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RESUMO

O presente trabalho objetiva evidenciar as técnicas processuais existentes nas normas
integrantes do microssistema processual coletivo da tutela do patriménio pablico e da
moralidade administrativa que, interpretadas a luz da teoria do didlogo das fontes, sdo
mais adequadas a garantia da méxima efetividade do direito fundamental que se busca
tutelar. De fato, a realidade brasileira tem demonstrado uma baixa efetividade do
judiciario no julgamento de acdes coletivas que buscam a defesa do patriménio publico
e da moralidade administrativa. Além da demora no julgamento, o cumprimento das
decis@es judiciais nos processos coletivos — muitas vezes fundamentado em institutos
classicos do direito, ligados a solucdo de conflitos de interesses privados — , ndo tem se
mostrado adequado a protecdo dos referidos bens juridicos coletivos
constitucionalmente protegidos. As hip6teses do trabalho dissertativo sdo investigadas
através de pesquisa do tipo bibliografica e documental. A pesquisa realizada foi a
aplicada, com relacdo a utilizacdo dos resultados, qualitativa, segundo a abordagem, e
exploratdria, em se tratando dos objetivos. Em conclusdo, foram destacadas as medidas
cautelares de indisponibilidade de bens e afastamento do agente do agente publico, a
execucao em folha de pagamento, como também a concessao de liminar sem a prévia
comunicacdo do demandado a fim de obstar o seu recebimento de novas verbas do
poder publico e de beneficios fiscais e crediticios. Tais técnicas processuais se revelam
mais aptas a garantirem a méxima efetividade da tutela do patriménio publico e da
moralidade administrativa, as quais devem ser aplicadas em todo o microssistema

processual, a luz da teoria do dialogo das fontes.

Palavras-chave: Tutela jurisdicional coletiva. Patriménio Puablico. Moralidade
Administrativa. Microssistema. Dialogo das Fontes.



ABSTRACT

This work intends to evidentiate to demonstrate the procedural methods existent in the
microsystem of class proceeding of protection of public property, specially
government’s assets, and Public Administration’s morality which, as interpreted by the
theory of the “Dialogue des sources” of Erik Jayme, are most appropriate to ensure the
maximum effectiveness of the fundamental right that must be protected. Indeed, the
Brazilian reality has shown a very low effectiveness of the Judiciary in the prosecution
of class actions seeking to protect the government’s assets and the Public
Administration’s morality. Besides the time lag in rendering a decision, enforcement of
court decisions in class actions - often based on classic institutes of law, that are more
appropriate to the resolution of private conflicts - has been shown inadequate to the
protection of these constitutionally protected collective rights. The hypotheses
examined here were through a careful review of previous works on this theme, using
applied research with exploratory objective and a qualitative approach. The results
highlight the use of ad cautelam proceedings, such as asset freezing, temporary removal
from the office, payroll withholdings, as well as injunctions to prevent any payment
from the government to the defendant or the concession of benefits that favors him.
When compared to the traditional proceedings, those mentioned here and examined in
this work proved to be more effective as a mean to secure public property and Public

Administration’s morality.

Keywords: Class Proceeding. Public property. Public Administration’s morality.

Microsystem. Dialogue des sources.
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1 INTRODUCAO

Nos ultimos anos, o combate a corrupcdo tem sido uma das principais
preocupacOes de toda a comunidade internacional. Exemplo disso foi a elaboracdo da
Convencdo Interamericana contra a Corrupcao, em 1996, na Venezuela; da Convencao
das Nacdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional, em 2000, na Itélia; e da
Convencdo das NagBes Unidas Contra a Corrupcao (Convengdo de Mérida), em 2003,
no México.

No sistema juridico brasileiro, a corrup¢do, analisada sob uma perspectiva
ampla, diz respeito a um fendmeno juridico que constitui objeto dos mais diversos
ramos do Direito, desde a seara penal a administrativa, passando pelos aspectos ligados
tanto ao direito material quanto ao processual.

No que pertine ao Direito Material Coletivo e ao Direito Processual Coletivo, a
corrupcdo é analisada a partir da tutela do patrimdénio publico e da moralidade
administrativa, enquanto direito fundamental difuso previsto expressamente na
Constituicdo Federal de 1988 e em diversas leis esparsas, tais como a Lei n° 4.717/1965
(Lei da Acdo Popular), a Lei n° 7.347/85 (Lei da Acdo Civil Publica), a Lei n°
8.429/1992 (Lei da Acdo de Improbidade Administrativa), e, mais recentemente, a Lei
n® 12.846/2013 (Lei da responsabilizagdo administrativa e civil de pessoas juridicas pela
prética de atos contra a administracdo publica, nacional ou estrangeira).

Desse modo, percebe-se que vigora no Brasil um conjunto de diplomas
normativos especiais que, sob a oOtica da Constituicdo Federal de 1988, sdo responsaveis
pela regulacdo da tutela do patrimonio publico e da moralidade administrativa.

A maneira como tais normas sdo aplicadas, notadamente a partir da analise de
sua adequacdo ou nao as necessidades da realidade social e do direito material,
repercute diretamente no grau de efetividade do direito fundamental tutelado.

Todavia, a realidade forense tem demonstrado uma baixa efetividade do
judiciario brasileiro no julgamento de agdes coletivas que buscam a defesa do
patrimdnio publico e da moralidade administrativa.

Tal situacdo é comprovada, inclusive, pela preocupacdo externada pelo
Conselho Nacional de Justica no ano de 2013, que estipulou, dentre as metas nacionais,
a “Meta 187, direcionada a Justica Federal e Estadual, bem como ao Superior Tribunal

de Justi¢a, com o seguinte enunciado: “ldentificar e julgar, até 31/12/2013, as a¢Oes de
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improbidade administrativa e acOes penais relacionadas a crimes contra a
administracdo publica, distribuidas até 31/12/2011”.

Além da demora no julgamento, o cumprimento das decisGes judiciais nos
processos coletivos — muitas vezes fundamentado em institutos classicos do direito,
ligados a solugédo de conflitos de interesses privados —, ndo tem se mostrado adequado a
protecdo do patrimdnio publico, da moralidade administrativa e da boa governanga,
enquanto bens juridicos coletivos constitucionalmente tutelados.

Tal sistematica adotada, além de gerar um forte sentimento de impunidade
perante a populacdo, tem exposto a Administracdo Publica a atos de corrupgdo, como
também dificultado o ressarcimento dos prejuizos causados, tendo em vista o advento
de um longo decurso de tempo.

Nesse sentido, diante da baixa efetividade no Brasil da tutela do patrimdnio
publico e da moralidade administrativa, faz-se necessario se perquirir acerca das
técnicas processuais que Ihe garantam uma maior otimizacao.

Diante desse contexto, o0 objetivo geral do presente trabalho consiste
justamente em evidenciar as técnicas processuais existentes nas normas integrantes do
microssistema processual coletivo da tutela do patriménio pablico e da moralidade
administrativa, que, interpretadas a luz da teoria do dialogo das fontes, sdo mais
adequadas a garantia da maxima efetividade do direito fundamental tutelado.

Para tanto, far-se-4 uma leitura da tutela do patrimonio publico e da moralidade
administrativa a luz da interpretacdo dos direitos fundamentais, analisando os aspectos
ligados as suas dimensdes e fungdes, concebidos a partir do pds-positivismo, sobretudo
pelas implicagdes que tais institutos repercutem na sua efetividade.

Também serd necessario explicar as caracteristicas do microssistema
processual coletivo da tutela do patriménio publico e da moralidade administrativa e
como deve se dar a sua interpretacdo a luz da teoria do dialogo das fontes.

Ao final, sera destacada, dentre as inimeras técnicas processuais existentes no
microssistema processual coletivo da tutela do patrimdnio publico e da moralidade
administrativa, aquelas que se revelam mais aptas a garantirem a maxima efetividade do
direito fundamental tutelado.

As hipoteses do trabalho dissertativo serdo investigadas através de pesquisa do
tipo bibliografica e documental, com énfase na legislagdo e doutrinas do Direito
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Constitucional, Direito Material Coletivo e Direito Processual Coletivo, bem como na
jurisprudéncia dos Tribunais Superiores.

Foi destacado ainda, a partir de um estudo pormenorizado e de um proficuo
debate com o professor orientador, a importancia de evidenciar as técnicas processuais
existentes nas normas integrantes do microssistema processual coletivo da tutela do
patriménio publico e da moralidade administrativa, que, interpretadas a luz da teoria do
didlogo das fontes, sdo mais adequadas a garantia da maxima efetividade do direito
fundamental tutelado.

Com relacdo a utilizacdo dos resultados, a pesquisa sera aplicada, tendo por
finalidade a resolucdo de problema especifico, relacionado com a questdo da baixa
efetividade da tutela do patrimdnio publico e da moralidade administrativa no Brasil.

Segundo a abordagem, a pesquisa serd qualitativa, uma vez que ha a
preocupacdo em aprofundar e abranger as acdes e reagdes humanas, contribuindo no
processo democratico, mormente em razdo do destaque da funcdo da jurisdicdo em
permitir a participagdo do cidaddo na correcdo das violagbes ao patrimoénio publico, a
moralidade administrativa e a boa governancga, enquanto bens juridicos coletivos

constitucionalmente tutelados.
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2 A TUTELA DO PATRIMONIO PUBLICO E DA MORALIDADE
ADMINISTRATIVA NA PERSPECTIVA DA TEORIA DOS DIREITOS E
GARANTIAS FUNDAMENTAIS

No sistema juridico brasileiro, considerando a fase em que a tutela dos direitos
e interesses coletivos (em sentido amplo) se encontra atualmente, a concepcéo da tutela
do patriménio publico e da moralidade administrativa estd amparada na teoria dos
direitos e garantias fundamentais.

Nesse contexto, faz-se necessaria uma leitura desse direito a luz da
interpretacdo dos direitos fundamentais, analisando os aspectos ligados as suas
dimensdes e fungbes concebidos a partir do pos-positivismo, sobretudo pelas
implicagdes que tais institutos repercutem na sua efetividade.

Para tanto, neste capitulo, sera abordado o ambito de protecdo desse direito
fundamental, para em seguida ser apresentada uma visdo geral do que venha a ser a
multifuncionalidade dos direitos fundamentais e, por fim, concluir com o
enquadramento da tutela do patriménio publico e da moralidade administrativa na

classificacdo funcional dos direitos fundamentais.

21 A TUTELA DO PATRIMONIO PUBLICO E DA MORALIDADE
ADMINISTRATIVA: UM DIREITO FUNDAMENTAL DIFUSO

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), o sistema juridico
brasileiro evoluiu para uma nova fase da tutela juridica dos direitos e interesses
coletivos (em sentido amplo), a partir da qual foram construidas novas formas de
protecdo e efetivacdo material dos bens e valores juridicos que Ihe séo afetos.

Ultrapassando as duas fases iniciais, a da absoluta predominancia
individualista da tutela juridica e a da protecdo fragmentaria dos direitos
transindividuais (também chamada da protecdo taxativa dos direitos massificados),
Gregorio Assagra de Almeida' pontua que somente com a CF/88 o Brasil ingressou na

fase da integral, irrestrita e ampla tutela juridica do Direito Coletivo.

! ALMEIDA, Gregério Assagra de. Direito material coletivo: superacdo da summa divisio direito
publico e direito privado por uma nova summa divisio constitucionalizada. Belo Horizonte: Del Rey,
2008, pp. 422-425.
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Se, na primeira fase, a tutela juridica era quase que absolutamente
individualista e na segunda, o ordenamento juridico passou a tutelar algumas espécies
de Direito Coletivo — de forma fragmentéria, taxativa, mas ainda predominando a
dimensdo individualista da tutela juridica —, nesta terceira fase, a CF/88 garante a
protecdo e a efetivacdo da tutela juridica tanto do Direito Individual quanto do Direito
Coletivo.

Nesta nova fase, o Direito Coletivo — ao lado do Direito Individual — integra a
teoria constitucional dos direitos fundamentais, compondo um dos blocos do sistema
juridico brasileiro e sendo constituido pelo conjunto de normas disciplinadoras de todos
os direitos ou interesses coletivos em sentido amplo, isto é, dos difusos, coletivos em
sentido restrito, individuais homogéneos, bem como dos interesses objetivos coletivos
legitimos®>,

Destaque-se, entretanto, que essa dicotomia entre Direito Individual e Direito
Coletivo de forma alguma nega a autonomia metodologica do direito processual, uma
vez que o sistema juridico é composto tanto de normas materiais (voltadas para
disciplinar as condutas sociais em suas relagdes intersubjetivas) quanto de normas
processuais”.

Logo, no plano da tutela jurisdicional coletiva, nesta terceira fase: passaram a
ter estatura constitucional as agdes coletivas previstas na legislacdo esparsa (agéo
popular e acdo civil publica), houve um incremento no objeto material da acdo popular,
uma ampliacdo do rol de legitimados das acGes coletivas em geral, como também a
previsdo de novos instrumentos (como o0 mandado de seguranca coletivo e a 0 mandado
de injuncéo)°.

Ja no ambito da tutela juridica material coletiva, conferiu-se dignidade de

direito fundamental ao Direito Coletivo, como se verifica pela propria redacdo do Titulo

2 ALMEIDA, Gregério Assagra de. Direito material coletivo: superacdo da summa divisio direito
publico e direito privado por uma nova summa divisio constitucionalizada. Belo Horizonte: Del Rey,
2008, p. 437.

¥ Consoante Gregorio Assagra de Almeida, o interesse coletivo objetivo legitimo se traduz “no interesse
indivisivel e geral de toda a sociedade de garantir o respeito a Constituicdo como Lei Fundamental da
Nac&o. Ampara-se aqui o controle abstrato e concentrado da constitucionalidade”. ALMEIDA, Gregoério
Assagra de. Direito material coletivo: superacdo da summa divisio direito pablico e direito privado por
uma nova summa divisio constitucionalizada. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p. 435.

* ALMEIDA, Gregério Assagra de. Direito material coletivo: superagdo da summa divisio direito
publico e direito privado por uma nova summa divisio constitucionalizada. Belo Horizonte: Del Rey,
2008, p. 441.

> ALMEIDA, Gregério Assagra de. Direito material coletivo: superacdo da summa divisio direito
publico e direito privado por uma nova summa divisio constitucionalizada. Belo Horizonte: Del Rey,
2008, p. 427.
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I1, Capitulo I, da CF/88 (Titulo Il — Dos Direitos e Garantias Fundamentais; Capitulo |
— Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos) °.

Assim, somente com o advento da CF/88 foi que o sistema juridico brasileiro
conseguiu evoluir definitivamente de um plano predominantemente individualista para
o plano da tutela juridica ampla e integral, contemplando tanto a perspectiva do Direito
Individual quanto a do Direito Coletivo’.

E nesse ponto ganha relevo a circunstancia de que, mesmo a CF/88 garantindo
a protecdo e a efetivacdo da tutela juridica integral, irrestrita e ampla do Direito
Coletivo, algumas de suas espécies tiveram suas dimensdes especificamente
consagradas no plano constitucional.

Ao lado de outras espécies de Direito Coletivo — tais como o direito ambiental,
do consumidor, dos idosos, dos portadores de necessidades especiais, das minorias e
grupos vulneraveis, a educacdo, a saude publica, a seguranca publica —, a CF/88 dedicou
atencdo especial & tutela do patriménio publico e da moralidade administrativa.?

Passando a margem do debate acerca da denominacdo mais adequada para 0s
bens juridicos protegidos (se “patrimdnio publico”, “patrimbnio publico e social”,
“moralidade administrativa”, “probidade administrativa”, entre outros), adota-se no
presente trabalho a expressdo “patriménio publico e moralidade administrativa”,
tomando-se como pressuposto a analise realizada por Reuder Cavalcante Motta® & luz da
doutrina nacional e jurisprudéncia dos Tribunais Superiores.

Reuder Motta®® se apoia em Celso Ribeiro Bastos para afirmar que o
constituinte de 1988 optou por um conceito de patrimdnio publico diverso do feito pelo
legislador ordinario de 1965.

Conforme destaca Celso Ribeiro Bastos™, na redacéo da Lei da Acéo Popular

(Lei n° 4.717/65), o bem ecologico e o de valor histérico cultural integravam o

® ALMEIDA, Gregério Assagra de. Direito material coletivo: superacdo da summa divisio direito
publico e direito privado por uma nova summa divisio constitucionalizada. Belo Horizonte: Del Rey,
2008, p. 427.

" ALMEIDA, Gregério Assagra de. Direito material coletivo: superagdo da summa divisio direito
publico e direito privado por uma nova summa divisio constitucionalizada. Belo Horizonte: Del Rey,
2008, p. 427.

8 ALMEIDA, Gregério Assagra de. Direito material coletivo: superagdo da summa divisio direito
publico e direito privado por uma nova summa divisio constitucionalizada. Belo Horizonte: Del Rey,
2008, p. 381.

