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    PREFÁCIO




    É com um grande prazer, daqueles que um professor orientador tem com o crescimento e o sucesso de seus alunos, que venho prefaciar a obra intitulada “O POSICIONAMENTO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA SOBRE OS ATOS LESIVOS À PROBIDADE NA SAÚDE PÚBLICA” de Thalles Passos de Oliveira, fruto de sua dissertação de Mestrado em Justiça Administrativa, aprovada com grau máximo e indicação unânime da banca para a publicação, no Programa de Pós-Graduação em Justiça Administrativa da Universidade Federal Fluminense-UFF.




    Meu lugar foi muito privilegiado, pois na condição de orientador, pude ver em primeira mão o texto e, por fim, ser um dos seus primeiros leitores.




    Penso que os prefácios são um tipo textual que tem como objetivos principais se dirigir diretamente aos leitores do texto, bem como seduzi-los ao importante caminho que vão percorrer pelas instigantes palavras e pelas problemáticas da pesquisa.




    Por estas razões, lhes digo, trata-se de obra de pesquisa, com perspectivas interdisciplinar e multidisciplinar, prestando-se a obra de consulta para a graduação, para a pós-graduação e para os profissionais do Direito, sobre como a Análise Semiolinguística do Discurso de matriz francesa permite iluminar os ditos e os não ditos presentes na formação discursiva dos Ministros do Superior Tribunal de Justiça, enquanto Tribunal da Cidadania, “na análise das condutas de improbidade administrativa no âmbito da saúde pública”. (De Oliveira, 2023)




    Por meio de uma descrição densa da atuação da Corte, aprendemos com este trabalho “que a ausência de consenso sobre os contornos do ímprobo no âmbito dos tribunais dificulta o aperfeiçoamento de instrumentos jurídicos fundamentais à tutela da moralidade no trato da coisa pública, especialmente na proteção de direitos sociais por excelência, como a saúde.” (De Oliveira, 2023). E, como um produto científico próprio de um Mestrado Profissional de excelência, é propositivo de parâmetros democráticos e republicanos objetivos para a atuação do STJ para a análise da improbidade administrativa.




    Tenho certeza de que gostarão e aprenderão muito da leitura!




    Verão de 2023.




    Prof. Dr. Rafael Mario Iorio Filho




    Professor da Faculdade de Direito - DCJ/UFF.




    Professor Permanente do Programa de




    Pós-Graduação em Justiça Administrativa-UFF.




    Pesquisador do INCT-InEAC - Instituto de Estudos Comparados




    em Administração Institucional de Conflitos.


  




  

    INTRODUÇÃO




    O presente livro busca compreender o papel exercido pelo Superior Tribunal de Justiça, por meio das decisões de seus ministros, no desenho de discursos e ideias para que a segurança jurídica seja condição estrutural e alicerce de um Estado de Direito. Nesse contexto, a proposta desse estudo é verificar a resposta dada pelo provimento jurisdicional do Superior Tribunal de Justiça, enquanto Tribunal da Cidadania, na análise das condutas que configuram ou não lesão à probidade administrativa, indagando como o órgão se posiciona na apreciação de graves atos corruptos cometidos na saúde pública.




    A partir da consolidação constitucional dos direitos sociais, a função estatal foi profundamente modificada para se tornar mais ativa com a missão de transformar a realidade social. O Poder Judiciário tem papel relevante na condução do cenário do sistema sociopolítico brasileiro com consequências no comportamento dos agentes socioeconômicos podendo suas decisões servir de exemplo para novas condutas e coibir outras lesivas. Nesse contexto, ao Superior Tribunal de Justiça, por força de previsão da Carta Constitucional, cabe promover a justa adequação in concreto de atos que produzem graves efeitos aos diversos elementos estruturantes do Estado, em especial aqueles que atentam contra a probidade administrativa nas questões que atingem direitos sociais, notadamente, da saúde.




    A pesquisa dialoga com estudos contemporâneos que auxiliam na compreensão de como se dá o uso de estratégias discursivas que interferem no modo de pensar o direito e a atuação dos juízes em questões importantes na sociedade. Dessa forma, é possível conhecer, por meio das decisões judiciais publicadas pelo STJ, o discurso jurídico consistente no processo lógico-mental desempenhado pela Corte Superior que confere sentido ao conteúdo normativo da Lei de Improbidade.




    O trabalho busca analisar o papel assumido pelo Superior Tribunal de Justiça no reconhecimento ou não de condutas ímprobas perpetradas por agentes públicos no âmbito da saúde pública, área em que a eficiência no uso dos recursos públicos representa não só uma demanda crescente nas sociedades atuais como também um potencial catalisador do crescimento econômico dos países.




    O emprego irregular de verbas públicas e a péssima qualidade dos serviços públicos de saúde abrem espaço para que o Poder Judiciário seja instado a melhor analisar a forma de conduzir os processos de que envolvam atos que ocasionaram grave prejuízo à sociedade para que suas decisões possam, de alguma forma, provocar o administrador público a repensar a gestão do sistema.




    O Superior Tribunal de Justiça é reconhecido como Tribunal da Cidadania e representa a atividade fim relacionada a todo o direito federal infraconstitucional. Por meio de suas decisões, a corte estabelece a palavra definitiva sobre questões importantes que atingem todos os segmentos da sociedade. Entretanto nossa hipótese é a de que o Superior Tribunal de Justiça, enquanto órgão jurisdicional superior, não adota critérios racionais e definidos no estabelecimento dos contornos da conduta ímproba que possam gerar segurança e igualdade em relação ao julgamento de seus recursos.




    Em relação à metodologia, utiliza-se a abordagem quantitativa na separação das decisões de acordo com a temática e as características dos processos e a qualitativa para elucidar o argumento central nas decisões. No caminho escolhido para a abordagem, a pesquisa se baseia em pressupostos teóricos permitindo a discussão de uma prática na construção das decisões do STJ buscando, a partir delas, compreender a complexidade do tema e os impactos na tutela da moralidade na saúde pública e, por consequência, na sociedade.




