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Resumo

Através da metodologia de revisao bibliografica, jurisprudencial e de
legislagao, este artigo tem por objetivo demonstrar a caracterizacao das omissées na
implantagao das politicas publicas de direitos fundamentais como ato de improbidade
administrativa, enfatizando a importancia da persecucao das sancoes descritas na Lei n°
8.429/92 pelo Ministério Publico ou ente publico legitimado perante o Poder Judiciario
e discorrendo sobre a nocividade aos direitos fundamentais decorrente da auséncia
de responsabilizacao que atualmente se verifica nosso contexto histérico-politico.
Ao final, conclui-se pela necessidade do uso da Lei de Improbidade Administrativa
como instrumento de garantia de direitos fundamentais, mecanismo que deve ser
usado com maior frequéncia nesses casos de improbidade por omissao.

Palavras-chave: Direitos fundamentais. Politicas Publicas. Improbidade
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1. Introducao

Vivemos a fase juridica do neoconstitucionalismo, momento em que se visa
a dar forca normativa concreta aos preceitos descritos pela nossa Constituicao da
Republica, buscando a maxima efetividade das normas constitucionais, sejam elas
regras de carater genérico ou programatico, sejam elas principios.

Neste contexto de otimizacdao dos preceitos constitucionais, o Supremo
Tribunal Federal vem considerando que as normas constitucionais que trazem
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direitos fundamentais devem ser aplicadas diretamente’ aos seus cidaddos. Ou seja,
cuida-se, verdadeiramente, de direitos subjetivos e, portanto, sao exigiveis por seus
destinatarios ou de forma coletiva pelos legitimados por lei para tal.

Os direitos fundamentais elencados na Constituicdao possuem um nucleo
essencial que deve ser protegido, visto que este representa o conteido minimo do
direito fundamental em questao e caso este minimo seja violado, a prépria existéncia
do direito é atingida. Ha inclusive trés teorias acerca do tema: a teoria absoluta, para
qual esse nucleo essencial € um conteudo normativo irrestringivel; a teoria relativa,
para qual este tal nucleo essencial também é irrestringivel, mas seu alcance s6 é
delimitado quando feita a ponderacao dentro de um caso concreto e a teoria mista
que traz a necessidade de protecao tanto na dimensao objetiva do direito como na
dimensao subjetiva, sendo a mais protetiva de todas, e apresentada pela Jane Reis no
nosso direito brasileiro. Com isso, o que se percebe é que a doutrina constitucional
contemporanea aponta pela existéncia de uma parte nuclear dos direitos fundamentais
gue deve ser efetivada direta e imponderavelmente.

Assim, a atuacao do Ministério Publico ou outro ente legitimado tanto para a
propositura da agao civil publica (artigo 1°,inciso IV ¢/c artigo 5°inciso | da Lei n° 7347/85),
instrumento processual adequado para a busca de uma tutela prestacional de efetivagao
de determinado direito fundamental, como para a acao civil por ato de improbidade
administrativa, instrumento habil a buscar a sancao em face do gestor publico que se
omitiu na efetivacao de tal direito (artigo 17 da Lei n° 8429/92), é de extrema relevancia
no contexto pds 22 Guerra Mundial de maximizacao de direitos humanos.

Saliente-se que a propositura da acao civil publica visando a implementagao
de determinada politica publica deve ser empregada apenas ap6s esgotadas as
tentativas extrajudiciais de resolucao da questao. Contudo, ndao se pode autorizar
que tais tentativas perpetuem a omissao a ponto de o decurso do tempo acarretar
danos de monta irreversivel aos titulares do direito.

Com relagao a agao civil por ato de improbidade administrativa por omissao em
efetivacao das politicas publicas garantidoras de direitos fundamentais, em especial,
prestacionais, pensamos ser este instrumento indispensavel para a sangao da omissao
dos agentes publicos que deixaram reiteradamente de implantar as politicas publicas
necessarias a garantia de tais direitos.

