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INFRAÇÕES À LEI DE RESPONSABILIDADE FISCAL: A QUESTÃO DA AÇÃO CIVIL PÚBLICA E DA IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

01. O que nos propomos atingir, ou o que vamos considerar é, tão só, o artigo 73, da Lei Complementar nº 101, de 04 de maio de 2000, que “estabelece normas de finanças públicas, voltadas para responsabilidade na gestão fiscal e dá outras providências”. Preceito, pois, da denominada “Lei de Responsabilidade Fiscal”. 

O Diploma trata de finanças públicas, de modo prevalente. Com vistas à Lei Maior, cuida de concretude de normas gerais (arts. 163 e 164); e, também, de três marcadas espécies de orçamentos públicos, a saber: plano plurianual, diretrizes orçamentárias e orçamentos anuais (arts. 165 a 169). 

Volta-se à União, Estados e Municípios; sem esquecer o Distrito Federal. Surge, assim, como diploma de caráter nacional (art. 1º). 

02. A Lei Complementar nº 101/2000 exibe setenta e cinco artigos. O penúltimo diz com a vigência, a contar da data da publicação. Já, o último dirige-se a revogar a Lei Complementar nº 96, de 31 de maio de 1999, que criava limites para as despesas com pessoal.

Objeto de exame emerge, assim, o antepenúltimo preceito. E, assenta o artigo 75: “As infrações desta Lei Complementar serão punidas segundo o Decreto-lei nº 2.848, de 07 de dezembro de 1940 (Código Penal); a Lei nº 1.079, de 10 de abril de 1950; o Decreto-lei nº 201, de 27 de fevereiro de 1967; a Lei nº 8.429, de 2 de junho de 1992; e demais normas da legislação pertinente”. 

Fica-se, pois, sabendo: as infrações penais, que tenham pertinência com a chamada Lei de Responsabilidade Fiscal, primeiro, punem-se, consoante os modelos do Código Penal. 

Daí, a razão de, logo a 19 de outubro de 2000, irromper a Lei nº 10.028, que alterou e modificou o Código Penal, oferecendo nova redação ao artigo 339, que tipifica o crime de denunciação caluniosa; e, ainda, acrescendo o Capítulo IV, “Dos crimes contra as finanças públicas”, ao Título XI, “Dos crimes contra a Administração pública” (arts. 359-A a 359-H). 

Menciona, também, o dispositivo sob análise, a Lei nº 1.079, de 10 de abril de 1950. Ela define os “crimes de responsabilidade” do Presidente da República, Ministros de Estados, Ministros do Supremo Tribunal Federal, Procurador Geral da República, Governadores de Estado e seus Secretários; bem como regula o respectivo processo e julgamento.

Tais ditos “crimes de responsabilidade” despontam quais infrações político-administrativas e, do mesmo modo, se punem: com o impeachment.

A referida Lei nº 10.028/2000 ampliou as infrações, contra a lei orçamentária, de quatro para doze (art. 10, da Lei nº 1.079/50). Quanto aos Ministros do Supremo Tribunal Federal estatuiu mais uma regra, dizendo com o mesmo dispositivo, que arrola as infrações contra a lei orçamentária (art. 39-A). E, no parágrafo único, mandou, por igual, aplicar o caput aos Presidentes e substitutos dos Tribunais Superiores, dos Tribunais de Contas, dos Tribunais Regionais Federais, do Tribunal do Trabalho e Eleitorais, dos Tribunais de Justiça e de Alçada dos Estados e aos Juízes Diretores de Foro, ou função equivalente, no primeiro grau de jurisdição. Estendeu, ainda, ao Procurador Geral da República, ou a seu substituto, as doze condutas, violantes da lei orçamentária (art. 40-A). No parágrafo único, determinou que se aplicasse a cabeça do artigo, também, ao Advogado Geral da União, aos Procuradores-Gerais do Trabalho, Eleitoral e Militar, aos Procuradores-Gerais de Justiça dos Estados e do Distrito Federal e aos membros do Ministério Público da União e dos Estados, da Advocacia-Geral da União, das Procuradorias dos Estados e do Distrito Federal, quando no exercício de função de chefia, das unidades regionais ou locais das respectivas instituições (art. 40-A, parágr. único, incs. I e II). 

Ainda, acrescentando em mandamento — na lei que define os “crimes de responsabilidade” —, que guarda pertinência com a denominada competência pela prerrogativa de função, quanto ao procedimento, observar a Lei nº 8.038, de 28 de maio de 1990, voltada aos processos de competência originária do Superior Tribunal de Justiça e do Supremo Tribunal Federal. Permite o dispositivo, de outra sorte, o oferecimento da denúncia por “todo cidadão” (art. 41-A).