    Para atingir o objetivo traçado, o trabalho está estruturado em 4 capítulos. No primeiro capítulo apresentamos a contextualização da pesquisa com destaque para a gravidade da corrupção que fulmina aspectos da moral social indispensáveis à estabilidade das instituições. Desenvolve-se a partir daí a problemática consistente na postura assumida pelo Superior Tribunal de Justiça enquanto Tribunal da Cidadania na análise de condutas atentatórias à probidade administrativa. Apresenta-se ainda algumas perspectivas que possibilitam a conclusão de que a Corte Superior não dispõe de parâmetros operacionais objetivos nos casos submetidos aos ditames da Lei de Improbidade Administrativa.




    Em seguida, o segundo capítulo tem o objetivo de apresentar a probidade administrativa e os contornos do ímprobo na visão da doutrina jurídica, ou seja, os sentidos ou as representações no campo jurídico que possam auxiliar no aprimoramento da relação entre a prática judiciária e a atividade do doutrinador na melhor definição de determinados conceitos. Nessa parte, desenvolve-se, sob à luz da Constituição Federal o que a doutrina retrata sobre a quebra do dever de probidade como subsídio à formação do pensamento jurídico nos tribunais.




    O terceiro capítulo apresenta e analisa as decisões da Corte Superior que julgaram os atos de improbidade administrativa no âmbito da saúde pública, agrupando-as por temas mais recorrentes na jurisprudência. A referida análise serve para comprovar a hipótese de que a falta de uniformidade nos entendimentos a respeito do que pode ou não ser enquadrado como ímprobo comprometem a confiabilidade na tutela da moralidade e a concretização de direitos caros à sociedade, como o direito fundamental à saúde.




    Por fim, o quarto e último capítulo traz outras considerações construídas a partir dos resultados obtidos que identificam a postura da Corte Cidadã nas ações de improbidade administrativa que envolvam a saúde pública. Elas servem para demonstrar que o consenso sobre os contornos do ímprobo no âmbito dos tribunais é fundamental para aperfeiçoar de instrumentos jurídicos que tutelam da moralidade no trato da coisa pública.


  




  

    CAPÍTULO 1 A CONTEXTUALIZAÇÃO DO TEMA




    1.1 A PROBLEMÁTICA




    O objeto do presente estudo recai sobre o desempenho do Superior Tribunal de Justiça, enquanto órgão com importante papel jurídico, econômico, social e político no Brasil na formação de decisões judiciais que versam sobre casos que envolvam corrupção, má gestão pública e uso indevido de recursos públicos na saúde. A pesquisa busca compreender antigas indagações sobre a uniformização da interpretação da legislação infraconstitucional e da existência de critérios lógicos na aplicação de mecanismos de controle da probidade como forma de efetivação do Estado Democrático de Direito.




    Compreende-se o Estado como o ente dotado de personalidade jurídica que, como pessoa jurídica de direito público detém os poderes decorrentes de sua soberania para se fazer representar no âmbito das relações internacionais e interiores bem como contrair direitos e obrigações no ordenamento. A evolução do Estado culmina no conceito de Estado de Direito, isto é, a sujeição as suas próprias regras acrescidas da relação íntima com os direitos fundamentais1.




    Dois princípios fundamentais devem estar presentes no Estado de Direito: no plano formal, o princípio da legalidade impõe que todo poder público, em quaisquer níveis, esteja subordinado às leis gerais e abstratas que disciplinam o exercício do poder e cuja observância está sob o controle de legitimidade por parte dos juízes; e no plano substancial, o princípio da garantia dos direitos fundamentais para que o funcionamento dos poderes do Estado esteja voltado à garantia daqueles direitos2. Em razão disso, há limites constitucionais com deveres correspondentes do Estado, ou seja, a proibição absoluta de lesão aos direitos de liberdade e a definição das obrigações relacionadas aos direitos sociais, além dos poderes dos cidadãos para buscar a tutela judicial, com a finalidade de defender-se de qualquer prejuízo àqueles direitos.




    A busca dos cidadãos em relação ao Estado de Direito consiste na contribuição deste para a paz social a fim de viabilizar condições de liberdade e segurança jurídica. Assim, é no direito, especialmente na normatização das regras, que o Estado encontra o limite da sua atuação, uma relação imprescindível para o fortalecimento da posição dos cidadãos3.




    O ideal de Estado democrático, criado com defesa no Estado liberal em decorrência dos autoritarismos e totalitarismos, relaciona-se aos conceitos de soberania, pluralidade da sociedade e participação no processo político4. A ideia surge no século XVIII com o escopo de afirmar valores fundamentais da pessoa humana, como uma forma de organizar o Estado para a proteção daqueles valores. Nesse contexto, três grandes movimentos político-sociais devem ser destacados: a Revolução Inglesa, por meio do Bill of Rights, em 1689, a Revolução Americana, pela Declaração de Independência das 13 colônias americanas, em 1776 e a Revolução Francesa, por meio da Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão, em 1789.




    Os fundamentos do Estado de Direito compreendem a supremacia da vontade popular, através da participação do povo no governo, a garantia da liberdade e a igualdade de direitos, a fim de proibir distinções na fruição de direitos5. Esses elementos estão em consonância com a concepção substantiva do Estado de Direito, que, diferente da concepção meramente formal, se preocupa com questões democráticas, individuais e assume o compromisso com a ordem moral e constitucional para além do texto legal. Dworkin6 entende que o texto legal deve retratar direitos morais e essa concepção está centrada em direitos porque pressupõe que os cidadãos têm direitos e deveres morais entre si e direitos políticos em face do Estado reconhecidos no Direito positivo a fim de garantir a possibilidade de sua exigência, por meio de um procedimento, perante tribunais ou outras instituições judiciais.




    Diversos autores sustentam a existência de garantias que devem se asseguradas pelo Estado de Direito. A construção de um modelo garantista mais debatida desde a década de 90 é a de Luigi Ferrajoli7.