® MOTTA, Reuder Cavalcante. Tutela do patrimdnio publico e da moralidade administrativa:
interpretacdo e aplicacdo. Belo Horizonte/MG: Editora Férum, 2012, pp. 63-72.

0 MOTTA, Reuder Cavalcante. Tutela do patriménio publico e da moralidade administrativa:
interpretacdo e aplicacdo. Belo Horizonte/MG: Editora Férum, 2012, p. 67.
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patrimoénio publico. Contudo, na CF/88, essa ampla no¢do de patriménio publico se
restringe, apartando-se dos conceitos de patrimonio social e meio ambiente. O texto lhes

confere uma autonomia na medida em que 0s menciona sucessivamente. Sendo veja-se:

Lei n®4.717/65

Art. 1° Qualquer cidaddo serd parte legitima para pleitear a anulagdo ou a
declaracdo de nulidade de atos lesivos ao patriménio da Unido, do Distrito
Federal, dos Estados, dos Municipios, de entidade autarquicas, de sociedades
de economia mista, de sociedades mutuas de seguro nas quais a Unido
represente os segurados ausentes, de empresas publicas, de servigos sociais
autdbnomos, de instituicdes ou fundagdes para cuja criagdo ou custeio o
tesouro publico haja concorrido ou concorra com mais de cinquenta por cento
do patrimdnio ou da receita &nua, de empresas incorporadas ao patriménio da
Unido, do Distrito Federal, dos Estados e dos Municipios, e de quaisquer
pessoas juridicas ou entidades subvencionadas pelos cofres publicos.

§1° Consideram-se patriménio publico para os fins referidos neste artigo, os
bens e direitos de valor econdmico, artistico, estético, histérico ou turistico.

Constituicdo Federal de 1988

Art. 5°(...)

LXXII — qualquer cidaddo é parte legitima para propor acdo popular que
vise a anular ato lesivo ao patriménio publico ou de entidade de que o Estado
participe, a moralidade administrativa, a0 meio ambiente e ao patriménio
histérico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de
custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia.(...)

Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios: | - zelar pela guarda da Constituicdo, das leis e das
instituigdes democraticas e conservar o patriménio publico; (...)

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte: (...)

Art. 129. S&o funcdes institucionais do Ministério Publico: (...)
Il — promover o inquérito civil e a acdo civil publica, para a protecdo do

patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos
e coletivos;

O Supremo Tribunal Federal (STF), inclusive, possui precedente que confirma
0 carater mais restrito do conceito de patrimdnio publico, indicando que ele apenas se
refere ao patrimdnio pecuniario da Administracdo Publica.

No julgamento do Recurso Extraordinario n° 576.155/DF** pelo STF — em que

se decidiu pela legitimidade do Ministério Publico para propor agéo civil pablica com o

1 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. 20. ed. S&o Paulo/SP: Saraiva, 1999, pp.
247 e 248.

2 STF, RE 576155, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Tribunal Pleno, julgado em
12/08/2010, REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-226 DIVULG 24-11-2010 PUBLIC 25-11-2010
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objetivo de anular Termo de Acordo de Regime Especial (TARE), em razdo da
legitimacgdo ad causam que o texto constitucional Ihe confere para defender o erério —, o
entdo Ministro Carlos Ayres Britto sublinhou essa restricdo do conceito constitucional
de patriménio publico, apontando que ele somente dizia respeito aquele patrimonio
“que, de alguma forma, é conversivel ou estimavel em peclinia — é um patrimdnio de
natureza material”.

Segundo o Ministro Carlos Ayres Britto, o conceito de patriménio publico
pode ser extraido do artigo 71, Il, da CF/88' como o conjunto de bens, valores e
dinheiros da Administracdo Publica.

Além disso, a partir dos dispositivos constitucionais acima transcritos, é
possivel se inferir que a conservacao do patriménio publico foi erigida a posi¢do de um
principio constitucional que orienta a protecdo desse bem juridico coletivo de contetudo
muito bem delimitado pela propria CF/88. Dirige-se ndo apenas aos entes politicos, mas
também a toda Administracdo Publica, a sociedade e ao cidaddo individualmente
considerado.

Celso Ribeiro Bastos'* ainda complementa que a CF/88, como novidade no
sistema juridico brasileiro, fez referéncia a moralidade administrativa, de maneira
auténoma em relacdo ao patriménio publico, ao patriménio social e a0 meio ambiente.

Para Celso Bastos, isso significa um avanco, no sentido de garantir maior
protecdo a legalidade administrativa. Isso porque, nas hipGteses previstas nas
legislagdes anteriores a CF/88, sempre havia uma referéncia a “uma lesividade a algum
valor ndo necessariamente de carater pecuniario, mas que ndo se confundia com a

pura e simples defesa dos valores da ordem juridica” .

REPUBLICACAO: DJe-020 DIVULG 31-01-2011 PUBLIC 01-02-2011 EMENT VOL-02454-05 PP-
01230.

13 CF/88. Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, ser4 exercido com o auxilio do
Tribunal de Contas da Unido, ao qual compete: (...) Il - julgar as contas dos administradores e demais
responsaveis por dinheiros, bens e valores publicos da administracdo direta e indireta, incluidas as
fundacdes e sociedades instituidas e mantidas pelo Poder Publico federal, e as contas daqueles que derem
causa a perda, extravio ou outra irregularidade de que resulte prejuizo ao erério publico; (...).

4 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. 20. ed. Sdo Paulo/SP: Saraiva, 1999, p.
248.

15 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. 20. ed. Sdo Paulo/SP: Saraiva, 1999, p.
248.
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Apesar de ndo ter previsdo expressa nas Constituicdes brasileiras antes de
1988, ha muitos anos a moralidade administrativa € considerada no Brasil como um
principio do Direito Administrativo, sobretudo pela influéncia do Direito Francés'®,

Consoante Emerson Garcia e Rogério Alves Pacheco®’, o principio da
moralidade administrativa exige que o administrador observe determinados valores
subjacentes a atividade estatal e que defluem dos direitos fundamentais dos
administrados. Com relagdo ao ato administrativo, o principio faz com que o mével do
agente e o objetivo visado devam estar em harmonia com o dever de bem administrar e
a consecucdo do bem comum. Qutrossim, apesar de ser bem mais amplo, alcangcando
toda a teleologia da atividade estatal, o principio da moralidade administrativa abarca a
concepgdo de boa-fé objetiva.

Conforme analisa Edilson Pereira Nobre Janior'®,

(...) 0 agente credenciado para atuar em nome do ente estatal, maxime quando
exerca competéncia discricionaria, ndo pode postergar o lado moral da
Administracéo, cabendo-lhe desempenhar sua tarefa com vistas a obtencéo da
melhor férmula para concretizar os direitos fundamentais dos cidadaos.

A movimentacdo administragéo orientada pela moral pressupde, entre outros,
valores como a lealdade institucional, a economicidade no manuseio dos
recursos publicos, a tomada de decisdes com base em critérios objetivos e
imparciais, o regime de mérito no acesso & fun¢do publica, o combate a
corrupcao e a adequada prestacao de servicos publicos.

E importante sublinhar ainda que a CF/88 em alguns de seus dispositivos faz

referéncia a expressdo improbidade administrativa, a par da moralidade administrativa:

Constituicdo Federal de 1988

Art. 15. E vedada a cassagdo de direitos politicos, cuja perda ou suspensdo so
se dara nos casos de: (...) V - improbidade administrativa, nos termos do art.
37,84° (..)

Art. 37. (...) § 4° - Os atos de improbidade administrativa importardo a
suspensdo dos direitos politicos, a perda da fungdo publica, a
indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradagdo
previstas em lei, sem prejuizo da ag8o penal cabivel. (...)

ADCT. Art. 97. (...) § 10. No caso de ndo liberagdo tempestiva dos recursos
de que tratam o inciso Il do § 1° e 0s 88 2° e 6° deste artigo: (...) Il - o chefe

8 GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa. 5. ed. rev. e atual. Rio
de Janeiro/RJ: Editora Lumen Juris, 2010, pp. 88-93/98.

" GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa. 5. ed. rev. e atual. Rio
de Janeiro/RJ: Editora Lumen Juris, 2010, pp. 94-97.

8 NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. Improbidade Administrativa: alguns aspectos controvertidos. In:
Revista de Direito Administrativo, v. 235, jan./mar. 2004, p. 62.
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do Poder Executivo respondera na forma da legislacdo de responsabilidade
fiscal e de improbidade administrativa;

José Afonso da Silva'® expde que a probidade é uma forma de moralidade
administrativa que recebeu tratamento especial pela Constituicdo. Consiste no
desrespeito do agente publico ao dever de, no exercicio de suas funcles, servir a
Administracdo com honestidade, sem se aproveitar os poderes ou as facilidades delas
decorrentes em proveito pessoal ou de outrem. Cuida-se de uma “imoralidade
administrativa qualificada pelo dano ao erario e correspondente vantagem ao improbo
ou a outrem™?°,

Esse entendimento foi acolhido em diversos precedentes do Superior Tribunal
de Justica®, especialmente de sua Primeira Turma, nos julgamento da relatoria do
Ministro Luiz Fux.

Perceba-se que, na pratica, ao se estabelecer o patrimoénio publico e a
moralidade administrativa como bens juridicos autbnomos, esta-se protegendo com a
maior abrangéncia possivel tanto a esfera patrimonial quanto extrapatrimonial do
Estado.

A jurisprudéncia tanto do STF?, como do Superior Tribunal de Justica (STJ)%,
sobre esse aspecto, possuem precedentes no sentido de que, mesmo nao havendo lesdo
no sentido pecuniario, de prejuizo meramente econdmico para o Estado, a acdo popular
é cabivel, uma vez que visa proteger ndo apenas o patriménio pecuniario, mas também

0s patriménios moral e civico da administracao.

¥ SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 23. ed. Sdo Paulo/SP, Malheiros
Editores, 2004, p. 650.

20 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 23. ed. Sdo Paulo/SP, Malheiros
Editores, 2004, p. 650.

21 STJ, AgRg no AREsp 176.178/PI, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA,
julgado em 26/06/2012, DJe 29/06/2012; REsp 1023904/RJ, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 01/06/2010, DJe 03/08/2010; STJ, EDcl no REsp 716.991/SP, Rel. Ministro LUIZ
FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 18/05/2010, DJe 23/06/2010; STJ, REsp 909.446/RN, Rel.
Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 06/04/2010, DJe 22/04/2010.

?2 STF, RE 170768, Relator(a): Min. ILMAR GALVAO, Primeira Turma, julgado em 26/03/1999, DJ
13-08-1999 PP-00016 EMENT VOL-01958-03 PP-00445.

2 8TJ, AgRg no REsp 774932/GO, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em
13/03/2007, DJ 22/03/2007, p. 325; STJ, REsp 552691/MG, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 03/05/2005, DJ 30/05/2005, p. 216; STJ, REsp 849.297/DF, Rel. Ministro MAURO
CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em 02/10/2012, DJe 08/10/2012; REsp
474.475/SP, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 09/09/2008, DJe 06/10/2008.



19

Em se tratando da natureza juridica da protecdo do patriménio publico e da
moralidade administrativa, Fernando Rodrigues Martins®*, perfilhando a CF/88, analisa
que ela pertence aos chamados direitos fundamentais de terceira dimenséo,
especificamente aos chamados direitos de solidariedade.

Além dessa protecdo estar expressamente prevista na CF/88 como interesse
difuso, Fernando Martins®® também chega a essa conclusdo em virtude de que ela foi
positivada como tutela contraposta aos efeitos do avango tecnoldgico mitigador da
liberdade em face da expanséo das atividades estatais e privadas, as quais podem atentar
contra a higidez no trato da coisa pubica ou provocar o desvio orcamentario em
detrimento das politicas puablicas. Tais bens e direitos, nessa perspectiva, sdo
materializados por uma titularidade coletiva.

Gregorio Assagra de Almeida?®, no mesmo sentido, entende que a protecdo dos
bens juridicos patriménio puablico e moralidade administrativa se constitui em direito
difuso propriamente dito com titulares indeterminaveis e indivisibilidade ampla.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, tendo como precedente o
Recurso Extraordinario n® 208.790/SP?’, possui entendimento pacifico?® de que a tutela
do patriménio publico e da moralidade administrativa se trata de um “auténtico direito
difuso”.

De todo modo, ndo se pode olvidar que a protecdo do patrimoénio publico e da
moralidade administrativa jA& ha muito tempo apresenta respaldo em tratados

internacionais de direitos humanos.

* MARTINS, Fernando Rodrigues. Controle do Patrimdnio Publico: comentarios & Lei de Improbidade
Administrativa. 3. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo/SP: Editora Revista dos Tribunais, 2009, pp. 61-65.

% MARTINS, Fernando Rodrigues. Controle do Patrimdnio Publico: comentarios & Lei de Improbidade
Administrativa. 3. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo/SP: Editora Revista dos Tribunais, 2009, pp. 61-65.

% ALMEIDA, Gregério Assagra de. Direito material coletivo: superagdo da summa divisio direito
publico e direito privado por uma nova summa divisio constitucionalizada. Belo Horizonte: Del Rey,
2008, p. 562.

27 STF, RE 208790, Relator(a): Min. ILMAR GALVAO, Tribunal Pleno, julgado em 27/09/2000, DJ 15-
12-2000 PP-00105 EMENT VOL-02016-04 PP-00865 RTJ VOL-00176-02 PP-00957.

8 STF, RE 576155, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Tribunal Pleno, julgado em
12/08/2010, REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-226 DIVULG 24-11-2010 PUBLIC 25-11-2010
REPUBLICACAO: DJe-020 DIVULG 31-01-2011 PUBLIC 01-02-2011 EMENT VOL-02454-05 PP-
01230; STF, Al 481650 AgR, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Primeira Turma, julgado em
15/12/2009, DJe-022 DIVULG 04-02-2010 PUBLIC 05-02-2010 EMENT VOL-02388-03 PP-00645 RT
v. 99, n. 895, 2010, p. 171-173; STF, Al 642034 AgR, Relator(a): Min. EROS GRAU, Segunda Turma,
julgado em 20/11/2007, DJe-157 DIVULG 06-12-2007 PUBLIC 07-12-2007 DJ 07-12-2007 PP-00074
EMENT VOL-02302-13 PP-02553.
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Inserida em um contexto de combate a corrupcdo e de salvaguarda do
republicanismo, Fernando Rodrigues Martins®® aponta que essa protecdo restou
consignada na Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, na Declaragdo
Universal de Direitos do Homem (1948), na Convencdo Interamericana Contra a
Corrupcao (1996), na Convencdo das Nacgdes Unidas contra a Corrup¢do (Convencéo de
Meérida, de 2003), dentre outros diversos tratados e acordos multilaterais.

Destaque-se que em varios desses documentos é frequente a nocdo de boa
governancga (good governance, bom governo ou conducdo responsavel dos assuntos do
Estado).

Nas palavras de J.J. Gomes Canotilho®,

Good governance significa, numa compreensdo normativa, a condugdo
responsavel dos assuntos do Estado. Trata-se, pois, ndo apenas da direcdo de
assuntos do governo/administracdo mas tambeém da pratica responsavel de
actos por parte de outros poderes do Estado como o poder legislativo e o
poder jurisdicional. Em segundo lugar, a good goverhance acentua a
interdependéncia internacional dos estados, colocando as questdes de
governo como problema do multilateralismo dos estados e de regulagdes
internacionais. Em terceiro lugar, a “boa governanga” recupera algumas
dimensBes do New Public Management como mecanismo de articulacdo de
parcerias puUblico-privadas, mas sem enfatizacdo unilateral das dimensGes
econdmicas. Por ultimo, a good governance insiste novamente em questfes
politicamente fortes como as da governabilidade, da responsabilidade
(accountability) e da legitimacéo.

E de se notar, nesse contexto, que a protecdo do patrimdnio pulblico, da
moralidade administrativa e da boa governanca, intimamente imbrincados, pertencem
tanto a categoria dos direitos humanos (considerados os referidos documentos
internacionais), quanto a dos direitos fundamentais (ja que é espécie do Direito
Coletivo, que assumiu a postura de direito fundamental com a CF/88)*".

Assim, vé-se que sdo justamente estes o0s trés principios constitucionais que

limitam e fundamentam a tutela do patriménio publico e da moralidade administrativa:

» MARTINS, Fernando Rodrigues. Controle do Patrimdnio Pablico: comentarios a Lei de Improbidade
Administrativa. 3. ed. rev., ampl. e atual. S&o Paulo/SP: Editora Revista dos Tribunais, 2009, pp. 51-56.

% CANOTILHO, J.J. GOMES. Constitucionalismo e Geologia da good governance. In: CANOTILHO,
JJ. GOMES (Org.). “Brancosos” e interconstitucionalidade: itinerarios dos discursos sobre a
historicidade constitucional. Coimbra: Almeidina, 2006, p. 327.

3 MARTINS, Fernando Rodrigues. Controle do Patrimdnio Publico: comentarios & Lei de Improbidade
Administrativa. 3. ed. rev., ampl. e atual. S&o Paulo/SP: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 51.
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principio da conservacdo do patriménio publico, principio da moralidade
administrativa e principio da boa governanga®.

