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I. INTRODUGAO. UMA DECISAO PARADIGMATICA. ESCOPO DA
EXPOSICAO.

O Ministério Publico Federal e o Ministério Publico Esradual, em
litisconsércio ativo, intentaram Agio Cautelar Preparatéria de Agio
Civil Publica por Improbidade Administrativa em face dos membros do
Conselho de Administragio e de outras pessoas ligadas 2 geréncia
administrativa e técnica da Sociedade Dr. Barthomoleu Tacchini,
instituigio hospitalar privada de Bento Gongalves, com o fito de obter a
indisponibilidade dos bens dessas pessoas. Motivou esta agdo a emissio,
solicitada por aquele nosocémio, de autorizagbes de internagio
hospitalar (AIHs) pelo Sistema Unico de Satde (SUS) por internagoes
que, em verdade, eram particulares — ou, dito de outra forma, pela
percepgio indevida de verba piiblica, porque sem a correspondéncia de
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um atendimento efetivo por aquele sistema publico de saide. Da
liminar que deferiu a indisponibilidade dos bens, tal como requerido,
houve agravo de instrumento pelos réus, a que o Tribunal Regional
Federal houve por bem em provimento 2o recurso, retirando os
demandados na ag3o do 4mbito de abrangéncia do conceito de agente
piblico, tal como consta na dicgio do art. 2° da Lei n° 8.429/92.
Transcrevemos abaixo a ementa do acérdio:

"PROCESSO CIVIL. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.
MEDIDA CAUTELAR DE INDISPONIBILIDADE DE BENS.
LEI N. 8.429, DE 1992, ART. 70.

1. A Lei 8429, de 02.06.92, que trata da tutela juridica da
probidade administrativa, prevé, entre as medidas de natureza
Jjurisdicional, a 'indisponibilidade de bens do indiciado (art. 7°). Tal
forma de garantia tem, em razdo da sua especialidade, a funcio
propria de assegurar bases patrimoniais sobre as quais incidird, se for o
caso, a futura execugio forcada da sentenca condenatédria decorrente de
atos de improbidade administrativa. A ela estd sujeito ‘o indiciado),
assim entendido o ‘agente piblico’ definido nos artigos 1° ¢ 2° da Lei,
bem como aquele que ‘mesmo ndo sendo agende piiblico, induza ou
concorra para a prdtica do ato de improbidade ou dele se beneficie sob
qualguer forma direta ou indireta’ (art. 3°). A caracterizagio do ato de
improbidade, em qualquer das situagées descritas, supée a autoria —
ainda que possa haver também a participacio de terceiros — de agente
plblico atuando contra os interesses da entidade a que estd vinculado.

2. Por outro lado, a indisponibilidade de bens nio ¢ medida que
decorre ipso jure. Estd sujeita a acdo judicial pelo procedimento
cautelar comum dos artigos 798 e seguintes do CPC, que tratam das
medidas cautelares inominadas e que tém como pressupostos para o
deferimento a presenga da relevéncia do direito e do risco de dano.”

Diante dessa decisio, como nio podia ser diferente,
inconformaram-se os demandantes e interpuseram Recurso Especial. O
Superior Tribunal de Justica, em apreciando a matéria, retificou a
interpretagio do dispositivo mencionado e manteve, no nosso entender,
a devida extensio do conceito; eis a ementa dessa decisio':

“RECURSO ESPECIAL N° 416.329 - RS (2002/ 0021459-3)
ADMINISTRATIVO. LEI DE IMPROBIDADE. CONCEITO E

1" Turma do Superior Tribunal de Justica, REsp n® 416.329-RS, Rel. Min. Luiz Fux, j.
23.09.02. In: Jurisprudéncia/ST], hups://ww2.stj.gov.br/revistaeletronica; acesso em 3-
7-2003. A fntegra do acdrdio encontra-se no apéndice, ao final do artigo.



JURISPRUDENCIA COMENTADA  ® 273

ABRANGENCIA DA EXPRESSAO "AGENTES PUBLICOS".
HOSPITAL PARTICULAR CONVENIADO AO SUS (SISTEMA
UNICO DE SAUDE). FUNCAO DELEGADA.
1. Sao sujeitos ativos dos atos de improbidade administrativa, nio s6 os
servidores publicos, mas todos aqueles que estejam abrangidos no
conceito de agente publico, insculpido no art. 2°, da Lei n.° 8.429/92:
"a Lei Federal n. 8.429/92 dedicou cientifica atengio na atribuicdo da
sujeigdo do dever de probidade administrativa ao agente piblico, que se
reflete internamente na relagio estabelecida entre ele ¢ a Administracdo
Piblica, superando a nogdo de servidor psiblico, com uma visdo mais
dilatada do que o conceito do funciondrio piblico contido no_Cédigo
DPenal (art. 327)"
2. Hospitais e médicos conveniados ao SUS que além de exercerem
fungdo piblica delegada, administram verbas piblicas, sdo sujeitos
ativos dos atos de improbidade administrativa.
3. Imperioso ressaltar que o dmbito de cognicdo do ST], nas hipéteses
em que se infirma a qualidade, em tese, de agente piiblico passtvel de
enquadramento na Lei de Improbidade Administrativa, limita-se a
aferir a exegese da legislagdo com o escopo de verificar se houve ofensa
4o ordenamento.
4. Em conseqiiéncia dessa limitagdo, @ comprovagao da ocorréncia ou
ndo do ato improbo é matéria fitica que esbarra na interdicio erigida
pela Siimula 07, do STJ.
5. Recursos providos, apenas, para reconhecer a legitimidade passiva dos
recorridos para se submeteram &s sancbes da Lei de Improbidade
Administrativa, acaso comprovadas as transgressoes na instdncia local.”

Tomamos a liberdade, assim, de fazermos dessa orientagdo, para
nés paradigmdtica, o ponto de partida para algumas reflexdes acerca do
pliblico e do privado: nogdes dessas esferas, limites, alguma
contextualizagdo histérica; a partir desses elementos, analisaremos a
inser¢io nesse contexto do agente piblico, segundo o alcance que lhe d4 a
decisio comentada.

E isso porque o acérdio que se aprecia traz novidade jurfdica —
nem tanto conceitual, porque a lei, por si s6, j4 contém todos os
elementos interpretativos que se colhem nesse aresto, mas de novissima
politica judicidria, de superagio de limites ¢ de parimetros: de coragem,
enfim. O objetivo maior desses coment4rios é nio deix4-lo anénimo nos
cadernos de jurisprudéncia.
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II. O PUBLICO E O PRIVADO.
IL.1 Espectro Terminolégico: Uma Aproximagdo ao Tema.

Quando se aborda um tema como improbidade administrativa, o
que antes se alteia no horizonte do debate, como a prépria linha que o
define, é a nogio do que ¢ “piiblico” em oposigio ao que ¢ “privado”,
nogdo que se revela o divortium aquarium na caracterizagio do fmprobo
e do probo em termos administrativos e que serve ao reconhecimento do
préprio ambiente em que localizamos o agente piblico. Nio falamos de
termos unfvocos, certamente; publico e privado possuem diversas
acepgbes, segundo o dngulo de abordagem. Também nido é possivel
reconhecer nesse binémio uma significagio uniforme através da histéria,
a0 longo do desenvolvimento social, institucional ou econdémico da
humanidade e de suas idéias, s vezes a oposi¢io ganhando um sentido
de antagonizar a vida das pragas, dos debates, da pofss, A vida intima, ao
otkos familiar, do nascer e do morrer, momentos que nio interessavam,
antigamente, que N30 a0S Seus Proragonistas; € as vezes, €m um PoONto
mais avangado nessa marcha histérica, de diferenciar atividades
econdmicas: a atividade estatal, oriunda de seus presentantes ou
funciondrios, e a atividade dita privada, de quem, por exclusio, nio
integra o aparato estatal.

Ocorre, em verdade, que os termos publico e privado, publicus e
privatus, embora recebam de acordo com o contexto tal ou qual
significagao, permitem identifiquemos em relagio a eles um “nicho
semintico” mais ou menos definido, em que estas significagbes mantém
uma relagio de reciprocidade ou de derivagio — e de onde emanam as
atuais concepgdes dessas duas esferas. Vale a pena, nesta pequena
insergio etimolbgica, tomar de empréstimo as palavras de Georges

Duby”:

“Deve-se ficar surpreso que um nd de significacées apareca de tal
maneira organizado no seio da lingua latina cldssica, em torno de duas
palavras opostas: publicus e privatus? Na linguagem de Cicero, por
exemplo, agir privatum (opondo esse advérbio a publice) ¢ agir ndo
enquanto magistratus, investido de um poder emanado do povo, mas como

2

Ge;)(l;gs Duby (org.), Poder Privado, Poder Piblico, in Histéria da Vida Privada, vol. 2,
p. 20.
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simples particular, em wm outro territdrio jurtdico, e igualmente nio ¢ agir
fora, aos olbos de todos, no férum, mas em seu domicilio, no interior de sua
casa, isoladamente, separadamente. Quanto ao substantivo privatum,
designa os recursos prdprios (novamente, a idéia de propriedade), o uso
préprio e, finalmente, ainda, o em-casa (in privato, ex privato: em ou fora
da casa). Quanto ao privus, designa também ao mesmo tempo o que ¢
singular e o que ¢ pessoal. Em conseqiiéncia, no francés do século XIX e no
latim cldssico, a organizacdo do sentido ¢é a mesma; uma raiz, a nogéo de
comunidade popular, da qual procedem dois ramos, um crescendo na
direcdo do que ¢ isento, afastado do uso comum, o outro na diregdo do que ¢
doméstico, que toca ao individuo, mas cercado de seus préximos. Portanto,
aquilo que juridicamente escapa, de um lado, a esse poder cuja natureza ¢
espectficada pela palavra publicus, poder do povo, e do outro & intrusio da
multiddo. A res publica engloba todo o domtnio pertencente & coletividade e
que, por isso, €, de direito, considerado extra commercium, que ndo deve
constitusr objeto de troca no mercado. Ao passo que a res privata enconsra-se
por contraste colocada in commercio e in patrimonio, isto é na
dependéncia de um poder diferente, o do pater familias, principalmente
exercido no quadro fechads, voltado sobre si mesmo, da domus, da casa”.

A partir desse niicleo semintico, desse né de possibilidades de
significacdo, é que se originam as acepgdes que dominarfo todas as 4reas
de investigagdo, da polftica A economia, da histéria ao direito, sempre
garantida a identidade bindria, de forma que qualquer alteragio na matiz
de significagdo de um dos termos tem imediato reflexo na caracterizagio
do outro.