    Esse conjunto de regras sistematizadas com princípios jurídicos e direitos fundamentais em um Estado de Direito nos remete a um ambiente de segurança e certeza jurídica. Afirma J. J. Calmon de Passos que “civilizar-se é colocar imune ao arbítrio e isto só é possível quando deixamos de nos submeter ao governo dos homens e passamos a obedecer a um conjunto de regras”8. Um sistema isolado de normas não possui sentido em si, sendo necessário interpretá-las e valorá-las para que assim possa se pensar em previsibilidade na vida das pessoas e proteção contra intervenções arbitrárias de agentes públicos9




    Nesse sentido, é no espaço do julgamento, das decisões judiciais que o caráter argumentativo do direito se desenvolve, objetivando-se chegar a uma interpretação que deve ser dada a norma para que ocorra a solução mais adequada ao caso e para que se alcance, por consequência, segurança jurídica. Essas ideias nos remetem a entender o papel das decisões judiciais, isto é, como são desenhados os discursos e como se relacionam as ideias nelas contidas para que a segurança jurídica seja condição estrutural e alicerce de um Estado de Direito.




    Um ordenamento privado de segurança não pode ser considerado um ordenamento propriamente “jurídico”10. Bobbio11 sustenta ser a segurança jurídica não apenas uma exigência decorrente da coexistência ordenada do homem, mas também um elemento intrínseco do direito, destinado a afastar o arbítrio e a garantir igualdade sem querer imaginar um ordenamento jurídico que subsista sem o mínimo de segurança.




    A atividade jurisdicional, nesse contexto, contribui com duas funções principais12: a primeira delas consiste no dever de solucionar os conflitos jurídicos tendo em vista que sociedades complexas necessitam de uma instituição capaz de pôr fim aos litígios e esta instituição é representada pelos tribunais; a segunda delas está centrada no aprimoramento das normas jurídicas.




    A função dos juízes, especialmente daqueles atuantes em tribunais superiores do país é promover a definição das normas jurídicas e a estabilidade da ordem normativa para reger as condutas sociais13.




    Nas palavras de MacCormick14, “as razões que divulgam ao público para suas decisões devem ser razões que (desde que sejam levadas a sério) (...) demonstrem que suas decisões garantem a ‘justiça de acordo com a lei’, e que sejam pelo menos nesse sentido razões justificatórias”. Dessa forma, os juízes, de forma imparcial, são personagens que devem solucionar disputas entre cidadãos e destes em relação ao Estado, tendo em vista que há expectativas para que os problemas jurídicos sejam resolvidos sem interferência de convicções pessoais.




    Por tal razão, estudar as decisões do Superior Tribunal de Justiça se revela de extrema importância para que sejam identificadas as definições e alcance das normas jurídicas no processo de decisão que repercutirão nas relações da sociedade.




    1.2 A JURISPRUDÊNCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA COMO OBJETO INVESTIGATIVO




    Considerando a perspectiva da realidade jurídica brasileira, o Superior Tribunal de Justiça se materializou a partir da previsão inserida na Constituição de 1988, mas os debates em torno de sua criação antecedem a constituinte. Buzaid15 defendia a criação de um novo Tribunal, atribuindo-lhe a competência para julgar os casos de recursos, com fundamento no art. 101, III, da Constituição Federal”. José Afonso da Silva16 indicava a criação de um tribunal superior equivalente ao TSE e ao TST para “compor as estruturas judiciárias do Direito comum, do Direito fiscal federal e questões de interesse da União e do Direito penal militar”.




    O Superior Tribunal de Justiça (STJ) foi criado pela Constituição Federal de 1988 e iniciou as atividades em 7 de abril de 1989, ano seguinte à promulgação da carta, e sua criação foi precedida de amplo debate, especialmente sobre o funcionamento do Judiciário no Brasil17. No Brasil, a Constituinte de 1988 concretizou as ideais debatidas criando um “tribunal federal” objetivando desafogar o Supremo Tribunal Federal em razão do elevado número de processos18.




    A composição dos ministros do Superior Tribunal de Justiça é feita por nomeação do Presidente da República, entre brasileiros com mais de 35 e menos de 65 anos, de notável saber jurídico e reputação ilibada, após aprovação do Senado Federal, respeitando-se as nomeações de um terço de juízes dos Tribunais Regionais Federais, um terço de desembargadores de Tribunais de Justiça dos Estados, todos indicados em lista tríplice organizada pelos próprios tribunais. Outro terço deve ser escolhido, em partes iguais, entre advogados e membros do Ministério Público Federal, Estadual, do Distrito Federal e dos Territórios, indicados por seus respectivos órgãos de classe em listas sêxtuplas (art. 104 e parágrafo único).




    A função judicante exercida pelo Superior Tribunal de Justiça, denominado “Tribunal da Cidadania” representa a atividade fim relacionada a todo o direito federal infraconstitucional. A corte, por meio de suas decisões. profere a palavra definitiva sobre seu e as questões transcendem aquele ambiente e repercutem em todos os segmentos da sociedade.




    As decisões do Superior Tribunal de Justiça configuram parâmetro máximo em relação ao entendimento havido como correto em relação ao direito federal infraconstitucional. Ao afirmar o devido entendimento que se aplica ao direito federal, o valor e o peso inerentes a tais decisões demonstram uma virtude dos pronunciamentos que é projetada na sociedade.




    Como uma corte superior, suas decisões induzem poder de convicção, pois a relevância do órgão demanda que aprecie as causas marcadas por importância social, econômica, institucional ou jurídica. Nesse sentido, o STJ assume inegável papel de agente uniformizador e definidor de regras jurídicas, na medida em que, ainda que não se reconheça um caráter vinculante às suas decisões, elas servirão como norte interpretativo para os demais órgãos.




    Neste estudo, não se ignora a relevante distinção entre precedentes e jurisprudência. Falar de jurisprudência é falar de diversas decisões judiciais que estabeleçam uma certa tendência do tribunal a respeito de certa matéria, permitindo que se compreenda o modo como o Judiciário vem conduzindo a interpretação de determinada norma jurídica. O precedente, por sua vez, forma-se com as razões de uma decisão específica, cujo princípio de que dela se extrai poderá ser aplicada em casos similares posteriores19.




    Adota-se aqui a expressão “jurisprudência” na expectativa de que, de acordo com o direito processual vigente, se identifique uniformidade nas decisões proferidas pelo tribunal.




    Nesse aspecto, importante destacar as palavras de Mitidiero20:




    A jurisprudência tem de ser uniformizada justamente porque é própria ao modelo a existência de contínua disformidade na atividade de interpretação judicial do Direito. Essa uniformização, no entanto, atua apenas no influxo do escopo de controle casuístico das decisões recorridas. A uniformização da jurisprudência não é o ponto de chegada da Corte Superior, mas é o seu ponto de partida, a partir do qual ela desempenha a sua efetiva função de tutela da legalidade contra as decisões judiciais.