Ainda merece destaque que o uso da palavra tutela é tecnicamente mais
adequado, como pondera Reuder Motta®®, pois tanto exprime a ideia de cuidado como a
de uma atuacdo ativa em prol da protecdo dos bens juridicos, se necessario.

No presente trabalho, portanto, adota-se a expressdo tutela do patrimonio
publico e da moralidade administrativa para designar a protecdo do sistema juridico
brasileiro, em sua mais ampla abrangéncia, conferida ao patriménio publico, a
moralidade administrativa e a boa governanca, enquanto bens juridicos coletivos
constitucionalmente protegidos.

E dessarte, pode-se concluir que, com o advento da CF/88, a tutela do
patrimdnio publico e da moralidade administrativa foi estabelecida como um direito
fundamental difuso, sendo orientada pelos principios constitucionais da conservacéo do

patrimdnio publico, da moralidade administrativa e da boa governanca.

2.2 AMULTIFUNCIONALIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Segundo Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins®*, principalmente a partir da
década de 1960, muitas teorias dos direitos fundamentais surgiram procurando a
redifinicdo e classificacdo dos direitos fundamentais a partir de seus efeitos, funcoes ou
dimensdes. A tendéncia contemporanea é a distin¢do entre as dimensdes subjetiva (ou
classica) e objetiva.

Assim, tem-se que os direitos fundamentais possuem uma dimensdo (ou
perspectiva) subjetiva a qual corresponde a caracteristica desses direitos de, em maior
ou menor escala, ensejarem uma pretensdo a que se adote um dado comportamento ou
expressarem o poder da vontade de produzir efeitos sobre certas relagées juridicas®.

Essa perspectiva convive com uma dimensdo objetiva que leva em

consideragdo o significado dos direitos fundamentais como principios bésicos do

%2 MOTTA, Reuder Cavalcante. Tutela do patrimdnio publico e da moralidade administrativa:
interpretacdo e aplicacdo. Belo Horizonte/MG: Editora Férum, 2012, p. 150.

% MOTTA, Reuder Cavalcante. Tutela do patriménio publico e da moralidade administrativa:
interpretagdo e aplicacdo. Belo Horizonte/MG: Editora Forum, 2012, p. 79.

% DIMOULLIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 4 ed. rev., atual.
e ampl. S8o Paulo: Atlas, 2012, pp. 109 e 110.

% MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso do direito constitucional. 8. ed.
rev. e atual. Sdo Paulo/SP: Saraiva, 2013, p. 167.
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sistema constitucional. Sob esse prisma, os direitos fundamentais participam da esséncia
do Estado de Direito Democratico, operando como limite do poder e como diretriz para
a sua acao’®.

Ao afirmar a dupla dimenséo dos direitos fundamentais, nao significa dizer que
o direito subjetivo decorre do direito objetivo, mas sim que as normas que estabelecem
direitos fundamentais, se podem ser subjetivadas, ndo dizem respeito somente ao
sujeito, mas a todos aqueles que fazem parte da sociedade. Eles ndo podem ser pensados
apenas do ponto de vista dos seus titulares, enquanto faculdades ou poderes, pois valem
juridicamente também do ponto de vista da comunidade, como valores ou fins®.

Isso faz com os direitos fundamentais influam sobre todo o sistema juridico,
transcendendo a perspectiva de posic¢Oes individuais (subjetivas) e alcangando a estatura
de normas que filtram os valores basicos da sociedade politica, expandindo-os para todo
o direito positivo. Formam, dessa forma, a base do sistema juridico de um Estado
Constitucional Democratico®. Trata-se do fenémeno conhecido como filtragem
constitucional.

E é importante considerar que na atual fase evolutiva da teoria dos direitos
fundamentais, a circunstancia deles apresentarem uma dupla dimensdo, subjetiva e
objetiva, implica em uma multiplicidade de suas fun¢des na sociedade e na ordem
juridica, ou seja, na chamada multifuncionalidade dos direitos fundamentais®°.

Esse reconhecimento da multifuncionalidade dos direitos fundamentais,
contextualizado mediante a filtragem constitucional, auxilia na classificacdo dos direitos
fundamentais de uma forma sistematica e operacional®. Em outras palavras, essa
diversidade de funces leva a que a propria estrutura dos direitos fundamentais nao seja
univoca e propicia algumas classificacBes, Uteis para a melhor compreensdo do

contetido e da eficacia dos varios direitos*.

% MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso do direito constitucional. 8. ed.
rev. e atual. Sdo Paulo/SP: Saraiva, 2013, p. 167.

3 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela de direitos. 4 ed. ver. e atual. S3o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 138.

%% MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso do direito constitucional. 8. ed.
rev. e atual. Sdo Paulo/SP: Saraiva, 2013, p. 167.

% SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. 2. ed. So Paulo/SP: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 311.

“0 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. 2. ed. Sdo Paulo/SP: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 312.

41 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso do direito constitucional. 8. ed.
rev. e atual. Sdo Paulo/SP: Saraiva, 2013, p. 156.
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Parte-se da premissa de que existe um direito fundamental em sentido amplo,
considerado como um todo: um complexo de posicGes juridicas. Contudo, consideradas
de modo individualizado, essas posi¢des juridicas assumem a condi¢do de direitos
subjetivos (dimensdo subjetiva dos direitos fundamentais), cujo objeto tanto pode ser
negativo (direito a um ndo agir do Estado) quanto positivo (direito a exigir do Estado
condutas ativas capazes de colocar a disposicdo dos particulares meios juridicos e
materiais indispensaveis a realizacéo das suas necessidades) 2.

Nesse esteio, 0 Ingo Wolfgang Sarlet* classifica os direitos fundamentais

quanto as funcbes em dois grandes grupos:

(...) os direitos fundamentais cumprem, em regra, uma dupla funcéo,
abarcando um viés (dimenséo) simultaneamente negativo e positivo. Todavia,
de acordo com o objeto de cada posicdo subjetiva atribuida ao titular do
direito, os direitos fundamentais podem ser classificados em: 1. Direitos de
defesa (direitos negativos), no sentido de proibicbes de intervengéo
(exigéncias de abstengdo/omissdo); 2. Direitos a prestagbes (direitos
positivos), no sentido de direitos a agfes positivas, que exigem do
destinatario uma atuagdo em nivel de prestacBes faticas (materiais) ou
normativas (juridicas), incluindo, neste caso, o de dever de emitir normas de
protecdo, organizacgdo e procedimento.

Se na concepcao liberal-burguesa, os direitos fundamentais eram considerados
como direitos de defesa do individuo contra interferéncias do Estado em sua
propriedade e liberdade, com as transformacg6es do Estado e de suas funcBes diante da
sociedade, eles passam também a ser encarados como direitos a prestacdes*.

N&o bastava garantir as liberdades diante do Estado. Era necessario também
dele se exigir prestacGes sociais que efetivamente possibilitassem o exercicio da
liberdade e prestacdes de protecdo aos direitos, como também “prestacdes idoneas a
viabilizar a participacdo dos particulares na reivindicacdo de protecdo e dos direitos

sociais e nos préprios procedimentos judiciais voltados & tutela dos direitos” *°.

2 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. 2. ed. Sdo Paulo/SP: Editora Revista dos Tribunais, 2013, pp. 313 e 314. MARINONI,
Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela de direitos. 4 ed. ver. e atual. S&o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2013, p. 126.

* SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. 2. ed. So Paulo/SP: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 314.

* MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela de direitos. 4 ed. ver. e atual. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 126.

** MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela de direitos. 4 ed. ver. e atual. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 126.
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A partir dessa concepcdo de que a liberdade deveria ser conquistada com a
ajuda do Estado, passaram a fazer parte dos direitos fundamentais, além dos direitos de
defesa, os direitos a prestacdes, sendo divididos esses Ultimos em: direitos a prestacdes
sociais, direitos de protecdo e direitos de participacdo (que exigem organizagdo e
procedimentos adequados)*®.

Enquanto que os direitos a prestacfes sociais representam o0s chamados
direitos de segunda dimenséo e os direitos de protecéo, os de terceira dimensdo (como
os direitos a0 meio ambiente e do consumidor), os direitos de participacdo s&o
representados por meio de trés modelos distintos: das eleicbes; de vérias formas
previstas na CF/88, como na educacdo (artigos 205*" e 206*®) e na satde (artigo 198*);
e do procedimento judicial, como nas acdes de tutela do patrimdnio publico e da
moralidade administrativa, das do controle de constitucionalidade e das a¢Oes coletivas
deferidas, por exemplo, as associacdes de defesa dos consumidores e do meio
ambiente®.

Ocorre que no Brasil, como apontado acima, a funcdo dos direitos
fundamentais ndo se limita ao seu aspecto de direitos subjetivos. Muito além de
garantias negativas e positivas dos interesses individuais, os direitos fundamentais se
apresentam no sistema constitucional como “um conjunto de valores objetivos basicos e

fins diretivos da ag&o positiva dos poderes publicos™ **.

*® MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela de direitos. 4 ed. ver. e atual. S3o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 126.

" CF/88. Art. 205. A educacdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, serd promovida e
incentivada com a colaboracdo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo
para o exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o trabalho.

*8 CF/88. Art. 206. O ensino serd ministrado com base nos seguintes principios: | - igualdade de
condicBes para 0 acesso e permanéncia na escola; Il - liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar
0 pensamento, a arte e o saber; Il - pluralismo de ideias e de concepgdes pedagdgicas, e coexisténcia de
instituicdes publicas e privadas de ensino; IV - gratuidade do ensino puablico em estabelecimentos
oficiais; V - valorizagdo dos profissionais da educacdo escolar, garantidos, na forma da lei, planos de
carreira, com ingresso exclusivamente por concurso publico de provas e titulos, aos das redes publicas; VI
- gestdo democratica do ensino publico, na forma da lei; VII - garantia de padrédo de qualidade. VIII - piso
salarial profissional nacional para os profissionais da educacédo escolar publica, nos termos de lei federal.
Pardgrafo (nico. A lei dispora sobre as categorias de trabalhadores considerados profissionais da
educacdo bésica e sobre a fixacdo de prazo para a elaboracdo ou adequacdo de seus planos de carreira, no
ambito da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

9 CF/88. Art. 198. As acbes e servicos plblicos de sadde integram uma rede regionalizada e
hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes: | -
descentralizagdo, com dire¢do Unica em cada esfera de governo; Il - atendimento integral, com prioridade
para as atividades preventivas, sem prejuizo dos servicos assistenciais; |11 - participacdo da comunidade.
*® MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela de direitos. 4 ed. ver. e atual. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2013, pp. 127 e 128.

1 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. 2. ed. So Paulo/SP: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 308.
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A dimensdo objetiva dos direitos fundamentais representa um reforco da
juridicidade das normas de direitos fundamentais, especialmente naqueles aspectos que
se agregam as funcdes reconhecidas aos direitos fundamentais®?.

Como um dos desdobramentos da dimensdo objetiva, tem-se a eficacia
irradiante ou efeito de irradiacéo dos direitos fundamentais, que consiste nos impulsos
e diretrizes fornecidos para a aplicagdo e interpretacdo do direito infraconstitucional,
implicando em uma interpretacdo conforme aos direitos fundamentais de todo o sistema
juridico®. Ficam-lhes vinculadas e orientadas as atuacdes do legislador constitucional,
do legislador infraconstitucional, do administrador, do juiz e até mesmo do particular™.

Outra funcgéo reconduzida a dimensdo objetiva é a que diz respeito aos deveres
de protecdo do Estado. Isto &, incumbe aos 6rgdos estatais assegurar permanentemente
niveis eficientes de protecdo, inclusive de forma preventiva, para os diversos bens
fundamentais, ndo somente contra os poderes publicos, mas também contra agressdes de
particulares e de outros Estados. Abrange tanto a vedacdo de omissdes, como a
proibicdo de uma protecdo manifestamente insuficiente. Tudo sujeito ao controle por
parte dos 6rgaos estatais, inclusive por parte do Judiciario®.

Também vinculada a dimensdo objetiva € a funcdo organizatdria ou
procedimental. Nela, a partir do conteGdo das normas de direitos fundamentais, é
possivel extrair consequéncias tanto para a aplicacdo e interpretacdo das normas
procedimentais, como para “uma formatacéo do direito organizacional e procedimental
que auxilie na efetivacdo da protecdo aos direitos fundamentais, evitando-se 0s riscos
de uma redug&o do seu significado e contetido material” .

E inegavel a intima vinculagdo entre direitos fundamentais, organizacio e

procedimento. Do mesmo modo que os direitos fundamentais sdo dependentes da

52 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. 2. ed. S&o Paulo/SP: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 308.

>3 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. 2. ed. S&o Paulo/SP: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 308.

> ALMEIDA, Gregério Assagra de. Direito material coletivo: superagdo da summa divisio direito
publico e direito privado por uma nova summa divisio constitucionalizada. Belo Horizonte: Del Rey,
2008, p. 380.

% SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. 2. ed. So Paulo/SP: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 309.

% SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. 2. ed. Sdo Paulo/SP: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 309.
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organizacdo e do procedimento, eles também atuam sobre o direito procedimental e as
estruturas organizacionais °’.

Vale destacar, ainda, que a dimensdo objetiva encontra ressonancia na
dimensdo subjetiva, visto que os efeitos juridicos inerentes a dimensdo objetiva
implicam, em maior ou menor medida, a possibilidade de invocar as trés funcbes acima
referidas perante o Poder Judiciario, por meio dos diversos mecanismos disponiveis®.

Feitas essas consideragdes, apresentou-se uma visao geral do que venha a ser a
multifuncionalidade dos direitos fundamentais, salientando algumas classificacOes, as
quais implicaram diretamente na efetividade do direito fundamental da tutela do

patrimonio publico e da moralidade administrativa.

2.3 O ENQUADRAMENTO DA TUTELA DO PATRIMONIO PUBLICO E DA
MORALIDADE ADMINISTRATIVA NA CLASSIFICACAO FUNCIONAL DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS

Com o advento do Neoconstitucionalismo, como acentua Luis Roberto
Barroso®, a Constituicdo passa a ser ndo apenas um sistema em si — com a sua ordem,
unidade e harmonia —, mas também um modo de olhar e interpretar todos os demais
ramos do direito. Este fenémeno, identificado como filtragem constitucional, como ja
referido anteriormente, consiste em que toda ordem juridica deve ser lida e apreendida
sob a lente da Constituicdo, de modo a realizar os valores nela consagrados.

Dessa forma, o fenbmeno da constitucionalizacdo do direito infraconstitucional
ndo tem como sua principal caracteristica a inclusdo na Constituicdo de normas préprias
de outros dominios, mas, sobretudo, a reinterpretacdo de seus institutos sob uma ética

constitucional®.

" SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. 2. ed. Sdo Paulo/SP: Editora Revista dos Tribunais, 2013, pp. 309 e 310.

* SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. 2. ed. S&o Paulo/SP: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 311.

% BARROSO, Luis Roberto. A constitucionalizagdo do direito e suas repercussdes no ambito
administrativo. In: ARAGAO, Alexandre Santos de; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo (Coord.).
Direito Administrativo e seus novos paradigmas. Belo Horizonte: Férum, 2008, p. 43.

% BARROSO, Luis Roberto. A constitucionalizagdo do direito e suas repercussées no ambito
administrativo. In: ARAGAO, Alexandre Santos de; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo (Coord.).
Direito Administrativo e seus novos paradigmas. Belo Horizonte: Férum, 2008, p. 43.
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A CF/88, assim, figura no centro do sistema juridico, funcionando ndo apenas
como parametro de validade para a ordem infraconstitucional, mas também como vetor
de interpretacdo para todas as normas do sistema®.

Dentro dessa perspectiva, Gregério Assagra de Almeida®® assevera que a
concepcao do Direito Coletivo no Brasil, atualmente, tem amparo constitucional (possui
natureza juridica de direito fundamental) e é diretriz, juntamente com o Direito
Individual, que “deve pautar a nova metodica de classificacdo e de compreensdo
conceitual e substancial da prépria ordem juridica, tendo como ponto de unidade e de
apoio o Direito Constitucional”.

Por consequéncia, no sistema juridico brasileiro, a tutela do patriménio publico
e da moralidade administrativa (como espécie de Direito Coletivo) pertence a teoria dos
direitos e garantias fundamentais®.

Impbe-se, desse modo, que sobre a tutela do patrimdnio publico e da
moralidade administrativa se imprima uma leitura aberta e ampliativa, propria da
interpretacdo dos direitos fundamentais concebida a partir do pés-positivismo®,
considerando os aspectos ligados as suas dimensdes e funcBes, sobretudo pelas
implicacdes que tais institutos repercutem na sua efetividade.

Observe-se, como registrado no item anterior, que as acles coletivas tém
importante relacdo com os direitos a prestacfes, uma vez que, além de permitirem a
tutela jurisdicional dos direitos fundamentais que exigem prestacées sociais e adequada
protecdo, constituem condutos vocacionados a permitir a0 povo reivindicar 0s seus

direitos fundamentais®.