2. Da Inexisténcia de Discricionariedade Administrativa no Tocante a
Implantacao de Politicas Publicas Garantidoras de Direitos Fundamentais em
Seu Nucleo Essencial

Os direitos fundamentais costumeiramente sdo categorizados em primeira,
segunda e terceira geracao (fala-se atualmente em quarta e quinta geracdes, mas as
classicas seriam as trés primeiras).
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Sem a pretensdo de aprofundar essa questao da divisdao dos direitos
fundamentais em geracdes, que é extensa e ultrapassa o objeto deste artigo, apenas
visando a contextualizar a presente exposicao, temos, em linhas gerais, os direitos de
primeira geracao que sao aqueles com carater negativo por exigirem diretamente uma
abstencao do Estado, seu principal destinatario, como o direito a liberdade; os direitos
de segunda geracao, ligados ao valor de igualdade, sdo os direitos sociais, econdmicos
e culturais que necessitam, além da intervencao do Estado, que este disponha de poder
pecuniario, seja para crid-las ou executa-las e, por fim, os direitos de terceira geracao
gue sao direitos transindividuais, em rol exemplificativo, destinados a protecao do
género humano. Em carater de humanismo e universalidade, os direitos fundamentais
de terceira geragao direcionam-se para a preservacao da qualidade de vida.

No bojo deste artigo, trataremos com os direitos sociais que sao na sua
esséncia prestacionais (artigo 6°, CRFB), positivos e passiveis de tutela jurisdicional no
aspecto transindividual do referido direito. O Ministério Publico é parte legitimada
extraordinariamente para propositura das medidas judiciais coletivas adequadas
para buscar a efetiva e adequada prestacao dos servicos necessarios para que
tais direitos sejam efetivos. Também o é para pretender a sancao em razao do ato
de improbidade em que incorre o gestor publico que se omite na efetivacao das
politicas publicas necessarias a garantia de tais direitos.

Vejamos uma hipétese. Um hospital que funciona sem o nimero minimo de
médicos preconizado nas normas técnicas que regem o tema, sem os medicamentos
e insumos necessarios ao atendimento e sem os servicos de limpeza e alimentagao
realizados em conformidades com as exigéncias técnicas.

Este nosocomio realiza o niicleo minimo? Parece certo que nao. Esse hospital nao
garante aos cidaddos o nucleo intangivel do direito fundamental a saude, acarretando
o agravamento do estado de saude dos cidadaos pela auséncia do servico, havendo
violacao da sua integridade psicofisica. Além disso, ha nitida violagao do direito a
vida, ja que muitas vezes esses agravos importam no obito do individuo, sujeito do
direito fundamental a satiide, violado aqui por aquele que devia garanti-lo, o Estado,
lato sensu e, consequentemente, pela figura daquele que o comanda, o gestor publico.

Outro exemplo, agora no contexto do direito a educacao. Temos no artigo 205
da Constituicao da Republica que a educacao é direito de todos e dever do Estado e
da familia e serd promovida e incentivada com a colaboracao da sociedade, visando
ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua
qualificagdo para o trabalho. Ou seja, uma norma garantindo a educacao como direito
subjetivo a todos. Quase 30 anos apos a promulgagao da nossa Carta Maior, observamos
a auséncia de vagas para creche e pré-escola para as criancas. Considerando que tais
deveres foram atribuidos por lei aos Municipios (artigo 11, inciso V da Lei n° 9394/1996),
dentro da reparticao de competéncias, podemos dizer que esse municipio cumpriu
com seu dever? Ha discricionariedade em prover essas vagas ou nao?

E nesse contexto que, proposta a pretensao judicial, o Poder Judiciario deve
intervir no caso. Isso, pois, quando o nucleo essencial dos direitos fundamentais esta
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sendo violado pela auséncia de implantacao das politicas publicas necessarias nao
ha discricionariedade administrativa no tocante a efetivacao de politicas essenciais
a garantia dos direitos fundamentais (em seu fundamento minimo).

