornam esses individuos inaptos. Agindo de forma contraria, havera
privacao de uma vida social, familiar e comunitaria plena, tolhendo toda
possibilidade de evolugdo e de constituigao de vinculos, que certamente
auxiliariam o individuo por toda a vida.

Logo, considerando que ao Poder Publico e seus 6rgios cabe asse-
gurar as pessoas com deficiéncia o pleno exercicio de seus direitos, inclu-
sive o direito ao trabalho, e de outros que, decorrentes da Constituicao e
das leis, propiciem seu bem-estar pessoal, social e economico, compete a
Administracao Publica criar novos padroes de consumo e produgao, além
de contribuir para a construcao de uma sociedade mais inclusiva. Por essa
razao, a Administragao Puablica detém a capacidade e o dever de potencia-
lizar, estimular e multiplicar a utilizacdo de recursos e tecnologias assistivas,
com vistas a garantia plena da acessibilidade e a inclusdo das pessoas com
deficiéncia fisica ou mental, respeitando suas trajetorias na luta por direitos.
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3. POLITICAS PUBLICAS E DEVERES DA ADMINISTRACAO
PUBLICA

Em razao da expressa mencdo Constitucional, o cput do art. 37
expoe as diretrizes fundamentais da Administracdo Publica, compreendi-
da como “[...] todo o aparelhamento do Estado preordenado a realizacio
de seus servicos, visando 2 satisfacio das necessidades coletivas'?’. Com
o advento do Estado liberal de Direito, a legalidade tornou-se postulado
fundamental do Direito Publico, vinculando o agir estatal a legislacao ema-
nada do poder competente, segundo as prescri¢des formais, de modo que
a Administracio Publica permanece em grau inferior, adstrita a legislagao,
nao podendo desvincular a sua atuagao para além dos dominios da lei ou,
eventualmente, contraria as suas prescri¢oes, ignorando a delibera¢do pro-
movida no ambito infraconstitucional.

Com efeito, uma boa administracio s6 pode ser uma administracao
que promova a dignidade da pessoa e dos direitos fundamentais que lhe
sao inerentes, devendo, para tanto, ser uma administracio pautada pela
probidade e moralidade, impessoalidade, eficiéncia e proporcionalidade.
Posto dessa forma, quando se fala em implementagao de politicas publi-
cas, a esta se relaciona com tais principios, vez que derivada do elemento
subjetivo da vontade do administrador ao praticar atos em nome do Poder
Publico. Dessa forma, o modo de atuar dos agentes aos quais sao confe-
ridas as competéncias para executar as politicas pode ocorrer de forma a
nio respeitar os preceitos legais e constitucionais, incorrendo, portanto,
nas sangoes previstas em lei, especialmente, no caso deste estudo, aquelas
previstas na lei de Improbidade Administrativa (Lei 8.429/92).

A formulacio de politicas piblicas constitui-se na fase em que os
governos democraticos transformam seus propositos em programas e
a¢des que produzirao resultados ou mudangas no mundo real”. Resume-
se politica publica como o conjunto de disposi¢oes, medidas e procedi-
mentos que traduzem a orientacio politica do Estado e regulam as ativida-
des governamentais relacionadas as tarefas de interesse publico, atuando
e influindo sobre a realidade econdmica, social e ambiental. Variam de
acordo com o grau de diversificacio da economia, com a natureza do
regime social, com a visio que os governantes t¢ém do papel do Estado

12 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 25. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2000, p. 65.
13 SOUZA, C. Politicas priblicas: nma revisio da literatura. Sociologias, ano 8, n.16, 2006, p. 20-45.
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no conjunto da sociedade, e com o nivel de atuagao dos diferentes grupos
sociais (partidos, sindicatos, associacdes de classe e outras formas de or-
ganizagdo da sociedade).

A tematica das politicas piblicas, como processo de formagao do
interesse publico, esta ligada a questao da discricionariedade do adminis-
trador. Contudo, antes de serem executadas, devem encontrar seu fun-
damento de validade na Constitui¢ao. Isso porque é a Constitui¢io que
deve nortear a escolha dos interesses coletivos essenciais que deverao ser
concretizados para a satisfacio social. No processo de formagao da politi-
ca publica ¢ preciso sancionar determinados fins e objetivos, definindo-os
legitimamente como a finalidade da atividade administrativa. O conceito
de discricionariedade é considerado um dos mais dificeis e com maior
numero de significados da teoria do Diteito. Engich'* traz um interessante
conceito em que o agente publico poderia optar por uma ou outra possibi-
lidade sem contrariar a regra juridica. “[...] Logo, o que marca a existéncia
da discricionariedade ¢ a presenca da possibilidade de escolha, prevista na
lei, ndo apenas uma possibilidade de fato, mas também de direito™".

Para o aperfeicoamento da atuagdao governamental e defini¢ao das
politicas publicas é importante conhecer a populacio, a fim de permitir o
estabelecimento de prioridades e a adocao de medidas estratégicas, sobre-
tudo para sanar problemas em areas sensiveis, como saide e educacio. F
importante também a consideracao desses dados para que se possa ter no-
¢a0 sobre a perspectiva de aumento populacional de grupos sociais vulne-
raveis e minorias, como, por exemplo, idosos e pessoas com deficiéncia, a
fim de que sejam tomadas medidas preventivas em relagao a acomodagio
desses grupos na sociedade conforme a demanda de crescimento.