    Da leitura conjunta dos artigos 927 (§§ 2º ao 4º) e 489 (§ 1º, VI) do Código de Processo Civil, destaca Neto que “deve-se entender que a jurisprudência, mesmo aquelas cujas teses não estejam sintetizadas por súmula, ou alguma das outras situações previstas nos incisos do referido artigo 927, permanece com inequívoca relevância e, como tal, deve ser analisada”. Ressalta o autor que há certa dificuldade de se precisá-la, principalmente quando se tem o objetivo de identificar a “jurisprudência dominante” e a “jurisprudência pacificada”21.




    Nesse sentido, Lênio Streck22 sustenta a importância das decisões como fator norteador de orientação jurídica, aduzindo que “a doutrina e a jurisprudência predominantes estabelecem o horizonte do sentido do jurista, a partir do qual ele compreenderá de forma objetificante ou desobjetificante do direito”. Na visão do autor, “esse horizonte de sentido é uma espécie de teto hermenêutico, isto é, o limite do sentido e o sentido do limite do processo interpretativo”.




    O termo jurisprudência adotado neste estudo consiste na tentativa deste pesquisador de identificar decisões judiciais que estabeleçam uma postura do tribunal diante do que prevê o artigo 926 do CPC que determina que há o dever de todos os sujeitos processuais zelarem pela manutenção da estabilidade, da integridade e da coerência da jurisprudência, ressalvando-se que esse dever, após apresentação de discussão dos dados pode não se mostrar observado o que, eventualmente, pode não tornar o termo “jurisprudência” o mais adequado.




    No caso do Brasil, há forte discrepância entre o número de jurisdicionados e as expectativas destes em relação ao Estado, o que demanda um aparelhamento do Estado muito maior. O Estado, ao exercer a jurisdição, substitui com uma atividade sua as atividades daqueles que estão envolvidos no conflito trazido à apreciação decidindo de forma definitiva e pacífica, no plano jurídico, a controvérsia que lhe é submetida.




    A partir dessa perspectiva, é que a questão norteadora desse trabalho consiste em investigar a forma como o Superior Tribunal de Justiça profere decisões e constrói seus principais fundamentos em um contexto de situações que representam lesão aos alicerces do Estado Democrático de Direito. Essas situações nos levam a pensar como os tribunais, incluído o Superior Tribunal de Justiça, ressignificam seus próprios papéis na organização judiciária atual para uma atuação proativa que enseje mudanças futuras.




    O processo judicial, como instrumento de resolução de conflitos, ocasiona mudanças na realidade social. As decisões proferidas pelas cortes expõem como o juiz valora o debate ocorrido no âmbito do processo, acolhendo ou refutando os argumentos trazidos ao seu conhecimento.




    Segundo Luhmann23 foi o reconhecimento da função específica dos tribunais que fez com que eles se libertassem da influência imperial da política. A definição do papel dos Tribunais no sistema jurídico deve partir dessa premissa: todo problema que for submetido ao Tribunal precisa ser resolvido, necessariamente. Ainda que a situação concreta não esteja prevista expressamente na legislação, caberá ao magistrado, dar uma resposta ao problema, o que será resultado de escolhas e interações.




    Nesse sentido, para Cordeiro e Gomes24:




    a decisão judicial representa verdadeiro silogismo jurídico, uma vez que, a partir da tese apresentada pelo autor e da antítese ofertada pelo réu, o magistrado chega a uma síntese, que deve encontrar-se fundamentada em norma jurídica, no conjunto probatório e na realidade social. O provimento jurisdicional é, portanto, resultado da interpretação dinâmica dos fatos, pelo juiz, à luz dos princípios e das regras jurídicos.




    Assim, toda decisão possui carga ideológica e cada magistrado possui sua maneira própria de dizer o direito dentro das possibilidades técnicas. Mauro Cappelletti sustenta que mesmo quando o juiz aplica uma lei e a interpreta, há criatividade judicial25 que age dentro dos limites da norma, adaptando-a à realidade social.




    Segundo o autor26:




    Não se nega, com isto, que a ficção do caráter declarativo e “meramente” interpretativo da função judiciária possa oferecer, em certas circunstâncias, algumas vantagens e ter certas justificações. Ele pode ter sido útil como instrumento dirigido a tornar mais visível as “virtudes passivas” da função judiciária, que, embora não efetivamente fundadas sobre a mencionada não criatividade do processo jurisdicional, podem, todavia, parecer mais evidente quando o juiz se apresente com a “inanimada boca da lei”. Parece claro, por outro lado, que atualmente as vantagens dessa ficção são amplamente superadas pelas suas desvantagens – especialmente nas sociedades democráticas, nas quais o processo legislativo tornou-se particularmente lento, obstruído e pesado, forçando, por consequência, o aumento do grau de criatividade da função judiciária.




    No Direito, a análise da atuação do Poder Judiciário, por meio da decisão do juiz como objeto de reflexão, assume extrema relevância já que, conforme sustenta Barroso, “a neutralidade pressupõe algo impossível: que o intérprete seja indiferente ao produto do trabalho. Na concepção do autor, “pode-se mesmo, um tanto utopicamente, cogitar libertá-lo de seus preconceitos, de suas opções políticas pessoais e oferecer-lhe como referência um conceito idealizado e asséptico de justiça”, mas não há como se pensar em um intérprete desprovido de memórias e desejos, isto é, não há neutralidade possível27.




    Dessa forma, justifica-se a escolha da jurisprudência como objeto investigativo, pois a sua existência sobre determinada matéria pressupõe disputas e conflitos anteriores e se há conflitos haverá também riscos na tomada de decisão, e tão somente a partir dos julgamentos desses conflitos que se pode desenhar as tendências que auxiliarão a tomada de decisões acerca de novas condutas.




    Todavia, essa compreensão de jurisdição e do papel que se espera dos juízes não se presta “a administrar e solucionar conflitos, pois estes não são vistos como um acontecimento comum e próprio da divergência de interesses que ocorre em qualquer sociedade. Pelo contrário, aqui os conflitos são visualizados como ameaçadores da paz social, e a jurisdição, longe de administrá-los, tem a função de pacificar a sociedade, o que pode ter efeito de escamoteá-los e de devolvê-los, sem solução para a mesma sociedade onde se originaram”28.