No Direito, por exemplo, para nos situarmos num outro mirante
(conquanto nio muito distante do nosso), a dicotomia é cldssica’. D4-se
ao Direito Publico, para ficarmos numa conceituagio por ora satisfatéria
(j4 que ndo ¢ esta distingio, em especial, o objeto de nossa abordagem):
(i) a caracterfstica, num sentido formal, de referir-se a relagdes jurfdicas
de subordinacio, e o sidito deve submeter-se a0 comando estatal; e (ii)
num sentido material, de conteido, a prevaléncia de interesses gerais,

Posto que a esta divisio se tenham levantado vozes contrdrias; Pontes de Miranda, v.g.,
denunciava a ilogicidade da distingdo: A4 distingdo entre direito piiblico e direito privads ¢
de origem bistdrica, ¢ ndo lgica. Nao hd, a priori, pela matéria tratada, 1al dicotomia. Isso
importa em dizer-se que se pode volver 2 indiferenciagdo dos dois ramos do direito...”
(Pontes de Miranda, Trasads de Direito Privado, Tomo 1, § 21, p. 121).
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relacionados com o bem comum. O Direito dito Privado pde-se como
antftese desse panorama: suas relagdes ddo-se (i) no plano intersubjetivo,
por uma coordenagdo, ao passo que os interesses que tutela sio (ii)
prevalentemente individuais’. Na verdade, temos a diferencia¢io; mas,
na prética, falta-nos ainda muito, pois toda a norma guarda um fundo
publico, pois emanada do Estado, ainda que autorizativa para que os
indivfduos possam, em determinadas questdes, exercer alguma
autonomia — A fei¢io dos trechos que, num concerto, os compositores
barrocos e classicistas costumavam deixar ao intérprete para seus
improvisos, mas cercada de indicagdes e limites temdticos e tonais. Nio
é, pois, A toa que alternativas conceituais surgiram, aqui e ali, para
ensaiar uma diferenciagdo mais precisa terminologicamente, como, por
exemplo, a de Paul Roubier, em seu Le Droit Transitoire’, em que o
autor se ocupa de categorias tais como status ldgal e contrat com o intuito
de resolver problemas de pragmdtica jurfdica.

Mas nio nos ocuparemos mais dessa subdivisio especifica;
comentamo-la justamente para contornar uma possivel confusio de
planos, ainda que algumas nogées a ela pertinentes sejam tomadas de
empréstimo. Porquanto tanto o publico como o privado sio, cada um na
sua acepgo, termos andlogos, que se interligam em suas diversas
emanagdes - . Na verdade, direcionamos nossa andlise para uma esfera
que se pode dizer para além do Direito, que se situa numa érbita politica
e de que se servird o Direito para manusear definigdes como atividade

Norberto Bobbio, Direito ¢ Estado no Pensamento de Emanuel Kant, p. 336/337.

Paul Roubier, Le Droit Transiroire, Conflits de Lots dans le Temps, passim.

Segundo a distingdo que encontramos em Manoel Garcia Morente, Fundamentos de
Filosofia. Ligges Preliminares, p. 121. Por ela, os termos, em légica, podem designar
sempre a mesma coisa, caso em que s3o wnfvocos; coisas absotutamente diversas, quando
entio se definem egufvocos; e objetos distintos, mas nio inteiramente diferentes —
ocasido em que se dizem andlogos. E neste sentido que piiblico ou privado, segundo o
ponto de vista com que sio considerados, podem ganhar significagées distintas, dentro
daquele espectro semintico que lhe € peculiar, mas ndo inteiramente dissociadas entre si;
e ¢ justamente essa caracteristica que real¢a, muitas vezes, a dificuldade do debare.

Vale destacar, quanto 2 terminologia, a adverténcia de Habermas (Jiirgen Habermas,
Mudanca Estrutural da Esfera Puiblica: Investigagoes quanto a uma Categoria da Sociedade
Burguesa, p. 13 e ss.) quanto a que o uso corrente de “publico” e “esfera ptiblica”
denuncia uma multiplicidade de significados concorrentes, a que, mais adiante, chama
de “turvo condbio”; destaca também a impossibilidade de ciéncias, tais como as’
jurfdicas, politicas e a sociologia, em {ivrar-se da homon{mia em favor de conceitos mais
precisos. Enfim, ressalta o autor a estreita relagio do termo publico com opinido piiblica,
Sffentliche Meinung, que, afinal, também exerce seu controle sobre a esfera piiblica.
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ou fungido publica e, de resto, a de agente piiblico, o terminus ad quem
dessa breve exposigio.

I1.2 O Piblico como Campo a Ser Mapeado.

Aqui retomamos um ponto que abordamos anteriormente e que
diz com a evolugio da idéia de “pdblico” na histéria das idéias, a que se
segue, como antfpoda, a de “privado” — termo geralmente definido
contrario sensu, por contraste, como ‘o que nio é piblico”, sujeito ao
sabor dos fluxos e refluxos de seu opositor binominial; o que,
entretanto, nio lhe retira evidentemente a importincia conceitual.

Se recuarmos 2 Antigiiidade dita cldssica — Grécia e Roma, em
especial a grega —, ali se nos deparard, por assim dizer, um paradoxo; ¢
que o “publico”, para firmar-se como conceito valioso, depende da
afirmagio do privado, sem o que perde a referéncia. De fato, a guiarmo-
nos pela andlise de Fustel de Coulanges, em especial pelo que diz no
capftulo XVIII do Livro III de sua obra monumental, A Cidade Antiga,
constataremos na cidade “cl4ssica”, como ele préprio assere,
{’Omnipotence de |’Etat. Como a cidade surgira da religido, tomou dela a
forga e a penetragio nos recdnditos mais insuspeitos da vida dos
cidadios, imiscuindo-se o poder publico em 4reas que hoje constituem
domfnio exclusivo do privado: em Esparta, modelo por exceléncia do
Estado autoritdrio, punia-se o casamento tardio e o celibato; em Locres,
leis vedavam que se bebesse o vinho puro; e em muitas cidades até o
vestudrio era especificado por lei. Em suma, segundo o autor citado,
L’Erat considérait le corps e l'dme de chaque citoyen comme lui
appartenant’-. Ora, num contexto francamente publicizado como este,
calcado, ademais, em uma base religiosa, a maioria das condutas que
contrariassem as leis seriam tachadas, com muita propriedade, de fmpias;

Foustel de Coulanges, La Cité Antique, p. 267.

Nio foi outro, na verdade, o tema de fundo da célebre conferéncia que Benjamin
Constant proferiu em 1819 no Athénée Royal de Paris, em que atribufa os males da
Revolugio de 1789 a influéncia dos jacobinos, que adotavam um conceito de liberdade
que n3o mais servia aos tempos modernos. A liberdade prezada pelos jacobinos era
aquela praticada pelas repiiblicas antigas — era, pois, a liberdade do homem piiblico, de
participar nos negbcios ¢ decisdes da coletividade. J4 a liberdade moderna ¢
essencialmente a2 do homem privado, a liberdade de ir, vir, e opinar, sem excluir o
direito de participagio politica. Para o texto completo, ver Benjamin Constant, Da

liberdade dos antigos comparada & dos modernos, p. 9-25.
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poderfamos até, num esforgo imaginativo, ver nesta idéia, exceptuado o
contexto hiperbélico em que se desenvolve, na base do que hoje a lei
reserva A conduta fmproba, como aquilo que fere a alma do interesse
piblico e que merece reproche. Todavia, a tibieza da esfera privada em
tal meio social nio favorece uma definigio util de interesse piiblico e,
subseqiientemente, de agente piblico, j4 que nesse ambiente politico
tudo e todos s3o, num sentido lato, extensio do Estado; mais que isso,
sua propriedade.

Na Idade Média, em contrapartida, a feudalizagio representou a
fragmentagdo do poder publico; o resultado ¢, segundo o j4 citado
Georges Duby", “Um esfacelamento que acaba por disseminar os direitos
do poder publico, de casa em casa, tornando-se cada grande casa como um
pequeno Estado soberano...” Donde se alcanga o outro extremo no
péndulo polftico: o privado se inflaciona de tal forma, que ganhou foros
de piiblico; mas n3o chegou a ser sepultada a distingdo entre os termos: a
res publica ainda existe, atrelada entretanto aos direitos e deveres de
defender conjuntamente a comunidade, sob o comando de magistrados
investidos do poder de convocar exércitos, conduzi-los, presidir
assembléias, recebendo como retribuigio parte das multas aplicadas aos
homens livres que romperam a paz.'

Em todo caso, s6 com dois grandes movimentos “institucionais”, se
nos permitimos a liberdade do termo, ¢ que chegamos 4 distingdo
contemporinea entre as esferas publica e privada: a reestruturagio do
Estado e o estabelecimento das liberdades individuais como garantias
polfticas e constitucionais. O primeiro movimento delineou o sentido
do publico, tal como o temos hoje; o segundo conferiu A esfera privada
uma identidade prépria, ativa, e nio meramente passiva, como o
“remanescente” do publico. Ambos os impulsos, de qualquer modo,
germinam na ascensio da burguesia. N3o nos ocuparemos, entretanto,
desse 1iltimo aspecto; centramos nosso debate na caracterizagio, a partir

0 Georges Duby (org.), Poder Pdblico, Poder Privado, In Histdria da Vida Privada, vol. 2,
. 24-25.

pHa.bcrmas contesta, em todo caso, a legitimidade de falar-se, na Idade Média, em uma
oposigdo entre o publico ¢ o privado, num sentido institucional; na verdade, naquele
contexto, fundem-se ¢ perdem a identidade, porque emanagbes da mesma estrutura de
poder. Também a “representarividade piiblica® do soberano, de rigor, nada mais ¢ do
que um sfafus, uma insfgnia pessoal, uma representagio nio de uma instituigio, mas de
seu préprio poder (Jiirgen Habermas, O6. dir., p. 18-20).
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dessa nova realidade polftica, da esfera publica, o habitat do nosso
agente publico.

Com efeito, com o Absolutismo realiza-se a separagio entre
sociedade e Estado, e o “puiblico” passa a significar uma pessoa piiblica,
um funciondrio piblico, um cargo piblico a ser ocupado, em resposta 2
burocratizagio gerada pelo mercantilismo; em contrapartida, os
Privatminner, os “homens privados”, passam a ser os cidadios que nido
servem ao bem ou ao poder publico. Vale trazer A baila o texto de Jiirgen
Habermas, ao referir-se Aquele momento histérico':

“Comeca entdo aquele processo que Hecksher descreveu como sendo a
nacionalizagio da economia citadina. E certo que sé a partir daf ¢ que se
construiu o que, desde entio, ¢ chamado de “na¢do’- o estado moderno com
suas instituicoes burocrdticas e uma crescente necessidade de dinbeiro, o que,
por sua vez, retroage rapidamente sobre a economia mercantilista. Nem
contratos privados entre principe e financista, nem empréstimos piblicos
bastam para cobri-la; sé um eficiente sistema de impostos ¢ que atende 2
demanda de capital. O estado moderno ¢ essencialmente um Estado de
impostos, a administra¢io financeira ¢ o cerne de sua administragio. A
separacio dal resultante entre os bens da Casa Real ¢ os bens do Estado ¢
modelar para a objetivacao das relagies pessoais de dominacdo.”

De qualquer modo, também o privado ganha complexidade nesse
perfodo: ao lado da idéia primordial de esfera intima, familiar ou pessoal,
tal como havia minguadamente na antigiiidade, surge outra, nio
inteiramente privada — mas que igualmente nio ¢ publica —, relacionada
com o trabalho na sociedade, com a circulagio de mercadorias, no seio
da qual o individuo passa ser sujeito econdmico. Em todo caso, eis um
ponto de partida fundamental para nés: a “especializaggo” do publico,
por assim dizer, decorrente da separagio formal das esferas, tal como
apontado por Habermas, e que se vincula ao desenvolvimento da
burguesia e do Estado”; porque s6 a partir da definigio dos limites de
significagio desse termo podemos precisar com seguran¢a o terreno em
que se podem acoimar de fmprobas tais ou quais condutas e nele inserir

" Jirgen Habermas, Ob. cit., p. 31.