Logo, fica claro que a formulagio e a execugdo das politicas publicas
¢ um processo politico decisorio, ensejando a escolha de prioridades e dos
meios para realiza-las. Dessa forma, o sucesso esta relacionado a qualida-
de do processo administrativo que precede a realizagdo e implementagao
da politica publica em espécie. No entanto, a experiéncia revela que nem
sempre a vontade popular norteia o Poder Executivo na defini¢ao das
politicas publicas.

14 ENGISCH, Karl. Introdugio ao pensamento juridico. Editora Calouste Gulbenkian. Lisboa, 2001, p. 214-224.
15 DAL BOSCO, Matia Goretti. Discricionariedade em Politicas Priblicas. Curitiba: Jurud, 2007. p. 371.
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3.1 Controle das Politicas Publicas e o papel do Ministério Publico

O controle social durante a execucao da politica publica ¢ funda-
mental, a fim de assegurar que nao ocorra o desvirtuamento dos proposi-
tos que motivaram a criagao do programa de governo. Tais circunstancias
justificam o exercicio de controles externos sobre as politicas publicas, seja
diretamente pela sociedade, mediante mecanismos de participacio popu-
lar, seja por meio Poder Judiciario ou da atuacio extrajudicial do Ministé-
rio Puablico.

A participagao popular representa instrumento de controle da ati-
vidade administrativa, principalmente no que se refere ao direcionamento
dos recursos para que estes possam ser aplicados em maior conformidade
com as necessidades dos cidadaos. Sendo estes os mais atingidos pelos er-
ros cometidos pela Administragdo, representam grande contribuicdo para
a efetivagao das politicas publicas, de modo a garantir os principios cons-
titucionais orientadores da Administracio Publica'®.

Em relacdo a intervencao judicial no controle de politicas publicas,
Ada Pellegrini Grinover'” estabelece como primeiro limite a garantia do
minimo existencial'®. Segundo a autora, o minimo existencial autotiza a
imediata judicializagdo da questao, “[...| independentemente de existéncia
de lei ou atuacdo administrativa, constituindo mais do que um limite, um
verdadeiro pressuposto para a eficicia imediata e direta dos principios e
regras constitucionais, incluindo as normas programaticas, que deveriam
ser implementadas por lei”.

A luz do principio da dignidade da pessoa humana, a ideia de mi-
nimo existencial ndo se resume ao minimo para a sobrevivéncia, que sig-
nificaria ter onde habitar, o que comer e o que vestir, mas sim ao direito
a0 minimo necessario para uma vida digna, com todos os atributos a ela

16 DAL BOSCO, Maria Goretti. Discricionariedade em Politicas Priblicas. Curitiba: Jurua, 2007. p. 371. Nesse mesmo sentido, a
autora destaca que a auséncia desse controle tem demonstrado na pratica a ma aplicagio de recursos publicos.

17 GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle jurisdicional de politicas publicas. In: Watanabe, Kazuo. O controle jurisdicional
de politicas piiblicas. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 125-150.

18 TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 70. A questio do minimo exis-
tencial suscita inimeras controvérsias, dentre elas a conceituacio, a identificagio de quais prestacdes sao indispensaveis
para a manutencio de uma vida digna. Nas palavras do autor: “Nao ¢ qualquer direito minimo que se transforma em minimo exis-

tencial. Exige-se que seja nm direito a situagies existenciais dignas. Sem o minimo necessdrio d existéncia cessa a possibilidade de sobrevivincia

.

do homent ¢ desaparecem as condiies iniciais da liberdade. A ¢ as condigies materiais da existéncia nio podem retroceder

aquém de um minimo, do qual nem os prisioneiros, os doentes mentais e os indigentes podem ser privados”.
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inerentes, incluindo-se, além do direito a satde e educacio, saneamento
basico, concessao de assisténcia social, tutela do meio ambiente e acesso
a Justica, entre outros. Ocorre que a Administragao, para tentar justificar

suas omissoes, faz uso recorrente da reserva do possivel”

, € esta ndo pode
ser invocada pelo Estado com a finalidade de exonerar-se, dolosamente, do cumprimento
de suas obrigacoes constitucionais, notadamente guando, dessa conduta governamental
negativa, puder resultar aniquilacao de direitos constitucionais impregnados de um sen-
tido de essencial fundamentalidade®.

Nesse contexto, com a Constituicao de 1988, o Ministério Pablico
teve suas atribuicdes no ambito da tutela coletiva definidas e, a0 mesmo
tempo, ampliadas, competindo-lhe promover o inquérito civil e a agao civil
publica para a defesa do patrimonio publico e de outros interesses difu-
sos e coletivos, entre outras funcdes elencadas no art. 129 da CF/1988,
com vistas a consecug¢ao dos objetivos que justificaram a sua atual posi¢ao
constitucional®.

A atuacdo do Parguet se tornou muito mais democratica. Por meio
dos instrumentos que lhe foram postos a disposicao (poder requisitorio e
de notificagdo, expedi¢ao de recomendacao, celebracao de acordos extra-
judiciais, de termos de ajustamento de conduta e promogao de audiéncias
publicas), ampliou-se a propria forma de acesso a Justica pelos cidaddos.

No ambito da Politica Nacional de Satude Mental, apoiada na Lei
n. 10.216/01, preconiza-se um modelo que inclui um tratamento aberto
com base comunitiria. No contexto desta lei, foram editadas iniumeras
portarias pelo Ministério da Saide, para a cria¢do e aperfeicoamento de
equipamentos que pudessem proporcionar um novo modelo de atencio,
sempre de forma descentralizada, diante da atribuicdo de competéncias
aos Estados e Municipios na implantacao da politica.