O Decreto-lei nº 201, de 27 de fevereiro de 1967 — igualmente citado, no artigo 73, em comento — dispõe sobre a responsabilidade dos Prefeitos e vereadores, além de dar outras providências. Lei nº 10.028/2000 aumentou oito incisos, ao rol de crimes funcionais, praticáveis por Prefeito Municipal, que, assim, chegam a vinte e três (art. 1º). A competência, como se sabe, para julgamento restou com o Tribunal de Justiça (art. 29, inc. X, da Const. da República).

A última Lei mencionada — nº 8.429, de 02 de junho de 1992 — dispõe sobre as sanções aplicáveis aos agentes públicos, nos casos de enriquecimento ilícito, no exercício do mandato, cargo, emprego ou função Administrativa pública direta, indireta ou fundacional. É a denominada Lei de Improbidade Administrativa. Ela lista infrações, condutas ilícitas, mas não crimes; salvo modalidade de denunciação caluniosa (art. 19). 

O artigo 73 refere, no fim, as “demais normas da legislação pertinente”. Pode-se, desde logo, lembrar dos “crimes de responsabilidade” — infrações político administrativas — do Governador do Distrito Federal e Territórios e respectivos Secretários, definidos na Lei nº 7.106, de 28 de junho de 1983. Quem sabe, também, pensar na Lei nº 8.137, de 27 de dezembro de 1990, que tipificou os crimes contra a ordem tributária, econômica e contra as relações de consumo. 

A Lei nº 10.028/2000, pontofinalizando, alinha quatro infrações administrativas, punidas com multa; que hão de ser processadas e julgadas pelo Tribunal de Contas (art. 5º, §§ 1º e 2º). 

03. O Ministério Público ostenta clara ilegitimidade, quando pleiteia, o que pode vir a ser objeto de ação popular (art. 5º, n. LXXIII, da Const. da República). 

Todos sabem de raiz que a ação civil pública guarda natureza supletiva, mostrando-se como exceção, no sistema. Basta ler-lhe o primeiro mandamento. Ela existe “sem prejuízo da ação popular” (art. 1° caput, da Lei n° 7.347/85). Daí, obrigar a que a interpretação irrompa estreita e típicos seu objeto e finalidade. Não se permite alargar um e outra, sem ferir a taxatividade.

A finalidade da ação civil pública é fixada nas leis — não ao talante do Ministério Público —: “ações de responsabilidade por danos morais e patrimoniais, causados: I- ao meio ambiente; II- ao consumidor; III- a bens e direitos de valor artístico, estético, histórico, turístico e paisagístico; IV- qualquer outro interesse difuso, ou coletivo; e V- por infração da ordem econômica e da economia popular” (incisos, do art. 1°, da Lei n° 7.347/85; com a redação do caput e acréscimo do inc. V, conforme o art. 88, da Lei nº 8.884, de 11 de junho de 1994, e acréscimo no inc. V, consoante a Medida Provisória nº 1.965-9, de 09 de dezembro de 1999; conservada na Medida Provisória nº 1.965-22, de 21 de dezembro de 2000). Adicionando-se, também: “a proteção do patrimônio público e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos” (art. 129, inc. III, da Const. da República). Proibiu-se a ação civil pública, “para veicular pretensões que envolvam tributos, contribuições previdenciárias, o Fundo de Garantia do Tempo de Serviço – FGTS ou outros fundos de natureza institucional cujos beneficiários podem ser individualmente determinados” (art. 1º, parágr. único, da Lei nº 7.347/85, introduzido pela Medida Provisória nº 1.984-25, de 21 de dezembro de 2000).

Além disso, o objeto da mencionada ação excepcional surge evidente: “A ação civil poderá ter por objeto a condenação em dinheiro, ou o cumprimento de obrigação de fazer ou não fazer” (art. 3°). Se a condenação exsurgir em dinheiro, “a indenização pelo dano causado reverterá a um fundo, gerido por um Conselho Federal e por Conselhos Estaduais” (arts. 13 e 20, da Lei n° 7.347/85 c/c Dec. n° 1.306/94, de 09 de novembro de 1994 e Lei nº 9.008, de 21 de março de 1995). Não há de ter outro fadário, como se pretende, muita vez. 
“Ação popular — de outra sorte — é o meio constitucional posto à disposição de qualquer cidadão para obter a invalidação de atos ou contratos administrativos — ou a estes equiparados — ilegais e lesivos do patrimônio federal, estadual e municipal, ou de suas autarquias, entidades paraestatais e pessoas jurídicas subvencionadas com dinheiros públicos.” 
. A ação popular surge, pois, aforada por qualquer do povo — cidadão eleitor —, objetivando a tutela jurídico-processual de direito subjetivos metaindividuais, assinalados no diploma, que a regulamenta: artigos 1º e 4º, da Lei 4.717, de 29 de junho de 1965.