8 BARROSO, Luis Roberto. A constitucionalizagdo do direito e suas repercussdes no ambito
administrativo. In: ARAGAO, Alexandre Santos de; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo (Coord.).
Direito Administrativo e seus novos paradigmas. Belo Horizonte: Férum, 2008, p. 43.

62 ALMEIDA, Gregério Assagra de. Direito material coletivo: superagdo da summa divisio direito
publico e direito privado por uma nova summa divisio constitucionalizada. Belo Horizonte: Del Rey,
2008, p. 429.

% ALMEIDA, Gregério Assagra de. Direito material coletivo: superagdo da summa divisio direito
publico e direito privado por uma nova summa divisio constitucionalizada. Belo Horizonte: Del Rey,
2008, p. 361.

% ALMEIDA, Gregério Assagra de. Direito material coletivo: superagdo da summa divisio direito
publico e direito privado por uma nova summa divisio constitucionalizada. Belo Horizonte: Del Rey,
2008, p. 361.

% MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 5. ed. rev. e atual. S&o Paulo/SP: Editora
Revista dos Tribunais, 2011, pp. 115 e 116.
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Acontece que as acles coletivas, muito mais do que simples procedimentos
concebidos para a tutela jurisdicional, representam a possibilidade da participacdo na
estrutura social e no poder mediante instrumentos e procedimentos adequados®®.

Perceba-se que essa participacdo na estrutura social e no poder nao se
circunscreve a reserva de locais de participacdo em 6rgdos publicos (como previsto na
CF/88 em matérias de educacdo e saude) ou em procedimentos voltados a decisdes
publicas (viabilizados pelo exercicio dos direitos politicos), mas também mediante
procedimentos judiciais aptos a tutela dos direitos transindividuais®’ e ao controle de
constitucionalidade das leis.

N&o se deve esquecer que a simples possibilidade da acéo coletiva se prestar a
exigir acdes positivas por parte do Estado (como no fornecimento de medicamentos ou
na criagdo de vagas em creches) ja constitui uma prestacdo normativa do legislador
destinada a viabilizar a participacdo na reivindicacdo dos direitos fundamentais, fazendo
com que a jurisdic&o se torne um local que acolhe a participacdo®.

Todavia, no que diz respeito particularmente a tutela do patriménio publico e
da moralidade administrativa, chama a atencéo o aspecto de que as ac¢des coletivas que
Ihe sdo afetas, enderecadas contra o Poder Publico, permitem ao povo participar
diretamente do poder, apontando desvios na gestdo da coisa ptblica®.

Sob essa perspectiva, e seguindo a classificagdo funcional dos direitos
fundamentais, o direito fundamental da tutela do patrimonio publico e da moralidade
administrativa se enquadra na categoria dos direitos de participacdo, visto que o seu
objeto consiste em “assegurar ao individuo a execucdo (implementacdo) de
procedimentos ou organizagdes em geral, ou mesmo a possibilidade de participacdo em
procedimentos ou estruturas organizacionais ja existentes” °.

Nessa espécie de Direito Coletivo, as acGes coletivas que buscam lhe dar

garantia configuram mecanismo de participacdo popular, que podem ser deferidas

% MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 5. ed. rev. e atual. S&o Paulo/SP: Editora
Revista dos Tribunais, 2011, p. 116.

% MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 5. ed. rev. e atual. S0 Paulo/SP: Editora
Revista dos Tribunais, 2011, p. 116. Sobre os direitos fundamentais de participacdo relativo aos direitos
politicos: MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso do direito
constitucional. 8. ed. rev. e atual. Sdo Paulo/SP: Saraiva, 2013, p. 167.

%8 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 5. ed. rev. e atual. S&o Paulo/SP: Editora
Revista dos Tribunais, 2011, p. 116.

% MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 5. ed. rev. e atual. S&o Paulo/SP: Editora
Revista dos Tribunais, 2011, p. 116.

" SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. 2. ed. Sdo Paulo/SP: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 310.
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individualmente ao cidaddo, como na acdo popular (regulada pela Lei n® 4.171/1965),
da mesma forma que utilizadas por entes que fazem as vozes dos titulares dos direitos,
como nas demais agdes que instrumentalizam a tutela do patriménio publico e da
moralidade administrativa’".

Desse modo, a jurisdicdo funciona como um poder que permite a participacdo
do cidaddo e dos referidos entes na correcdo das violagdes do patriménio publico, da
moralidade administrativa e da boa governanca. Mais do que expressar um local para a
participacdo na reivindicacdo dos direitos fundamentais, revela um lugar imprescindivel
para otimizar essa participagdo’.

E, além disso, na medida em que a jurisdicdo fomenta a participacdo para o
controle das decisdes tomadas pelo Poder Publico, ndo apenas colabora para
participagdo, mas também exerce o seu poder ao decidir sobre a lisura na gestdo do
patrimonio publico™.

E por isso que as agdes coletivas que garantem a participacdo no controle das
decisdes publicas conferem um plus a funcéo jurisdicional. Porque além do juiz deixar
de tutelar exclusivamente os direitos individuais e passar a proteger o patriménio
publico, moralidade administrativa e a boa governancga, faz com que a jurisdicdo tome o
seu lugar na efetivacdo da democracia, que necessita de técnicas de participacdo
“direta” para poder construir uma sociedade mais justa’.

Note-se que atualmente o processo coletivo é encarado como espécie de
processo de interesse publico (public law litigation) °, ndo se resumindo a solucionar os
conflitos de interesses das partes, mas também objetivando a preservacdo da harmonia e
a realizacdo dos objetivos constitucionais e da comunidade. Busca-se, por meio do
judiciario e de casos paradigmaticos, alcancar mudancas sociais’®.

Ndo raras vezes na tutela do patrimbnio publico e da moralidade

administrativa, acGes coletivas sdo ajuizadas ndo apenas com o objetivo de proteger o

™ MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 5. ed. rev. e atual. Sdo Paulo/SP: Editora
Revista dos Tribunais, 2011, p. 116.

2 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 5. ed. rev. e atual. Sdo Paulo/SP: Editora
Revista dos Tribunais, 2011, pp. 116 e 117.

® MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 5. ed. rev. e atual. Sdo Paulo/SP: Editora
Revista dos Tribunais, 2011, p. 116.

 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 5. ed. rev. e atual. Sdo Paulo/SP: Editora
Revista dos Tribunais, 2011, p. 116.

® DIDIER JR., Fredie; ZANETTI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil. Vol. 4. Processo
Coletivo. 9. ed. revista, ampliada e atualizada. Salvador/BA: Editora Juspodivm, 2014, p. 33.

® CARDOSO, Evorah Lusci Costa. Litigio estratégico e sistema interamericano de direitos humanos.
Belo Horizonte/MG: Editora Férum, 2012, p. 41.
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patrimoénio pecuniario do Estado e punir os malversadores do erario, mas também de
buscar novos e eficientes modelos de gestdo publica, abolir determinadas praticas no
servico publico, fomentar o controle social por parte dos cidaddos e propagar uma
cultura republicana na sociedade.

Sobretudo porque, como observa Edilson Pereira Nobre Janior’,

Néo se € possivel desconhecer que o Estado brasileiro, sob o ponto de vista
de suas instituicbes administrativas, notabiliza-se, ainda, pela versdo
patrimonialista, a qual continua, mesmo diante de algumas tentativas para o
despertar de uma administracdo gerencial, fortemente arraigada na cultura
tanto das elites quanto das classes menos favorecidas. Isso favorece praticas
contrarias a boa administracdo, evidenciando ma-fé daquele a quem cabe
gerir e concretizar o interesse publico.

Dessarte, analisando a tutela do patrimonio publico e da moralidade
administrativa em sua dimensao objetiva, constata-se que os principios da conservacao
do patriménio publico, da moralidade administrativa e da boa governanca se apresentam
no sistema constitucional como “um conjunto de valores objetivos basicos e fins
diretivos da agéo positiva dos poderes publicos™ .

Como desdobramento de sua dimens&o objetiva, e levando em consideragéo as
facetas da funcé@o de protecdo do Estado e da funcdo organizatéria e procedimental,
deve-se atentar que uma das principais formas de concretizacdo dos deveres de protecao
do Estado quanto a tutela do patriménio publico e da moralidade administrativa passa
pela aplicacdo de técnicas processuais por parte do Estado-juiz que lhe garantam
efetividade.

Como assevera Luiz Guilherme Marinoni’®,

O que falta, porém, é atentar para que, se a técnica processual é
imprescindivel para a efetividade da tutela dos direitos, ndo se pode supor
que, diante da omissdo do legislador, o juiz nada possa fazer. Isso por uma
razdo simples: o direito fundamental a efetividade da tutela jurisdicional ndo
se volta apenas contra o legislador, mas também se dirige contra o Estado-
Juiz. Por isso, é absurdo pensar que o juiz deixa de ter dever de tutelar de
forma efetiva os direitos somente porque o legislador deixou de editar uma
norma processual mais explicita.

" NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. Improbidade Administrativa: uma leitura do art. 11 da lei 8.429/92
a luz do principio da seguranga juridica. In: Direito Federal, n. 93, Ano 26, 2° semestre de 2013, p. 208.
® SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. 2. ed. Sdo Paulo/SP: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 308.

" MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 4 ed. ver. e atual. S&o
Paulo/SP: Editora Revista dos Tribunais, 2013, pp. 178 e 179.
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Como consequéncia disso, hd que entender que o cidaddo ndo tem simples
direito a técnica processual evidenciada na lei, mas direito a um determinado
comportamento judicial que seja capaz de conformar a regra processual com
as necessidades do direito material e dos casos concretos.

Como é 6bvio, ndo se pretende dizer que o juiz deve pensar o processo civil
segundo seus proéprios critérios. O que se deseja evidenciar é que 0 juiz tem
o dever de interpretar a legislacdo processual a luz dos valores da
Constituicdo Federal. Como esse dever gera o de pensar o procedimento em
conformidade com as necessidades do direito material e da realidade social,
é imprescindivel ao juiz compreender as tutelas devidas ao direito material e
perceber as diversas necessidades da vida das pessoas.

Gregorio Assagra de Almeida®, inclusive, aponta que o Direito Coletivo é
orientado pelo principio da conformacdo do procedimento e do provimento de acordo
com as necessidades do Direito Coletivo, pelo qual o direito processual precisa conferir
0S meios necessarios para atender as necessidades do direito material coletivo, enquanto
integrante da teoria dos direitos e garantias fundamentais.

Nesse sentido, é um direito de todos os legitimados das acGes referentes a essa
espécie de Direito Coletivo que o Estado-Juiz tenha um comportamento judicial que
seja capaz de conformar a regra processual com as necessidades do direito material e
dos casos concretos.

O Estado-Juiz tem o dever de interpretar a legislacdo processual a luz dos
principios da conservacao do patriménio publico, da moralidade administrativa e da boa
governanca.

E é justamente nisto que consiste o principal objetivo do presente trabalho:
evidenciar as técnicas processuais existentes que sdao mais adequadas a garantia da
maxima efetividade do direito fundamental da tutela do patrimdénio publico e da
moralidade administrativa.

Em vista disso, no proximo capitulo, serd explicada a existéncia no sistema
juridico brasileiro de um microssistema normativo responsavel por regular o processo
coletivo que instrumentaliza a tutela do patriménio publico e da moralidade
administrativa, o qual deve ser interpretado a luz da teoria do didlogo das fontes.

Para ao final, destacar dentre as inUmeras técnicas processuais existentes nesse
microssistema, aquelas que se revelam mais aptas a garantir a maxima efetividade do

direito fundamental ora analisado.

8 ALMEIDA, Gregério Assagra de. Direito material coletivo: superagdo da summa divisio direito
publico e direito privado por uma nova summa divisio constitucionalizada. Belo Horizonte: Del Rey,
2008, pp. 462 e 463.
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3 O MICROSSISTEMA PROCESSUAL COLETIVO DA TUTELA DO
PATRIMONIO PUBLICO E DA MORALIDADE ADMINISTRATIVA E A SUA
INTERPRETACAO A LUZ DA TEORIA DO DIALOGO DAS FONTES

Vigora no Brasil um conjunto de diplomas normativos especiais que, sob a
Otica da CF/88, sdo responsaveis pela regulacdo do processo coletivo que garante a
concretizacdo da tutela do patriménio publico e da moralidade administrativa.

A maneira de como tais normas sdo aplicadas, se adequadas ou ndo as
necessidades da realidade social e do direito material, repercute diretamente na
efetividade do direito fundamental tutelado.

Nesses termos, no presente capitulo serdo explicadas as caracteristicas do
microssistema processual coletivo da tutela do patrimdnio pablico e da moralidade
administrativa e como deve dar-se a sua interpretacdo a luz da teoria do dialogo das

fontes.

3.1 O MICROSSISTEMA PROCESSUAL COLETIVO DO PATRIMONIO PUBLICO
E DA MORALIDADE ADMINISTRATIVA

Reuder Motta®! aponta que o conceito de microssistema surge com Natalino
Irti, a partir de sua obra “A idade da decodificacao”, lancada na Italia em 1979, que
visava observar 0s principios proprios e a logica autbnoma que assumiam as leis
especiais, ao disciplinarem dadas matérias e classes de assuntos (segmentos especificos
da realidade social), com relacdo a disciplina generalista do Cédigo Civil.

Na época em que a obra foi escrita, havia em toda a Europa um movimento das
leis especiais que fluiam de modo irrefredvel, em busca de dar respostas as fortes
demandas da realidade, oferecendo-se as leis especiais como 0 instrumento mais
adequado para atender as necessidades e problemas de novas classes e de grupos

particulares®.

8. MOTTA, Reuder Cavalcante. Tutela do patriménio publico e da moralidade administrativa:
interpretacdo e aplicacdo. Belo Horizonte/MG: Editora Férum, 2012, pp. 83-93.

8 MOTTA, Reuder Cavalcante. Tutela do patriménio publico e da moralidade administrativa:
interpretagdo e aplicacdo. Belo Horizonte/MG: Editora Férum, 2012, pp. 83 e 84.
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Exemplo desse fendmeno de “decodificagdo” eram as normas de locagdo de
imdveis urbanos, rasticos ou comerciais que se tornaram uma disciplina juridica diversa
dos institutos de direito comum previstos no Cédigo Civil®.

Diante de tal cenéario, Natalino Irti apregoava, sobretudo com o advento da
Constituicao republicana da Italia de 1948, que o Cddigo Civil perdeu a caracteristica de
centralidade do sistema de fontes do direito, ndo coincidindo mais o ordenamento
juridico com o monossistema que tinha no centro o seu contetido e gravitando ao seu
redor as leis especiais. E a Constituicdo que passa a garantir a unidade do polissistema,
como fonte de irradiacdo de todo o sistema juridico (eficacia irradiante dos direitos
fundamentais), tendo como destinatarios também os microssistemas®*.

Como afirmam Fredie Didier e Hermes Zanetti®®, os microssistemas
evidenciam e caracterizam o policentrismo do direito contemporéneo, com Varios
centros de poder e harmonizagdo sistematica: a Constituicdo (prevalente), o Cddigo
Civil e as leis especiais.

Natalino Irti, entdo, propoe a “recodificagdo” (contraponto da decodificacéo)
que corresponde a uma funcdo residual dos Codigos que ndo é fechada em si mesma,
contribuindo para a harmonizacdo dos microssistemas com a Constituicao.

No Brasil, em que pese o fendmeno dos microssistemas ja habitar ha décadas
discussdes doutrinarias proprias do Direito Civil, ele ganhou forga na doutrina e na
jurisprudéncia nacionais ap6s o advento do Cddigo de Defesa do Consumidor - CDC
(Lei n° 8.078/90).

O Cédigo de Defesa do Consumidor, por meio dos seus artigos 90 e 117 (que
alterou o artigo 21%” da Lei n° 7.347/85), atuou como um verdadeiro agente unificador e
harmonizador da defesa de direitos coletivos em sentido amplo, criando a novidade de

um microssistema para as acdes coletivas®®.

8 MOTTA, Reuder Cavalcante. Tutela do patrimdnio plblico e da moralidade administrativa:
interpretagdo e aplicacdo. Belo Horizonte/MG: Editora Férum, 2012, p. 84.

% MOTTA, Reuder Cavalcante. Tutela do patriménio plblico e da moralidade administrativa:
interpretacdo e aplicacdo. Belo Horizonte/MG: Editora Férum, 2012, pp. 91 e 92.

% DIDIER JR., Fredie; ZANETTI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil. Vol. 4. Processo
Coletivo. 9. ed. revista, ampliada e atualizada. Salvador/BA: Editora Juspodivm, 2014, p. 43.

8 | ei n° 8.078/90. Art. 90. Aplicam-se as acdes previstas neste titulo as normas do Cédigo de Processo
Civil e da Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985, inclusive no que respeita ao inquérito civil, naquilo que
ndo contrariar suas disposicoes.