19 PERLINGEIRO, Ricardo. Novas perspectivas para a judicializacio da saiide no Brasil (December 1, 2013). Scientia Turidica,
Braga/Portugal, Tomo LXII, 2013. n. 333, p. 519-539. Disponivel em: <https://ssrn.com/abstract=2363398>.
“[...] A reserva do possivel néo se refere a falta de recursos materiais on fi iros; ela se confunde com a simples falta de orcamento

priblico. Com efeito, a reserva do possivel estd intrinsecamente relacionada com a prerrogativa do legislador de escolber guais beneficios sociais con-
sidera prioritdrios para financiar, sem que isso, entretanto, impligue limitagio ou restrigao de direitos subjetivos existentes e exigiveis. Portanto,
nao se cogita da reserva do possivel em face de um minimo existencial e tampouco de direitos instituidos por lei. Nestes casos, ¢ zero a margem
de discricionariedade do legislador, inclusive o ory irio, sob pena de ofensa ao Principio do Estado de Direito.”

20 STF - ARE: 639337 SP, Relator: Min. CELSO DE MELLO, Data de Julgamento: 21/06/2011, Data de Publicagio:
DJe-123 DIVULG 28/06/2011 PUBLIC 29/06/2011.

21 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gonet; COELHO, Inocéncio Martires, Curso de direito constitucional.
10. ed., Sao Paulo:Saraiva, 2015. p. 1027-1028.
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Na pratica, essa politica implicou a restricao de indicagdes de novas
internacoes em hospitais psiquiatricos, a extingao de leitos e a desinstitu-
cionalizagao de inumeros pacientes. Por conseguinte, tornou premente a
necessidade de participacio efetiva da familia e da comunidade na preven-
¢do e tratamento dos males que acometem a saide mental das pessoas e do
uso abusivo de dlcool e outras drogas. Nesse sentido, o Ministério Pablico
devera atuar quando a inércia da Administracdo ou o mau funcionamento
do servico publico estiverem impedindo a concretizacio do préprio direito
constitucional. Frente ao panorama do processo de desinstitucionaliza¢io
de pacientes de longa permanéncia, bem como da restricio de leitos e no-
vas internacoes, deve o Ministério Publico atuar no resgate da cidadania,
servindo, muitas vezes, como intetlocutor ou mediador na implantacio de
politicas publicas de reinsercao social e também junto as familias.

Para exercer o controle sobre politicas publicas, antes de ingressar ju-
dicialmente, o Ministério Publico podera utilizar-se dos meios extrajudiciais
de que dispde, quais sejam, instauragao de procedimentos administrativos e
inquéritos civis, expedi¢do de recomendacao, celebragao de termo de ajusta-
mento de conduta e promogao de audiéncias publicas. Todavia, o caminho
judicial se mostra o mais adequado quando as medidas extrajudiciais se mos-
trarem infrutiferas para garantir o efetivo exercicio do direito fundamental
suprimido. Em alguns casos as tratativas para um consenso ou ajuste com
o Poder Publico se tornam desgastadas em razao do longo petriodo de vio-
lagao do direito, ou de sucessivos compromissos descumpridos perante os
6rgaos de defesa da cidadania e da propria populagao. Assim, o ajuizamento
da agdo civil publica representa um instrumento de pressao sobre o ente
publico em defasagem com o seus deveres constitucionais. Por tal razao, em
algumas situagoes a judicializacao parece ser a unica alternativa para aplacar
o anseio do corpo social pela implementacio efetiva de seus direitos funda-
mentais, especialmente o direito fundamental a autonomia.

Como exemplo, no contexto das politicas publicas de saude men-
tal, a Politica Nacional de Saiide Mental, baseada na Lei n® 10.216/2001,
busca um novo modelo de prevencgdo e tratamento em saide mental, a
fim de resgatar a cidadania do portador de transtornos mentais e dos de-
pendentes do uso de alcool e de outras drogas, através da inclusdo social,
reinser¢ao familiar e respeito aos seus direitos e liberdade, garantindo-lhe
a livre circulacio e a interacdo com a comunidade. Para isso, estabeleceu-se
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um modelo de atencio integral fundada na reducao pactuada e programa-
da dos leitos psiquiatricos, contando com uma rede de servigos e equipa-
mentos, estrategicamente organizados em torno dos Centros de Atengao
Psicossociais — CAPS.

Dessa forma, coloca-se em destaque a conduta do administrador
diante da lei de improbidade administrativa frente a politica de prestagao
de servicos de saude mental, em especial, o processo de busca de autono-
mia pelo usuario dos Centros de Atengao Psicossocial (CAPS) e Servigos
Residenciais Terapéuticos (SRT), dois equipamentos basilares da Rede de
Atengdo Psicossocial previstos nos incisos 11, alinea a, e VI, alinea a, do
art. 5° da Portaria MS 2.088 de 23 de dezembro de 2011. Estes servicos
sa0 os mais importantes dispositivos de saide mental assistencial sob a
competéncia material dos municipios, e suas deficiéncias afetam o fluxo de
toda a rede, exigindo uma atencao especial do Poder Publico, sobretudo
porque tais unidades sao fundamentais para o processo de desinstitucio-
nalizagdo, estratégia prevista no caput do art. 11 da Portaria citada, e essen-
ciais ao resgate da dignidade dos administrados.