Argumenta-se que a Constituição da República ampliou a legitimidade do Ministério Público, para intentar o inquérito civil e a ação civil pública (art. 129, n. III). Primeiro, surge necessário não esquecer de que a Lei Maior exige irromperem indisponíveis, sempre, os interesses sociais e individuais, defendidos pelo Ministério Público — uma das atribuições institucionais estritas — (art. 127, caput). Não deve o Ministério Público atuar, defendendo imaginado direito alheio, de natureza patrimonial, pertencente, por exemplo, à União Federal, Estado ou Município; os quais, no mínimo, possui representação legal e advogados, aptos à procura de seus direitos e interesses. Segundo, a Constituição da República refere interesses difusos e coletivos. Vale afirmar: menciona a proteção do patrimônio público e social, além do meio ambiente, e “de outros interesses difusos e coletivos” (art. 129, n. III). Não se cuida, no mais das vezes em que surge a ação civil pública, tecnicamente, de interesses difusos e coletivos; mas, de anulação de contrato e de pretenso direito ao ressarcimento de dano ao patrimônio público federal, estadual ou municipal, com pedido de destinação da reparação aos cofres de tais entes.

A Lei Orgânica Nacional do Ministério Público assere que, a mais, os órgãos de execução, dentre as funções gerais, lhes incumbe: “promover o inquérito civil e a ação civil pública, na forma da lei;” (art. 25, n. IV, grifo nosso). A única Lei vigorante é a de nº 7.347, de 24 de julho de 1985.

Ora, “ninguém poderá pleitear, em nome próprio, direito alheio, salvo quando autorizado por lei” (art.6º, do Cód. de Proc. Civil, grifo nosso). Na ação popular, o cidadão, em nome próprio, defende interesse da Administração Pública. Sustenta-se, agora, que, mediante ação civil pública, o aludido cidadão eleitor ganhou substituto processual: o Ministério Público.

Afirma-se, portanto, que, ao promover o inquérito e a ação civil pública, “para a anulação ou declaração de nulidade de atos lesivos ao patrimônio público ou à moralidade administrativa do Estado ou de Município, de suas administrações indiretas ou fundacionais, ou de entidades privadas de que participem”; o Ministério Público tomaria para si a titularidade da ação popular (art. 25, n. IV, letra b, da Lei nº 8.625, de 12 de fevereiro de 1993). Assim, sob a denominação de ação civil pública — ou melhor, de nova e sétima finalidade, inobstante se cuidar de números fechados (art. 1º, da Lei nº 7.347/85) — ter-se-ia dado ao Ministério Público legitimidade ativa, para imaginada espécie do gênero ação popular. Existiria, pois, ação popular do cidadão eleitor e a ação popular do Promotor de Justiça, criada pela Lei Orgânica Nacional do Ministério Público, à margem da Constituição da República e ferindo-a. Curiosa espécie que, sendo popular, não é exercitada por cidadão qualquer. E, pode acabar absorvendo o gênero, visto que libera o cidadão de constituir advogado. Sem esquecer de que, se o Ministério Público sustentar lide temerária, jamais seria condenado no décuplo das custas (art. 5º, n. LXXIII, da Const. da República, c/c art. 13, da Lei nº 4.717/65).

Já, a ação de reparação de dano, por enriquecimento ilícito, prejuízo ao erário, ou por violação de princípios da administração pública, instituída pela Lei nº 8.429, de 02 de junho de 1992, tão só, surge invocável na base de tais especificações. O pedido exsurge, sempre, como elemento de identificação da ação incoada e de fixação do objeto litigioso. A cumulação de pedidos exige, no mínimo, compatibilidade e adequação típica.
Não se há de misturar três ações, dotadas de titularidades variadas; objetos diferentes; finalidades desiguais; e de procedimentos diversos. Nada justifica mesclar ação popular, ação civil pública e ação ordinária de reparação de dano, nascente em atos de improbidade administrativa.

À evidência de o Ministério Público possuir legitimidade ativa não torna pública nenhuma ação civil. Tal idéia consiste em resquício, vestígio, sem cabência, da classificação subjetiva das ações penais condenatórias, que irrompe, primeiro, na lei penal. Assim, evocando: ações públicas e ações privadas; hoje, melhor ditas de iniciativa pública e de iniciativa privada (art. 100 e §§, do Cód. Penal, atentando para a integração da rubrica lateral).