87 Lei n° 7.347/85. Art. 21. Aplicam-se a defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos e individuais,
no que for cabivel, os dispositivos do Titulo 111 da lei que instituiu 0 Codigo de Defesa do Consumidor.

% DIDIER JR., Fredie; ZANETTI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil. Vol. 4. Processo
Coletivo. 9. ed. revista, ampliada e atualizada. Salvador/BA: Editora Juspodivm, 2014, p. 44 e 45.
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E essa reciprocidade ndo se restringiu apenas ao CDC e a Lei da Agéo Civil
Publica, mas também aos demais diplomas da tutela jurisdicional coletiva, que, uma vez
interligados, implantam a inteligéncia de suas regras naquilo que for til e pertinente
para o direito processual coletivo, 0 que propicia a comunicacao constante entre todas as
normas desse especial microssistema®.

Como obtempera Rodrigo Mazzei®, a marca do microssistema processual
coletivo é a reunido intercomunicante de vérios diplomas, um conjunto de diplomas
especiais com mesmo escopo (tutela de massa), o que o distingue da maioria dos
microssistemas que sé recebem influéncias de normas gerais.

No que for compativel, seja a acdo popular, a acdo civil publica, a acdo de
improbidade administrativa e mesmo o mandado de seguranga, aplica-se o Titulo 111 do
CDC (“Da Defesa do Consumidor em Juizo”, que vai do artigo 81 ao 104).

As leis que formam esse conjunto de regulacdo em especial se interpenetram e
se subsidiam, devendo o intérprete aferir em concreto a eventual incompatibilidade e a
especificidade de cada norma coletiva em relacio aos demais diplomas®.

Para Rodrigo Mazzei®, a perspectiva tradicional prevista no Cédigo de
Processo Civil possui atuacdo apenas residual e ndo, subsidiaria. Pois, verificada a
omissdo no diploma coletivo especial, o intérprete deve buscar a regulacdo dentro do
microssistema processual coletivo. Subsidiaria € a aplicacdo do Titulo 11l do CDC. A
aplicacdo do Cdédigo de Processo Civil, de indole individual, é apenas residual.

AT residiria para Fredie Didier e Hermes Zanetti®® a grande contribuicdo de
Rodrigo Mazzei a teoria dos microssistemas, na indicacdo de que os diplomas que

tratam da tutela coletiva sdo intercambiantes entre si, aderindo a uma “intertextualidade

8 MAZZEI, Rodrigo. A intervencdo mével da pessoa juridica na Acéo Popular e Agdo de Improbidade
Administrativa (artigos 6°, 8 3° da LAP e 17, § 3° da LIA). In: DIDIER JR., Fredie; MOUTA, José
Henrique; MAZZEI, Rodrigo. Tutela Jurisdicional Coletiva. 22 Série. Salvador/BA: Editora Juspodivm,
p. 611.

% MAZZEI, Rodrigo Reis. A acdo popular e o microssistema da tutela coletiva. In: GOMES JR., Luiz
Manoel (Coord.). Acdo popular — Aspectos controvertidos e relevantes — 40 anos da Lei 4717/65.S80
Paulo: RCS, 2006. apud DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Vol. 4. Processo
Coletivo. 9. ed. revista, ampliada e atualizada. Salvador/BA: Editora Juspodivm, 2014, p. 46.

%1 MAZZEI, Rodrigo Reis. A acdo popular e o microssistema da tutela coletiva. In: GOMES JR., Luiz
Manoel (Coord.). Acdo popular — Aspectos controvertidos e relevantes — 40 anos da Lei 4717/65.S8o0
Paulo: RCS, 2006. apud DIDIER JR., Fredie; ZANETTI JR., Hermes. Curso de Direito Processual
Civil. Vol. 4. Processo Coletivo. 9. ed. revista, ampliada e atualizada. Salvador/BA: Editora Juspodivm,
2014, p. 47.

% DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Vol. 4. Processo Coletivo. 9. ed. revista,
ampliada e atualizada. Salvador/BA: Editora Juspodivm, 2014, p. 44 e 45.

% DIDIER JR., Fredie; ZANETTI JR, Hermes. Curso de Direito Processual Civil. Vol. 4. Processo
Coletivo. 9. ed. revista, ampliada e atualizada. Salvador/BA: Editora Juspodivm, 2014, pp. 44 e 45.
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intra-sistematica”: assumem-se incompletos para aumentar sua flexibilidade e
durabilidade em uma realidade pluralista, complexa e dinamica.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ), seja por meio das
decisdes da Corte Especial®, da Primeira®™ e Segunda® Sec6es, bem como de diversas
de suas Turmas”’, tem reconhecido a existéncia de um microssistema processual de
protecdo dos interesses ou direitos coletivos em sentido amplo, que possuem 0s artigos
21 da Lei n° 7.347/85 e 90 do Cddigo de Defesa do consumidor como normas de envio
e no qual se comunicam outras normas — como o Estatuto do Idoso (10.741/2003) e o da
Crianca e do Adolescente (Lei n° 8.069/1990), a Lei da Acdo Popular (Lei n°
4.717/1965), a Lei de Improbidade Administrativa (Lei n® 8.429/92) e outras que visam
tutelar direitos dessa natureza —, de forma que os instrumentos e institutos podem ser
utilizados com o escopo de propiciar sua adequada e efetiva tutela jurisdicional.

Veja-se que no Conflito de Competéncia n® 97351/SP%, a Primeira Secéo do
STJ decidiu que diante da inexisténcia de regramento especifico da Lei n° 8.429/92
acerca da competéncia territorial, aplica-se o artigo 2° da Lei n° 7.347/85% (que prevé
como regra a fixagdo do foro competente o do local do dano), tendo em vista a relagdo

de mdatua complementariedade entre os feitos exercitaveis no ambito coletivo,

% STJ, REsp 1243887/PR, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, CORTE ESPECIAL, julgado em
19/10/2011, DJe 12/12/2011.

% 8TJ, CC 97351/SP, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, PRIMEIRA SECAO, julgado em 27/05/2009, DJe
10/06/20009.

% STJ, REsp 1070896/SC, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, SEGUNDA SECAO, julgado em
14/04/2010, DJe 04/08/2010.

% STJ, REsp 1395875/PE, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em
20/02/2014, DJe 07/03/2014; STJ, AgRg no REsp 1359958/RJ, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES
LIMA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 05/11/2013, DJe 13/11/2013; STJ, REsp 1269494/MG, Rel.
Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em 24/09/2013, DJe 01/10/2013; REsp
1217554/SP, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em 15/08/2013, DJe
22/08/2013; REsp 1221254/RJ, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 05/06/2012, DJe 13/06/2012; STJ, AgRg no AREsp 114.401/PR, Rel. Ministra MARIA
ISABEL GALLOTTI, QUARTA TURMA, julgado em 13/03/2012, DJe 23/03/2012; STJ, REsp
695.396/RS, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 12/04/2011,
DJe 27/04/2011; STJ, REsp 1098669/GO, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 04/11/2010, DJe 12/11/2010; STJ, REsp 1085218/RS, Rel. Ministro LUIZ FUX,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 15/10/2009, DJe 06/11/2009; STJ, REsp 1012158/GO, Rel. Ministro
CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em 04/06/2009, DJe 17/06/2009; STJ, REsp
1108542/SC, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em 19/05/2009, DJe
29/05/2009; STJ, REsp 510.150/MA, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em
17/02/2004, DJ 29/03/2004, p. 173.

% STJ, CC 97351/SP, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, PRIMEIRA SECAO, julgado em 27/05/2009, DJe
10/06/20009.

% Lei n° 7347/85. Art. 2° As acOes previstas nesta Lei serdo propostas no foro do local onde ocorrer o
dano, cujo juizo terd competéncia funcional para processar e julgar a causa. Paragrafo Unico. A
propositura da acdo prevenird a jurisdicdo do juizo para todas as agfes posteriormente intentadas que
possuam a mesma causa de pedir ou 0 mesmo objeto.
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extraindo-se a norma de integracdo do proprio ambito do microssistema processual
coletivo. Esse mesmo precedente foi utilizado no julgamento do Agravo Regimental no
Recurso Especial n® 1.359.958/RJ'® pela Primeira Turma do STJ, em que se resolveu
questdo idéntica.

Com relacdo a como se daria a aplicacdo do Cddigo de Processo Civil em
relagdo aos demais diplomas especiais que regulam o direito processual coletivo, a
jurisprudéncia do STJ é cambiante. Tanto utiliza a expressdo subsidiaria'®, como

residual®?

. Apenas quando langa mao dessa Ultima expresséo € que ressalta a distin¢éo
dos termos, amparando-se na obra de Rodrigo Mazzei.

Vale enfatizar que, inserto no microssistema processual coletivo, € possivel se
identificar a existéncia de um microssistema ainda mais especifico: o pertinente as a¢es
coletivas da tutela do patriménio publico e da moralidade administrativa.

Esse microssistema processual da tutela do patriménio publico e da
moralidade administrativa € composto basicamente pelas normas que regem as acoes
que objetivam tutelar essa espécie de Direito Coletivo em particular, quais sejam: agéo
popular (artigo 5°, LXXIII, da Constituicio Federal'®, e Lei n° 4.717/1965), acdo de

|104

improbidade administrativa (artigo 37, 84°, da Constituicdo Federal™, e Lei n°

8.429/92), acdo de ressarcimento ao erario (artigo 37, §5°, da Constituicdo Federal*®),

acdo civil publica de defesa do patrimdénio publico (artigo 129, Il e 81° da

IlOG

Constituicdo Federal™, e Lei n° 7.347/85), acdo ministerial de invalidade de ato

100°5TJ, AgRg no REsp 1359958/RJ, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 05/11/2013, DJe 13/11/2013.

101°STJ, REsp 1217554/SP, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em
15/08/2013, DJe 22/08/2013; STJ, REsp 1098669/GO, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 04/11/2010, DJe 12/11/2010.

102°STJ, REsp 1108542/SC, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em
19/05/2009, DJe 29/05/2009.

103 CF/88. Art. 5° (...) LXXIII - qualquer cidad&o é parte legitima para propor acdo popular que vise a
anular ato lesivo ao patriménio publico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade
administrativa, a0 meio ambiente e ao patrimoénio histérico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada
ma-fé, isento de custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia; (...).

104 CF/88. Art. 37. (...) § 4° - Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensdo dos direitos
politicos, a perda da funcéo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erério, na forma e
gradacdo previstas em lei, sem prejuizo da acéo penal cabivel.

105 CF/88. Art. 37. (...) § 5° - A lei estabelecera os prazos de prescricdo para ilicitos praticados por
qualquer agente, servidor ou ndo, que causem prejuizos ao erario, ressalvadas as respectivas agGes de
ressarcimento.

106 CF/88. Art. 129. (...) Il - promover o inquérito civil e a agdo civil publica, para a protegdo do
patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos; § 1° - A
legitimacdo do Ministério PUblico para as agdes civis previstas neste artigo ndo impede a de terceiros, nas
mesmas hipoteses, segundo o disposto nesta Constituicdo e na lei.
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administrativo (artigo 25, IV, b, da Lei n° 8.625/93')1% e acéo de responsabilizacéo
civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administracdo publica, nacional
ou estrangeira (Lei n® 12.846/2013).

A acdo popular possui como sujeito ativo qualquer cidaddo. Como obijeto,
dentre outros direitos, a protecdo do patriménio publico e da moralidade administrativa.
E como finalidades a desconstituicdo do ato lesivo e a condenagdo dos responsaveis ao
ressarcimento do erério, além de perdas e danos.

J& a acdo de improbidade administrativa possui natureza sancionatéria e é
aplicavel aos agentes publicos que cometem infracdes politico-administrativas,
qualificadas por um elemento subjetivo (dolo genérico ou culpa) e pela ma-fé, que
importam em enriquecimento ilicito, causam prejuizo ao erério e atentam contra os
principios da administracdo publica. E aplicavel também as pessoas fisicas e juridicas
que induzem, concorrem ou se beneficiam dos atos de improbidade administrativa, nos
termos da Lei n° 8.429/92.

Busca-se com a acdo de improbidade administrativa, além do ressarcimento
dos danos provocados ao erario, a condenacdo as san¢des de perda dos bens ou valores
acrescidos ilicitamente ao patrimonio do réu, perda da funcéo publica, suspensao dos
direitos politicos, pagamento de multa civil, proibicdo de contratar com o Poder Publico
ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda
que por intermédio de pessoa juridica da qual o réu seja s6cio majoritario.

De acordo com o artigo 17 da Lei n° 8.429/92'%°

, a acdo de improbidade
administrativa poderd ser proposta apenas pelo Ministério Publico ou pela pessoa
juridica interessada.

Por sua vez, a acdo de ressarcimento ao erario possui como marca peculiar
que a distingue das demais acdes coletivas de protecdo do patrimbnio publico e da

moralidade administrativa a sua imprescritibilidade, ndo convalescendo a sua pretensao

197 | ei n° 8.625/93. Art. 25. Além das funces previstas nas Constituicies Federal e Estadual, na Lei
Orgénica e em outras leis, incumbe, ainda, ao Ministério Publico: (..) IV - promover o inquérito civil e a
acao civil pablica, na forma da lei: (...) b) para a anulacdo ou declaracdo de nulidade de atos lesivos ao
patrimonio publico ou a moralidade administrativa do Estado ou de Municipio, de suas administracGes
indiretas ou fundacionais ou de entidades privadas de que participem;(...).

18 MOTTA, Reuder Cavalcante. Tutela do patriménio plblico e da moralidade administrativa:
interpretagdo e aplicacdo. Belo Horizonte/MG: Editora Férum, 2012, pp. 112-135.

1091 ej no 8.429/92. Art. 17. A acdo principal, que tera o rito ordinario, seré4 proposta pelo Ministério
Publico ou pela pessoa juridica interessada, dentro de trinta dias da efetivacdo da medida cautelar.
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com o decurso do tempo. N&o possui indicacdo expressa na CF/88 quem seriam 0s seus
legitimados ativos e passivos.

Em se tratando da acdo civil publica de defesa do patriménio publico, esse
instrumento possui finalidade ampla, ndo se restringindo a condenacéo em dinheiro ou
ao cumprimento de obrigacdo de fazer ou ndo fazer, como sugere a rapida leitura do
artigo 3° da Lei n° 7.347/85"°, mas todos os tipos de tutela, & luz do microssistema
processual coletivo, nos termos dos artigos 21 da Lei da Acdo Civil Piblica'! e 83 do
Cédigo de Defesa do Consumidor*2.

Possui como legitimados ativos, segundo o artigo 5° da Lei n° 7.347/85™, o
Ministério Publico, a Defensoria Publica, a Unido, os Estados, o Distrito Federal, os
Municipios, autarquias, empresas publicas, fundacfes, sociedade de economia mista e
associacao que, concomitantemente: esteja constituida hd pelo menos um ano nos
termos da lei civil; e inclua, entre suas finalidades institucionais, a protecdo ao
patrimdnio publico.

Vale mencionar que ha inclusive entendimento consolidado do Superior
Tribunal de Justiga, por meio da Simula n® 329, de que “O Ministério Publico tem
legitimidade para propor ac¢ao civil pablica em defesa do patriménio publico”.

A acdo ministerial de invalidade de ato administrativo se trata, na verdade, de
uma de acéo civil publica proposta pelo Ministério Publico com o pedido caracteristico
da acéo popular, qual seja, o de anulagdo ou declaracdo de nulidade de atos lesivos ao
patrimdnio publico ou a moralidade administrativa.

Por fim, a acdo de responsabilizacéo civil de pessoas juridicas pela pratica de
atos contra a administracdo publica, nacional ou estrangeira, também de natureza

sancionatéria (assim como a acdo de improbidade administrativa), consiste no mais

M0 | ej no 7.347/85. Art. 3°. A acdo civil podera ter por objeto a condenacdo em dinheiro ou o
cumprimento de obrigacdo de fazer ou ndo fazer.

11 ei n° 7.347/85. Art. 21. Aplicam-se a defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos e individuais,
no que for cabivel, os dispositivos do Titulo 111 da lei que instituiu o Codigo de Defesa do Consumidor.
12 | ei no 8.078/90. Art. 83. Para a defesa dos direitos e interesses protegidos por este codigo sdo
admissiveis todas as espécies de acdes capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela.

13 | ej n° 7.347/85. Art. 5°. Tém legitimidade para propor a acdo principal e a agdo cautelar: | - o
Ministério Publico; Il - a Defensoria Publica; Il - a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios; IV - a autarquia, empresa publica, fundacdo ou sociedade de economia mista; V - a
associagdo que, concomitantemente: a) esteja constituida ha pelo menos 1 (um) ano nos termos da lei
civil; b) inclua, entre suas finalidades institucionais, a protegdo ao meio ambiente, ao consumidor, a
ordem econdmica, a livre concorréncia ou ao patriménio artistico, estético, histérico, turistico e
paisagistico.
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novo instrumento da tutela do patriménio publico e da moralidade administrativa, que é
regulada pela recente Lei n® 12.846/2013.