A implantagdo da politica publica de saude mental é processo cru-
cial para a consolidagdo democratica no Brasil, pois objetiva o resgate da
dignidade da pessoa humana, rompendo, assim, com a institucionalizacao
de pacientes de longa permanéncia, brutalmente alijados da convivéncia
com a comunidade por razdes mais ligadas a higieniza¢ao social do que a
propriamente dar vida a projetos terapéuticos racionais e eficientes. Im-
porta ressaltar que tais dispositivos e servicos nao esgotam o conjunto da
Politica de Saude Mental, uma vez que sio compostos por outras iniciati-
vas, as quais visam a construc¢ao de estratégias efetivas de cidadania.

Desse modo, a Administra¢ao Publica, na pessoa do administrador,
estd vinculada a concretizagio dos direitos fundamentais® e deve despen-
der esforcos para oferecer os bens e servicos necessarios a fruicio dos
interesses dos cidadaos. Isso implica discutir as prioridades publicas para
que as politicas estatais correspondam as necessidades dos administrados.

22 Ha casos em que a Constituicio consagra de forma explicita os deveres necessarios a concretizacao dos direitos fun-
damentais, como ocorre com a obrigatoriedade da prestagio universal da educagio fundamental e medicina de urgéncia,
de modo que condicionar sua promocao a discricionariedade administrativa e conformacao legislativa seria violagio dos
direitos individuais e politicos, cujo exercicio pressupde a garantia minima do bem-estar, que envolve a realizagio de
condigoes econdmicas e sociais basicas. BARCELLOS, Ana Paula de. Constitucionalizacio das Politicas Priblicas em Matéria de
Direitos Fundamentais: O Controle Politico-Social ¢ o Controle Juridico no Espaco Democrdtico in Revista de Direito do Estado. Ano
1. n. 3. p. 37. 2006.
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O préximo capitulo busca trazer uma nova perspectiva de revisao, pelo
controle judicial, de atos considerados inalcang¢aveis, impondo ao poder
publico o dever de realizar agoes necessarias ao desenvolvimento humano
que encerrem valores como a dignidade da pessoa, caso contrario, o even-
tual cargo ocupado pelo administrador sera atingido.

4. CONDUTA IMPROBA E OFENSA DIRETA A DIGNIDADE

Considerando a eficiéncia como componente da atividade do agen-
te publico, de modo que seus atos, além de legais, morais e imparciais,
devem, ainda, ser eficientes, ao elaborar o planejamento da aplicacao dos
recursos publicos o administrador deve estar consciente de sua capacidade
para esse tipo de decisao. Uma negligéncia no momento de decidir sobre o
destino dos investimentos publicos pode provocar efeitos altamente dano-
sos as comunidades administradas, o mesmo ocorrendo quando, mesmo
que devidamente definidas, as politicas publicas sio mal implementadas,
com deficiéncias técnicas, desvios de curso, entre outras falhas, que podem
caracterizar, igualmente, ineficiéncia e, até mesmo, imoralidade.

A pratica de um ato improbo nio se restringe a ideia de corrupgao,
eis que o extenso significado do termo transborda o ambito do inadequado
e afronta os principios que regem a esfera piblica. Nesse contexto, nao bas-
ta anular um ato administrativo que repercutiu na sociedade. Uma decisao
razoavel deveria cumprir com as exigéncias de controle efetivo da atividade
administrativa, aplicando-se os principios orientadores da Administracao,
especialmente os da moralidade e da eficiéncia, levando-se em conta a obri-
gatoriedade do agente publico de realizar uma boa administragao.

No contexto das politicas publicas de satde, em especial a sadde
mental, recorte escolhido para este estudo, o cumprimento da lei que im-
poe a implementacio, estruturagdo e manutencao de servigos essenciais
busca mais do que prestar auxilio a uma populagiao que esta marginalizada,
trata-se de resgatar a dignidade da pessoa de pacientes com transtornos
mentais em condicoes de desinstitucionalizacao.

O gestor tem como atribui¢do a participagao no processo de for-
mulagao de estratégias e no controle da execu¢ao da politica de sadde,
inclusive nos aspectos economicos e financeiros. Nesse ponto, pode-se
destacar que, do ponto de vista estrutural, a Reforma Psiquiatrica Nacio-
nal, a0 estabelecer metas, fixar o alcance de seus objetivos, bem como ao

252 I R. EMERJ, Rio de Janeiro, v. 21, n. 2, p. 238-262, Maio-Agosto, 2019 I



trazer, intrinsecamente, a defini¢do das responsabilidades de cada um dos
profissionais de saude, bem como aqueles que possuem atuagao direta ou
indireta com a saude mental, exigiu que nio s6 fossem implantados os
dispositivos essenciais da politica publica, mas também que houvesse a
garantia permanente da tarefa de promover os cuidados que os pacientes
psiquidtricos efetivamente necessitem®. Partindo-se dessa perspectiva, fica
claro que as secretarias municipais de saude, que representam o Poder
Executivo, além de serem os unicos atores cujas prerrogativas e obriga-
¢oes legais exigem a participacdo em todas as etapas do processo deciso-
rio, sdo responsaveis por promover condi¢oes adequadas no que toca a
infraestrutura, recursos humanos e financeiros.