    Diante dessas concepções, a proposta desse estudo é verificar a resposta dada pelo provimento jurisdicional levado a cabo pelo Superior Tribunal de Justiça, enquanto “Tribunal da Cidadania”, na análise das condutas que configuram ou não lesão à probidade administrativa, indagando se órgão age em favor da prevenção e repressão de graves malefícios ao regime democrático29 como a corrupção.




    1.3 A CORRUPÇÃO COMO FENÔMENO SOCIAL




    Na atualidade, a necessidade de combate à corrupção como forma de efetivação do republicanismo e do Estado Democrático de Direito ganha destaque. Isso ocorre porque a corrupção é inimiga da República, pois significa o uso privado da coisa pública, quando a característica básica do republicanismo é a busca do bem comum com a distinção entre os espaços públicos e privados30.




    Nas, Price e Weber31 definem corrupção como qualquer uso ilegítimo do poder público ou de autoridade para benefício próprio sendo entendida como o uso de bens, serviços e do poder público para o benefício privado, podendo assumir uma vasta gama de formas, como pagamento de propinas, fraudes em licitações, desvios de verbas e compra de votos.




    O fenômeno da corrupção, tradicionalmente ligado ao uso das prerrogativas funcionais decorrente de cargo, emprego, função pública ou mandato político para obtenção de vantagens indevidas é histórico e inerente a todos os tipos de governo.




    No Brasil, ela pode ser explicada pela caracterização do brasileiro como “homem cordial”, expressão utilizada pelo escritor Ribeiro Couto e citada por Sérgio Buarque de Holanda em sua obra clássica Raízes do Brasil32. A cordialidade, nesse caso, não é utilizada no sentido de boas maneiras ou civilidade, mas sim para fazer alusão à tendência do povo brasileiro em afastar o formalismo e o convencionalismo social em suas relações33.




    Agatiello estabelece a correlação entre corrupção e interesses privados, econômicos e políticos:




    “The intuitive notion of corruption is that of the public agent who abuses her authority, or the resources under her stewardship, to obtain a discrete benefit from a private agent (or another public agent). Thus she privatises a public and legal monopoly as the other party needs the intervention, non-intervention, presence or absence of the public agent to fulfil her ends. […] Corruption is an action, omission, vice or abuse that diverts the ethical or legal obligations of a public function towards private objectives of economic, social or political benefit. As politics is a public interplay of allocative rules, procedures and outcomes, its actors, beyond winning or losing, can also manipulate the public perceptions and expectations involved. That is why it is so difficult to disentangle the cases of effective corruption from the multitude of scandals and half truths that characterise political friction.”34




    Assim, a corrupção se constitui como um fenômeno social pois traz consequências nefastas aos cidadãos e produz graves efeitos aos diversos elementos estruturantes do Estado incluindo a violação ao dever de implementação dos direitos fundamentais afetando e, por consequência, Constituição e à própria legitimidade do Estado de Direito. É nesse contexto que o dinheiro desviado deixa de ser aplicado na concretização de políticas públicas voltadas à saúde, à educação, à assistência social, à alimentação, à moradia e outros campos que afetam diretamente a dignidade humana e o mínimo existencial.




    Nas, Price e Weber35 descrevem os fatores estruturais determinantes da corrupção: o ambiente burocrático ou organizacional, a qualidade da participação social e a congruência entre o sistema legal e as demandas sociais. O primeiro deles está relacionado à maior dificuldade que algumas estruturas burocráticas podem exercer sobre os agentes econômicos, elevando ou reduzindo a possibilidade de corrupção para contornar os empecilhos impostos pelo excesso de legislação. O segundo fator está relacionado ao pouco envolvimento da população em geral com atividades corruptas, isto é, com pouca participação democrática. O terceiro e último fator estabelece que a corrupção acontece quando há divergência entre as demandas sociais e o sistema legal.




    Entretanto, o combate à corrupção depende de uma série de transformações culturais e institucionais sendo preciso reforçar os instrumentos de controle da administração. No âmbito deste estudo, destaca-se no plano normativo, o aperfeiçoamento de mecanismos de controle da probidade na gestão pública, com destaque para a Lei nº 8.429/1992 (Lei de Improbidade Administrativa – LIA). A palavra improbidade deriva do termo em latim improbitate, que pode ser traduzida como desonestidade, imoralidade, ilegalidade e má-fé36.




    Somada à ineficiência funcional e à má-gestão pública37, a corrupção pode ser uma das inúmeras facetas, além da ineficiência funcional e a má gestão, de desencadeamentos da improbidade administrativa. Para os autores:




    “[...] a LIA estendeu sua incidência não só às desonestidades, mas também às graves ineficiências originadas no campo da ética pública”. Osório (2013) atribuindo à improbidade administrativa o conceito de modalidade de má-gestão pública, fundamenta que a corrupção é somente uma das faces da improbidade, haja vista que esta abrange também graves e inescusáveis ineficiências, que, reiteradas, representam a vontade livre e consciente do agente e acabam por transformar-se em desonestidades e verdadeiros ilícitos.




    Diante disso, o ponto comum a toda política anticorrupção é a necessidade da busca pelo restabelecimento da confiança da sociedade nas instituições e, nesse ponto, os Tribunais do país exercem grande influência, pois somente com um modelo normativo coeso, no qual o combate às práticas corruptas não seja visto apenas como objetivo político, mas como elemento jurídico, circundado pelos direitos constitucional, administrativo e internacional, será possível combater efetivamente a corrupção, onde a coletividade é vista “com características da res publica, no seu sentido originário, ou seja, coisa do povo e para o povo”38.




    Nesse contexto, exsurge a crença da sociedade na interpretação realizada pelo Poder Judiciário, em especial, do Superior Tribunal de Justiça que, enquanto Corte que compete em última análise interpretação final da legislação federal, sempre em observância à Constituição, pode definir contornos do funcionamento da sociedade, influenciando novas condutas e coibindo outras lesivas. Embora existam excessos na atuação do Judiciário, a sua atuação firme e construtiva contribui para o aperfeiçoamento do Estado Democrático e de Direito no Brasil.