* E eivada de contradigbes: a esfera publica nasce e cria identidade num contexto em que
o Estado deve garantir a2 fluéncia das leis do mercado, dessa ordre naturel, e nio exercer
sobre cla um efetivo domfnio (Jirgen Habermas, O#. cit., p. 99 ¢ ss.)
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uma pessoa que, posto nio seja um empregado do Poder Piblico (antes
seja um Privatmann), estd de alguma forma “contaminado” pela
publicizagdo, seja por exercer de forma eventual uma relevante fungio
social, seja por ter relagio relevante com verba ou bens publicos.

Na verdade, em que pese a defini¢do ¢ a especificagio da esfera
publica neste momento histérico, que nos serve como marco definitério,
o préprio Habermas localiza, desde o dltimo quartel do século XIX,
uma interpenetragio progressiva da esfera piiblica com o setor privado, que
se opera pelo intervencionismo estatal, o qual, de certa forma
paradoxalmente, conduz 2 transferéncia de competéncias piiblicas para
entidades privadas. Como diz o autor citado, “S4 quando novas fungies
sdo acrexada: ao Estado ¢ que a barreira entre ele e a sociedade comega a
balangar™. A férmula da previdéncia coletiva é um desses aspectos; e a
sadde pubhca, em especial quando exercida por entidades privadas,
acrescentamos, ¢ outra, e que especialmente nos interessa nessa
abordagem. Nesse contexto, é evidente que as relagdes entre as esferas se
encaminham em duplo sentido: de um lado, dé-se a publicizagio do
Direito Privado, ao passo que, de outro, sobrevém a privatizagio do
Direito Piblico; o resultado ﬁna.l aponta para a incognoscibilidade e
indissolubilidade® de tais esferas'. O problema pée-se, por exemplo,
justamente em servigos e atividades dclcgada.s, que possuem uma
natureza contratual, mas que pdo se inserem, pela importincia
estratégica na sociedade, no campo privado; todavia, nio podem ser
considerados atos administrativos, que é a emanagio formal por
exceléncia da atividade ptiblica.

Essa tendéncia universal de interligagio das esferas piblica e
privada, entretanto, nio deve inibir o operador do Diteito a um non
liquet; a este cumpre avaliar o caso dado, a relagdo juridica em estudo, e
nela identificar (i) se h4 aspectos publicos amalgamados; (ii) quais sio e
de que natureza; e (iii) quais as conseqiiéncias jurfdicas que ensejam. Por
exemplo, a relagio jurfdica laboral detém inegdvel aspecto publico,
resultado das lutas de classes decorrente da industrializagdo (uma fatia
das relagbes que antes eram privadas passou a ser questio de Estado);

]ixrgen Habermas, O&. cic., p. 173.

jﬁrgcn Habermas, p. 178.

¢ Nesse sentido, ver também Juarez Freitas, As Grandes Linkas da Filosofia do Direito, p
105-111.
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entretanto, nio cogitarfamos minimamente de aplicar ao empregador o
qualificativo de agente piblico, nem de estender-lhes as penalidades da
Lei n° 8.429/92 s6 porque deixou de pagar férias vencidas e ndo gozadas
a0 seu empregado’. A pedra de toque na averiguagio da improbidade
parece ser, como adiante retomaremos, a percepgio de verba piblica.

IL3 O “Piblico” no Brasil.

Temos no nosso pafs um quadro peculiar, nio inteiramente
diferenciado em relagdo ao processo histérico europeu, que também
enfrentou perfodos de intersecgdo entre o publico e o privado e tende a
uma nova interpenetragio dessas competéncias, mas ainda assim
préprio, origindrio das idiossincrasias do sistema colonial. De fato, j4 em
Frei Vicente do Salvador, em sua Histéria do Brasil, encontramos a

. P . + 18
tdnica de nossa tradi¢do, como sinala Fernando A. Novais :

“Ora, escrevendo na terceira década do século XVII, esse incrivel Fres
Vicente do Salvador jd nos aponta suas caracterfsticas essenciais: em
primeiro lugar, a profunda imbricacio das duas esferas da existéncia, aqui
na Colénia, e isto, que jd ndo seria pouco, ainda nio ¢ tudo. Pois, em
segundo lugar, o arguto cronista deixa claro que os ntveis do priblico e do
privado, para além de inextricavelmente ligados, apresentavam-se da mesma
forma curiosamente invertidos.”

¢E em que consiste, basicamente, essa inversio? Na
supervalorizagio da esfera privada em face da publica. Esse fendmeno
engendra-se nas bases formativas do pafs; vai beber na fonte de sua
prépria estruturagio como governo e nagio. Os portugueses que aqui
chegaram vieram impulsionados por interesses precipuamente
individuais; vieram ampliar sua propriedade, seu lucro, francamente

"7 Alids, nesta 4rea, em se cratando de competéncia da Justica Comum, como € o caso das
agbes acidentdrias, a ddvida se d4 inclusive em nfvel institucional do Ministério Pablico,
quanto a se o cardter publico da demanda existe de fato ou, em existindo, se ele é
suficiente para determinar a intervengio do Parguet no processo. Citamos, no sentido da
negativa, o parecer langado pela Procuradora de Justiga, Dra. Vera Maria Feyh, na AP
599126083 (10" Cimara Civel do TJRS), alusivo a um consenso do Ministério Puiblico,
em segundo grau, dessa orientagio de n3o-intervengio.

Novais, Fernando A. Condiées da Privacidade na Colénia. In Histéria da Vida Privada
no Brasil: cotidiano e vida privada na América portuguesa. Org. lLaura de Mello e
Souza. S3o Paulo: Companhia das Letras, 1997.
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estimulados pela conivéncia da Coroa, que assim podia dar azo ao
processo colonial sem grandes esforgos institucionais. Nesse contexto,
verificamos que

“No Brasil, como nas colénias inglesas de tabaco, de algodio e arroz da
América do Norte, as grandes plantagoes foram obra ndo do Estado
colonizador, sempre somitico em Portugal, mas de corajosa iniciativa
particular. Este é que nos trouxe pela mao de um Martim Afonso, ao sul, e
principalmente de um Duarte Coelho, ao norte, os primeiros colonos sélidos,
as primeiras mdes de familia, as primeiras sementes, o primeiro gado, os
primeiros animais de transporte, plantas alimentares, instrumentos
agricolas, mecdnicos judeus para as fdbricas de aciicar, escravos africanos
para o trabalho de eito e de bagaceira (de que logo se mostrariam incapazes
os indigenas molengos e inconstantes). Foi a iniciativa particular que,
concorrendo s sesmarias, dispés-se a vir povoar e defender militarmente,
como era exigéncia real, as muttas léguas de terra em bruto que o trabalho

negro fecundaria.”’

O empreendimento nacional, como um todo, portanto, fundou-se
em motivagdes estritamente privadas, aglutinadas em torno do nicleo
familiar (mais do que no individuo), que se aristocratiza a tal ponto que,
como diz Gilberto Freyre, sobre ela o Rei de Portugal quase que reina, sem
governarm. E a famflia escravocrata, da casa-grande, patriarcal; ¢ a
familia, ainda citando o socidlogo, “O wvivo e absorvente dérgdo da
Jormagao social brasileira”. Revela-se assim evidente que, neste contexto,

. . . . . . 21
muito similar, em alguns sentidos, ao medieval que vimos antes™, o
ptiblico se subverte ao privado; é-lhe uma derivagio, um subdominio;
molda-se segundo seus influxos e interesses. Neste processo, o privado
sente-se de tal forma “dono” do publico, que n3o se constrange em
reclamar-lhe privilégios; e o pdblico, por seu turno, pde-se na
constrangedora circunstincia de devedor daquela iniciativa, de modo
que o bem comum nio raro tenha de ceder aos bens particulares de

~ . . » o
alguns, na contramio da ligio de Darcy Azambuja™. Nio nos parece,

" Freyre, Gilberto. Casa-Grande & Senzala, p. 91-92.

* Freyre, Gilberto. Ob. cit., p. 91-92.

Ou, mais a propdsito, A do dépota domésrico da polis grega.

Azambuja, Darcy. Teoria Geral do Estado. 4" ed. Porto Alegre: Globo, 1955. Vale a
pena, pela perfeicio conceitual, transcrever a liggo a que nos referimos (p. 126): “Nao
obstante o bem geral ser o bem dos individuos, ele néo se confunde com o bem individual ou
o bem de cada um. Os homens tém aspiragies ¢ necessidades diferentes, ¢ o Estado nio

il
2
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nessa linha, tarefa ficil a de refutar a relagio que essa caracterfstica de
nossa formagio polftica e social teve e tem, como fator determinante, na
dita moralidade piblica ou na forma como o individuo “privado” se
comporta diante de uma fungio publica, de um cargo piblico ou
mesmo em relagio ao patriménio comum.

Um outro fato, menos recuado no tempo, juntou-se a essas
circunstincias, gerando, por assim dizer, uma curiosa “pororoca
histérica™: a vinda da Corte para o Brasil. Num substrato infestado de
princfpios privatistas (personalismo, base familiar, ostentag¢go de poder),
injetou-se uma burocracia fantistica, ou, na feliz expressio de Luiz
Fellpc de Alencastro, uma “burocracia de arribacio”. Segundo este
autor” , foram cerca de quinze mil pessoas vindas de Portugal (de 1799
a 1821, para termos uma idéia, a populagio urbana brasileira aumentou,
sob o influxo dessa “invasio”, de quarenta e trés mil para setenta e nove
mil habitantes...); ao passo que nos Estados Unidos, que o autor cita 2
guisa de parimetro, em 1800, por ocasido da transferéncia da capital da
Filadélfia para Washington, o niimero de funciondrios publicos federais
nio chegava a mil. Nio € preciso ressaltar que o resultado imediato desse
stibito encontro de forgas foi um choque considerdvel entre as esferas
publica e privada; mas, ainda assim, quem sucumbiu foi o poder piiblico
perante a for¢a do pnvado o império deveu, até onde pdde, respeito A
ordem privada escravista™. De qualquer modo, a importagio de uma
esfera publica j4 “pronta” para o Brasil, de chofre, ndo teve o efeito de
“neutralizar”, como um anticorpo polftico ¢ social, a esfera privada; em
verdade, assim como a 4gua mais cristalina e pura, se misturada com
uma gota de vinho, toma a cor, ainda que mais ténue, deste iiltimo, foi
o setor publico quem sofreu o impacto desse contexto, de certa forma

poderia realizar a felicidade de cada um, ainda que dispusesse de poderes ¢ recursos infinitos.
O bem piiblico, de ousro lado, ndo ¢ a simples soma dos bens de todos os que formam a
sociedade estatal, pois no bem piiblico ndo entram os interesses ilegltimos dos individuos, que
neles véem no entanto seu bem particular, e ndo entram também certos inseresses licitos, ou
porque nio esid no poder do Estado realizd-los, ou porque, em certas circunstdncias, o bem
particular de alguns tem de ser sacrificado a0 bem mais imporante de todos os outros.”
Alencastro, Luiz Felipe de. Vide Privada ¢ Ordem Privada no Império, In Histéria da
Vida Privada no Brasil: Império, pdgs. 12 e 13.