Dizemos isto porque a discricionariedade administrativa, para Celso Antonio
Bandeira de Mello, é:

[a]l margem de “liberdade” que remanesce ao administrador
para eleger, segundo critérios consistentes de razoabilidade,
um, dentre pelo menos dois comportamentos, cabiveis perante
cada caso concreto, a fim de cumprir o dever de adotar a solugao
mais adequada a satisfacao da finalidade legal, quando, por forca
da fluidez das expressdes da lei ou da liberdade conferida no
mandamento, dela ndo se possa extrair objetivamente uma solucao
univoca para a situagao vertente.?

Assim, é margem de liberdade do gestor publico na escolha dos meios para
gerira Administracdo Publica. Essa liberdade é indispensavel para viabilizar a prépria
gestao, ja que cada ente federativo possui suas particularidades, tanto regionais como
orcamentdrias, sendo impensavel a existéncia de regras uniformes e vinculantes para
o gestor publico referentes a todas as suas atividades, em especial as escolhas das
politicas publicas a serem implementadas na regido sob sua gestao, caso contrario
este gestor estaria engessado, impossibilitado de exercer seu mister.

Ressalte-se que tal margem existe no vazio legislativo proposital, onde o legislador
indica o que deve ser feito (balizas vinculantes), mas deixa uma lacuna legislativa ou
um conceito juridico indeterminado a ser preenchido pelo gestor publico, pelo seu
poder discricionario, por meio do qual avaliando a conveniéncia e oportunidade, ou
seja, dentro do mérito administrativo, criara a politica publica a ser implementada.

Ora, quando o Ministério Publico pretende no bojo de um inquérito civil
publico ou numa acao judicial a adequacao de funcionamento de determinado
hospital ou 0 aumento do nimero de vagas para educacao infantil em determinado
municipio em atencao a Meta 1 trazida no Plano Nacional de Educacao (Lei n° 13.005
de 2014), nao se trata de violacao da discricionariedade administrativa ou mesmo
rompimento do principio da separacao de poderes. Isso, pois, a discricionariedade
do administrador reside em escolher os meios para garantir os direitos fundamentais
dos cidadaos, inexistindo discricionariedade para escolher entre direitos que sao
garantidos e direitos que ndo serao garantidos.

Desta forma, a titulo de exemplo, manter um hospital em condi¢cdes minimas
razoaveis de atendimento nao se inclui no ambito da discricionariedade do gestor,
visto que, depois de construido com dinheiro publico e integrado a uma rede de

2 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 312 edicao. Sao Paulo: Editora Malheiros,
2014, fls. 990/991.
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saude que conta com seu funcionamento adequado para a promocéao das a¢des de
saude, o orcamento do ente ao qual pertence deve prever dotagao orcamentaria
minima de forma a manter tal estrutura que integra a politica de atencao hospitalar a
saude daquela regiao, sendo que seu sucateamento representa omissao na garantia
de direitos capaz de atrair, ndo so a tutela pelo Poder Judiciario no que se refere a
imposicao de obrigagao de fazer consistente na implementacao de politicas publicas
habeis a garantir o violado direito a saude, mas também a responsabilizacdao por
ato de improbidade administrativa consistente nessa omissao violadora de direito
fundamental em seu aspecto minimo e reiterado.

Temos entdo que a garantia dos direitos fundamentais é o limite para a
discricionariedade do gestor publico e que, esgotadas as vias extrajudiciais de resolucao
dessas omissdes em implantacao de politicas publicas garantidoras desses direitos
e proposta a acao judicial adequada, é dever do Poder Judiciario impor esse limite,
proferindo a decisdo judicial indispensdvel para garantir a concretude dos direitos
fundamentais prescritos em nossa Constituicdo da Republica, bem como decidirimpondo
as sangoes descritas na Lei de Improbidade Administrativa em razao da omissao que viola
os deveres de legalidade e lealdade as instituicdes, notadamente por retardar ou deixar
de praticar, indevidamente, as politicas publicas garantidoras de direitos fundamentais.

Assim, a omissdao em promover o funcionamento de determinada politica
publica de educacao, saide, moradia ou outro direito fundamental que dependa
de uma agao do Estado para sua garantia, além de caracterizar causa de pedir mais
gue suficiente para a tutela jurisdicional de obrigacao de fazer, caracteriza ato
de improbidade administrativa por violacao aos deveres de legalidade, lealdade
institucional e honestidade além da nao realizacao dos atos de oficio necessarios a
implantacao e manutencao das politicas publicas garantidoras de direitos (demonstrado
o dolo ou a culpa na nao realizacao destas).