Mesmo sendo pressionado h& anos pela OCDE (Organizacdo para a
Cooperacdo e 0o Desenvolvimento Econémico) para a regulacdo dessa matéria, pode-se
afirmar que a edicdo da Lei n° 12.846/2013 se deu em virtude dos movimentos
populares de julho de 2013 que, dentre uma extensa e plural pauta de reinvindicagoes,
cobrava do Estado brasileiro medidas efetivas no combate & corrupcéo.

Pelo artigo 19 da citada lei''*, sdo legitimados para propor a referida acéo a
Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios — por meio das respectivas
Advocacias Publicas ou 6rgdos de representacdo judicial, ou equivalentes —, como
também o Ministério Publico.

Ainda pelo mesmo dispositivo, ficam estabelecidas as seguintes sanc¢des para
as pessoas juridicas que praticarem atos contra a administracdo pablica: perdimento dos
bens direitos ou valores que representem vantagem ou proveito direta ou indiretamente
obtidos da infracdo, ressalvado o direito lesado ou de terceiro de boa-fé; suspensdo ou
interdicdo parcial de suas atividades; dissolucdo compulséria da pessoa juridica;
proibicdo de receber incentivos, subsidios, subvencBes, doacdes ou empréstimos de
orgdos ou entidades publicas e de instituicGes financeiras publicas ou controladas pelo
poder publico, pelo prazo minimo de um e maximo de cinco anos.

Deve-se destacar que, apesar da Lei n® 4.717/1965 ter sido editada ainda na
primeira fase da tutela juridica coletiva (quando a tutela juridica era quase que
absolutamente individualista) e a Lei n°® 7.347/85 na segunda fase (a da protecédo
fragmentéria dos direitos transindividuais), com o advento da CF/88, elas recebem uma
releitura, fazendo parte da atual fase da tutela juridica integral, irrestrita e ampla do
Direito Coletivo.

Relembre-se que no constitucionalismo democréatico pds-positivista, os direitos

e garantias fundamentais possuem valores que devem irradiar todo o sistema juridico,

14 ej n° 12.846/2013. Art. 19. Em razdo da pratica de atos previstos no art. 5° desta Lei, a Unio, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios, por meio das respectivas Advocacias Publicas ou drgdos de
representacdo judicial, ou equivalentes, e o Ministério Publico, poderdo ajuizar acdo com vistas a
aplicacdo das seguintes san¢des as pessoas juridicas infratoras: | - perdimento dos bens, direitos ou
valores que representem vantagem ou proveito direta ou indiretamente obtidos da infracdo, ressalvado o
direito do lesado ou de terceiro de boa-fé; Il - suspensdo ou interdicdo parcial de suas atividades; Il -
dissolugdo compulséria da pessoa juridica; IV - proibicdo de receber incentivos, subsidios, subvencdes,
doacBes ou empréstimos de 6rgdos ou entidades puUblicas e de instituicdes financeiras publicas ou
controladas pelo poder publico, pelo prazo minimo de 1 (um) e maximo de 5 (cinco) anos.
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constituindo a sua esséncia e base (eficacia irradiante ou efeito de irradiacdo dos
direitos fundamentais) **°.

Como pondera Susana Henriques da Costa™®, hoje, por meio da acdo popular,
o0 cidad&o pode questionar ndo somente os abusos do Estado (atuacdo propria do Estado
Liberal), mas pode também se imiscuir na motivacéo e finalidade da atividade publica,
sempre que elas contrariarem as normas fundamentais do sistema juridico.

Desse modo, tanto a Lei da Agdo Popular como a Lei da Acéo Civil Pablica
destinadas a tutela do patriménio publico e da moralidade administrativa séo
recepcionadas pela CF/88, sob o palio dos principios da conservacdo do patriménio
pUblico, da moralidade administrativa e da boa governanga’.

E assim, as Lei n% 4.171/1965 e 7.347/1985, ao lado das Lei n° 8.429/1992,
8.625/1993 e 12.846/2013, lidas de maneira harmonizada com a CF/88, formam um
conjunto de normas especiais que disciplinam um segmento especifico da realidade
social da tutela do patrimdnio pUblico e da moralidade administrativa®'®.

Nesse conjunto de normas especiais existem institutos que tradicionalmente
eram tratados exclusivamente pelo direito processual civil e pelo direito civil (como a
prescricdo, por exemplo) que possuem disposi¢cdes divergentes das estabelecidas no
Cédigo de Processo Civil e no Cédigo Civil*™.

Embora esses institutos ndo sejam replicados uniformemente em todas as leis
desse conjunto, eles devem ser harmonizados, ja que todos tém o mesmo escopo que € a
garantia da tutela do patrimoénio publico e a moralidade administrativa. Principalmente
porque visam concretizar os principios constitucionais da conservacdo do patriménio

120

publico e da moralidade administrativa™" (funcdo de protecdo do Estado e funcéo

organizatoria e procedimental).

15 ALMEIDA, Gregério Assagra de. Direito material coletivo: superacdo da summa divisio direito
publico e direito privado por uma nova summa divisio constitucionalizada. Belo Horizonte: Del Rey,
2008, p. 380.

16 COSTA, Susana Henriques da. O processo coletivo na tutela do patrimdnio publico e da
moralidade administrativa. Sdo Paulo/SP: Quartier Latin, 2009, p. 200.

7 MOTTA, Reuder Cavalcante. Tutela do patriménio publico e da moralidade administrativa:
interpretacdo e aplicacdo. Belo Horizonte/MG: Editora Férum, 2012, pp. 140 e 150-152.

18 MOTTA, Reuder Cavalcante. Tutela do patriménio plblico e da moralidade administrativa:
interpretacdo e aplicacdo. Belo Horizonte/MG: Editora Férum, 2012, p. 140.

9 MOTTA, Reuder Cavalcante. Tutela do patriménio plblico e da moralidade administrativa:
interpretacdo e aplicacdo. Belo Horizonte/MG: Editora Férum, 2012, p. 141.

120 MOTTA, Reuder Cavalcante. Tutela do patriménio plblico e da moralidade administrativa:
interpretagdo e aplicacdo. Belo Horizonte/MG: Editora Férum, 2012, p. 141.
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Enquanto esse conjunto de normas tem o carater geral, o Codigo de Processo
Civil e 0 Codigo Civil passam a ter o caréter apenas residual **.

O microssistema processual coletivo da tutela do patrimdnio publico e da
moralidade administrativa, portanto, esta contido dentro do microssistema processual
coletivo geral, com ele se comunicando permanentemente. Mas ndo sempre ou
totalmente, pois as normas do primeiro que séo irradiadas diretamente pelos principios
constitucionais da conservagdo do patriménio publico, da moralidade administrativa e
da boa governanca ndo necessariamente se harmonizam com outras partes do segundo
microssistema, genérico'?,

Logo, as normas que compdem 0 microssistema processual coletivo da tutela
do patriménio publico e da moralidade administrativa devem ser compreendidas de
maneira harmonica, haja vista ter finalidade idéntica ou muito assemelhada'?*.

Enfatize-se que a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, nos
julgamentos do Recurso Especial n°® 791.042/PR e do Agravo Regimental no Agravo em
Recurso Especial n® 125.841/RS'** reconheceu que a acdo civil publica e a acéo popular
compdem um microssistema de defesa do patriménio publico na acep¢do mais ampla
do termo.

Outrossim, em trés julgados de Recursos Especiais (n°s 749.988/SP, 552.691/MG
e 406.545/SP*?), todos de relatoria do Ministro Luiz Fux, a Primeira Turma do STJ
consignou que a CF/88 criou um microssistema de tutela de interesses difusos
referentes a probidade da administracdo publica, formado pela Acdo Popular, Agédo
Civil Publica e o Mandado de Seguranca Coletivo, como instrumentos concorrentes na

defesa desses direitos normatizados por clausulas pétreas.

121 MOTTA, Reuder Cavalcante. Tutela do patriménio publico e da moralidade administrativa:
interpretacdo e aplicacdo. Belo Horizonte/MG: Editora Férum, 2012, p. 141.

2 MOTTA, Reuder Cavalcante. Tutela do patriménio plblico e da moralidade administrativa:
interpretacdo e aplicacdo. Belo Horizonte/MG: Editora Férum, 2012, p. 141.

122 MOTTA, Reuder Cavalcante. Tutela do patriménio publico e da moralidade administrativa:
interpretacdo e aplicacdo. Belo Horizonte/MG: Editora Férum, 2012, p. 142.

1STJ), REsp 791.042/PR, Rel. LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 19/10/2006, DJ
09/11/2006, p. 261; STJ, AgRg no AREsp 125.841/RS, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS,
SEGUNDA TURMA, julgado em 17/04/2012, DJe 25/04/2012.

125 57y, REsp 749.988/SP, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 08/08/2006, DJ
18/09/2006, p. 275; STJ, REsp 552.691/MG, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em
03/05/2005, DJ 30/05/2005, p. 216; STJ, REsp 406.545/SP, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 21/11/2002, DJ 09/12/2002, p. 292.
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Esse novo paradigma advindo com a CF/88, desse modo, construiu um
auténtico concurso de acdes entre os instrumentos de tutela dos interesses
transindividuais.

Nesses trés julgados, a Primeira Turma do STJ apontou que a criagdo desse
microssistema se deu em virtude da CF/88 ter evidenciado a importancia da cidadania
no controle dos atos da administragcdo com a eleicdo dos valores imateriais do seu artigo
37 (principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia)
como tutelaveis judicialmente, coadjuvados por uma série de instrumentos processuais
de defesa dos interesses transindividuais.

Ademais, chame-se a atencdo para o fato de que os tratados internacionais que
tratam do combate a corrupcdo, a exemplos da Convencéo das Nac¢des Unidas contra a
Corrupcdo (Convencdo de Mérida) e da Convengdo Interamericana Contra a

Corrupcéo™?®

, também integram o sistema juridico brasileiro.

Tais normas, que possuem natureza supralegal e infraconstitucional por
versarem sobre direitos humanos (nos termos da jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal*?") também integram o conjunto de normas especiais que disciplinam a tutela
coletiva do patrimonio publico e da moralidade administrativa, devendo ser lidas de
maneira harmonizada com as Leis de n°% 4.171/1965, 7.347/1985, 8.429/1992,
8.625/1993 e 12.846/2013, a luz da CF/88.

Veja-se como exemplo disso a possibilidade prevista na Convencdo de Mérida
da realizacdo de cooperacdo juridica internacional no ambito civil, por meio do auxilio
direto entre autoridades competentes, na tutela coletiva do patrimoénio publico e da
moralidade administrativa.

Nesse sentido, o artigo 43, item 1, da Convencdo de Mérida'?®

, prevé a
cooperac¢do entre os Estados Partes nas investigacdes e procedimentos dos ambitos civil

e administrativo relacionados com a corrupgao.

126 A Convencéo de Mérida se encontra em vigor no pais por forca do Decreto Federal n° 5.687/2006 e a
Convencao Interamericana Contra a Corrupcdo, por meio do Decreto Federal n® 4.410/2002.

27 STF, RE 466343, Relator(a): Min. CEZAR PELUSO, Tribunal Pleno, julgado em 03/12/2008, DJe-
104 DIVULG 04-06-2009 PUBLIC 05-06-2009 EMENT VOL-02363-06 PP-01106 RTJ VOL-00210-02
PP-00745 RDECTRAB v. 17, n. 186, 2010, p. 29-165.

128 Convencgdo de Mérida. Artigo 43 — Cooperacdo Internacional 1. Os Estados Partes cooperardo em
assuntos penais conforme o disposto nos Artigos 44 a 50 da presente Convengdo. Quando proceda e
estiver em consonancia com seu ordenamento juridico interno, os Estados Partes considerardo a
possibilidade de prestar-se assisténcia nas investigacdes e procedimentos correspondentes a questdes civis
e administrativas relacionadas com a corrupcao.
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Por sua vez o artigo 48, item 2, da Convencéo de Mérida'*®

, estabelece que os
Estados Partes poderdo celebrar acordos ou tratados bilaterais ou multilaterais em
matéria de auxilio direto entre seus respectivos organismos encarregados de fazer
cumprir a lei e, quando tais acordos ou tratados ja existam, melhora-los. Na falta de tais
acordos ou tratados, os Estados Partes poderdo considerar que a Convencdo de Mérida
constitui a base para a cooperagdo reciproca em matéria de cumprimento da lei no que
diz respeito aos delitos compreendidos na Convencao.

Silvio Antdnio Marques'®® afirma que a Convencdo de Mérida permite em
carater ndo obrigatorio (non binding), que o Ministério Publico possa expedir pedido de
auxilio direto, em inquérito civil, com o objetivo de obter documentos e evidéncias no
combate aos atos de improbidade administrativa.

E necessario apenas que o0 ato também seja qualificado como um dos delitos
previstos na Convencdo, tais como suborno ou corrupgdo (art. 15), malversacdo ou
peculato, apropriacdo indébita ou outras formas de desvio de bens por um funcionario
publico (art. 17), tra&fico de influéncia (art. 18), abuso de funcBes (art. 19),
enriquecimento ilicito (art. 20)™".

No julgamento da Reclamagdo n° 2723/SP**?, a Corte Especial do STJ decidiu
que ndo ha nenhum empecilho a determinacdo de quebra de sigilo de dados bancérios
para apuracdo de eventual ato de improbidade administrativa, podendo ser feito tanto
pela autoridade administrativa, quanto pelo Ministério Publico. Considerou-se, dessa
forma, legitima a obtencdo da documentacdo bancaria obtida nos Estados Unidos da
Ameérica por meio do pedido de auxilio direto expedido em inquérito civil que apurava
atos de improbidade administrativa praticados por Conselheiro do Tribunal de Contas

do Estado de Sao Paulo.

123 Convencéo de Mérida. Artigo 48 — Cooperagdo em matéria de cumprimento de lei (...) 2. Os Estados
Partes, com vistas a dar efeito a presente Convencao, considerardo a possibilidade de celebrar acordos ou
tratados bilaterais ou multilaterais em matéria de cooperagdo direta entre seus respectivos organismos
encarregados de fazer cumprir a lei e, quando tais acordos ou tratados ja existam, melhora-los. Na falta de
tais acordos ou tratados entre os Estados Partes interessados, os Estados Partes poderdo considerar que a
presente Convencao constitui a base para a cooperacdo reciproca em matéria de cumprimento da lei no
que diz respeitos aos delitos compreendidos na presente Convencdo. Quando proceda, os Estados Partes
aproveitardo plenamente os acordos e tratados, incluidas as organizag@es internacionais ou regionais, a
fim de aumentar a cooperacao entre seus respectivos organismos encarregados de fazer cumprir a lei.

130 MARQUES, Antonio Silvio. Improbidade Administrativa: acdo civil e cooperagdo juridica
internacional. S&o Paulo/SP: Saraiva, 2010, p. 276.

131 MARQUES, Antonio Silvio. Improbidade Administrativa: acdo civil e cooperagdo juridica
internacional. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 276.

132 5T, Rel 2723/SP, Rel. Ministra LAURITA VAZ, CORTE ESPECIAL, julgado em 15/10/2008, DJe
06/04/2009.



44

Ha, portanto, no sistema juridico brasileiro um microssistema processual
coletivo da tutela do patrimdnio publico e da moralidade administrativa, formado pelas
Leis de n°% 4.171/1965, 7.347/1985, 8.429/1992, 8.625/1993 e 12.846/2013, como
também pelos tratados internacionais que tratam do combate a corrupgdo, as quais

devem ser aplicadas de maneira harmonizada, a luz da CF/88.

3.2 A INTERPRETACAO DO MICROSSISTEMA A LUZ DA TEORIA DO
DIALOGO DAS FONTES

Como observado no tépico anterior, verifica-se no microssistema processual
coletivo da tutela patrimdénio publico e da moralidade administrativa a existéncia de
uma pluralidade de normas incidentes sobre o mesmo conjunto de relages juridicas™.

Todas essas normas séo voltadas para a incidéncia sobre uma relacao juridica
decorrente de um ato ilicito que traz danos patrimoniais e extrapatrimoniais para o
Estado. Elas possuem o0 escopo comum, convergem para 0 mesmo fim, de promover a
restauracdo da licitude com a reparagéo da leséo sofrida pelo Estado™*.

Ha ainda a possibilidade, nos casos regulados na Lei de Improbidade
Administrativa e na da responsabilidade civil de pessoas juridicas por atos contra a
administracdo publica, do exercicio de um poder de punir do Estado, por meio de
sancdes civeis aplicaveis aos transgressores’®.

E, além disso, deve-se sublinhar que todas essas normas sdo orientadas pelos
principios constitucionais da conservacdo do patrimbnio publico, da moralidade
administrativa e da boa governanca.

Reuder Motta, diante desse quadro, sustenta a aplicacdo da teoria do dialogo
das fontes como método de interpretacdo no microssistema processual coletivo da tutela
do patriménio publico e da moralidade administrativa®®.