Indagamo-nos se a atual campanha do Governo Federal contra o funcionalismo publico
nao representa um eco desse conflito, uma revanche do setor privado pelo crescimento
das instituigbes publicas (em especial o Ministério Piblico e o Poder Judicisrio) e o risco
que estas vém oferecendo a determinados interesses que 14 ndo se harmonizam muiro
bem com os princfpios publicistas...
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&« . . » -

privatizando-se” — ao menos ao nivel do que é ou nio moral ou probo

do ponto de vista administrativo”. O resultado disso ¢ que a “cultura
p q

publica” nacional admitiu — e admite ainda, infelizmente — préricas

administrativas nocivas que j4 Marco Tulio Cicero censurava em nos

conselhos que, na sua Carta do Bom Administrador, dera a seu irmio
. 1 26

Quinto Thilio Cicero™.

Nessa linha, e em face de nossa realidade institucional, podemos
somar os dois grandes “problemas” que vimos até aqui: (i) a
interpenetragio da esfera publica com o setor privado como tendéncia
histéria, pelo intervencionismo estatal e delegagoes de fungses puiblicas 2
esfera privada; e (ii) a “confusio”, na moral cultural do Brasil, em face
dos limites do publico e do privado”. Naquele caso, h4 a dificuldade de,
em muitos casos, definir o cardter publico de uma relagio jurfdica;
nestoutro, a de, mesmo em sendo piblica uma atividade, incutir na
cultura pdtria (inclusive institucional) que o seu exercicio ndo deve ceder
a interesses particulares, privados, de quem a exerce”.

Nio pretendemos ir além nessas reflexdes mais gerais, sob pena de
nos desviarmos de nosso objeto e nos desgarrarmos para uma
investigagdo histérica desmesurada; tragamos esse ligeiro panorama
apenas com a intengdo de (i) assinalar que publico e privado sio setores,

23

Exemplo clarfssimo dessa verdadeira colonizagdo do espago piiblico pela ordem privada é
o sempre citado jeitinho. Os estudos mais recentes sobre essa prética tém apontado sua
origem justamente no esforgo de adapragio 20 formalismo da ordem pdblica por meio
dos mecanismos afetivos préprios da esfera privada. Acerca do tema, Barbosa, Livia. O
Jettinho brasileiro, p. 89-96, em especial.

Vale a pena conferir 2 atualidade dos conselhos que Cicero, na sua Carta do Bom

Administrador, enviou a seu irmio Quinto Thilio Cicero, quando este reve seu mandato

de governador da Asia prorrogado (fins do ano 60 a.C.) (Clcero, Marco Ttlio. Carta do

Bom Administrador, Pensamentos Politicos Selecionados, passim).

7 A propésito dessa relagio intrincada e peculiar encre as esferas ptiblica e privada no Brasil
¢ que Roberto DaMatta, em um cldssico da moderna antropologia nacional, percebeu
duas leituras ou interpretagdes na realidade brasileira, uma ditada pelo cddigo da rua,
outra ditada pelo cddigo da casa — vale dizer, uma pautada pela ética piblica e a outra,
pela ordem privada. DaMatta, Roberto. A Casa ¢ a Rua, p. 11-63.

* Sobre o assunto, vem a calhar a pigina magistral de Oliveira Vianna: “De Nunes

Machado costumava dizer o Marqués de Parand que era capaz de todas as coragens, menos

da coragem de resistir aos amigos. O grande estadista do Segundo Império fez, sem o pensar

talvez, a sintese de toda a nossa psicologia politica: ¢ a incapacidade moral de cada um de nés
para resistir &5 sugestbes da amizade ¢ da gratidio, para sobrepor 2s contingéncias do
personalismo os grandes interesses socials, que caracteriza a nossa conduta no poder.”
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ou esferas, em constante deslocamento de divisas, para nio dizer em
franco conflito, segundo o contexto s6cio-histérico-politico em que se
inserem — A fei¢io de dois vizinhos belicosos que aproveitam a
desatengio um do outro para furtivamente invadir-lhe o terreno em
alguns metros durante a madrugada; (ii) que em tais divisas é que talvez
se situe um dos debates mais ricos que o tema improbidade pode sugerir;
(iii) que no Brasil, em especial, a inversdo valorativa das esferas torna tais
divisas entre o publico e¢ o privado especialmente didfanas e
problemdricas, mais do que tendem a ser, pela evolugio natural das
fungdes estatais; e que (iv) a decisio do Superior Tribunal de Justiga, ao
reconhecer como agente piblico os administradores — em sentido lato —
de hospital privado que recebe verbas publicas, mexeu ele préprio na
cerca de que faldvamos, ampliando a esfera puiblica para incluir em seu
alcance normativo individuos “privados”, pondo-os sob a regéncia de
principios administrativos de primeira grandeza, como a moralidade e a
probidade administrativa. Na verdade, o 6rgdo julgador, neste caso,
soube vislumbrar nesta zona gris de interpenetragio de esferas o que
efetivamente constitui o aspecto p#blico a ser preservado.

ITII. A CONSTITUIGAO FEDERAL DE 1988 E A MORALIZAGAO PUBLICA:
UM RESGATE.

Essas observagdes feitas, podemos adentrar no campo especifico do
jurfdico, que, sabemos bem, oscila entre a chancela das tendéncias
polfticas (imorais ou niao) e a reagdio a algumas delas (geralmente
encabegadas por setores politicos descontentes, que nem sempre
representam a maioria politica daquele momento), no que revela um
cunho inegavelmente progressista — no bom sentido de depurar
costumes —, quando nio revolucion4rio.

Na nossa histéria constitucional, temos como ponto inicial de
relevincia no tema em estudo a Constituigio de 1934 (a de 1891 foi
omissa no ponto), que previu, no seu art. 113, a declaragio de nulidade
ou anulagio de aros lesivos em face do patriménio piblico (da Uniio,
dos Estados e do Municipio), item negligenciado em 1937, mas
retomado e expandido em 1946, para acambarcar, nessa previsio de
lesividade, as entidades autdrquicas e as sociedades de economia mista.
Na Constituigdo de 1967, estendeu-se ainda mais o alcance da norma,
levando-a as “outras entidades tidas como publicas”, dentre outras
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inovagdes de peso. Quanto a elas, diz Fidbio Medina Osério, ao realgar a
importincia desse passo na histéria constitucional pétna, com a ressalva
das distorgbes geradas pelo contexto histérico de entio”:

“A Carta de 1967, nesse tdpico, previu, além da perda de direitos
politicos por forca de sentengas penais condenatbrias, uma espécie de agio
direta perante o Supremo Tribunal Federal, por iniciativa do Procurador-
Geral da Repiiblica, quando houvesse abuso de direito individual ou polftico
com propdsito de subversdo do regime democrdtico ou de corrupgao.

‘A corrupcio, portanto, como causa de perda da fungdo piiblica ¢ de
inelegibilidade, ganhou tratamento constitucional direto apenas na Carta de
1967, autorizando o ajuizamento de acdo contra o causador dos danos e a
suspensdo de seus direitos polfticos, dispositivo que, no contexto
antidemocrdtico em que inserido, se prestava, por sua amplitude, a
distor¢oes.”

Mas foi a Constituigio Federal de 1988 que estabeleceu um novo
paradigma em relagio 2 esfera piblica, acolhendo em seu texto
princfpios administrativos fundamentais, dos quais alguns sequer
escritos eram — sem embargo de que sempre serviram de eterna
inspiragio jurfdica no controle dos mandos e desmandos em face da
esfera publica. O seu art. 37 tornou-se depositirio exemplar de tais
preceitos; veio a ser, se nos permitirmos a comparagio, a Pedra de
Roseta da atividade piblica, o Deuteronémio da retidao administrativa.
Isso, entretanto, nio ocorreu gratuitamente; nio surgiu de uma reunizo
amistosa de constituintes ou do simples capricho de uma categoria
politica que acordou inspirada numa manhi de outubro. Foi um embate
ideolégico, antes de mais nada, com muitos gatos no mesmo saco
chamado Assembléia Constituinte. Aproveitemos a deixa do pardgrafo
anterior: o pafs safa de longo perfodo autoritdrio, em que A corrupgio
publica se somavam prdticas abusivas aos -direitos fundamentais dos
cidadios, e reclamava uma nova ordem constitucional®”, j& que a

»

Fébio Medina Osério, Improbidade Administrativa, p. 51; para além do histérico
esbogado nesse pardgrafo, vide Capftulo 2 dessa excelente obra, de que nos servimos.

Por ocasiao da instalagao da Assembléia Constituinte, assim noticiou a Folba de Sao
Paulo em 02 de fevereiro de 1986: “A elaboragio de uma nova carta, que venha substituir
o sexto outorgado por wm regime ausoritdrio, revogando o muito que ainda resta da
legislagdo do arbiirio, ¢ etapa fundamental para a efetiva democratizagao do pats.” (Oscar
Pilagallo. O Brasil em Sobressalto. 80 Anos de Histdria Contados pela Folha, p. 175).



JURISPRUDENCIA COMENTADA  © 287

constituigdo em vigor fora forjada nos quartéis. Nio deixou também,
nesse contexto, de ser uma reagio da esfera privada (sem conotagbes
ideolégicas) em face dos abusos da esfera publica durante o regime
militar; ¢ onde h4 abuso, bem o sabemos, convém criar limites,
definigdes, controles. Esses controles sio, além do hiperbélico art. 5°, ele
préprio uma constitui¢io dentro de outra, os princfpios mdximos da

legalidade, impessoalidade, publicidade e moralidade administrativa.

A Constituigao Federal de 1988 representou também, e isso talvez
nos interesse especialmente aqui, uma ruptura histérica, ou tentativa de
ruptura com a formagio do pafs, em suas origens coloniais: na inversio e
confusio das esferas polfticas, do publico e do privado, quis corrigir
rotas, precisar limites: até aqui, tem-se o “privado”; a partir daqui, o

“publico”, e tudo se altera: normas, princfpios, presungdes. A “Mulher
de César” volta 2 cena, e ndo basta mais ser honesto, num sentido mais
corrente, e seguir a lei estritamente; também a moralidade é investigdvel;
cobram-se posturas ptblicas. Condutas que antes se favoreciam da
complacéncia da populagio - porque harmonizadas com a
“malandragem” nacional — passaram a ser alvo do cidadio e do
Ministério Piblico (que também teve seu papel engrandecido pela nova
ordem constitucional), do Poder Judicidrio, e a improbidade
administrativa tornou-se um conceito fundamental no dmbito juridico
ptiblico. A nova ordem constitucional, base de gestagio da Lei n°
8.429/92, quis, em ultima andlise, remodelar no pais as relagées entre a
esfera publica e a esfera privada, distorcidas desde a origem; quis definir
ex novo os limites do setor publico e, em face dele, do individuo, do
“homem privado”.

IV. O AGENTE PUBLICO.

IV.1 A Lei.

Aqui chegamos ao agente piiblico, conceito regulador dos limites
entre o ptiblico e o privado, segundo o alcance que se lhc confere. A Lei
n® 8.429/92 ¢, por si s6, ampla ao tratar dessa acepgio®; mas nio nos

s

Alids, a expressio agente piiblico é bem melhor que “funciondrio publico”, rermo que
remete As estruturas internas ¢ oficiais da Administragiio, e que por isso pode gerar — e
gera — confusbes e restrigbes conceiruais. A propriedade de agente piblico estaria em
seguir a regra da boa definicio (definitio fit per genus proximum er differentiam
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ocuparemos do 4mbito do conceito “para dentro” da esfera piblica.
Contornaremos propositalmente o debate acerca da inclusio no espectro
subjetivo passivo de autoridades e agentes polfticos, ou se a conduta
lesiva, para bem caracterizar a improbidade, deva ser administrativa em
sentido estrito, em contrariedade As atividades legislativas e judicidrias,
porque, af, ndo se trata de apreciar limites e interagdes entre a esfera
ptblica e a privada.