3. Da Omissao do Gestor Publico em Praticar os Atos Necessarios a
Implantacdao e Manutencdao das Politicas Publicas Garantidoras de Direitos
Fundamentais como Ato de Improbidade Administrativa

Na definicdo legal do artigo 11 da Lei n° 8429/92, constitui ato de improbidade
administrativa qualquer acao ou omissao que viole os deveres de honestidade,
imparcialidade, legalidade, e lealdade as instituicbes de modo a atentar contra os
principios da administracao publica. Claro que legalidade nos termos mencionados
no artigo 11 da Lei n° 8429/92 é uma legalidade em sentido amplo, abarcando todas
as normas juridicas e por ébvio o texto constitucional. Assim, a omissao dolosa na
implantagao das politicas publicas necessarias para a garantia dos direitos previstos na
nossa Constituicao consiste em descumprimento de lei, ferindo o principio da legalidade.

Nada pode ofender de forma mais grave o principio da legalidade do que o
nao cumprimento dos direitos fundamentais, no caso aqui analisado, daqueles que
dependem de uma acao do Estado para serem garantidos, ja que os direitos previstos
no texto constitucional possuem maior relevancia e por isso estao na nossa Carta
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Magna. Além disso, os direitos fundamentais sociais em especial possuem intima
vinculagao com a dignidade da pessoa humana, ja que intrinsecos a existéncia e
formacao do individuo, sendo direitos fundamentais cujo nucleo essencial nao pode
ser afetado, o que torna a conduta omissiva do agente publico ainda mais gravosa,
quando deixa de proporcionar tal direito.

E 0 que se pode dizer da conduta daquele que deixa de garantir tal direito
fundamental minimo? Do gestor que, administrando verba publica e que, portanto,
com o dever de agir com eficiéncia, deixa de aplicar tais recursos nas politicas essenciais
para a garantia dos direitos fundamentais em completa desatencdo aos preceitos da
nossa lei maior? E dever de o gestor publico utilizar os recursos publicos, ainda mais
em momentos de escassez em que nao ha possibilidade de atender a necessidades
infinitas, priorizar os direitos indicados pela nossa Constituicdo como minimos e
inafastaveis. A escolha ja foi feita pela nossa norma fundamental quando descreveu
direitos na Constituicao. Nao cabe ao gestor decidir de forma discricionaria se garante
ou nao direitos fundamentais. A discricionariedade existe apenas no tocante aos meios
de se garantir, com efetividade e eficiéncia, tais direitos. Desta forma, se o gestor se
omite na implantacao da politica publica por ele escolhida para garantir saude publica,
educacgao, moradia, ou mesmo se insiste reiteradamente e de forma injustificavel na
implantacao de uma politica publica comprovadamente inabil a garantir tais direitos,
deve ser sancionado no ambito da Lei de Improbidade Administrativa.

Ser agente publico é ato voluntario do individuo. Quando se assume um cargo
ou se exerce uma funcao publica, é inerente ao desempenho das funcdes a perfeita
adstricao a lei (sentido amplo), visto que, de forma geral, no exercicio de funcao
publica o agente trabalha com servicos, recursos, bens que nao lhe sao particulares,
mas que sao de todos e destinados a todos. Assim, o conhecimento das normas que
envolvem seu mister, bem como o seu cumprimento néo lhe sao opcionais. E dever
do agente publico atender a todas as normativas que envolvem sua fungao. Portanto,
ao voluntariamente se candidatar, seja através de eleicao, seja por concurso publico,
ou de qualquer outra forma, ao exercicio de uma funcao publica, é inescusavel que
tal agente deixe de agir de forma a garantir os direitos fundamentais. E por isso essa
omissao, consistente também no deixar de praticar indevidamente ato de oficio (Lei
n°8429/92, artigo 11, caput e inciso ), caracteriza violagao aos deveres de legalidade,
lealdade e honestidade, ja que incompativel com o exercicio da funcao publica.