A teoria do didlogo das fontes, concebida por Erik Jayme, foi introduzida na
doutrina juridica brasileira por Claudia Lima Marques, e diz respeito a aplicacao

13 MOTTA, Reuder Cavalcante. Tutela do patriménio publico e da moralidade administrativa:
interpretacdo e aplicacdo. Belo Horizonte/MG: Editora Férum, 2012, p. 149.
13 MOTTA, Reuder Cavalcante. Tutela do patriménio publico e da moralidade administrativa:
interpretagdo e aplicacdo. Belo Horizonte/MG: Editora Férum, 2012, p. 149.
1% MOTTA, Reuder Cavalcante. Tutela do patriménio plblico e da moralidade administrativa:
interpretagdo e aplicacdo. Belo Horizonte/MG: Editora Férum, 2012, p. 149.
3% MOTTA, Reuder Cavalcante. Tutela do patriménio plblico e da moralidade administrativa:
interpretagdo e aplicacdo. Belo Horizonte/MG: Editora Férum, 2012, p. 152.
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simultanea, coerente e coordenada de uma pluralidade de fontes legislativas
convergentes para a mesma finalidade®®.

Essa teoria parte da premissa de que a cultura p6s-moderna do direito é
marcada ndo so pela pluralidade, como pela complexidade, pela distin¢cdo impositiva
dos direitos humanos e pelo direito a diferenca, ndo mais permitindo que os conflitos de
leis no tempo sejam resolvidos pelos critérios de anterioridade, especialidade e
hierarquia, com a prevaléncia de uma lei sobre a outra e a consequente excluséo da
outra do sistema™®.

Desse modo, a solucgdo sistematica pds-moderna desses conflitos deve buscar a
coordenacao flexivel e atil das normas em conflito no sistema, a fim de se restabelecer a

139 Isto ¢, a

sua coeréncia. Busca-se a convivéncia das normas, o dialogo entre elas
aplicagdo conjunta das normas ao mesmo tempo e a0 mesmo caso, Seja
complementarmente, subsidiariamente, permitindo a opcdo voluntaria das partes ou até
mesmo a op¢do por uma das leis em conflito abstrato: “Uma solucdo flexivel e aberta,
de interpenetracdo, ou mesmo a solucdo mais favoravel ao mais fraco da relacéo
(tratamento diferente dos diferentes)” *°,

Assim, a exclusdo da lugar a harmonia e coordenacdo entre as normas do
sistema juridico. A superacdo de paradigmas é substituida pela convivéncia dos
paradigmas. Lanca-se méo da dialética, para o uso da dialégica ***.

Claudia Lima Marques, Herman Benjamim e Bruno Miragem®*?, interpretando
os conflitos entre o Cddigo Civil e o Cddigo de Defesa do Consumidor a luz da teoria

do didlogo das fontes, vislumbram trés tipos de dialogos possiveis: o “didlogo

187 MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antdnio Herman V.; MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao
codigo de defesa do consumidor: arts. 1° a 74: aspectos materiais. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2003, p. 26.

3% MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman V.; MIRAGEM, Bruno. Comentérios ao
codigo de defesa do consumidor: arts. 1° a 74: aspectos materiais. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2003, pp. 24 e 25.

3% MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman V.; MIRAGEM, Bruno. Comentérios ao
cédigo de defesa do consumidor: arts. 1° a 74: aspectos materiais. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2003, p. 26.

10 MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antdnio Herman V.; MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao
cédigo de defesa do consumidor: arts. 1° a 74: aspectos materiais. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2003, p. 27.

"I MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman V.; MIRAGEM, Bruno. Comentérios ao
cédigo de defesa do consumidor: arts. 1° a 74: aspectos materiais. S8o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2003, pp. 24 e 25.

2 MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman V.; MIRAGEM, Bruno. Comentérios ao
cédigo de defesa do consumidor: arts. 1° a 74: aspectos materiais. S8o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2003, pp. 28 e 29.
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sistematico de coeréncia”, o “diadlogo sistematico de complementaridade e
subsidiariedade em antinomias aparentes ou reais” e “o dialogo de coordenacdo e
adaptacao sistematica "*.

O dialogo sistematico de coeréncia ocorre quando, na aplicacdo simultanea de
duas leis — especialmente se uma lei é geral e a outra especial, ou se uma é a lei central
do sistema e a outra um microssistema especifico (ndo completo materialmente, apenas
com completude subjetiva de tutela de um grupo da sociedade) —, uma lei serve de base
conceitual para a outra'**,

Por sua vez, o dialogo sistematico de complementaridade e subsidiariedade em
antinomias aparentes ou reais ocorre quando, na aplicacdo coordenada de duas leis,
uma lei complementa a aplicacdo da outra, a depender de seu campo de aplicacdo no
caso concreto, a indicar a aplicagdo complementar tanto de suas normas, no que couber,
no que for necessério ou subsidiariamente™®.

Ja o didlogo de coordenacéo e adaptacdo sistematica diz respeito a influéncia
do sistema especial no geral e vice versa. Acontece em casos como “no de uma possivel
redifinicdo do campo de aplicacdo de uma lei, ou no caso da possivel transposicao das
conquistas do Richterrecht (Direito dos Juizes) alcancadas em uma lei para outra” *.

Com relacdo ao microssistema processual coletivo da tutela do patriménio
publico e da moralidade administrativa, Reuder Motta considera aplicaveis o didlogo
sistematico de coeréncia e o didlogo sistematico de complementaridade e
subsidiariedade em antinomias aparentes ou reais”’. N&o vislumbra a aplicagdo
concreta do dialogo de coordenacéo e de adaptacéo sistematica*.

Reuder Motta vislumbra ainda um quarto tipo de dialogo, que também seria

aplicavel ao microssistema processual coletivo da tutela do patriménio publico e da

3 MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman V.; MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao
codigo de defesa do consumidor: arts. 1° a 74: aspectos materiais. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2003, pp. 28 e 29.

** MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman V.; MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao
codigo de defesa do consumidor: arts. 1° a 74: aspectos materiais. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2003, p. 28.

% MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antdnio Herman V.; MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao
cédigo de defesa do consumidor: arts. 1° a 74: aspectos materiais. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2003, pp. 28 e 29.

1% MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antdnio Herman V.; MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao
cédigo de defesa do consumidor: arts. 1° a 74: aspectos materiais. S8o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2003, p. 29.

Y7 MOTTA, Reuder Cavalcante. Tutela do patriménio plblico e da moralidade administrativa:
interpretacdo e aplicacdo. Belo Horizonte/MG: Editora Férum, 2012, pp. 159 e 161.

18 MOTTA, Reuder Cavalcante. Tutela do patriménio plblico e da moralidade administrativa:
interpretacdo e aplicacdo. Belo Horizonte/MG: Editora Férum, 2012, p. 161.
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moralidade administrativa: o dialogo sistematico de suplantacéo racional*®. Em suas

palavras:

A este quarto dialogo, buscando-se semelhanca ao estilo utilizado por
Claudia Lima Marques ao nominar seus trés dialogos, nomina-se aqui de
didlogo sistematico de suplantagdo racional. Na aplicacdo coordenada de
duas leis, a primeira lei, em tese, posicionada mais proxima do problema, tem
uma solucdo para este que satisfaz os propésitos do microssistema. Ao
“conversar” com uma segunda lei dentro do microssistema, constata que esta
segunda lei apresenta solucdo melhor ao problema e mais satisfatoria aos
propositos do microssistema, tudo isto justificado em um discurso juridico de
racionalidade mais alinhado com os telos do microssistema. Assim,
racionalmente reconhecida a superioridade da solucdo dada pela segunda lei;
a primeira cede espaco a ela, retira sua solucdo, e deixa a solucdo oferecida
para o problema juridico, ou seja, aquela apresentada pela segunda lei.

Considerando entdo esses trés tipos de didlogos possiveis, Reuder Cavalcante
Motta™° propde uma diretriz para a aplicacdo da teoria do dialogo das fontes como
método de interpretacdo do microssistema processual coletivo da tutela do patriménio
publico e da moralidade administrativa, a partir da diretriz utilizada por Fredie Didier Jr.
e Hermes Zanetti Jr. para a interpretacdo do microssistema processual coletivo genérico.

Segundo Fredie Didier Jr. e Hermes Zanetti Jr. *,

Para solucionar um problema de processo coletivo, em uma agdo civil
plblica, o caminho deve ser mais ou menos o0 seguinte: a) buscar a solugdo
no diploma especifico da ACP (Lei Federal n°® 7.347/1985). Ndo sendo
localizada esta solucdo ou sendo ela insatisfatoria: b) buscar a solucéo no Tit.
Il do CDC (Cddigo Brasileiro de Processos Coletivos). Nao existindo
solucéo para o problema: c¢) buscar nos demais diplomas que tratam sobre
processos coletivos identificar a ratio do processo coletivo para melhor
resolver a questdo. (...)

Nesta conformacéo de ideias, temos o0 CPC como mero diploma residual, seu
efeito sobre o processo coletivo deve ser sempre reduzido, evitando
disciplinar as demandas coletivas com institutos desenvolvidos para os
processos individuais. (...)

Nessa perspectiva, primeiramente, Reuder Motta indica que se deve identificar
na lei componente do microssistema a ser aplicada (4.171/1965, 7.347/1985,
8.429/1992, 8.625/1993 ou 12.846/2013) a existéncia de solugdo interpretativa para o

problema. N&o a encontrando, a solugdo para o problema deve ser procurada entre as

9 MOTTA, Reuder Cavalcante. Tutela do patriménio plblico e da moralidade administrativa:
interpretagdo e aplicacdo. Belo Horizonte/MG: Editora Férum, 2012, p. 159.

10 MOTTA, Reuder Cavalcante. Tutela do patriménio plblico e da moralidade administrativa:
interpretacdo e aplicacdo. Belo Horizonte/MG: Editora Férum, 2012, pp. 160-162.

I DIDIER JR., Fredie; ZANETTI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil. Vol. 4. Processo
Coletivo. 9. ed. revista, ampliada e atualizada. Salvador/BA: Editora Juspodivm, 2014, pp. 49 e 50.
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demais leis do microssistema. E o que se pode chamar de manejo de véarias fontes na
busca do direito mais protetivo®®,

Nesse manejo de duas leis do microssistema processual coletivo da tutela do
patrimonio publico e da moralidade administrativa, a primeira lei pode manter dois tipos
de dialogos possiveis com a segunda®®.

Pode haver um dialogo sistemético de complementaridade e subsidiariedade
em antinomias aparentes ou reais, em que a segunda lei complementa a solugdo dada
pela primeira lei, agregando valor & primeira solucéo obtida™.

Como também pode haver um dialogo sistematico de suplantacédo racional,
situacdo na qual a segunda lei apresenta solucdo mais satisfatdria que a primeira
(garantindo maior protecéo ao direito fundamental), solucdo essa que, em face de “um
discurso racional consegue que a primeira lei reflua na apresentacao de sua solucéo e

dé o espago para que seja ocupado pela solug&o da segunda lei” ',

Perceba-se que, como anota Gregdrio Assagra de Almeida'®®, a tutela
processual coletiva é orientada pelo principio da maxima efetividade pelo qual o
aplicador do direito deverd se valer de todos os instrumentos e meios necessarios e
eficazes para que o processo coletivo seja realmente efetivo.

Logo, a solucdo satisfatéria é aquela que mais prestigia a concretizacdo dos
principios informadores do microssistema (conservacdo do patriménio publico,
moralidade administrativa e boa governanga), dando maior protecdo aos direitos
fundamentais®>’.

Ao cabo, caso ndo se encontre a solugdo no microssistema processual coletivo

da tutela do patriménio publico e da moralidade administrativa, deve-se procurar a

12 MOTTA, Reuder Cavalcante. Tutela do patriménio publico e da moralidade administrativa:
interpretacdo e aplicacdo. Belo Horizonte/MG: Editora Férum, 2012, pp. 160-162.

1% MOTTA, Reuder Cavalcante. Tutela do patriménio plblico e da moralidade administrativa:
interpretacdo e aplicacdo. Belo Horizonte/MG: Editora Férum, 2012, pp. 160-162.

1% MOTTA, Reuder Cavalcante. Tutela do patriménio publico e da moralidade administrativa:
interpretacdo e aplicacdo. Belo Horizonte/MG: Editora Férum, 2012, pp. 160-162.

1% MOTTA, Reuder Cavalcante. Tutela do patriménio publico e da moralidade administrativa:
interpretacdo e aplicacdo. Belo Horizonte/MG: Editora Férum, 2012, pp. 160-162.

1% ALMEIDA, Gregério Assagra de. Direito processual coletivo brasileiro: um novo ramo do direito
processual (principios, regras interpretativas e a problematica da sua interpretacdo e aplicagdo). Sao
Paulo: Saraiva, 2003, p. 576.

7 MOTTA, Reuder Cavalcante. Tutela do patriménio plblico e da moralidade administrativa:
interpretagdo e aplicacdo. Belo Horizonte/MG: Editora Férum, 2012, p. 161.
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solucdo no microssistema processual coletivo geral, seja no Titulo 1l do Cddigo de
Defesa do Consumidor ou nas demais leis que Ihe integram®®®,

A aplicacdo do Direito Individual, seja ele expresso no Cédigo de Processo
Civil ou no Caodigo Civil, é meramente residual.

Quanto ao dialogo sistematico de coeréncia, ele sera utilizado a todo tempo e
em qualquer nivel, por meio da aplicacdo simultanea da CF/88 (norma central do
sistema) que atuard balizando as normas integrantes do microssistema ou regulando

diretamente as relagdes juridicas™™®

(eficacia irradiante dos direitos fundamentais).

Tome-se como exemplo da utilizacdo da teoria do dialogo das fontes no
microssistema ora analisado a aplicacdo da regra que exige 0 reexame necessario nas
sentengas que concluirem pela caréncia ou pela improcedéncia da ac¢do popular, prevista
no artigo 19 da Lei n® 4.717/1965'°, também na acéo civil publica de defesa do
patrimdnio publico e na acdo de improbidade administrativa.

Esse entendimento, inclusive, ja foi acolhido por duas vezes pela Segunda
Turma do STJ, nos julgamentos do Recurso Especial n® 1108542/SC e do Agravo
Regimental no Recurso Especial n° 1219033/RJ*®.

Trata-se do uso do didlogo sistematico de complementaridade e
subsidiariedade em antinomias aparentes ou reais, em que o artigo 19 da Lei n°
4.717/1965 complementou a Lei n°® 7.347/85 e a Lei n® 8.429/92.

E necessario advertir, todavia, que o aplicador da norma juridica deve ter um
cuidado especial no que diz respeito aos casos concretos regulados tanto pela acéo de
improbidade administrativa (artigo 37, 8§4°, da Constituicdo Federal, e Lei n°® 8.429/92),
quanto pela acédo de responsabilizacéo civil de pessoas juridicas pela pratica de atos
contra a administracao publica, nacional ou estrangeira (Lei n® 12.846/2013), uma vez
gue essas a¢Oes possuem natureza sancionatoria.

Em razdo disso, deve ser observado em seus procedimentos um rol de

exigéncias que sdo proprias do Processo Penal contemporéaneo, aplicavel em todas as

1% MOTTA, Reuder Cavalcante. Tutela do patriménio publico e da moralidade administrativa:
interpretacdo e aplicacdo. Belo Horizonte/MG: Editora Férum, 2012, p. 161.

1 MOTTA, Reuder Cavalcante. Tutela do patriménio publico e da moralidade administrativa:
interpretacdo e aplicacdo. Belo Horizonte/MG: Editora Férum, 2012, p. 161.

160 | ej n° 4.717/1965. Art. 19. A sentenca que concluir pela caréncia ou pela improcedéncia da acao esta
sujeita ao duplo grau de jurisdicdo, ndo produzindo efeito sendo depois de confirmada pelo tribunal; da
que julgar a agdo procedente cabera apelagdo, com efeito suspensivo.

81 STJ, REsp 1108542/SC, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em
19/05/2009, DJe 29/05/2009; e AgRg no REsp 1219033/RJ, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN,
SEGUNDA TURMA, julgado em 17/03/2011, DJe 25/04/2011.
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J162

acOes de Direito Administrativo Sancionador. O STJ™, inclusive, possui alguns

precedentes nesse sentido.

Como observa Edilson Pereira Nobre Janior'®3, com relacdo a acio de
improbidade administrativa, mas que também se aplica a acdo regulada pela Lei n°
12.846/2013,

(...) a apuragio de atos de improbidade administrativa, mesmo néo
guardando identidade com a apuracéo judicial de delitos ou crimes, alberga
conteddo nitidamente punitivo, motivado pela violagdo da ordem juridica
administrativa.