Nosso escopo, ao contrdrio, é perseguir a definigdo de agente
ptiblico “para fora”, naquilo que se projeta para além do setor piblico
arquetipico e, de certo modo, alcan¢a uma zona de irradiag¢io do privado
— a qual, neste momento, j4 nio é mais privada, e sim publica, pelo
processo de expansio desta wiltima esfera™.

Nessa linha de andlise, nossas fontes legais sdo, por exceléncia, o
pardgrafo tnico do art. 1° e os arts. 2" e 3" da Lei n° 8.429, de 02 de
junho de 1992”, A partir de rais normas, obtemos, na verdade, duas

specificam): ao género préximo “agente”, relativo a todo que “age” (ou se omite, aspecto
abrangido na terminologia, evidentemente), acrescenta-se a diferenga especifica do
ptblico. O resultado é a maior plasticidade do conceiro, que lhe permite desbordar do
Pode Publico em especifico. Todavia, pela penuria nominum que flagela, pela
homon(mia e polissemia, as ciéncias humanas, dentre elas o Dircito, a lei mesma d4
outros sentidos a agente piblico; por exemplo, veja-se o sentido restritivo do § 1° do art.
73 da Lei n° 9.504, de 30.09.1997: ali, s6 se revestem dessa nomenclatura “.. guem
exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneragdo, por eleigdo, nomeagio, designd;a’o,
contraragdo ou qualguer outra forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou
Sfungdo nos brgdos ou entidades da administragio priblica direta, indireta, ou fundacional’.
Fenébmeno que o préprio acérdio analisado, transcrevendo Fébio Medina Osério
(Improbidade Administraciva, 2" ed., pdgs. 97-99), refere convergéncia dos direitos priblico
¢ privado.

Dizenf-nos esses textos legais:

“Pardgrafo vinico. Estdo também sujeitos ds penalidades desta lei os atos de improbidade
praticados contra o patrimbnio de entidade que receba subvengdo, beneflcio ou incentivo,
Sfiscal ou crediticio, de drgio priblico bem como daquelas para cuja criagdo ou custeio o erdrio
haja concorrido ou concorra com menos de 50% (cingiienta por cento) do patriménio ou da
receita anual, limitando-se, nestes casos, a sangéo patrimonial & repercussdo do ilfcito sobre a
contribuigio dos cofres priblicos.

n

33

Art.2° Reputa-se agente piblico, para os efeitos desia Lei, todo aguele que exerce, ainda que
transitoriamente ou sem remuneragdo, por eleigdo, nomeagdo, designagdo, conmtratagio ou
qualgquer outra forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou funcdo nas
entidades mencionadas no artigo anterior.
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outras categorias de sujeitos passivos das sangdes de improbidade
administrativa (além da categoria fundamental, evidentemente): uma
resultando da extensdo do conceito de agente puablico para “rodo aquele
que exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneragdo, por eleigdo,
nomeagio, designagio, contratagio ou qualquer outra forma de investidura
ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou funcio nas entidades mencionadas
no artigo anterior”; e outra que vai além, para punir mesmo ‘Aquele que,
mesmo ndo sendo agente piblico, induza ou concorra para a prdtica do ato
de improbidade ou dele se beneficie sob qualquer forma direta ou indireta.”

Ora, na esteira do viemos expondo até aqui, parece-nos diffcil nio
ver, nesses arts. 2° ¢ 3° da Lei n° 8.429/92, justamente a fronteira, para
efeito de improbidade administrativa, entre as esferas publica e privada;
sendo que, quanto a esta dltima, ainda nos situamos num limiar em que
vigora algum #nteresse piiblico, j4 que a lei dela se ocupa.

Mas o que chama a atengio, ao analisar a legislagio, € a distingdo
por ela posta, insofismdvel: até aqui, até o diretor de uma entidade
privada que receba subvengio publica — diz a norma —, vai o setor
publico, razio pela qual esta pessoa ganhou, com muita propriedade, o
epiteto legal de agente piblico; depois, para outros, para os que nao
possuem qualquer vinculagio com tais entidades, mas que todavia se
beneficiaram do ato lesivo, dd-se a casufstica j4 no terreno estrito do
privado. Aqui, os bragos da lei de improbidade adentram expressamente
em campo alheio justamente para fazer valer os limites que estabelece e,
dessa forma, punir o homem privado que, sem integrar a esfera publica,
excedeu seus limites e se beneficiou indevidamente do patriménio
comum.

Ou seja, o que a Lei n® 8.429/92 ¢ um definidor de fronteiras, no
plano jurfdico da esfera puiblica; e se a imaginarmos como o territério de
uma nagio, certamente identificaremos nos artigos 2° e 3" do diploma
legal em epfgrafe os limites desse territério num de seus pontos cardeais.
Outras normas evidentemente seguem tragando a linha da fronteira, de
sul a norte, de leste a oeste: as de Direito Penal, pelo alcance do seu art.

Art. 3° As disposigoes desta Lei sio aplicdveis, no que couber, 2quele que, mesmo ndo sendo
agente piblico, induza ou concorra para a prdtica do ato de improbidade ou dele se beneficie
s0b qualquer forma direta ou indireta.”
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327", ao do Processo Civil, pela ampliagio da legitimidade do
Ministério Pubhco para determinadas agdes ou de sua mtcrvcnc;ao como
custos legu as do Direito Civil, ao criar campos de cogéncia normativa
antes insuspeitos™; e tantas outras que contribuem para a consolidagio
dessa tendéncia mundial, seja jurfdica, seja polftica, de interpenetragio
do publico e do privado.

IV.2 Um Critério: a Verba Publica. Critica.

Antes havfamos observado que a pedra de toque para a
improbidade, no caso da extensdo das fronteiras do publico, se rege pelo
recebimento de verba publica pela entidade privada. Esse € o fio
condutor do acérdio em estudo, que estruturou o silogismo que
culminou no provimento do recurso em bases bem objetivas:

“Consoante a previsio do art. 199, da CF, as entidades privadas de
assisténcia & satide, podem participar, de forma complementar, por meio de
celebragio de contrato de direito piblico ou convénio, do Sistema Unico de

Satide.

Em fungio da referida parceria, essas entidades hospitalares passam a
receber verbas do Poder Publico e, portanto, ficam subordinadas aos
princtpios regedores da Administragdo Piblica, o que as torna passtveis de

¥ Alids, cambém aqui € interessante observar a expansio territorial do piiblico, a partir da
alteragio de seu § 1°, trazida pela Lei n° 9.983, de 14.07.2000; o acréscimo é o seguinte:
“...e quem rrabalha para empresa prestadora de servigo contratada ou conveniada para a
execugdo de atividade tipica da Administragio Publica.” , e vem bem ao encontro de nossa
exposigio.

Neste sentido, também lembramos a ampliagdo o ro! do art. 82 do CPC pela Lei n°
9.415, de 23.12.1996; diz assim o inciso 111, sede da expansdo: “nas agées que envolvam
litlgios coletivos pela posse da terra rural e nas demais causas em que hd interesse piiblico
evidenciado pela natureza da lide ou qualidade da parte”.

Por exemplo, o Cddigo do Consumidor e o Estatuto da Crianga e do Adolescente,
diplomas legais da geragio pés 88; também nio podemos deixar de mencionar, neste
mesmo sentido, o Estatuto do Torcedor, que traz para o futebol — reduto do privado
por exceléncia na cultura nacional, onde “vale tudo” (e onde os crimes tais como lesdes,
ameagas e injdrias, para ficarmos por aqui, se acobertam sob o véu do exercicio regular
de direito) — diretrizes do Cédigo do Consumidor. Em outras palavras, institucionaliza
~ ¢ publiciza, conseqiientemente, a0 menos num grau preliminar — uma 4rea sagrada do
setor privado nacional. A demora no surgimento desse diploma e as baralhas que se
travaram no Congresso Nacional na tentativa de impedi-lo dio a dimensio de sua
importincia.

35
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serem consideradas "sujeitos ativos dos atos de improbidade” em caso de
malversagio dos valores repassados pelo SUS.

In casu, ndo hd que se cogitar do fato de que as entidades hospitalares
tém natureza privada. O simples e notdrio fato de serem conveniadas ao
SUS e, portanto, receberem verbas repassadas ao Municipio pela Unido, as
submete aos principios regentes da Administracio Piblica, primordialmente,
0 da Supremacia do Interesse Piblico.”

Como vemos, o elemento orientador da posigio é a percepgao de
verbas publicas, a que tftulo for, pela entidade privada; recebendo ela
recursos dessa natureza, seus integrantes (e, pela dicgio da lei, qualquer
empregado) passam a compor a categoria dos agente piblicos ~ claro,
desde que se observe o liame légico entre uma coisa e outra; porquanto a
entidade n3o se torna publica pelo recebimento de recursos pdblicos: a
malversagio de tais fundos é que autoriza o aplicador da lei a enquadrar
a pessoa que agiu lesivamente como agente priblico.

Por isso, a leitura do pardgrafo tnico do art. 1° da Lei n° 8.429/92
deve atender a essa vinculagdo, sob pena de esvaziarmos o préprio
sentido e rigor da norma. Seria, de fato, curioso que um diretor de um
hospital privado responda por improbidade administrativa porque se
apossou de um vefculo de propriedade exclusiva do nosocdémio, se a
verba publica recebida pela entidade ¢ direcionada para custeio do
Sistema Unico de Satde e nio para a aquisi¢io de bens méveis; todavia,
se 0 mesmo diretor utilizar a verba destinada ao SUS para adquirir um
automével, daf j4 estamos no terreno do fmprobo, sem divida.

Apenas observamos, ainda, que a pedra de toque do piiblico, em se
tratando de entidades privadas, é com muita naturalidade a verba
ptiblica, pois, como vimos acima, a esfera puablica realmente comegou a
definir-se em oposigio A privada pela captagio de tributos, movimento
que estd na base do Estado Absolutista. A sadia e necessdria sacralizagio
do piblico, donde advém sua protegio pelas leis e instituigbes, nio tem
outro fundamento: controlamos tudo que diga respeito ao dinheiro
publico (ou ao patriménio em que ele se converteu) pela simples razio
de que parte de nossos esforgos estd ali e ninguém gosta de ver-se
roubado, ainda que 2 distincia (a subtragio ndo é no nosso bolso, é no
cofre do Estado, mas ainda assim nos atinge).
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Contudo, ainda que a publicizagdo de setores privados se ponha
compreensivelmente sob uma orientagio estritamente patrimonial, nio
podemos perder a oportunidade de langar uma crftica, ou quem sabe
arriscar uma nova diregio para o fmprobo. Imaginemos duas situagdes.
Uma é a do acérdio, em que um hospital obtém a emissio de
Aurtorizagdes de Internagio Hospitalar, recebendo por elas verba
piblica, com base em procedimentos cobertos por seu préprio plano
privado de assisténcia 2 satide. Improbidade, nio duvidamos; a decisio
que louvamos ¢ justamente neste sentido. Outra, mais comum nos
hospitais, é a de negativa de atendimento, ¢ a de omissio dos médicos,
diretores, recepcionistas. Ndo h4 nenhuma verba piiblica em jogo; a
entidade, conveniada conforme o art. 199 da Lei Maior, apenas recusa o
atendimento gratuito, pelo SUS, a um cidadio, a um contribuinte, a
uma pessoa, ou entio condiciona-o ao pagamento de consulta
particular, que é, na maioria dos casos, 0 mesmo que recusar. Ndo h4
AlHs emitidas; nenhuma verba publica foi desviada. Perguntamos
entio: ;o médico responsivel (ou irresponsdvel) que se omite responde
por improbidade administrativa? ;O diretor do hospital que, sabendo do
caso, ndo age, responde? Um dos acérddos citados na decisio sub studio
diz assim:

"RECURSO DE "HABEAS CORPUS". BENEFICIARIO DO
SUS. COBRANGA INDEVIDA DE HONORARIOS MEDICOS.
DENUNCIA. COMPETENCIA DA JUSTICA COMUM PARA
JULGAR O FEITO.