    A Constituição Federal e o Código de Processo Civil atribuíram eficácia vinculante à parcela da jurisprudência dos Tribunais e criaram o que chamamos de “Direito Jurisprudencial”. Dessa forma, a completa noção de todo o sistema brasileiro anticorrupção depende do conhecimento de julgados pelos profissionais e estudantes de direito. Os juízes e tribunais inferiores têm a função de resolver os casos e falar sobre o sentido de uma questão de direito federal ou sobre a interpretação de um texto legal. A função de dar unidade aos conteúdos acrescidos ao texto da lei é apenas do STJ39.




    Nesse sentido, indaga-se se os comandos e interpretações contidas nas decisões do Superior Tribunal de Justiça tem se constituído sob um prisma que leva em consideração os graves obstáculos oferecidos pelos agentes públicos na efetiva implementação de direitos sociais, em especial aqueles atos que se caracterizam como lesivos à probidade administrativa e que ocasionam prejuízo à saúde pública.




    1.4 PERSPECTIVAS TEÓRICAS




    Neste tópico, pretende-se abordar concepções teóricas que permitem problematizar o objeto deste estudo. Destacamos estudos contemporâneos que auxiliam na compreensão de como se dá a estruturação do processo argumentativo e do uso de estratégias discursivas que, por meio da linguagem40, interferem no modo de pensar o direito e a atuação dos juízes em questões importantes nos mais diversos campos da atualidade.




    Para tanto, amolda-se aos objetivos desse estudo a questão da igualdade jurídica, seus paradoxos e a decisão judicial. Duarte e Iorio Filho41, ao abordarem a questão da igualdade jurídica e de seus paradoxos e a decisão judicial, considerada em sua dimensão discursiva que materializa a entrega da prestação jurisdicional como forma de solucionar a lide posta perante o Estado, oferecem duas provocações que permitem pensar o direito e o atuar dos juízes além dos parâmetros tradicionais e ortodoxos do campo jurídico42. Na visão dos autores, as provocações dizem respeito à possibilidade de uma gramática das decisões judiciais e ao problema da igualdade jurídica (ou da desigualdade jurídica).




    Para os autores, a proposta de uma gramática das decisões judiciais diz respeito ao reconhecimento da dimensão discursiva das decisões judiciais que carregam sua própria semântica da linguagem que é apresentada nos discursos dos atores/intérpretes do direito. Denomina-se, assim, de gramática das decisões judiciais as estruturas e regras usadas pelos juízes no seu falar decisório, compreendendo o que a Análise do Discurso43 denomina de formação discursiva.




    O termo discurso na perspectiva linguística indica um encadeamento de palavras, ou uma sequência de frases que seguem regras e ordens gramaticais com o objetivo de indicar ao outro, quem se fala ou escreve, que se pretende conferir significado a algo. Este conceito pode ser compreendido também do ponto de vista da lógica, como a articulação de estruturas gramaticais com a finalidade de informar conteúdos coerentes à organização do pensamento44.




    Nesse sentido, o discurso jurídico é o processo lógico-mental que permite a produção de sentido de um conteúdo normativo a partir de fórmulas linguísticas encontradas em textos, enunciados, preceitos e disposições45. Tem-se, assim, o discurso jurídico como o resultado concreto da interpretação realizada pelos atores no campo jurídico que, segundo os autores, produzem um pensamento que permite a distinção de três lugares de sua fabricação:




    “o primeiro lugar é aquele da doutrina jurídica, que consiste no sistema de pensamento, resultado de uma atividade discursiva que faz o papel de fundadora de um ideal jurídico referível à construção das opiniões. Assim, este topos (lugar) se refere a dogmática jurídica, não atrelada aos atores especificamente. Refere-se sim, para usar uma denominação “bourdieuniana”, ao habitus e ao capital simbólico dos integrantes do campo jurídico. O segundo lugar é o da retórica. A retórica além de ser a arte da persuasão pelo discurso; é também a teoria e o ensinamento dos recursos verbais – da linguagem escrita ou oral – que tornam um discurso persuasivo para seu receptor. Segundo Aristóteles, a função da retórica não seria “somente persuadir, mas ver o que cada caso comporta de persuasivo” (Retórica, I,2,135 a-b). Caracteriza-se também como uma dinâmica de comunicação dos atores jurídicos. Refere-se a razão ideológica de identificação imaginária da “verdade” jurídica. Os atores do campo jurídico fazem parte das diversas cenas de vozes comunicantes de um enredo permeado pelo desafio retórico do reconhecimento social, isto é, o consenso, a rejeição ou a adesão. Suas ações realizam vários eventos: audiências públicas, debates, reuniões, e hoje principalmente, a ocupação do espaço midiático15. Os atores precisam de filiações, e por esta razão, estabelecem organizações, que se sustentam pelo mesmo sistema de crença político-jurídica articuladora de ritos e mitos pela via dos procedimentos retóricos, a chamada retórica jurídica. O terceiro topos situa-se nas influências do discurso sobre as instituições, que formam uma cultura jurídica, isto é, o discurso jurídico não se mantém fechado no campo jurídico, mas influencia todas as instituições culturais. Este lugar da produção do discurso estabelece as relações entre os atores de dentro do campo e os de fora, revelando opiniões produtoras de conceitos que expandem a cultura relacionada a esse tipo de discurso.”




    Partindo dessa compreensão, é que se questiona o papel assumido pela jurisprudência, expressão das escolhas decisórias tomadas pelos atores do Direito, na produção de decisões preocupadas não somente com a simples solução da lide, mas também com as evoluções sociais ao seu entorno, outorgando sentido ao texto, por vezes vago e impreciso, que permita o efetivo exercício da cidadania e o aprimoramento, evolução e adequação da ordem jurídica à realidade posta. Dessa forma, o Superior Tribunal de Justiça revestido na qualidade de Corte Superior, atua com atividade interpretativa e por meio do seu discurso, deve dotar a decisão de aceitabilidade racional acompanhada de razões apropriadas.