Ocorre que, muitas vezes, os recursos destinados especificamente
para a finalidade aqui tratada tém caminho diverso, deixando de ampliar e
qualificar as unidades de tratamento mental e indo na contramao da poli-
tica de saude mental. Individuos sofrem com a auséncia ou a ineficiéncia
de equipamentos de saide mental mal conservados e carentes de recur-
sos materiais ¢ humanos. Parece haver verdadeira institucionalizacio dos
pacientes nos denominados manicomios asilares, em que os individuos
ingressam para nunca mais sair.

Esse cenario representa uma violéncia juridica, que desafia frontal-
mente normas de diversos patamares hierarquicos, e uma violéncia real aos
pacientes por destruir-lhes a liberdade, a dignidade e submeté-los a condi-
¢Oes desumanas de existéncia. Nesse contexto, o secretario municipal de
saude cumulando o cargo de gestor do fundo municipal de saiude € o res-
ponsavel direto por essa estruturacdo que, a depender da legislagao especifi-
ca de cada municipio, é encargo dividido com o chefe do Poder Executivo.

Nesse sentido, uma politica de governo pode ser viabilizada ou in-
viabilizada conforme as decisdes administrativas que realizem os seus ob-
jetivos ou nao. O governo possui o poder de iniciativa e influéncia da sua
propria agao. Nao ha que se falar em uma Administragao inerte, uma vez
que o panorama de determinada politica depende do conhecimento dos
organismos administrativos, dos procedimentos, da legislacdao, do quadro
de pessoal disponivel, das disponibilidades financeiras, enfim, de um con-
junto de elementos que nio pode, sozinho, desencadear a a¢io.

23 TENORIO, E Por uma assisténcia psiquidtrica em transformacdo: conhecer para cuidar. UFRJ: n° 3 e 4. Cadernos
IPUB, 1999.
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Em ocorrendo omissao do administrador, o qual, devendo atuar
conforme a norma em prol do interesse publico, deixa de fazé-lo, havera
violagdo dos principios administrativos da legalidade, da finalidade e, defini-
tivamente, do principio da moralidade administrativa. Toda vez que ha dano
a moralidade administrativa, ha dano a coletividade em geral, pela situagao
de inseguranga, de desordem administrativa, contamina¢ao da esséncia do
Estado e lesio aos seus valores fundamentais. F de interesse geral da cole-
tividade que a Administracdo funcione de forma regular, por isso ¢ valido
dizer que sempre que o administrador ndo se conduz a perseguir a solugao
contida na norma como de interesse publico, existe dano a moralidade ad-
ministrativa, passivel de responsabilizacio de quem lhe deu causa. Nao se
trata de legalidade estrita, mas de desvio de interesse publico.

Os principios tém funcio instrumental e hermencutica e sio ca-
pazes de se vincular ao restante das normas e, no caso, a conduta do ad-
ministrador omisso vincula-se diretamente a dignidade das pessoas com
transtornos mentais. Dessa forma, ¢ possivel identificar os sujeitos que
adotaram comportamento contrario a voca¢ao do cargo que ocupam, es-
truturando-se a responsabilidade do agente publico improbo, ndo apenas
porque deixou de fazer o que a lei determinou, mas porque também, ao
deixar de agir, ofendeu a dignidade dos cidadaos.

4.1 Prova do elemento subjetivo

A esséncia da administracao da coisa publica esta no fato de que o
seu administrador atua em conformidade com a lei, para o melhor uso da
sociedade, e sua funcio € interpor a relacio entre Estado e cidadao, permi-
tindo a concretizac¢ao dos anseios sociais. Nesse contexto, a interpretacao
de qualquer dispositivo deve ser feita de forma sistematica e conforme a
Constitui¢ao, em especial de acordo com as normas consagradas como
Direitos Fundamentais, cujo escopo ¢ a dignidade da pessoa, de modo que
a atuagdo administrativa deficitaria, que nao esteja voltada ao cumprimen-
to do dever Estatal, deve ser passivel de sancao.

O dever de legalidade consiste na obrigacao do agente de agir dentro
dos preceitos legais. Celso Antonio Bandeira de Mello* ensina que a mais
grave forma de violacio da legalidade ¢ aquela que fere um principio juridi-

24 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 32 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2015, p. 102.
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co, na medida em que aparece como uma insurgéncia contra todo o sistema
e uma subversio de seus valores fundamentais, capaz de corroer a estrutura
mestra do sistema. LLogo, a gestao publica exercida que ndo cumpre a pres-
tacao de um servigo publico de natureza essencial que visa a concretizar o
direito a saude provoca maiores impactos diretos na sociedade, porque versa
sobre servigos exigidos todos os dias pela populagao, de modo que sua ina-
dequada prestacgao viola diretamente direitos fundamentais.

No ambito deste artigo, é polémica e suscita grande relevancia a
questdo da presenca do dolo e da culpa nos fatos tipicos previstos no art.
11 da Lei n. 8.429/92. A maioria dos autores considera que é necessatio o
dolo para caracterizar o tipo, ante a auséncia de previsio da culpa. Sob esse
aspecto, a interpretagao da Lei de Improbidade deve ser feita aos olhos da
Constitui¢do que, como ensina Canotilho,” é um instrumento hermenéuti-
co de conhecimento das normas constitucionais, impondo, assim, recorrer
a0 texto constitucional em busca da determinagdo e apreciagio do con-
teudo intrinseco da lei. Dessa forma, diante de normas polissémicas ou
plurissignificativas, a preferéncia é para aquela interpretagao que ofereca a
norma um sentido que tenha conformidade com a Constitui¢io.