1. Crime, em tese, de estelionato ¢ concussdo, praticado por médico
responsdvel por hospital conveniado do SUS. Cobranca indevida que
acarreta prejuizos ao particular, e ndo & Unido Federal.

2. Recurso parcialmente provido, para determinar seja o feito anulado
a partir do recebimento da dentincia, com a remessa dos autos ao Juizo
Comum, competente para o julgamento.”

(RHC 7760 - RS, Rel. Min. EDSON VIDIGAL, DJ de 22-03-
1999)

Porém, ¢ evidente que o prejufzo af referido é aquilatado em
termos patrimoniais, em dinbeiro: se nio houve desvio da verba publica,
nio se trata de improbidade; pode ser até algum crime, mas estamos fora
do imbito das penalidades adstritas & Lei n° 8.429/92. Entretanto, h4
uma omissio de um profissional de uma entidade privada que recebe
verba publica para atender a populagio — e ele nio atende: ;nido
estarfamos aqui diante da omissdo do inciso X do art. 9° da Lei n°
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8.429/92? O prejuizo, em tal caso, parece-nos voltar-se também contra a
Unido, porquanto, por via indireta, deixou de prestar um servigo
publico relevante, faltando 4 sua prépria razio de ser.

Pomos a reflexio. Acreditamos que o critério do direcionamento da
verba publica tem o seu valor e serve para abrir trilhas do piiblico na
capoeira grossa do privado; mas ainda falta uma dignidade maior a ser
reservada Aquele termo, para além de conotagbes patrimoniais,
enobrecendo-se-lhe o significado, que passaria a ter mais com as
condigbes bdsicas da vida em sociedade do que com o dinheiro dos
cofres estatais.

1V.3 O Paradigma Jurisprudencial.

Em todo caso, para o momento, tem-se o passo dado pelo Superior
Tribunal de Justica, de evidente relevincia institucional.

A “questdo da saiide” é um dos temas fundamentais da atualidade
nacional, sob qualquer 4ngulo que se vislumbre, pela complexidade e,
principalmente, pelo que deixa a desejar em termos de atendimento 2
populagio em geral. Nio tendo condigdes o Estado de bancar, por sua
conta e risco, tamanha estrutura de servigos, chamou os setores privados
para auxilid-lo, como consta expressamente do art. 199 da Constituigio
Federal. Isso estd na linha natural do intervencionismo estatal, i4 o
vimos, que se caracteriza em parte pela transferéncia de tarefas piblicas a
pessoas, fisicas ou jurfdicas, que nio integram o seu corpo funcional.

Entretanto, o que percebemos é que essa transferéncia vem
ocorrendo da maneira mais ficil possivel: o Estado muitas vezes se
desvencilha da tarefa como um fardo desagradével, preferindo ocupar-se
de taxas de juros do que de saide publica (para ficarmos no ponto que
nos interessa).

A verdade ¢ que a transferéncia ndo despubliciza a fungio, como
talvez desejassem os governos, mas, ao contrdrio, publiciza o setor
privado a quem foi confiada. Essa a linha de nossa exposigio até aqui,
em que acompanhamos a definigdo e conseqiiente expansio da esfera
publica. Ora, a publicizagio de um setor ndo traz apenas uma
terminologia nova dessa 4rea ou a possibilidade de ganhar verbas extras;
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traz também todo o regime publico a ela pertinente, um regime que,
bem o sabemos, se orienta pelo controle estrito de atos e posturas.

A decisio do Superior Tribunal de Justica vem consagrar esse
controle. Existe a lei, é verdade; mas para que ela tenha valor fético, h4
de existir quem a aplique; h4 de existir quem provoque as instituigdes a
este controle ~ no caso, os Ministérios Ptiblicos Estadual e Federal, que
nao silenciaram diante de uma decisio desfavordvel em segundo grau.
Eis a importincia maior, para nés, do acérdio destacado neste estudo.
Ele ndo inovou conceitualmente em face da lei; ndo supriu lacunas e
omissdes do legislador; ele fez cumprir a norma jurfdica para o caso,
estatuiu responsabilidades. Mais que isso, entre duas sendas, duas linhas
possfveis, optou pela defesa da esfera publica em relagio ao setor
privado, o que, num pafs criado e conduzido por este tiltimo, e de quem
ainda se sente patologicamente devedor, representa um sauddvel
exemplo.

V. CONCLUSAO.

Dessas reflexdes, pingamos alguns pontos que serviriam a uma
conclusio, a um desfecho desse artigo, e que elencamos abaixo:

a) os termos publico e privado sio, cada um isoladamente
considerado, andlogos; ou seja, comportam um espectro de significagoes
mais ou menos aproximadas; mas a polissemia que daf resulta mais
dificulta o estudo do que o aclara;

b) na evolugio social, percebemos a evolugio também dos conflitos
entre as esferas publica e privada, até, com o surgimento do Estado
Absolutista e da economia mercantilista, estabelecer-se uma formagio e
uma delimitagio mais marcante da primeira;

¢) a tendéncia de ambas as esferas é a de imbricar-se em virtude do
intervencionismo estatal, gerando uma zona de interpenetragio.
Entendemos que esta zona gris nio pode conduzir A indissolubilidade das
esferas, mas sim ao maior controle do setor privado tocado pela
publicizagio;
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d) a formagdo histérico-social brasileira, marcada pelo predomfnio
do privado, teve duas grandes caracterfsticas, no que se refere ao embate
deste setor com o publico: j4 na origem, a interpenetra¢io das esferas e a
inversio destas. Pelo fenémeno da inversio, tem-se justamente a
dependéncia, a submissdo da 4rea puiblica em relagio i 4rea privada. A
importagdo de uma vultosa burocracia no infcio do séeulo XIX nio
alterou o quadro: pelo contrério, comprometeu-o mais ainda, gerando a
privatizagdo da moralidade piiblica;

e) a Constitui¢io Federal de 1988 veio tentar reverter esse quadro,
resgatando uma delimitagdo das esferas, contexto em que surgiu a Lei n®

8.429, de 02 de junho de 1992;

f) a Lei n° 8.429, de 02 de junho de 1992, pela defini¢do de agente
ptiblico, estabelece (e em especial pelo o pardgrafo tnico de seu art. 1° e
por seus arts. 2° e 3°) uma das fronteiras jurfdicas do publico e do
privado;

g) o critério em voga para a extensio da esfera publica a setores
privados, ao menos para efeito de enquadramento na Lei da
Improbidade, ¢ a percepgio de verbas publicas; criticamos, todavia, essa
orientagio estrita para ver na omissio de servigos relevantes, de cunho

publico, por entidades delegadas a caracterizagio do inciso X do art. 9°
da Lei n° 8.429, de 02 de junho de 1992; ¢

h) a decisio do Superior Tribunal de Justiga representa um marco
jurisprudencial, menos por definir conceitos ou suprir omissées da lei do
que, no embate histérico entre as esferas em andlise, por ter-se situado
a0 lado do setor piblico, num exemplo de moralizagio e controle das
atividades que o integram, ainda que transferidas 2 iniciativa privada.
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APENDICE - EMENTA E ACORDAO

RECURSO ESPECIAL N° 416.329 - RS (2002-0021459-3)

Relator: Ministro Luiz Fux

Recorrente: Ministério Piblico do Estado do Rio Grande do Sul
¢ Ministério Publico Federal

Recorridos: Rogério Tregnago e Outros

EMENTA

ADMINISTRATIVO. LEI DE IMPROBIDADE. CONCEITO
E ABRANGENCIA DA EXPRESSAO "AGENTES PUBLICOS".
HOSPITAL PARTICULAR CONVENIADO AO SUS (SISTEMA
UNICO DE SAUDE). FUNCAO DELEGADA.

1. Sdo sujeitos ativos dos atos de improbidade administrativa, nio
s6 os servidores publicos, mas todos aqueles que estejam abrangidos no
conceito de agente publico, insculpido no art. 2°, da Lei n.° 8.429/92:
"a Lei Federal n. 8.429/92 dedicou cientifica aten¢do na atribuicio da
sujeicdo do dever de probidade administrativa ao agente piblico, que se
reflete internamente na relagio estabelecida entre ele e a Administragdo
Piblica, superando a nogdo de servidor publico, com uma visdo mais
dilatada do que o conceito do funciondrio piblico contido no Cédigo Penal
(art. 327)".

2. Hospitais e médicos conveniados ao SUS que além de exercerem
fungio publica delegada, administram verbas publicas, sio sujeitos ativos
dos atos de improbidade administrativa.

3. Imperioso ressaltar que o ambito de cognigio do STJ, nas
hipéteses em que se infirma a qualidade, em tese, de agente piblico
passivel de enquadramento na Lei de Improbidade Administrativa,
limita-se a aferir a exegese da legislagio com o escopo de verificar se
houve ofensa ao ordenamento.

4. Em conseqiiéncia dessa limitagdo, a comprovag¢do da ocorréncia
ou nio do ato improbo é matéria fitica que esbarra na interdigio erigida
pela Stimula 07, do STJ.

5. Recursos providos, apenas, para reconhecer a legitimidade
passiva dos recorridos para se submeteram 2is sangdes da Lei de
Improbidade Administrativa, acaso comprovadas as transgressdes na
instincia local.
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ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da
Primeira Turma do Superior Tribunal de Justiga, na conformidade dos
votos e das notas taquigréficas a seguir, por unanimidade, dar
provimento aos recursos, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator.
Os Srs. Ministros Garcia Vieira, Humberto Gomes de Barros e
Francisco Falcio votaram com o Sr. Ministro Relator.

Ausente, ocasionalmente, o Sr. Ministro José Delgado.

Brasflia (DF), 13 de agosto de 2002(Data do Julgamento).

MINISTRO FRANCISCO FALCAO
Presidente

MINISTRO LUIZ FUX

Relator

RECURSO ESPECIAL N° 416.329 - RS (2002/0021459-3)

RELATORIO

O EXMO. SR. MINISTRO LUIZ FUX (Relator):

O Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul e 0 MPF
insurgem-se, via recursos especiais, ao abrigo da alinea "a", do inciso III, '
do art. 105, da Constituigio Federal, contra acérdio, proferido em sede
de Agravo de Instrumento, pelo Tribunal Regional Federal da 42
Regido, assim ementado (fls. 278):

"PROCESSO CIVIL. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.
MEDIDA CAUTELAR DE INDISPONIBILIDADE DE BENS. LEI
N. 8.429, DE 1992, ART. 70.