Já se asseriu, com pontualidade que: “… parece que se deva desfocar o critério que permite caracterizar essa ação como ‘pública’: passando do aspecto concernente à legitimação ativa (já que o MP, parte pública não é o legitimado exclusivo), para o aspecto respeitante ao seu objeto: a proteção de interesses metaindividuais, relativos ao meio ambiente, patrimônio cultural, consumidores. Essa particularidade foi bem notada por Édis Milaré: ‘Até há pouco, entendíamos que quando se falava em ação civil pública se queria em verdade referir ao problema da legitimação, e não ao do direito substancial discutido em juízo. Ação civil pública, então, era aquela que tinha como titular ativo uma parte pública — o Ministério Público’ … ‘Agora, porém, com a edição da Lei 7.347/85, que conferiu legitimidade para a ação civil pública de tutela de alguns interesses difusos não só ao Ministério Público, mas também à entidades estatais, autárquicas paraestatais e às associações que especifica (art. 5º), novo posicionamento se impõe diante da questão’. Prosseguindo nessa linha de raciocínio, o autor conclui: ‘Podemos, assim, em termos simples, mas não definitivos, conceituar a ação civil pública como o direito expresso em lei de fazer atuar, na esfera civil em nome do interesse público, a função jurisdicional’”
.

Ainda, e na mesma orientação, assegurou-se que: “… perdeu o sentido o conceito anterior, de ação civil pública como ação de objeto não-penal, promovida apenas pelo Ministério Público. Ação civil pública, ou ação coletiva, como prefere o Código do Consumidor, passou a significar, portanto, não só aquela proposta pelo Ministério Público, como a proposta pelos demais legitimados ativos do art. 5º da lei n. 7.347/85 e do art. 82 do Código do Consumidor, e ainda aquela proposta pelos sindicatos, associações de classe e outras entidades legitimadas na esfera constitucional ou infraconstitucional, desde que tenha como objetivo a tutela de interesses difusos, coletivos ou individuais homogêneos (isto é, confere-se agora um enfoque subjetivo-objetivo, baseado na titularidade ativa e no objeto específico da prestação jurisdicional na esfera cível).”
.