A Constituicao de 1988 esta voltada, em todos os seus aspectos,
para a implementacio dos direitos fundamentais. F impossivel permitir
que a legislacdo infraconstitucional venha admitir lesao grave a dignidade
dos administrados dada a pratica impune de mas administragdes, oriundas
da incompeténcia de seus agentes, “[...] de sua negligéncia contumaz para
com as atividades de atendimento as prioridades basicas dos administra-
dos, como sio as defini¢des de politicas publicas em areas como satude e
assisténcia social”.

Ainda que os tribunais superiores e a doutrina majoritaria”’ enten-
dam que ndo ha espago no art. 11 da Lei de Improbidade para considera-
¢Oes de negligéncia, impericia ou imprudéncia, tendo em vista que todos

25 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicio. 3* ed. Coimbra: Livraria Almedina.
1999, p. 1.151.

26 DAL BOSCO, Maria Goretti. Discricionariedade em Politicas Priblicas. Curitiba: Jurud, 207 p. 432.

27 Nesse sentido, entre outros autores: DECOMAIN, Pedro Roberto. Inmprobidade administrativa. Sio Paulo: Dialética, 2007.
p. 147; FAZZI1O ]UNI()R, Wialdo. Atos de improbidade administrativa: doutrina, legislacao e jurisprudéncia. 2 ed. Sao
Paulo: Atlas, 2008. p. 166; CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 28. Ed.Sdo Paulo:
Atlas, 2015. p. 1127.
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os atos desctitos sdo essencialmente dolosos®, deve-se observar que esse
ato de vontade consciente materializa-se através da reiterada conduta cul-
posa, isto é, de uma omissao reiterada. A apuracao dessa reiterada conduta
culposa que resultou dolosa constituird prova a ser utilizada pelo Minis-
tério Publico que, utilizando-se dos instrumentos existentes na legislacao
vigente na defesa dos interesses metaindividuais, como o inquérito civil
publico, iniciara uma investigagao acerca da omissao do ente em executar
os programas de saide mental nacional, de acordo com sua respectiva
demanda social.

Nesse sentido, ainda que o enquadramento na lei de improbidade
exija culpa ou dolo por parte do sujeito ativo, quando o administrador
deixa de implementar e manter os servicos de saude mental em condicoes
dignas, deste ato praticado ja é possivel verificar se, dentro de um juizo
de reprovabilidade, a situacdo fatica chegou ao conhecimento do agente e
se este, desonestamente ou por intoleravel incompeténcia, deixou de atuar
dentro da vocagido destinada a seu cargo, ferindo em consequéncia, os
direitos dos pacientes administrados.

Frise-se que a aplicagio da lei de improbidade exige bom senso
acerca da real intencao do agente. A propria severidade das sangbes pre-
vistas na Constitui¢ao esta a demonstrar que o objetivo foi o de punir
infragdes que tenham o minimo de gravidade, por apresentarem conse-
quéncias danosas para os cidadios. No caso, deve haver observancia ao
principio da razoabilidade sob o seu aspecto de proporcionalidade entre
meios e fins®. Para isso, ndo basta o julgador aplicar a sangio legal, mas

28 Nesse sentido: ACAO CIVIL PUBLICA. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. ART. 11 DA LEI 8.429/1992.
PREFEITO MUNICIPAL. AUSENCIA DO ELEMENTO SUBJETIVO RECONHECIDA PELO TRIBUNAL
DE ORIGEM. REEXAME FATICO. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 7/STJ. AUSENCIA DE IMPUGNAGAO A
FUNDAMENTO AUTONOMO. DEFICIENCIA NA FUNDAMENTAGCAO. SUMULAS 283 E 284/STE (..) 4. O
entendimento do STJ é de que, para que seja reconhecida a tipificagao da conduta do réu como incurso nas prescrigoes
da Lei de Improbidade Administrativa, ¢ necessaria a demonstracao do elemento subjetivo, consubstanciado pelo dolo
para os tipos previstos nos artigos 9° e 11 e, a0 menos, pela culpa, nas hipéteses do artigo 10. 5. T2 pacifico no STJ que o
ato de improbidade administrativa previsto no art. 11 da Lei 8.429/1992 exige a demonstracio de dolo, o qual, contudo,
ndo precisa ser especifico, sendo suficiente o dolo genérico. 6. Assim, para a correta fundamentagio da condenagio por
improbidade administrativa, ¢ imprescindivel, além da subsuncio do fato a norma, caracterizar a presenca do elemento
subjetivo. A razio para tanto ¢ que a Lei de Improbidade Administrativa ndo visa punir o inabil, mas sim o desonesto,
o corrupto, aquele desprovido de lealdade e boa-fé. 7. Precedentes: AgRg no REsp 1.500.812/SE, Rel. Ministro Mauro
Campbell Marques, Segunda Turma, DJe 28.5.2015; REsp 1.512.047/PE, Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda Tut-
ma, DJe 30.6.2015; AgRg no REsp 1.397.590/CE, Rel. Ministra Assusete Magalhies, Segunda Turma, DJe 5.3.2015; AgRg
no AREsp 532.421/PE, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, DJe 28.8.2014. (STJ, REsp 1.660.398/PE, Rel.
Min.Herman Benjamin, Segunda Turma, DJe 30/06/2017).