    Nesse processo, destacam-se as possíveis desigualdades que se reproduzem no ordenamento jurídico. O problema da igualdade jurídica (ou da desigualdade jurídica) apontado pelos autores Iorio Filho e Duarte como uma segunda espécie de provocação é apresentado como um reflexo das desigualdades que marcam a sociedade brasileira e podem ser compreendidas na desfuncionalidade do sistema judicial que resulta em distanciamento entre o juiz e a sociedade/cidadão e que concorre também para um sistema que reproduz vertiginosamente conflitos judiciais, negando-se ao fim o acesso à justiça e ao direito46.




    É possível ainda constatar decisões que admitem e referendam tratamentos não igualitários. Contudo, decisões conflitantes e contraditórias entre si demandam a reestruturação da própria forma de julgamento e dos acórdãos prolatados, uma vez que a Corte Superior deve se preocupar com a determinação dos fatos, as razões apropriadas que ofertem racionalidade e universalidade.




    Daniel Mitidiero47, em sua obra “Cortes Superiores e Cortes Supremas: do controle à interpretação, da jurisprudência ao precedente”, ressalta que a Corte Superior tem como objetivo controlar a aplicação da legislação para impor a todos os a exata interpretação da lei, formando-se a partir de reiteradas decisões no mesmo sentido uma jurisprudência uniforme. A jurisprudência uniforme servirá assim como meio pelo qual a Corte pode desempenhar a sua função de controle da legalidade da decisão recorrida. O autor conclui que:




    ausência de uniformidade na aplicação do Direito causa um dano atual e um dano potencial ao sistema jurídico – a existência de duas decisões diferentes para casos iguais acarreta a imediata violação do direito à igualdade de todos perante a ordem jurídica e produz tendencialmente um sentimento de insegurança jurídica pela ausência de cognoscibilidade do Direito”.




    Essas concepções teóricas servem a este estudo na medida em que, conforme será mais bem explicitado quando da análise das decisões do Superior Tribunal de Justiça, na mesma linha dos autores, a existência de uma “gramática” das decisões judiciais pode evidenciar sentidos distintos atribuídos a um mesmo instituto, o que acaba por conformar de forma desigual os comportamentos das pessoas48. Logo, essa situação de desigualdade impõe obstáculos no exercício de direitos que colocam em contradição, como um pilar do Estado Democrático de Direito, a legitimidade do STJ enquanto Tribunal da Cidadania.




    1.5 PERCURSO METODOLÓGICO CONSTRUÍDO




    Neste ponto, pretende-se relatar as minhas inquietações em relação ao objeto bem como o percurso metodológico desde o início deste estudo para a sua construção e explicitação. Primeiramente, é importante destacar que foi a atuação enquanto assessor jurídico em Promotoria de Justiça de Tutela Coletiva da Saúde e os casos que tratavam dos limites da discricionariedade administrativa em políticas públicas que me despertou para as hipóteses e a problemática aqui abordadas.




    Determinados casos vivenciados na prática, especialmente em inquéritos civis longevos, estabeleciam certa dificuldade na definição da real intenção do administrador público a respeito da efetivação de alguma política pública em discussão. Em alguns casos o dano aos administrados estava plenamente comprovado, mas não era possível definir se referidos danos eram resultados de meros obstáculos enfrentados na atividade administrativa ou se o atuar do administrador estava sendo conduzido de forma livre, consciente aquele fim.




    Há mudanças significativas do entendimento da doutrina e da jurisprudência no que diz respeito à antiga concepção de que, ao administrador, não se obstaculizariam as atividades por ser ele qualificado a decidir questões de mérito e conveniência relacionadas à administração pública. O conceito de discricionariedade é considerado um dos mais difíceis e com o maior número de significados da teoria do Direito.




    No caso da administração pública, o ponto mais importante é saber até onde as decisões dos agentes públicos podem ser revistas pelo Poder Judiciário. De acordo com o conceito de Engisch49 diante da lei, ter-se-iam duas possibilidades, contrapostas entre si e, igualmente, em conformidade ao Direito, entre as quais o agente público poderia optar por uma ou outra, sem contrariar a regra jurídica.




    Percebe-se, assim, que esse conceito não pode fugir da possibilidade de escolher, entre alternativas diferentes, aquela que mais se ajusta ao caso concreto a ser decidido. Logo, o que marca a existência de discricionariedade é a presença da possibilidade de escolha, prevista na lei, não apenas uma possibilidade de fato, mas também de direito. Dal Bosco50 formula ainda uma segunda concepção de discricionariedade:




    Mas ainda se pode utilizar uma segunda formulação, que serve, igualmente, aos ideais deste trabalho, que é a da “discricionariedade vinculada”, no sentido de que o exercício desse poder de escolha deve estar direcionado ao objetivo fundamental do resultado da decisão desejado pelo texto legal, isto é, o único resultado ajustado a todas as diretrizes jurídicas e legais, e que envolve análise detalhada de todas as circunstâncias do caso concreto, para se chegar ao que se poderia chamar de “decisão correta”. Ainda que se possa questionar a possibilidade da existência de uma só decisão correta, dado que a discricionariedade é justamente o poder de escolha do agente entre duas ou mais soluções igualmente permitidas pelo Direito, é possível pensar na que mais se coaduna com as exigências da correção, na medida em que esta definição é atribuída ao agente, que o faz com base nas suas qualidades técnicas para apreciação do caso concreto, estando, portanto, habilitado a optar pela melhor opção.




    A elaboração de políticas públicas na maioria das vezes passa distante das reais expectativas das populações sendo “natural” que quando implementadas essas políticas não atendam as demandas populares. Quando da concepção dessas políticas os poderes Executivo e Legislativo são orientados por forças políticas que comandam as eleições e dominam as decisões praticamente durante todo o período de mandato ficando sem resultado satisfatório, em regra, os maiores problemas que a sociedade enfrenta.




    Nesse contexto, é dificultoso imaginar a velha teoria da discricionariedade como a tese fechada da oportunidade e da conveniência do administrador, de modo especial quando as definições de políticas públicas afetam direitos fundamentais dos administrados, como a vida, a saúde, a integridade, entre outros.




    É sabido que muitas das práticas administrativas atuais ditam inseridas no âmbito de discricionariedade encerram casos de improbidade administrativa, embora a jurisprudência não estabeleça um critério de racionalidade para defini-los. No Brasil, cuja administração pública registra inúmeros casos de corrupção e mau uso dos recursos públicos, a Lei de Improbidade ainda tem uma utilização aquém do que deveria, não sendo ainda significativa a quantidade de ações que condenam os agentes à perda de função e ressarcimento ao Erário.