1. A Lei 8429, de 02.06.92, que trata da tutela juridica da
probidade  administrativa, prevé, entre as medidas de natureza
jurisdicional, a ‘indisponibilidade de bens do indiciado (art. 7°). Tal forma
de garantia tem, em razdo da sua especialidade, a fun¢do prdpria de
assegurar bases patrimoniais sobre as quais incidird, se for o caso, a futura
execugdo forcada da sentenga condenatdria decorrente de atos de
improbidade administrativa. A ela estd sujeito ‘o indiciado’, assim
entendido o ‘agente piblico’ definido nos artigos 1° ¢ 2° da Lei, bem como
aquele que ‘mesmo ndo sendo agende publico, induza ou concorra para a
prdtica do ato de improbidade ou dele se beneficie sob qualquer forma direta
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ou indireta’ (art. 3°). A caracterizagio doa to de improbidade, em qualquer
das situagoes descritas, supoe a autoria — ainda que possa haver também a
participagio de terceiros — de agente piiblico atuando contra os interesses da
entidade a que estd vinculadb.

2. Por outro lado, a indisponibilidade de bens ndo ¢ medida que
decorre ipso jure. Estd sujeita a agio judicial pelo procedimento cautelar
comum dos artigos 798 e seguintes do CPC, que tratam das medidas
cautelares inominadas e que tém como pressupostos para o deferimento a
presenga da relevincia do direito e do risco de dano."

Depreende-se dos autos que a parte recorrente ingressou com Agio
Cautelar preparatéria de Agio Civil Piblica por Improbidade
Administrativa, com fulcro no art. 7°, da Lei n.° 8.429/92 objetivando a
indisponibilidade de bens dos recorridos, administradores de hospitais
conveniados ao SUS, em razio da prética de fraudes na cobranga dos
servigos prestados em prol da seguridade social.

Irresignados os recorridos interpuseram Agravo de Instrumento ao
qual foi dado provimento pelo Tribunal de origem, nos termos da
ementa supratranscrita.

Apontando omissio no decisério recorrido, bem como com o fim
de obter o prequestionamento explicito de  dispositivos
infraconstitucionais, o Parquet estadual e o federal opuseram embargos
de declaragio os quais foram rejeitados.

Na presente irresignagio especial, alega o Ministério Publico do
Estado do Rio Grande do Sul a negativa de vigéncia ao art. 535, II, do
CPC, ante a rejeigio dos embargos de declaragio que tinham por
objetivo o prequestionamento explicito e ao art. 2°, da Lei n.© 8.429/92,
pois o acérddo afastou a condigio de agentes publicos aos agravados,
desprezando a fungdo publica delegada por eles exercida, porqunto
administram hospitais conveniados ao SUS.

Por sua vez, o Parquet federal, aponta, em seu recurso, a
contrariedade ao art. 2°, da Lei n.© 8.429/92, defendendo a mesma tese
do representante ministerial daquele Estado, além de ressaltar que a Lei
de Improbidade Administrativa deve ser interpretada da forma mais
ampla possivel ante o Principio da Supremacia do Interesse Publico,
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aduzindo, ainda, que os recorridos, além de exercerem fungio piblica
delegada, recebem recursos publicos oriundos do Sistema Unico de
Satde consubstanciados nas quotas de AIH (Autorizagio de Internagio
Hospitalar) a eles repassadas.

Contra-razdes apresentadas, pugnando pelo improvimento do
recurso

Realizado o jufzo de admissibilidade positivo de ambos apelos
extremos, na instdncia de origem, subiram os autos 2 apreciagio do E.

ST]J.
E o relatério.

RECURSO ESPECIAL N° 416.329 - RS (2002/0021459-3)

ADMINISTRATIVO. LEI DE IMPROBIDADE. CONCEITO E
ABRANGENCIA DA EXPRESSAO '"AGENTES PUBLICOS",
HOSPITAL PARTICULAR CONVENIADO AO SUS (SISTEMA
UNICO DE SAUDE). FUNGCAO DELEGADA.

1. Sdo sujeitos ativos dos atos de improbidade administrativa, nio s os
servidores piblicos, mas todos aqueles que estejam abrangidos no conceito de
agente piblico, insculpido no art. 2°, da Lei n. 8.429/92: "a Lei Federal n.
8.429°92 dedicou cientifica atengdo na atribui¢io da sujeigio do dever de
probidade administrativa ao agente publico, que se reflete internamente na
relaio estabelecida entre ele e a Administragdo Piblica, superando a nogdo
de_servidor publico, com uma visGo mais dilatada do que o conceito do
funciondrio publico contido no Cédigo Penal (art. 327)".

2. Hospitais e médicos conveniados ao SUS que além de exercerem
funcdo piblica delegada, administram verbas piblicas, sio sujeitos ativos
dos atos de improbidade administrativa.

3. Imperioso ressaltar que o dmbito de cogni¢io do ST, nas hipdteses
em que se infirma a qualidade, em tese, de agente piblico passtvel de
enquadramento na Lei de Improbidade Administrativa, limita-se a aferir a
exegese da legislagio com o escopo de verificar se houve ofensa ao
ordenamento.

4. Em conseqiiéncia dessa limitagdo, a comprovagdo da ocorréncia ou
ndo do ato improbo ¢ matéria fdtica que esbarra na interdigdo mgza’a pela
Stimula 07, do ST].
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5. Recursos providos, apenas, para reconhecer a legitimidade passiva
dos recorridos para se submeteram & sangoes da Lei de Improbidade
Administrativa, acaso comprovadas as transgressées na instancia local.

VOTO
O EXMO. SR. MINISTRO LUIZ FUX (Relator):

Preliminarmente, impde-se afastar a apontada violagio ao art. 535,
I, do CPC, haja vista que o art. 2°, da Lei n.° 8.429/92, foi ventilado
no acérdio recorrido atendendo o requisito do prequestionamento,
motivo pelo qual conhego de ambos recursos pela apontada infragio ao
seu comando.

E assente na doutrina que a denominagio "agentes ptiblicos”
refere-se genérica ¢ indistintamente a todos os sujeitos que servem ao
Poder Publico, que desempenhem fungdes estatais, considerando-se um
"género” do qual sdo espécies os agentes politicos, administrativos,
honordficos e delegados.

Nesse sentido, assim dispdem os arts 1°, 2° e 3°, da Lei de
Improbidade Administrativa:

"Art. 1° Os atos de improbidade praticados por qualquer agente
publico, servidor ou nio, contra a administracio direta, indireta ou
Sfundacional de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal, dos Municipios, de Territdrio, de empresa incorporada ao
patrimbnio piiblico ou de entidade para cuja criagdo ou custeio o erdrio haja
concorrido ou concorra com mais de cingiienta por cento do patriménio ou
da receita anual, serdo punidos na forma desta lei.

Pardgrafo sinico. Estdo também sujeitos as penalidades desta lei os atos
de improbidade praticados contra o patriménio de entidade que receba
subvengdo, beneficio ou incentivo, fiscal ou crediticio, de drgao piiblico bem
como daquelas para cuja criagio ou custeio o erdrio haja concorrido ou
concorra com menos de cingiienta por cento do patriménio ou da receita
anual, limitando-se, nestes casos, a san¢do patrimonial & repercussdo do
ilfcito sobre a contribuicdo dos cofres publicos.
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Art. 2° Reputa-se agente piiblico, para os efeitos desta lei, todo aquele
que exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneragio, por eleicdo,
nomeagio, designagio, contratagio ou qualquer outra forma de investidura
ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou fungio nas entidades mencionadas
no artigo anterior.

Art. 3° As disposicoes desta lei sao aplicdveis, no que couber, dquele
que, mesmo ndo sendo agente piblico, induza ou concorra para a prdtica do
ato de improbidade ou dele se beneficie sob qualquer forma direta ou
indireta.”

Da andlise conjunta e teleolégica de tais dispositivos legais, verifica-
se que o alcance conferido pelo legislador quanto 2 expressio “agente
publico” possui expressivo elastério o que faz com que os sujeitos ativos
dos atos de improbidade administrativa ndo sejam apenas os servidores
publicos, mas, também, quaisquer outras pessoas que estejam de algum
modo vinculadas ao Poder Publico.

A prépria lei, em seu art. 2°, amplia o seu espectro, por isso que de
maneira exemplificativa emprega a expressio “ou qualquer outra forma de
investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou fun¢do" fazendo
remigdo ao art. 1° o qual retrata os sujeitos ativos dos atos de

improbidade.

Fdbio Medina Osério, in "Improbidade Administrativa”, Ed.
Sintese, 1997, 22 ed., p. 97-99, ao tratar da conceituagio do termo
"agentes publicos”, afirma que quanto is atividades delegadas, quando
engendradas em detrimento de qualquer entidade de Direito Publico,
podem ser considerados sujeitos ativos dos atos de improbidade
administrativa os denominados "agentes delegados”:

"Cumpre examinar os sujeitos ativos do ato de improbidade & luz da
Lei niimero 8.429/92.

Imperioso analisar as diversas acepcoes de agente piiblico que se
destinam a ser tutelados pela legislacdo repressora da improbidade,
interpretandp o art. 2° da Lei niimero 8.429/92.

Agentes piiblicos sdo todas as pessoas flsicas incumbidas, definitiva ou
transitoriamente, do exercicio de alguma fun¢do estatal. A regra ¢ a
atribuido de fungées ao drgio, as quais sdo repartidas entre os cargos, ou
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individualmente entre os agentes de fungio sem cargos. O agente titulariza o
cargo — o qual integra o drgdo — para servir ao drgdo. As fungbes sdo os
encargos atribuidos aos drgdos, cargos e agentes.

A verdade ¢ que os agentes piiblicos repartem-se em quatro espécies ou
categorias  bem diferenciadas, a saber: agentes polfticos, agentes
administrativos, agentes honorificos e agentes delegados.

O conceito de agente piblico, para efeitos de controle da probidade
administrativa, levard em linha de conta, fundamentalmente, o art. 1°,
caput e pardgrafo dnico, da Lei nimero 8.429/92, diferenciando-se, em
certa medida, das concepcbes doutrindrias que visualizam os agentes
delegados como espécies de agentes piiblicos.

Os agentes delegados sdo aqueles que sdo particulares e recebem
incumbéncia de execucio de determinada atividade, obra ou servigo piiblico,
realizando-o em nome préprio. Sdo colaboradores com o Poder Piblico.

- ‘Nesta categoria encontram-se os concessiondrios e permissiondrios de obras e
servigos puiblicos, os serventudrios de oficios ou cartdrios ndo estatizados, os
leiloetros, os tradutores e intérpretes priblicos, as demass pessoas que recebem
delegagio para alguma atividade estatal ou servigo de interesse coletivo'.

Os chamados permissiondrios, concessiondrios e autorizatdrios realizam
servigos priblicos pela descentralizagio administrativa.

Servigos concedidos sao aqueles que o particular realiza ou executa, em
sew nome, por sua conta e risco, remunerados por tarifa, na forma
regulamentar, mediante delegacdo contratual ou legal do Poder Piblico
executado por particular em razdo da concessio.