Ja restou demonstrado no inicio deste tépico de que forma a omissao do gestor
publico na efetivagao de politicas publicas implica violagao ao dever de legalidade. Mas
nao é apenas esse dever que é violado por meio das omissdes dos Administradores
Publicos. Ha também a violacao dos deveres de lealdade e honestidade.

Neste mesmo prisma, passemos a analisar o dever de lealdade e honestidade
e a demonstrar que tais deveres também sao severamente desrespeitados por meio
das condutas omissivas em questao.

Como bem mencionado por Fabio Medina Osério em sua obra Teoria da
Improbidade Administrativa:
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O dever de lealdade institucional, ja o dissemos, traduz a ideia
de confianga, inserida no regime democratico, que baliza as
relagdes entre eleitores e escolhidos, administradores publicos e
administrados, funciondrios publicos em geral e os destinatarios
de suas decisdes, governantes e governados. Quebrada a confianca
pelo rompimento do dever de lealdade institucional, existe um grau
mais elevado de violagao da moral administrativa, tendo em conta
a ponderac¢ao dos deveres.?

Para Osorio, “as relagdes de lealdade com a moralidade administrativa sao
de espécie e género. A lealdade traduz uma dimensao axiolégica da moralidade
administrativa.*” O dever de lealdade institucional ndo se satisfaz apenas com a
observancia ao principio da legalidade, mas também aos principios da administracao
publica, como a impessoalidade, eficiéncia, proporcionalidade, entre outros.

Conforme o i. doutrinador Emerson Garcia:

[O]s atos dissonantes do principio da legalidade, regra geral, sempre
importarao em violacao a moralidade administrativa, concebida
como o regramento extraido da disciplina interna da administracao;
a reciproca, no entanto, nao é verdadeira. Justifica-se, ja que um
ato podera encontrar-se intrinsecamente em conformidade com
a lei, mas apresentar-se informado por caracteres externos em
dissonancia com a moralidade administrativa, vale dizer, com os
ditames de justica, dignidade, honestidade, lealdade e boa-fé que
devem reger a atividade estatal.

Ou seja, mesmo um ato legal pode ser imoral se movido por fatores diversos
daqueles que permeiam os valores da justica, dignidade, lealdade e boa-fé. Contudo,
no caso da omissdao na implantacao de politicas publicas estamos falando de
atos ilegais e até mesmo inconstitucionais, que atingem diretamente direitos
fundamentais em seu nucleo essencial, ou seja, normas reputadas fundamentais
no nosso Estado Democratico de Direito.

Desta feita, ainda nas palavras do i. jurista Emerson Garcia, citando Diogo
Figueiredo Moreira Neto, este esclarece que:

3 OSORIO, Fabio Medina. Teoria da improbidade administrativa: ma gestao publica, corrupcéo, ineficiéncia.
32 edicdo, Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, fl. 117.

4 OSORIO, Fabio Medina. Teoria daimprobidade administrativa: ma gestao publica, corrupcao, ineficiéncia,
32 edigao, Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, fl. 117/118.

> GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade administrativa. 72 edicao. Sao Paulo: Saraiva,
2013, fl. 135.
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[E]sta ausente a moralidade administrativa quando o agente praticar
o ato fundando-se em motivo desconforme (incompatibilidade
l6gica entre a escolha e o interesse publico contido na regra da
finalidade) ou ineficiente (grave comprometimento do interesse
publico pela desproporcionalidade entre custos e beneficios)e.

Resta evidente que deixar de investir a verba publica necessaria a efetivacao
das politicas publicas ligadas aos direitos fundamentais, por qualquer motivo que
seja, denota ato de completa imoralidade, deslealdade e, portanto, além de ilegal
é desleal e imoral, devendo ser sancionada por se encaixar com perfeicao no artigo
11, caput e inciso Il da Lei n° 8.429/93.