Além dos argumentos, tantas vezes repetidos e quase nunca ouvidos, sobre a ilegitimidade ativa do Ministério Público (Agr. Instr. nº 274.439-1/1, j. 18/03/96; 274.440-1/6, j. 18.03.96; Ap. Cível nº 246.686-1/8, j. 19.08.96; Ap. Cível 030.947-5/4, j. 08.03.99; e outros) cabe acrescentar outros, emergentes em voz mais autorizada e por isso, audível. Em pontual estudo sobre: “A inadmissibilidade da ação civil pública e ilegitimidade do Ministério Público”, assentou-se: “Resta mais do que seguro, portanto, que só se pode falar em interesse difusos quando for realmente difusa a titularidade subjetiva dos bens que lhes constituem objeto. Interesse difuso é aquele cujo titular não se pode determinar”. Na seqüência, afirmando-se: “Eis o fundamento da legitimidade do Ministério Público e outras entidades indicadas em lei, para a propositura da ação civil pública. Sempre que o direito ou interesse tiver um titular determinado — estando pois ausente a premissa da não-personificação —a esse titular compete, com exclusividade, a qualidade para vir a juízo em defesa daquilo que sustenta ser seu (legitimidade ordinária: sempre, art. 6º CPC). Mas não se pode perder de vista que, numa ordem jurídica neoliberal, em que prepondera o indivíduo como centro de imputação de direitos e obrigações, essa legitimidade coletiva tem caráter excepcional e só se impõe nos casos especificamente indicados, sem remover ou abalar os pilares do sistema individualista de provocação da tutela jurisdicional.”. Ainda, tratando da legitimidade do Ministério Público ensinou-se: “Segundo dispõe a Constituição federal, a defesa judicial do ‘patrimônio público e social’, cometida ao Ministério Público (art. 129, inc. III), é e será sempre defesa de bens e valores pertinentes a classes, categorias ou grupos de pessoas não determinadas e apenas unidas de modo efêmero por meras circunstâncias de fato. Sem quebra da harmonia do sistema, jamais se poderia pensar nessa norma constitucional como legitimadora da ampla e incontrolada atuação do Parquet em prol da entidades personificadas. Aliás, o próprio contexto em que aquelas palavras estão inseridas fala em ‘outros interesses difusos e coletivos’: mediante o emprego do adjetivo outros, o constituinte deixou muito clara a intenção de vincular tal legitimidade, sempre, à tutela dos titulares anônimos de direitos e interesses comuns. A própria Constituição, em seu mesmo art. 129, é bastante explícita em vedar ao Parquet o patrocínio de quaisquer entidades públicas. Entre as atribuições da nobre Instituição, inclui, à guisa de norma de encerramento, a de: ‘exercer outras funções que lhe forem conferidas, desde que compatíveis com sua finalidade, sendo-lhe vedada  representação judicial e a consultoria de entidades pública’ (art. 129, inc. IX).”. Levando-se em conta as funções compatíveis com a finalidade do Ministério Público, afirmou-se: “Por tudo quanto se sabe sobre o Ministério Público, o interesse público que lhe cabe tutelar é o da nação pro populo e não do Estado pro domo sua. Essa é uma velha lição de José Frederico Marques, de perene atualidade e estritamente fiel ao perfil político-institucional das funções do Parquet. Tais elementos concorrem para reconfirmar que o ‘patrimônio público e social’ cuja proteção a Constituição da República remete ao Ministério Público (art. 129, inc. III) é estritamente aquele conjunto de valores integrantes da constelação que se chama interesses difusos ou coletivos, os quais, necessariamente, não tem e não podem ter um titular personificado. Não fora assim, admitir-se-ia a ação civil pública e o Ministério Público teria legitimatio ativa toda vez que se tratasse de defender o patrimônio de qualquer entidade estatal ou paraestatal. Afinal, são detentoras de imenso capital representado por tributos a administradoras de todo um patrimônio móvel ou imobilizado representado pelos bens públicos de diversas qualificações — o que só tem sentido em face do poder de representação do povo pelos agentes estatais”. A interpretação sistemática conduziu, en tão, a asserir: “Vê-se, pois, que a Constituição quis efetivamente separar o que compete ao cidadão, mediante a ação popular; e o que fica a cargo do Ministério Público ou de entidades portadoras de legitimidade adequada segundo a lei, mediante a ação civil pública. Não é legitimado o cidadão, e descabe a ação popular, quando a lesão a valores ambientais, históricos ou culturais tiver outro agente e não se relacionar com a atividade dos agentes estatais. Simetricamente, não tem lugar a ação civil pública, e tais entidades carecem de legitimidade ad causam, quando a lesão não tiver atingido diretamente aqueles bens indivisíveis sobre os quais recaem os interesses a que chamamos difusos”. Na análise da inconstitucional ampliação da legitimidade, assegurou-se: “ A resposta a essa indagação deve tomar apoio nas duas premissas generalíssimas que constituem a base de toda a construção do Ministério Público moderno, a saber: a) que ele é a instituição estatal mediante cuja atuação o sistema pretende efetivar o zelo pelo interesse público, conceituado este como a soma dos valores transcendentes aos direitos e interesses de sujeitos determinados; b) que não lhe é permitido assumir a defesa ou patrocínio de entes estatais como tais (Const., art. 129, inc. IX: ‘vedada a representação judicial e consultoria jurídica de entidades públicas’).”. E, segue-se na mesma linha: “Retorna-se agora a certos pontos assentados em tópicos precedentes. A incompatibilidade constitucional aqui reiterada decorre (a) de uma intolerável invasão do campo da ação popular, tratando-se de defesa do patrimônio material de uma pessoa jurídica de direito público; (b) da conceituação legal de direitos e interesses difusos, que impede incluir entre estes, na interpretação do texto constitucional (art. 129, inc. III), os direitos e interesses de pessoas jurídicas de direito público; (c) da indispensabilidade do advogado, constitucionalmente afirmada e garantida (art. 133), a qual tem por corolário o veto às ampliações da legitimidade do Ministério Público, além do que a Constituição Federal prevê e permite.”. Ao tratar da moralidade administrativa, como último tópico, observou-se: “Não tem legitimidade para impugnar atos lesivos ao patrimônio econômico de entes estatais ou paraestatais, nem para postular a recomposição desse patrimônio, mas nem por isso lhe é indiferente a observância da moralidade administrativa. Partindo-se da ‘idéia de que moralidade administrativa não é moralidade comum, mas moralidade jurídica’ (José Afonso da Silva), chega-se à legitimidade da Instituição para velar por ela sempre que tenha diante de si atos possivelmente transgressores desse dever administrativo e tipificados em lei penal. Tal é o modo como o Ministério Público, na qualidade de titular exclusivo da ação penal pública (art. 129, inc. I), participa do jogo equilibrado dos sujeitos e instrumentos predispostos ao zelo pelas coisas na nação e do Estado” 
.