    Dentro do que se propõe neste estudo, basta verificar a quantidade de pessoas desprovidas há décadas de serviços essenciais adequados contando com a ciência de administradores públicos que passam mandatos inteiros sem adotar qualquer providência. Essas constatações me levaram a refletir se a jurisprudência da Corte denominada “Cidadã” estaria produzindo decisões que viabilizariam a repressão de atos graves e a tutela dos direitos mais caros à sociedade.




    Optou-se por estudar as situações que envolvem ações de improbidade administrativa em que o Superior Tribunal de Justiça tenha sido chamado a se manifestar quanto à subsunção de atos relacionados de alguma forma com a saúde pública e a possível incidência dos ditames da legislação federal (Lei nº 8.429/1992).




    Interessou a este estudo conhecer as práticas judiciárias nos casos de improbidade administrativa que afetem a saúde pública, ou seja, a forma pela qual os operadores do Direito, notadamente os magistrados, desde a aprovação da Lei de Improbidade, concebem a noção daquilo que se considera ímprobo. Com essa finalidade, buscou-se analisar as decisões do Superior Tribunal de Justiça (STJ) com o objetivo de detectar o tipo de resposta dada pelo Tribunal fazendo emergir alguns dos entraves na aplicação da Lei de Improbidade e os reflexos dessas decisões na sociedade.




    A Lei de Improbidade Administrativa (Lei nº 8.429/92) integra o importante microssistema normativo de combate à corrupção e controle da Administração Pública. É uma relevante ferramenta de proteção da moralidade administrativa e aprimoramento da gestão pública brasileira. Tem-se por pressuposto que o número de processos de improbidade que chega ao STJ revela uma tendência das principais questões discutidas a respeito da aplicação da lei nas demais instâncias judiciárias do país. A cada decisão, seja individual (monocrática) ou coletiva (acórdão), o STJ vem repassando seu reposicionamento às demais instâncias ou moldando a interpretação da lei.




    Há uma série de dúvidas na aplicação da referida lei de modo que podem os resultados da pesquisa servir ao aperfeiçoamento na sua aplicação principalmente diante das significativas alterações legislativas promovidas pela Lei nº 14.230/2021. Na análise das decisões, separadas por temas, foi utilizada a abordagem quantitativa sobre as características dos processos e a qualitativa para elucidar o argumento central nas decisões.




    No caminho escolhido para a abordagem, a pesquisa se baseou em pressupostos teóricos permitindo a discussão de uma prática na construção das decisões do STJ buscando, a partir delas, compreender a complexidade do tema e os impactos na sociedade.




    A execução da pesquisa se manifesta mediante a utilização de documentação indireta uma vez que está direcionada às decisões do STJ cujos dados são pré-existentes e se encontram disponíveis para a consulta pública. Assim, este estudo busca construir a base da investigação a partir de decisões judiciais selecionadas, dada a importância e influência desses julgados, por meio do mecanismo de busca informatizado da própria instituição que possibilita a realização de filtros com precisão.




    O primeiro desafio foi delimitar qual seria o universo de investigação diante do elevado quantitativo de processos decididos pelo STJ com incidência da temática da improbidade administrativa. De acordo com o Relatório Estatístico de 2022 divulgado pela Corte Superior, o tema improbidade administrativa, quando considerados os órgãos do STJ que julgam matérias de direito público (1ª Seção e 1ª e 2ª Turmas), está entre os dez maiores assuntos quando em 31/7/2022 havia 2.115 processos. Uma busca no repositório de jurisprudência do STJ com as expressões “improbidade administrativa” é possível localizar 6.170 acórdãos e 57.701 decisões monocráticas.




    A partir daí, buscou-se delimitar uma área em que a eficiência no uso dos recursos públicos represente uma demanda crescente nas sociedades atuais. Com a declaração de emergência em saúde pública51, aumentou-se a espera por uma prestação de serviços governamentais de qualidade, consubstanciada à utilização racional do montante arrecadado com os impostos.




    Nesse sentido, esse estudo se insere no contexto de buscar verificar empiricamente a qualidade das administrações públicas no Brasil em uma área em que os recursos a ela destinados represente um potencial catalisador do crescimento econômico dos países. Há diversos estudos que evidenciam a relação existente entre a cobertura da saúde e os gastos de proteção social como essenciais para amenizar efeitos nocivos na sociedade como, por exemplo, o desemprego e a mortalidade.




    A recessão econômica pode piorar a saúde em países de baixa renda e de renda média, com mercados de trabalho precários e sistemas de proteção social fracos. Entre 2014 e 2016, ocorreu uma grande crise econômica no Brasil. Buscou-se avaliar a associação entre recessão econômica e mortalidade adulta no Brasil e verificar se os programas de saúde e bem-estar social no país tiveram efeito protetor contra o impacto negativo dessa recessão52.




    Essa pesquisa apresenta como foco a análise da subsunção do fato à norma realizada pelo STJ sobre os casos em que se discute a qualidade das gestões que envolvam a saúde pública nos Estados brasileiros como um fator determinante da eficiência.




    Os estudos que têm avaliado as administrações públicas no país buscam fornecer evidências empíricas quanto à relação entre a eficiência e a corrupção, o que justifica a adoção de políticas públicas mais específicas53. Dessa forma, nos casos em que a eficiência do setor público poderia ser reduzida pela corrupção, é possível citar as fraudes em licitações, desvios de frações do orçamento para práticas ilícitas, como o enriquecimento individual e a redução da produtividade do investimento público em casos de superfaturamento54.




    Com a finalidade de identificar o melhor critério que possibilitasse alcançar o maior número de processos sobre o tema em estudo, o primeiro filtro de pesquisa adotou a chamada “Jurisprudência: pesquisa livre” contendo a seguinte expressão: “improbidade saúde”. Assim, o sistema informatizado de busca na jurisprudência do STJ procurou em todos os julgados disponíveis pela expressão de acordo com os órgãos julgadores, os ministros, a data de publicação, a data de julgamento e a classe.
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