Tal omissao também fere frontalmente o principio da eficiéncia, visto que
os gestores publicos tém obrigacao de gerir a coisa publica de forma eficiente e
eficiéncia na gestao administrativa tem o sentido da obtenc¢ao do melhor resultado
possivel e nao apenas de um bom resultado.

Os gestores nao podem se permitir quicd uma gestao apenas formalmente
legal, mas sim alcangar uma gestdo apta a prover aos administrados o melhor
resultado possivel com os recursos financeiros disponiveis, eis que tais recursos
nao sao dos gestores, mas dos administrados, da sociedade, dos cidadaos. Assim,
uma gestao permeada por omissoes ilegais, desleais e desonestas deve ser punida
com rigor nos termos da Lei n° 8.429/92.

E gestdo de coisa publica, em que ndo se admite a ineficiéncia funcional dos
homens publicos, nas palavras de Fabio Medina Osério em seu ja mencionado livro,
Teoria da Improbidade Administrativa, que tratando da eficiéncia administrativa na
Nova Gestao Publica, esclarece que a gestao decorre da concretizagao do principio
constitucional da eficiéncia e, portanto, destinada a transformar uma Administracao
antes formalista e burocrdtica, numa entidade competitiva, eficaz e vinculada a
resultados a servico da sociedade, dispondo ainda que:

Resulta importante frisar que, no universo da Nova Gestao
Publica, aumentam-se as responsabilidades. E certo que nao se
toleram esquemas rigidos e puramente formalistas de dominio
legal, de modo a engessar os gestores. Todavia, aceita-se que o
desatendimento a metas fiscais, as regras da boa gestao fiscal
ou a configuracao de irresponsabilidade administrativa pode
e deve caracterizar graves atos ilicitos. Ampliam-se também as
responsabilidades social, politica e juridica, nesse terreno. O dever
de obediéncia a eficiéncia é, portanto, quando quebrado, um dos
pilares também da improbidade administrativa, na medida em

5 GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade administrativa. 72 edicdo. Sao Paulo: Saraiva,
2013, fl.142.
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que se proibem condutas gravemente culposas que resultem em
prejuizos explicitos e palpaveis ao erario ou a sociedade. Trata-se
de imperativo da Nova Gestao Publica.”

Neste contexto tedrico, identificamos rapidamente a ineficiéncia de uma gestao
gue ndo sé nao obtém o melhor resultado possivel com os recursos existentes, como
se omite de forma a nem mesmo obter um resultado satisfatério, ja que vivemos
um contexto em que as politicas publicas de direitos com prioridade constitucional,
como saude e educacgdo, nao sao concretizadas de forma a garantir o nicleo essencial
desses direitos de forma universal, como preconiza o nosso texto constitucional.

Quanto ao dever de honestidade, certo que nao se trata de honestidade no
sentido mais ligado a carater nas relagdes pessoais, mas sim uma honestidade no
lidar com a coisa publica. No caso, exige-se do agente publico no exercicio da sua
funcao um maior zelo a ética e correicao de seus atos do que aquele exigido nas suas
relagbes pessoais, ja que no exercicio da funcao atua dentro de um circulo de confianca
estabelecido, mesmo que de modo implicito, entre administrador e administrado, ja
gue este cré que aquele que esta la gerindo o que é de todos, deve se ater as normas
fundamentais que regem nosso sistema juridico, bem como a maximizac¢ao dos
recursos, ainda mais em tempo de escassez de tais recursos.

Assim, esse dever de honestidade é aquela indispensavel observancia pelo
homem publico das regras que regem seu mister, ferido quando intencionalmente
0 agente publico inobserva o interesse publico no seu agir. Para Osério, é o agir
intencional em descumprimento de normas juridicas relevantess.

O Superior Tribunal de Justica vem se manifestando, em reiterados julgados
acerca de atos de improbidade administrativa em geral, nao especificamente sobre
as omissdes naimplantacao de politicas publicas, ja que tal questao, como veremos a
seguir, parece nao ter sido submetida aos Tribunais Superiores, mas pela necessidade
de uma malignidade na conduta do agente publico e ndo apenas do dolo geral. Ora,
tal entendimento faz da Lei de Improbidade Administrativa letra morta, considerando
ser prova diabdlica a comprovacao de “maleficiéncia” ou “malicia” na conduta do
gestor®. A interpretacao do termo desonestidade (artigo 11, LIA) neste sentido,
inviabiliza a tao relevante sanc¢ao por atos de improbidade.