29 Sobre tais principios, leciona Carvalho Filho: “No processo historico de formacao desses postulados, porém, pode
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deve adotar uma postura que seja capaz de proporcionar punicao aplicada
aos objetivos buscados pela Constituicao. Com esse raciocinio, objetiva-se
acabar com a limitagao da punibilidade de agentes publicos omissos, isto
porque a Lei n° 8.429/1992 é um regime legal diferenciado, que se orienta
por principios constitucionais.

Ha que se considerar que, por vezes, a lei regula determinadas si-
tuacdes em termos das quais resulta discricionariedade ao agente publico,
e isso ocorre porque, nessas situacoes, nao ¢ possivel predeterminar de
forma rigida a conduta ideal para atender ao interesse publico. Sob esse
aspecto, nao se confunde discricionariedade com o arbitrio, pois entre as
opcoes dadas ao administrador por margem de escolha, este somente po-
dera adotar o comportamento especifico que melhor atenda o interesse
publico. E que a norma, nesses casos, prevendo a possibilidade de mais de
uma op¢io numa determinada situagdo, prefere impor ao administrador
o dever juridico de praticar, nio qualquer ato dentre os comportados pela
regra, mas exclusivamente aquele que atenda com absoluta perfeicao a
finalidade da lei.

A partir desse raciocinio, restringir o elemento subjetivo da con-
duta exclusivamente ao dolo em hipétese de ofensa direta a dignidade da
pessoa do paciente com deficiéncia mental, principio matriz do ordena-
mento, é permitir que o administrador encontre respaldo na lei para des-
cumprir direito fundamental e justifique sua conduta lesiva, escusando-se
do dever de implantar o minimo existencial. Este ndo é o espirito do
Estado Democratico de Direito, com escopo na tutela de direitos funda-
mentais. L.ogo, a nao efetivacdo da politica puiblica de saude mental em
escala municipal por parte do agente politico demanda analise do elemen-
to subjetivo, uma vez que a referida conduta implicara, necessariamente,
restricao do direito fundamental a autonomia, restricao da dignidade de
individuos que, na maioria das vezes, desprovidos de familiares, sao sub-
metidos a longo periodo de internagdo em razio do prejuizo a estratégia
de desinstitucionalizacio.

afirmar-se que o principio da razoabilidade nasceu com perfil hermenéutico, voltado primeiramente para a logica e a
interpretacio juridica e s6 agora adotado para a ponderacio de outros principios, ao passo que o principio da proporcio-
nalidade ja veio a lume com direcionamento objetivo, material, visando desde logo ao balanceamento de valores, como
a seguranga, a justica, a liberdade etc. Na verdade, ‘confluem ambos, pois, rumo ao (super)principio da ponderagio de
valores e bens juridicos, fundante do préprio Estado de Direito Democratico contemporaneo (pluralista, cooperativo,
publicamente razoavel e tendente ao justo”. (CARVALHO FILHO, José¢ dos Santos. Manual de direito administrativo. 28. ed.
Sio Paulo: 2009. p. 44.)
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Em outras palavras, ha direta e flagrante violacao a dignidade da
pessoa do paciente perpetrada pelo descaso do administrador frente a vio-
lagao aos principios da administracao, em especial, o da eficiéncia e mora-
lidade. A gravidade dessa ofensa ndo passa despercebida aos olhos desse,
isto porque, se podem os agentes politicos ‘|...] ter consciéncia das condutas
proibidas no que se refere a usufruir das benesses do poder |...] ¢ evidente
que podem, também, ter a clareza de que suas atitudes, ou a falta delas, no

caso da omissao, causam graves danos 4 populagio”™.

Portanto, impoe-se o enquadramento do tipo previsto no art. 11,
caput, da Lei n® 8.429/92, incorrendo em improbidade administrativa por
violacdo aos principios constitucionais o agente publico que se omite no
seu dever de zelar pelo direito fundamental a saude, revelando uma con-
duta dolosa mascarada pela perpetuidade de sua inércia. Verifica-se, clara-
mente, que o prejuizo aos administrados e, em consequéncia, a0 interesse
publico encontra-se na prépria conduta omissiva reiterada que submete o
cidadao a uma situacdo de inseguranca.

A omissao reiterada é brutal empecilho que inviabiliza a desinstitu-
cionalizacio tracada pela Lei n° 10.216/2001 e ofende aos ditames da Lei
n° 13.146/15, impondo nitido obsticulo ao pleno exercicio, pelo paciente,
do direito a autonomia, com verdadeira afronta ao principio constitucional
da dignidade da pessoa humana. Apesar de seus interesses estarem prote-
gidos pela lei, na pratica, o administrado somente conseguira o reconhe-
cimento desta protecao através de decisao judicial, isso se ja nao houver
dano irreparavel ou de dificil reparac¢io ao cidadio, que tem, de pronto,
direito a esta protec¢ao.

Caracterizada a omissao do poder piblico no cumprimento do seu
dever constitucional de garantir saide aos governados, tal fato nao pode
passar despercebido pelo Poder Judiciatio, que tem a func¢io social e consti-
tucional de assegurar o direito a quem ¢ de direito quando a Administragdo
Publica ndo atende as finalidades para as quais foi criada. Nao se trata de in-
vasio da esfera de competéncia do administrador quando se almeja efetivar
através da tutela jurisdicional os direitos constitucionais dos cidadaos, dever
do ente publico. A possibilidade de controle pelo Judiciario se da, na hipéte-
se, através de ag¢do iniciada pelo Ministério Publico que enseja, na pratica, a
responsabilizacio do agente publico através de condenacao judicial.