04. A ação civil pública, tão só, — repita-se — pode guardar seis objetivos ou finalidades, marcadas nas leis, a saber : “responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados: I- ao meio ambiente; II- ao consumidor; III- a bens e direitos de valor artístico, estético, histórico, turístico e paisagístico; IV- a qualquer outro interesse difuso, ou coletivo; V- por infração da ordem econômica e da economia popular” (art. 1º e resp. incisos, da Lei nº 7.347/85; acrescidos por via do art. 88, da Lei nº 8.884/94 e das Medidas Provisórias nºs. 1.965-9 e 1965-19, de 09 de dezembro de 1999 e de 29 de junho de 2000, respec. e Medida Provisória nº 1965-22, de 21 de dezembro de 2000). Somando-se, por fim, “a proteção do patrimônio público e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos” (art. 129, inc. III, da Constituição da República). Despontam, assim, numerus clausus, no sentido da tipicidade. A suposta sétima finalidade irrompe intolerável, qual antes se afirmou.

A mencionada ação, “dado o seu caráter excepcional... só pode ser admitida nos casos, expressamente, permitidos na legislação em vigor (v., a respeito, Antônio Augusto Mello de Camargo Ferraz et alii — ‘A ação civil pública e a tutela jurisdicional dos interesses difusos’ —; e Édi Milaré — ‘A ação civil pública na nova ordem constitucional’ — este reportando-se ao conceito de tipicidade, versado por Mário Vellani — ‘Sulla tipicità dell’azione  civile  del Publico Ministero’ —; e aduzindo verbis): ‘De se ter presente, finalmente, que os casos nos quais se admite o exercício da ação civil pública devem, necessariamente, vir explicitados na lei, por representarem exceção aos princípios da iniciativa da parte e do dispositivo, vigente no processo civil. Cuida-se da tipicidade ou taxatividade da ação civil pública. Daí ser ela conceituada como o ‘direito expresso em lei...” O autor invocado, ainda, observa que “também na ação civil pública, prevalece, como é óbvio, a regra da demanda”
. Diga-se, exigência de adstrição do juiz ao pedido da parte. (art. 460, do Cód. de Proc. Civil).

O objeto da ação acha-se no pedido do autor (arts. 282, inc.  IV e 286, do Cód. de Proc. Civil). Ora, o objeto imediato de tutela, da ação civil pública, refere-se à declaração do direito ao meio ambiente, ao consumidor, ao patrimônio cultural e natural, e a “qualquer outro interesse difuso ou coletivo”; sem esquecer a ordem econômica mais a economia popular; ainda, ao patrimônios público e social; com a conseqüente condenação do responsável, pela violação dos aludidos direitos. Já, o objeto mediato exibe-se na reparação em dinheiro; ou na obrigação de fazer ou não fazer. No último caso, toma caráter cominatório (arts. 3º e 11, da Lei nº 7.347/85 c/c/ art. 287, do Cód. de Proc. Civil). Anote-se, desde logo, que, emergindo condenação em dinheiro, “a indenização pelo dano causado reverterá a um fundo, gerido por um Conselho Federal e por Conselhos Estaduais” (arts. 13 e 20, da Lei nº 7.347/85 e Decreto nº 1.306, de 09 de novembro de 1994, assim como a  Lei nº 9.008, de 21 de março de 1995). Vedado dar-lhe outra destinação, como se deseja.

A ação de reparação do dano, nascente em atos de improbidade administrativa, guarda por objeto imediato a declaração de existência de ato, tal como reclamado — praticado por agente público, ou terceiro envolvido, “contra a administração direta, indireta ou fundacional...empresa incorporada ao patrimônio público, ou entidade, para cuja criação ou custeio o erário haja concorrido, ou concorra...” (arts. 1º e 3º, da Lei nº 8.429, de 02 de junho de 1.992); além de outras entidades, que recebam “...subvenção, benefício ou incentivo, fiscal ou creditício, de órgão público...” (art. 1º, parág. único, do aludido diploma) —, que importem em enriquecimento ilícito; ou provoquem lesão ao erário; ainda, os que “atentem contra os princípios da administração pública” (arts. 9º, 10 e 11, da Lei nº 8429/92); seguida da condenação do responsável. O objeto mediato acha-se na reparação em dinheiro, ou no perdimento ou reversão de bens determinados, havidos, de modo antijurídico; aplicação de sanções, como a perda da função pública, a suspensão de direitos políticos e a condenação ao pagamento de multa civil. E, sempre, quase tudo “em favor da pessoa jurídica, prejudicada pelo ilícito” (art. 18, da Lei nº 8.429/92).

Ambas as ações jamais se identificam. Nem se cuida de espécies, ligadas a gênero, constituinte de alguma categoria jurídico-processual. Não exibem elas a mesma finalidade; não ostentam a mesma causa de pedir; e não apresentam o mesmo objeto, ou pedido. As diferenças, entretanto, não se esgotam nesses elementos.