HELY LOPES MEIRELLES ¢ de opiniio no sentido de que os agentes
delegados, quando lesam direitos no desempenbo das funcoes delegadas,
devem responder civil e criminalmente sob o império das normas que regem
a Administragdo Pidblica de que sdo delegados, inclusive por crime
Suncional, pois a transferéncia da execucdo ndo descaracteriza o cardter
phiblico da atividade, tanto que a lei de mandado de seguranca considera
autoridade’, para fins de impetragio, as pessoas naturais ou jurldicas com
fungoes delegadas do poder priblico.

Estardo os agente delegados, todavia, sob o império direto da Lei
nimero 8.429/92?

Interessante observar, nesse tépico, que a lei busca, primordialmente,
tutelar o dinheiro piiblico, o patriménio piblico material, tanto que a
defini¢do dos sujeitos passivos alcan¢a aqueles que atuam comumente ao
abrigo das normas de direito privado, mas, por circunstdncias especiais, se
encontram tocados pelo setor piiblico.
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Neste campo, ocorre aquilo que se denomina de convergéncia entre os
direitos publico ¢ privado, pois as entidades privadas sdo atingidas pela
legislagdo, na medida em que estiverem em contato com o dinbeiro piiblico,
pouco importando que suas atividades ficassem enquadradas nas normas
privatisticas.

As concessiondrias, autorizatdrias e permissiondrias de servigos piiblicos
atuam, na verdade, como empresas privadas, ao abrigo de regras do direito
privado, salvo se houver nelas injecio de dinheiro piblico. Assim, uma
empresa de telecomunicagies exerce atividade concedida pelo Poder Priblico,
no que se refere ao canal televisivo, mas nem por isso estard,
automaticamente, enquadrada como sujeito passivo da lei de improbidade
em razdo exclusiva da natureza da atividade. Em decorréncia, os
empregados da entidade, os agentes delegados também nao se encontram sob
0 império da definicdo de sujeitos ativos, embora, por dngulo diverso, até
pudessem se subsumir na ampla conceituacio de agente puiblico. E que, nio
obstante ndo sejam agentes piblicos, podem concorrer ao ato de improbidade
praticado por agente piiblico, quando lesarem o erdrio.

Os  sujeitos  ativos do ato de improbidade serdo definidos,
fundamentalmente, em razdo do reconbecimento dos sujeitos passivos,
porque ¢ agente piiblico todo aquele que exerce , ainda que transitoriamente
ou sem remuneragdo, por eleicdo, nomeacio, designacio, contratagio ou
qualquer outra forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego,

u fungdo nas entidades mencionada no art. 1° e pardgrafo vunico da Lei
ndmero 8.429/92. Dentre essas entidades, s.m.j., ndo se consegue vislumbrar
todas as empresas concessiondrias, autorizatdrias ou permissiondrias de
servigos piiblicos, pelo s6 fato de estarem nessa condigio, salvo se fosse posstvel
inseri-la na conceituacio mais ampla de ‘administracio indireta’ exigida

pelo art. 19, caput, da lei, diante da exigéncia de tipicidade.”

A luz dessa orentagio doutrindria, resta-nos estabelecer se os
administradores dos hospitais conveniados ao SUS exercem ou nio
fungio piiblica delegada.

Consoante a previsio do art. 199, da CF, as entidades privadas de
assisténcia 2 saide, podem participar, de forma complemcntar, por meio
de celebragio de contrato de direito piblico ou convénio, do Sistema

Unico de Satde.
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Em fun¢io da referida parceria, essas entidades hospitalares passam
a receber verbas do Poder Publico e, portanto, ficam subordinadas aos
principios regedores da Administragio Publica, o que as torna passiveis
de serem consideradas "sujeitos ativos dos atos de improbidade” em caso
de malversagio dos valores repassados pelo SUS.

In casu, nio hd que se cogitar do fato de que as entidades
hospitalares tém natureza privada. O simples e notério fato de serem
conveniadas ao SUS e, portanto, receberem verbas repassadas ao
Municfpio pela Unido, as submete aos principios regentes da

Administragio Pdblica, primordialmente, o da Supremacia do Interesse
Pdblico.

Tanto é assim que tais entidades sio fiscalizadas pelo Municipio, a
teor do art. 9°, da Lei n.c 8.080/90, dispositivo que j4 recebeu o crivo
desta Corte, nos seguintes julgados:

"ADMINISTRATIVO.  HOSPITAL @ MANTIDO  POR
ENTIDADE  PRIVADA.  FISCALIZACAO DAS  VERBAS
REPASSADAS PELO "SUS"

O Municipio tem poderes para fiscalizar o modo como sdo empregadas
as verbas repassadas pelo "SUS"; todavia, ndo pode, para esse efeito, intervir
em entidade privada, assumindo-lbe a direcio e a gestdo dos bens, salvo se os
poderes de fiscalizagdo forem inibidos.

Recurso ordindrio improvido. "

(ROMS 8845 - RJ, Rel. Min. ARI PARGENDLER, DJ de 09-02-
1998)

"ADMINISTRATIVO. SUS. REPASSE DE VERBAS.
FISCALIZACAO PELO MUNICIPIO.

Repassando verbas federais, o Municipio pode fiscalizar o modo como
sdo aplicadas (Lei n. 8.080, de 1990, art. 9.).

Recurso ordindrio improvido. "

(ROMS 7492 - RJ, Rel. Min. ARI PARGENDLER, D] de 04-08-
1997)

Deveras, o STJ, por meio de sua Quinta Turma, j4 se pronunciou
quanto 2 possibilidade de os médicos conveniados ao SUS, ante a fungio
ptblica delegada que exercem, serem processados e julgados por delitos,
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como se funciondrios publicos fossem, a teor do que estabelece o art.

327, do Cédigo Penal:

"RECURSO DE "HABEAS CORPUS'. BENEFICIARIO DO
SUS. COBRANGCA INDEVIDA DE HONORARIOS MEDICOS.
DENUNCIA, COMPETENCIA DA JUSTICA COMUM PARA
JULGAR O FEITO.

1. Crime, em tese, de estelionato e concussio, praticado por médico
responsdvel por hospital conveniado do SUS. Cobran¢a indevida que
acarreta prejufzos ao particular, e ndo & Unido Federal.

2. Recurso parcialmente provido, para determinar seja o feito anwlado
a partir do recebimento da dentincia, com a remessa dos autos ao Juizo
Comum, competente para o julgamento.”

(RHC 7760 - RS, Rel. Min. EDSON VIDIGAL, D] de 22-03-
1999) ,

"RECURSO  ORDINARIO EM  HABEAS  CORPUS.
TRANCAMENTO DE ACAO. CONCUSSAO. MEDICO
CADASTRADO NO SUS. JUSTA CAUSA PARA O
PROSSEGUIMENTO DO FEITO. INEPCIA DA DENUNCIA.
COMPETENCIA DA JUSTICA FEDERAL. AMPLIACAO DO
CONCEITO DE FUNCIONARIO PUBLICO. FUNCAO
DELEGADA. LESAO AO INTERESSE DA UNIAO. RECURSO
DESPROVIDO.

I A falta de justa causa para a agdo penal sé pode ser reconbecida
quando, de pronto, sem a necessidade de exame valorativo do conjunto
fdtico-probatdrio evidencia-se a atipicidade do fato, a auséncia de indfcios a
fundamentarem a acusagio ou, ainda, a extingio de punibilidade.

II. Eventual alegagio de inépcia da dentincia sé pode ser acolbida
quando demonstrada inequivoca deficiéncia, a impedir a compreensio da
acusagdo, em flagrante prejutzo & defesa do acusado.

III. Compete & Justica Federal o processo ¢ julgamento de médicos
cadastrados ao SUS que, no atendimento a segurados da Autarquia, exercem
funcao piiblica delegada, ex vi do amplo enquadramento permitido pelo art,
327 do CP.

IV Inserem-se no conceito de funciondrio publico todos aqueles que,
embora_transitoriamente e sem remuneracdo, venham a exercer cargo,
emprego ou fun¢do publica, ou seja, todos aqueles que, de qualquer forma
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exercam-na, tendo em vista a ampliacdo do conceito de funciondrio piblico

para fins penais.
V. Inobstante a descricdo tipica do art. 316 do CP ndo exigir o

recebimento de vantagem indevida para a caracterizagio do delito de
concussdo - que é de nature. ymal, vislumbra-se a lesdo ao _interesse
Unido, no que respeita & fiel prestacdo de seus servicos, face ao precesto
constitucional da gratuidade dos servicos de savide piblica, ressaltando-se,
por outro lado, que o nosocémio particular efettvamente recebe verbas
federais pelo convénso firmado.

VI. Recurso desprovido. "
(RHC 7966 - RS, Rel. Min. GILSON DIPP, D] de 21-06-1999)

Preceitua o art. 327, do Cédigo Penal que "considera-se funciondrio
piblico, para os cfeitos penais, quem, embora transitoriamente ou sem
remuneragio, exerce cargo, emprego ou fungdo publica” e o seu pardgrafo
dnico complementa: "equipara-se a funciondrio phiblico quem exerce cargo,
emprego ou fungio em entidade paraestatatal”.

Por sua vez, o art. 3°, da Lei n.c 8.429-92, dispde que "reputa-se
agente piblico, para os efeitos desta lei, todo aquele que exerce, ainda que
transitoriamente ou sem remuneragdo, por eleicdo, nomeagio, designagdo,
contratagdo ou qualquer outra forma de investidura ou vinculo, mandato,
cargo, emprego ou fungio nas entidades mencionadas no artigo anterior.”

Assim, conforme ressaltou Wallace Paiva Martins Juanior, in
"Probidade Administrativa”, Saraiva, 2001 "z Lei Federal n. 8.429-92
dedicou cientifica atengdo na atribuicdo da sujeicio do dever de probidade
administrativa ao agente publico, que se reflete internamente na relagio
estabelecida entre ele e a Administragdo Piblica, superando a nocdo de
servidor publico, com wma visdo mais dilatada do que o conceito_do
funciondrio piblico contido no Cddigo Penal (art. 327)"

Em assim sendo, se os médicos conveniados ao SUS, sdo
equipardveis a agentes publicos e, portanto, podem ser sujeitos ativos
dos crimes préprios contra a Administragio, o que j4 foi objeto de
julgamento por esta Corte (RHC 7966-RS, Rel. Min. Gilson Dipp, D]
de 21.06.1999 ¢ RHC 7760-RS, Rel. Min. Edson Vidigal, DJ de
22.03.1999), e, em razio da maior abrangéncia do texto da Lei n.°
8.429-92, ndo hd como se afastar a caracterfstica de agentes publicos dos
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recorridos e o seu enquadramento como possfveis sujeitos ativos de atos

de improbidade.

Imperioso ressaltar que o 4mbito de cognigio do STJ, nas hipéteses
em que se infirma a qualidade, em tese, de agente publico passivel de
enquadramento na Lei de Improbidade Administrativa, limita-se a aferir
a exegese da legislagio com o escopo de verificar se houve ofensa ao
ordenamento.

Em conseqiiéncia dessa limitagdo, a comprovagio da ocorréncia ou

nio do ato improbo é matéria fitica que esbarra na interdigio erigida
pela Simula 07, do STJ.

Ante o exposto, dou provimento aos recursos especiais interpostos,
apenas para reconhecer a legitimidade passiva dos recorridos para se
submeteram 2s sang¢bes da Lei de Improbidade Administrativa, acaso
comprovadas as transgressdes na instincia local.

E como voto.