30 DAL BOSCO, Maria Goretti. Discricionariedade em Politicas Piiblicas. Curitiba: Jurud, 207 p. 430.
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5. CONCLUSAO

Apbs a analise de todo o conteudo desenvolvido neste trabalho,
cumpre destacar as principais ideias que norteiam a improbidade adminis-
trativa na implementacao de politicas publicas, de forma a dar efetividade
a lei e a Constituigao Federal no que se refere aos atos do administrador
publico. Nesse contexto, propde-se a contribuicao, no ambito do controle
da atividade administrativa, a redugao de graves danos causados ao Erario,
especialmente, quando os cidadaos sao privados do exercicio de direitos
fundamentais nao realizados pelo Estado através de prestacSes publicas.

O plano das politicas publicas é de grande relevancia, porque esta
ligado ao resguardo dos direitos sociais e politicos e demandam do Estado
a efetivacao de direitos. Nesse sentido, a formula¢ao e a execucido de po-
liticas publicas dependem de opgdes politicas daqueles legalmente inves-
tidos de representagdao popular, e a liberdade de atuacao destes encontra
limites na lei e na prépria Constitui¢ao. Dessa forma, o administrador pu-
blico que elege politicas piblicas em desobediéncia a lei e a Constitui¢ao
Federal omite-se diante dos anseios da coletividade e quebra o dever de
probidade administrativa, atentando contra os principios da Administra-
¢ao Publica, em especial, os da boa administracio, da eficiéncia e da mora-
lidade. Como consequéncia, no mecanismo de controle da gestao publica,
a inobservancia a esses preceitos, por dolo ou culpa, coloca em destaque
o plano normativo estabelecido pela Lei de Improbidade Administrativa
(Lei 8.429/1992).

Na esfera de discricionariedade, nao ha que se falar em margem
de liberdade do administrador quando se esta diante da tutela do direito
a saude e a vida das pessoas, direitos fundamentais indisponiveis e de
tutela obrigatéria por parte do Poder Publico. E inconcebivel imaginar
que a0 poder publico cabe escolher se vela pela saude de sua populagio
ou se a mantém em risco. Ademais, parece que os entes municipais nao
se preparam para cumprir sua destinacao constitucional, resistindo o mais
que podem em tornar efetivos os direitos sociais.

Diante dessa realidade, pode-se admitir uma atuagao mais presente
do Poder Judiciario no controle de politicas publicas para que o ente mu-
nicipal cumpra com os seus deveres, atuando dentro dos limites de suas
competéncias constitucionalmente impostas na prestacio do servico de
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saude publica, dando efetividade ao Plano de Desinstitucionaliza¢ao, que
reconhece a extrema vulnerabilidade das pessoas portadoras de doengas
mentais, ¢ a essencialidade da implementacdo de prestagdes positivas
tendentes a proteciao dessas pessoas. Trata-se de um dever do exercicio
da funcio jurisdicional para garantia de tal direito subjetivo, descrito na
Lei n° 10.216/01 e detalhado nas Portarias do Ministério da Saude, que
tratam dos Servigos Residenciais Terapéuticos e dos Centros de Atencdo
Psicossocial, de exercer a guarda da Constituicao e conferir efetividade aos
direitos lesionados ou ameacados de lesao.

Nesse contexto, ¢ inadmissivel relativizar a obrigagio do Poder
Publico, na pessoa do administrador, de responder como qualquer outra
pessoa titular de direitos e obriga¢oes por suas acOes e omissoes, sendo
fundamental a atuagao do Poder Judiciario em alcangar a conduta tipica do
administrador, enquadrada no capuz do art. 11 da Lei n® 8.429/92, através
da apuragdo em inquérito civil instaurado pelo Ministério Puablico, propot-
cionando a satisfacdo do direito violado.

Os 27 anos de vigéncia da Lei de Improbidade Administrativa de-
monstram avangos inegaveis, porém, nao pode a alegacdo de indetermina-
bilidade da norma servir de obstaculo para invalidar atos e punir agentes
que nio cumpram adequadamente os fins constitucionais voltados a apli-
cabilidade dos postulados e principios da lei fundamental. O administra-
dor puablico que reitera sua omissdo manifesta verdadeira preferéncia a
situacao degradante vivenciada por seus administrados e expoe absoluta
auséncia de vontade politica. Sua conduta transborda a esfera da culpa e
reveste-se de dolo mascarado, moldando-se, perfeitamente, na delimitacao
conceitual de improbidade caracterizada pela conduta desonesta.

Portanto, em razao do atentado contra os principios da Administra-
¢ao Publica, em especial, a eficiéncia e a moralidade, impoe-se o enquadra-
mento no tipo previsto no art. 11, caput, da Lei n° 8.429/92. Sem prejuizo
das demais sancdes, ¢ necessario promover, nos moldes do art. 12, inciso
II1, do mesmo diploma a perda do cargo do administrador que impos 6bi-
ce a liberdade dos administrados e deixou de atender as necessidades vitais
destes. Ao Ministério Pablico, atento a realidade social, cabe a iniciativa da
acao de improbidade em face daquele que se escusou do dever inerente
ao cargo que lhe foi concedido como forma de afirmagao do Estado De-
mocratico de Direito, com escopo na tutela de direitos fundamentais e na

dignidade da pessoa.
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