A equiparar, de maneira ilusória, as duas ações divisa-se o patrimônio público. O conceito legal, ou formal, ostenta-se conhecido: “Consideram-se patrimônio público... os bens e direitos de valor econômico, artístico, estético, histórico ou turístico” (art. 1º, § 1º, da Lei 4.717/65, com a redação, dada pela Lei nº 6.513/77). Conceito que, ainda, se completa, na chamada Lei de Enriquecimento Ilícito (art. 1º e parág. único), com a afirmação de serem os referidos bens e direitos “da União, do Distrito Federal, dos Estados, dos Municípios, Territórios, de autarquias, de empresas públicas, de sociedades de economia mista, de fundações instituídas pelo Poder público, de empresas incorporadas, de empresas com participação do erário e de entidades subvencionadas pelos cofres públicos”
.

Exsurge fácil, até, verificar que — no tocante ao patrimônio público — a ação de reparação do dano, por atos de improbidade administrativa, possui âmbito mais amplo, do que a ação civil pública, em razão e por força das mencionadas especificações. Sem esquecer de que, no seu perímetro, se acha o erário, o tesouro, dizente com as finanças públicas.

Os atos e fatos, que levam a intentar a ação civil pública, afloram menos graves, do que os modelados, para ensejar a ação de reparação do dano. Há escalas distintas de ataque, ou de ameaça ao patrimônio público, de manifesto. Basta ter em mente que a ação civil pública admite transação e compromisso de ajustamento (art. 5º, § 6º, da Lei 7.347/85 e art. 113, da Lei nº 8.078/90). Na ação de reparação do dano, por improbidade administrativa, proíbe-se “transação, acordo ou conciliação” (art. 17, § 1º, da Lei nº 8.429/92). Tal diferença deveria, por igual, espancar enganos.

A ação civil pública permite a concessão de mandado liminar, “com ou sem justificação prévia” (art. 12, da Lei nº 7.347/85). Na ação de reparação do dano, por ato de improbidade administrativa, pode emergir — para Rogério Lauria Tucci deve aflorar — medida cautelar de seqüestro de bens, “do agente ou terceiro, que tenha enriquecido ilicitamente ou causado dano ao patrimônio público” (art. 16 e §§ 1º e 2º, da Lei nº 8.429/92). A indisponibilidade de bens do indiciado, de outra sorte, tem pertinência com o “inquérito administrativo”, em sentido largo (art. 7º, da Lei nº 8.429/92). Ambas as medidas não se misturam com a invocada ordem liminar, na ação civil pública. 

Afirmou-se, com razão, que : “Ao definir o rito da ação — ordinário — deixou patente a Lei nº 8.429/92 que deveria ela reger-se pelas normas gerais contidas no Código de Processo Civil, apenas ajustadas em alguns aspectos, de sorte a patentear a indisponibilidade que caracteriza o direito de o Estado em se ver indenizado, sob todos os ângulos, em face dos atos de improbidade. Por essas assertivas — extraídas da simples leitura da lei — entendemos que a ação civil pública, e, conseqüentemente, a instauração do inquérito civil público, não se ajustam à indisponibilidade que o legislador impôs às ações que visem ressarcir o erário dos danos originados em ato de improbidade. Isso também porque o dano ao patrimônio público, com origem em ato praticado por funcionário público — ato de improbidade — não atinge direito ou interesse difuso ou coletivo, mas diretamente a res pública, que tem como titular do direito o próprio Estado, a administração pública” 

Possui, portanto, o Ministério Público dois instrumentos processuais de proteção ao patrimônio público e nada conduz à pretensa unicidade. Importa invocar passo de venerando aresto — inobstante os casos não exibam semelhança —, que assentou existirem situações jurídicas, onde se lê “a lei com os olhos fechados”; ou com “as letras da imaginação, supondo haver dito o que em nenhum momento disse” (Ap. Cível nº 177.208-1/0, São Paulo, Terceira Câmara Cível, Rel. Des. Toledo César, J. em 20/10/92, v.u.). Não se localiza preceito legitimador da assertiva de ser civil pública a ação de reparação do dano, por ato de improbidade administrativa. 

Sem esquecer de que, às vezes, seria possível, em tese, aforar ação popular (art. 5º, inc. LXXIII, da Const. da República c/c art. 1º, da Lei nº 4.717/65). O Ministério Público, então, surgiria sem legitimidade ativa, também, como visto.