Para punicdo nos termos dos seus artigos 9° e 11 é dolo geral que exige a lei
e dolo ou culpa nos termos do artigo 10. Nao ha, em nenhum momento, mengao a
necessidade de demonstracao de intencao maligna na conduta do agente publico
para que possa ser punido no contexto da referida lei. Quando o artigo 11 traz
em seu caput que a violacdo ao dever de honestidade é ato de improbidade, se

7 OSORIO, Fabio Medina. Teoria daimprobidade administrativa: mé gestao publica, corrupcao, ineficiéncia,
3a edicao, Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, fl.146.

8 OSORIO, Fabio Medina. Teoria da improbidade administrativa: ma gestao publica, corrupcao, ineficiéncia,
3a edigao, Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, f1.124.
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refere a honestidade no sentido descrito acima, de agir intencionalmente contra
o interesse publico, representado especialmente pelo respeito as disposicdes
legais. Inexiste essa necessidade de malignidade na conduta do agente publico
para que incidam as san¢des da Lei n° 8.429/92, mas tao somente o dolo geral, o
agir voluntario do agente naquele sentido.

Ou seja, para que a omissao na implantacao de politicas publicas seja punivel
com fulcro na Lei de Improbidade Administrativa, mas especificamente por meio da
subsuncao ao tipo do artigo 11, basta a existéncia do dolo geral.

Noutro giro, além das omissdes dos gestores publicos consistirem em violagao
dos principios da administracao publica mencionados, essa auséncia de implantacao
eficiente de politicas publicas garantidoras de direitos, subsome-se a conduta
descrita no inciso Il do artigo 11 da Lei n° 8.429/92, qual seja, o de deixar de praticar
indevidamente ato de oficio.

Ou seja, tanto no caput como no inciso Il do artigo 11 da Lei se enquadram
as omissdes decorrentes da nao implantacao das politicas publicas garantidoras
de direitos fundamentais, cabivel, portanto, a sancao dessas omissdes por meio do
arcabouco da Lei n° 8429/92, j& que a lesao omissiva a direitos fundamentais nao
pode escapar da correspondente sanc¢ao, sob pena de se incentivar ainda mais esse
descaso dos gestores publicos com a garantia dos direitos fundamentais, em especial
daqueles com previsao na Constituicao da Republica.

4. Da Caréncia de Responsabilizacao por Ato de Improbidade em Razao
da Omissao em Implantacao de Politicas Publicas

Escolhido o direito a saude em razdo de sua essencialidade e visando a delimitar
o ambito da analise, foi realizada pesquisa jurisprudencial no sitio de internet do
STF compreendendo o periodo de 01/01/2017 a 18/09/2018 com as palavras-chave
“omissao e politica e publica e saude” encontramos inUmeras decisdes, tanto em
ambito individual como em ambito coletivo™, reconhecendo a omissdo estatal e a
obrigacao de implantar politica publica indispensavel a satisfacao de determinado
direito a saude, tanto de forma coletiva como de forma individual.

Contudo, fazendo a mesma pesquisa sé que com as palavras-chave “omissao
e improbidade e administrativa e politica e saude” ndao encontramos nenhum
julgado trazendo a condenacao por ato de improbidade administrativa em razao
da omissao de implantacao de politicas publicas de saude, o que demonstra a
caréncia de a¢des judiciais com essa causa de pedir, ou mesmo de decisdes judiciais
com essa fundamentacao juridica.