A simples análise do lugar, em que as três diferentes ações acham-se colocadas, na Lei Maior, deve alertar o intérprete e o aplicador. A ação popular encontra-se dentre os direitos individuais e suas garantias (art. 5º, inc. LXXIII). Já, a ação indenizatória, nas hipóteses de improbidade administrativa está nas disposições gerais, atinentes à Administração pública (arts.15, inc. II e V, ainda, 37, § 4º). A ação civil pública encontra-se posta na Seção pertinente ao Ministério Público, compondo-lhe o elenco de funções institucionais (art. 129, inc.III). Como método hermenêutico, a interpretação sistemática tange a não misturar as ações.

A chamada Lei de Responsabilidade Fiscal acertou ao invocar, para os casos que refere, a aludida ação indenizatória e não a ação civil pública.

05. Cabe ultimar algumas observações sobre os novos tipos penais. O acrescentado Capítulo IV, “Dos crimes contra as finanças públicas”, ao Título XI, “Dos crimes contra a administração pública”, do Código Penal, abriga oito artigos (359-A a 359-H). Pune-se, assim, consoante a rubrica lateral, integrante do tipo, a contratação de operação de crédito; inscrição de despesas não empenhadas em restos a pagar; assunção de obrigação no último ano de mandato ou legislatura; operação de despesas não autorizada; prestação de garantia graciosa; não cancelamento de restos a pagar; aumento de despesa total com pessoal no último ano do mandato ou legislatura e oferta pública ou colocação de títulos no mercado.  Todas infrações penais de perigo. 

A reprimenda mínima emerge de detenção de três meses a um ano e a máxima de reclusão de um a quatro anos. A Lei nº 9.714, de 25 de novembro de 1998, modificando a Parte Geral do Código Penal, no referente as penas restritivas de direito, deixou assentado que podem substituir as privativas de liberdade, quando aplicadas  em quantidade não superior a quatro anos; se o acusado não se mostrar incidente em crime doloso — com a observação de tal exigência desaparecer, se a medida emergir socialmente recomendável e a reincidência não desponte específica (art. 44, § 3º) —  e a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e sua personalidade, bem como os motivos e as circunstâncias indicarem que a substituição seja suficiente (art. 44, incs. I a III). Pode suceder e muita vez ocorrerá, então, a aplicação de prestação pecuniária; perda de bens e valores; prestação de serviços à comunidade ou à entidades públicas; interdição temporária de direitos; ou limitação de fim de semana (art. 43, incs. I, II, IV, V e VI, do Código Penal). 

Tirante o crime de garantia graciosa, que exsurge material; todos os outros irrompem formais. Recorde-se: no crime material descreve-se a conduta do sujeito agente e, ainda, seu resultado, que se exige, para a consumação do delito. Daí, falar-se em resultado tipológico. Já, no crime formal, o resultado pretendido, ou evento, não precisa ocorrer. O delito consuma-se de modo antecipado. Menciona-se, pois, a antecipação da tipicidade, com o sucesso da conduta, dando-se por irrelevante a concretude do resultado, simples exaurimento. 

Várias figuras aparecem como leis penais em branco. Vale assentar: fixam penas privativas de liberdade, porém, a conduta acha-se completada em outro preceito, Lei Complementar nº 101/2000. 

Assim, no crime de contratação de operação de crédito, a definição do que ela seja encontra-se na Lei de Responsabilidade Fiscal: “operação de crédito: compromisso financeiro assumido em razão de mutuo, abertura de crédito, emissão e aceite de título, aquisição financiada de bens, recebimento antecipado de valores provenientes da venda a termo de bens e serviços, arrendamento mercantil e outras operações assemelhadas, inclusive com o uso de derivativos financeiros.” (art. 29, inc. III). O crime ordenação de despesa não autorizada individualiza-se na mesma Lei Complementar, com a definição de despesas pública não autorizada, o quanto segue: “Serão consideradas não autorizadas, irregulares e lesivas ao patrimônio público a geração de despesa ou assunção de obrigação que não atendam o disposto nos arts. 16 e 17” (art. 15). O crime de aumento de despesa total com pessoal no último ano de mandato ou legislatura completa-se com a definição do que seja despesa total com pessoal, encontrável na Lei Complementar: “o somatório dos gastos do ente da Federação com os ativos, os inativos e os pensionistas, relativos a mandatos eletivos, cargos, funções ou empregos, civis, militares e de membros de Poder, com quaisquer espécies remuneratórias, tais como vencimentos e vantagens, fixas e variáveis, subsídios, proventos da aposentadoria, reformas e pensões, inclusive adicionais, gratificações, horas extras e vantagens pessoais de qualquer natureza, bem como encargos sociais e contribuições recolhidas pelo ente às entidades de previdência.” (art. 18). 

Os tipos penais em branco, preenchidos com definições não muito claras e o excesso de elementos normativos deve dificultar a aplicação, alargando a discricionariedade judicial.

São Paulo, 22 de março de 2001. 
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