O mesmo ocorre no Superior Tribunal de Justica, onde foi repetida a pesquisa
descrita acima, compreendendo o periodo de 01/01/2017 a 18/09/2018 com as
palavras-chave “omissao e politica e publica e saude”, encontramos iniUmeras decisoes,

% ARE n° 1145240, RE n° 1135521, ARE n° 1149297, RE n° 1147812, ARE n° 1141763, ARE n° 1143920.
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tanto em ambito individual como em ambito coletivo™, reconhecendo a omissao estatal
e a obrigacao de implantar politica publica indispensavel a satisfacdo de determinado
direito a salde, tanto de forma coletiva como de forma individual, mas em relagdo ao
reconhecimento de tal omissao como ato de improbidade administrativa, ou mesmo
entendendo nao consistir ato de improbidade, ndo localizamos nenhum julgado.

Ou seja, tais omissdes, em que pese acarretarem graves violagdes aos direitos
fundamentais, em especial com relacao ao direito a saude que se liga intimamente
com o direito a vida, muitas vezes com resultados danosos até mais diretos do que
os demais atos de improbidade, como o dano ao erdrio e o enriquecimento ilicito,
ainda ndo alcangcaram o Poder Judiciario da forma devida, alimentando a sensagao
de impunidade daqueles agentes publicos que inobservam seus deveres funcionais.

5. Da Conclusao

No contexto do neoconstitucionalismo o Poder Judicidrio tem em suas
maos a¢oes coletivas que perpassam pelas normas constitucionais em razao da
nao implementacao pelo Poder Executivo das politicas publicas ligadas ao minimo
existencial previstas na Constituicao da Republica e, portanto, a prolagao de decises
judiciais ou mesmo a negativa de tutelas de urgéncia ou evidéncia de forma dissociada
do que impde como prioridade o texto constitucional coloca em risco a efetivacdo
do Estado Democratico de Direito.

Os atos omissivos dos agentes publicos no que toca aimplementacgao das politicas
publicas ligadas a direitos fundamentais prestacionais, ou até mesmo politicas publicas
garantidoras de direitos fundamentais em geral, ndo podem ser imunes as sangoes
da Lei de Improbidade, seja com a roupagem do agir discricionario da Administracao
Publica, seja por meio da escusa da auséncia de ma-fé ou mesmo da falta de competéncia
daquele agente, ja que tais escusas nao aceitaveis no ambito da boa gestao publica,
aquela que busca a otimizacdo de recursos finitos e a maximizacdo de direitos.

Ainda neste sentido, observamos na analise do resultado da pesquisa
jurisprudencial trazida nesta breve analise que temos a¢des judiciais reconhecendo
de forma reiterada a omissao dos gestores na implantacao das politicas publicas
ligadas a direitos fundamentais, mas nenhuma ou quase nenhuma responsabilizando
tais gestores pela improbidade administrativa consistente nesta omissao. Esse déficit
de responsabilizacao é um fator relevante para a reiteracao de condutas omissivas
dessa espécie, que geram violacdes de direitos tao gravosas para a sociedade como
aquelas condutas que geram enriquecimento ilicito ou dano ao erario, condutas que
sao reconhecidas como atos de improbidade de forma mais comum no ambito do
Poder Judiciario ou mesmo pelo préprio Ministério Publico no ato da propositura
das demandas dessa espécie.

" AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N° 1.286.147 - PE, AREsp N° 1229483, AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL
N° 1.275.634 - PE, AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N° 1.139.085 — DF, AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL Ne
1.144.532 - RJ, AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N° 945.925 - AC.
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Isso, em tempos em que a corrupcao e aimpunidade dos agentes publicos lato
sensu se fazem tao presentes e a omissao destes em concretizar as politicas publicas
garantidoras de direitos fundamentais intimamente ligados a dignidade da pessoa
humana é tao reiterada, o Ministério Publico como legitimado, tanto para a propositura
da acao civil publica quanto para a acao civil por ato de improbidade necessario,
deve, esgotada a fase extrajudicial de ajustamento de conduta, sem também deixar
com que tais tentativas se protraiam no tempo de modo a esvaziar futura tutela
jurisdicional, buscar a efetivacao de tais politicas e a responsabilizacao dos gestores
omissos perante o Poder Judiciario, que quando exerce esse papel, concretiza sua
funcdo no nosso sistema democratico, que é a de fazer cumprir as normas criadas
pelas instancias representativas da nossa sociedade.
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