Dali, entdo, o receio com o maltrato ao principio da seguranca juridica, o qual
caminha junto com o da legalidade, podendo-se afirmar que o segundo se
afigura como uma exigéncia do primeiro. E que toda e qualquer punigéo a ser
infligida pelo Estado a quem se encontra sob sua ordem juridica, qualquer
que seja a modalidade na qual é classificada, havera de satisfazer o principio
da legalidade. Esse, por sua vez, ndo se satisfaz pela existéncia de
autorizagdo em lei ou veiculo normativo com forga de lei.

A legalidade — como so6i acontece com o0s elementos estruturais de um
sistema juridico — ndo se perfaz sozinha, mas num concerto harmdnico com
outros valores, dentre os quais ressai inelutavelmente a seguranca juridica.
()

N&o se desconhece, (...), a necessidade de reprimir posturas que destoam do
padrdo de conduta esperado pela sociedade dos agentes publicos. Contudo,
tal anelo longe esta de respaldar a atuacéo do direito de punir do Estado fora
dos direitos e garantias fundamentais. E, nesse ponto, segue-se que a missao
do aplicador da lei estd em assegurar que a incidéncia desta seja realizada em
harmonia com valores basilares do ordenamento juridico.

Desse modo, em se tratando de acbes coletivas préoprias do Direito
Administrativo Sancionador, deve o aplicador da norma observar os direitos e garantias
fundamentais do demandado face ao poder punitivo estatal.

Entretanto, tal dever de forma alguma deslegitima a utilizagcdo da teoria do
dialogo das fontes como método de interpretacdo do microssistema processual coletivo
da tutela do patriménio publico e da moralidade administrativa, uma vez a CF/88
também estabelece a garantia da maxima efetividade dos direitos fundamentais.

Dessarte, a teoria do didlogo das fontes deve ser o método de interpretacdo

utilizado no microssistema processual coletivo da tutela do patriménio publico e da

162.3TJ, AgRg no AREsp 27.704/RO, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 15/12/2011, DJe 08/02/2012; REsp 1086994/SP, Rel. Ministro HERMAN
BENJAMIN, Rel. p/ Acérddo Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA,
julgado em 10/04/2012, DJe 12/03/2014; e REsp 1216190/RS, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL
MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em 02/12/2010, DJe 14/12/2010 .

163 NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. Improbidade Administrativa: uma leitura do art. 11 da lei 8.429/92
a luz do principio da seguranca juridica. In: Direito Federal, n. 93, Ano 26, 2° semestre de 2013, pp. 209,
210 e 220.
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moralidade administrativa, uma vez que busca a adequacdo das técnicas processuais as
necessidades da realidade social e do direito material, em vista da maxima efetividade
do direito fundamental difuso que é objeto de sua protecdo, ndo se descurando da
observacao dos direitos e garantias fundamentais do demandado face ao poder punitivo

estatal, nos casos das acOes coletivas proprias do Direito Administrativo Sancionador.
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4 O MICROSSISTEMA PROCESSUAL COLETIVO DA TUTELA DO
PATRIMONIO PUBLICO E DA MORALIDADE ADMINISTRATIVA:
TECNICAS PROCESSUAIS GARANTIDORAS DE SUA EFETIVIDADE

De antemdo, deve-se alertar que o objetivo principal do presente trabalho
consiste em evidenciar as técnicas processuais existentes nas normas integrantes do
microssistema processual coletivo da tutela do patriménio pablico e da moralidade
administrativa, que, interpretadas a luz da teoria do dialogo das fontes, sdo mais
adequadas a garantia da maxima efetividade do direito fundamental tutelado.

Logo, dentre as preocupacgdes deste trabalho ndo se insere a de realizar
descricBes exaustivas e minuciosas sobre os regimes juridicos de tais técnicas
processuais, 0 que mereceria a atencdo de monografias proprias para cada uma delas.
Sobretudo diante da riqueza de detalhes existentes nos institutos que as envolvem, como
se verifica, por exemplo, por meio do farto material doutrinério e jurisprudencial ja
produzido no direito brasileiro até hoje acerca da indisponibilidade de bens na acéo de
improbidade administrativa.

Isso posto, dentre as inUmeras técnicas processuais existentes no
microssistema processual coletivo da tutela do patrimdnio publico e da moralidade
administrativa, serdo destacadas aquelas que se revelam mais aptas a garantirem a
méaxima efetividade do referido direito fundamental.

Nesse passo, serdo realcados apenas 0s seus aspectos que dizem respeito a
idoneidade de tais técnicas processuais em atenderem as necessidades do direito
fundamental da tutela do patriménio publico e da moralidade administrativa.

Outrossim, em cada topico, serd abordada a possibilidade dessas técnicas
processuais serem aplicadas, a luz da teoria do dialogo das fontes, ndo apenas nas acbes
correspondentes as leis em que foram diretamente reguladas, mas também em todas as

acdes coletivas integrantes do multicitado microssistema.

4.1 A MEDIDA CAUTELAR DE INDISPONIBILIDADE DE BENS PREVISTA NO
ARTIGO 7° DA LEI N° 8.429/92

O artigo 7° da Lei n® 8.429/92 prevé uma hipotese especial de medida de

natureza cautelar, a qual possui contornos particulares que a distinguem das demais
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cautelares previstas no Codigo de Processo Civil e na legislacdo esparsa. Nos exatos

termos do dispositivo legal:

Lei n° 8.429/92

Art. 7° Quando o ato de improbidade causar lesdo ao patriménio publico ou
ensejar enriquecimento ilicito, cabera a autoridade administrativa responsavel
pelo inquérito representar ao Ministério Publico, para a indisponibilidade dos
bens do indiciado.

Paragrafo Unico. A indisponibilidade a que se refere o caput deste artigo
recaird sobre bens que assegurem o integral ressarcimento do dano, ou sobre
0 acréscimo patrimonial resultante do enriquecimento ilicito.

Trata-se da medida cautelar de indisponibilidade de bens, a ser decretada nos
autos da acdo de improbidade administrativa com o intuito de garantir o cumprimento
do pedido de aplicacdo de san¢des de natureza pecunidria, aplicadas aos agentes
improbos™®.

E intuitiva a sua importancia para garantir a efetividade do combate a
improbidade administrativa, vez que ao resguardar o futuro ressarcimento dos danos
causados ao patrimonio publico e ao reaver os produtos obtidos com o proveito do ato
improbo, assegura-se ndo sO a certeza, mas também a utilidade do provimento
jurisdicional a ser obtido™®®.

Assim, é um direito de todos os legitimados das acdes referentes a tutela do
patrimbnio publico e da moralidade administrativa que o Estado-Juiz tenha um
comportamento judicial que seja capaz de conformar as regras processuais com as
necessidades do direito material coletivo e dos casos concretos.

E é justamente sob essa perspectiva que o Superior Tribunal de Justica vem ao
longo dos anos construindo uma jurisprudéncia em torno da medida cautelar de
indisponibilidade de bens prevista no artigo 7° da Lei n° 8.249/92, que viabiliza a
efetividade do direito fundamental tutelado.

Um caso que ilustra muito bem essa forma de interpretacdo dessa regra
processual foi o julgamento do Recurso Especial n® 1.319.515/ES™, realizado pela

Primeira Secdo do STJ, em que se discutia acerca da possibilidade de decretar a

14 MOTTA, Reuder Cavalcante. Tutela do patriménio publico e da moralidade administrativa:
interpretagdo e aplicacdo. Belo Horizonte/MG: Editora Férum, 2012, p. 199.

5 QUEIROZ, Ronaldo Pinheiro de. As medidas cautelares previstas na lei de improbidade
administrativa: natureza juridica e sua repercussdo no principio do contraditorio. In; Revista Juridica da
Sec¢do Judiciaria de Pernambuco, n. 1, Ano 2008, Recife/PE, p. 299.

166 9TJ, REsp 1319515/ES, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, Rel. p/ Acérdao Ministro
MAURO CAMPBELL MARQUES, PRIMEIRA SECAO, julgado em 22/08/2012, DJe 21/09/2012.
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indisponibilidade de bens na acdo de improbidade administrativa, nos termos do artigo
7° da Lei 8.429/92, sem a demonstrac¢ao do risco de dano (periculum in mora), ou seja,
do perigo de dilapidacéo do patriménio pecuniario do demandado.

Ficou consignado que o se busca na acdo de improbidade administrativa, alem
da punicdo do agente, € o ressarcimento do dano causado ao patriménio publico e a
reversao do produto obtido com o proveito da préatica do ato improbo.

A indisponibilidade de bens, segundo a Primeira Secdo do STJ, trata-se de uma
medida cautelar com vistas a garantia da efetividade da execucdo na acdo de
improbidade administrativa, que estd prevista na Lei n°® 8.429/92, ao lado do sequestro

6'°") e do afastamento cautelar do agente publico (artigo 20'%®),

de bens (artigo 1
medidas essas que ndo sdo exaustivas, podendo o requerente lancar méo de outras ndo
previstas na referida lei que também consigam atingir o seu desiderato.

Pontuou-se que, via de regra, as medidas cautelares sdo consideradas tutelas de
urgéncia, as quais exigem, para a sua concessdo, 0 cumprimento de dois requisitos: o
fumus boni juris (plausibilidade do direito alegado) e o periculum in mora (fundado
receio de que a outra parte, antes do julgamento da lide, cause ao seu direito lesdo grave
ou de dificil reparacao).

Ocorre que no caso da medida cautelar de indisponibilidade prevista no artigo
7° da Lei n° 8.429/92, a Primeira Secdo do STJ ndo vislumbrou uma tipica tutela de
urgéncia, mas sim uma tutela de evidéncia. 1sso porque, nessa situacdo, o periculum in
mora ndo é oriundo da “intencdo do agente dilapidar seu patriménio”, mas, sim, da
“gravidade dos fatos e do montante do prejuizo causado ao erario, 0 que atinge toda a
coletividade .

Inclusive, por ser uma tutela sumaéria fundada em evidéncia, a
indisponibilidade de bens ndo possui carater sancionador nem de antecipacdo da

culpabilidade do agente, até mesmo em razdo de que esse provimento judicial a

187 | ei n° 8.429/92. Art. 16. Havendo fundados indicios de responsabilidade, a comissdo representara ao
Ministério Publico ou & procuradoria do 6rgdo para que requeira ao juizo competente a decretagdo do
seqliestro dos bens do agente ou terceiro que tenha enriquecido ilicitamente ou causado dano ao
patriménio publico. § 1° O pedido de seqliestro seré processado de acordo com o disposto nos arts. 822 e
825 do Cadigo de Processo Civil. § 2° Quando for o caso, o pedido incluird a investigacdo, 0 exame e 0
blogueio de bens, contas bancarias e aplicagdes financeiras mantidas pelo indiciado no exterior, nos
termos da lei e dos tratados internacionais.

168 | ei n° 8.429/92. Art. 20. A perda da funcéo publica e a suspenséo dos direitos politicos so se efetivam
com o transito em julgado da sentenca condenatoria. Paragrafo Gnico. A autoridade judicial ou
administrativa competente poderd determinar o afastamento do agente publico do exercicio do cargo,
emprego ou fungdo, sem prejuizo da remuneragdo, quando a medida se fizer necessaria a instrugdo
processual..
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qualquer momento podera revertido, retirando-se a constricdo do patrimonio do
demandado.

O Ministro Mauro Campbell Marques, o Relator para o Acorddo do Recurso
Especial n° 1.319.515/ES, extraiu esses fundamentos a partir de artigo de Ronaldo

Pinheiro de Queiroz. Nesse trabalho cientifico®, ele explica que:

A tutela de urgéncia foi criada para preservar o bem da vida quando a
demora na prestacdo jurisdicional cria o risco de sua inutilidade prética. Ja a
tutela de evidéncia prestigia as situagbes em que hd uma grande
probabilidade de o autor ter razdo, bem como o bem da vida tutelado tem
grande relevancia social e, por eleicdo do legislador, confere-se-lhe a
possibilidade de fruicdo imediata e proviséria do bem ou que 0 mesmo seja
desde logo resguardado.

()

De fato, percebe-se claramente que o sistema da LIA admitiu de forma
expressa a tutela de evidéncia. O art. 7° em nenhum momento previu o
requisito da urgéncia, reclamando apenas, para o cabimento da medida, a
demonstracdo, numa cognicdo sumaria, de que o ato de improbidade causou
lesdo ao patrimdnio publico ou ensejou enriquecimento ilicito.

Além disso, para a Primeira Secdo do STJ (lastreada em entendimento que tem
preponderado no ambito das Primeira e Segunda Turmas'’®), a indisponibilidade dos
bens é cabivel quando o julgador entender presentes fortes indicios de responsabilidade
na pratica de ato de improbidade que cause dano ao Erario ou importe no
enriquecimento ilicito de seu sujeito ativo, estando o periculum in mora implicito na
norma de regéncia.

O periculum in mora ¢é interpretado a favor da sociedade, representada pelo
requerente da medida de blogueio de bens, isto €, um dos legitimados ativos da acdo de
improbidade administrativa.

Nas palavras do Ministro Mauro Campbell Marques,

A Lei de Improbidade Administrativa, diante dos velozes tréfegos,
ocultamento ou dilapidagdo patrimoniais, possibilitados por instrumentos

9 QUEIROZ, Ronaldo Pinheiro de. As medidas cautelares previstas na lei de improbidade

administrativa: natureza juridica e sua repercussao no principio do contraditério. In: Revista Juridica da
Sec¢do Judiciaria de Pernambuco, n. 1, Ano 2008, Recife/PE, pp. 302 e 303.

170°3TJ, REsp 1315092/RJ, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, Rel. p/ Ac6rddo Ministro
TEORI ALBINO ZAVASCKI, PRIMEIRA TURMA, julgado em 05/06/2012, DJe 14/06/2012; STJ,
AgRg no AREsp 133.243/MT, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em
15/05/2012, DJe 24/05/2012; STJ, MC 9.675/RS, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES,
SEGUNDA TURMA, julgado em 28/06/2011, DJe 03/08/2011; STJ, EDcl no REsp 1211986/MT, Rel.
Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 24/05/2011, DJe 09/06/2011; STJ,
AgRg no REsp 1229942/MT, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA,
julgado em 06/12/2012, DJe 12/12/2012.
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tecnoldgicos de comunicacdo de dados que tornaria irreversivel o
ressarcimento ao erario e devolucdo do produto do enriquecimento ilicito por
pratica de ato improbo, buscou dar efetividade a norma afastando o requisito
da demonstracdo do periculum in mora (art. 823 do CPC), este, intrinseco a
toda medida cautelar suméaria (art.789 do CPC), admitindo que tal requisito
seja presumido a preambular garantia de recuperacdo do patrimodnio do
publico, da coletividade, bem assim do acréscimo patrimonial ilegalmente
auferido.

Dispensada a demonstracdo do perigo de dilapidagéo patrimonial, a Primeira
Secdo destaca, valendo-se de precedente da Primeira Turma do STJ'"*, que para a
decretacdo da constricdo basta ao demandante deixar evidenciada a relevancia do direito
(fumus boni iuris), isto é, a configuracéo do ato de improbidade e sua autoria.

Essa interpretacdo do artigo 7° da Lei 8.429/1992 ¢é realizada a luz do artigo 37,
§4° da CF/88'"% dispositivo esse que realca a indisponibilidade dos bens no
balizamento constitucional da acdo de improbidade administrativa.

Em compensacéo, foi exigida por parte da Primeira Secdo a observacdo das
garantias constitucionais e legais do demandado na aplicagéo da indisponibilidade de
bens, sobretudo pelo fato de que tal medida importa na restricdo do direito fundamental
a propriedade do demandado.

Logo, ha a necessidade de fundamentacdo adequada pelo magistrado na sua

81" _ ndo

decretacdo, sob pena de nulidade — nos termos do artigo 93, IX, da CF/8
consistindo em uma medida de adocdo automatica.

Ademais, devem ser resguardadas certas espécies patrimoniais contra a
indisponibilidade, excluindo-se os bens e valores que sejam destinados ao minimo
existencial do interessado.

Note-se que sdo excluidos os bens impenhoraveis assim definidos por lei, salvo
qguando esses tenham sido, comprovadamente, adquiridos também com o produto da
empreitada improba, resguardado, como ja referido, o essencial para a subsisténcia do

requerido.

1 STJ, REsp 1315092/RJ, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, Rel. p/ Ac6rdéo Ministro
TEORI ALBINO ZAVASCKI, PRIMEIRA TURMA, julgado em 05/06/2012, DJe 14/06/2012.

172 CF/88. Art. 37. (...) § 4° - Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensdo dos direitos
politicos, a perda da funcéo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erério, na forma e
gradacdo previstas em lei, sem prejuizo da acéo penal cabivel.

173 CF/88. Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto
da Magistratura, observados os seguintes principios: (...) IX - todos os julgamentos dos érgdos do Poder
Judicirio serdo publicos, e fundamentadas todas as decis6es, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar
a presenga, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos
nos quais a preservacao do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico
a informagao; (...).
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Inclusive, recentemente, a Primeira Turma do STJ*"* destacou o entendimento
de que as verbas salariais, por serem absolutamente impenhoraveis, ndo podem ser
objeto da medida de indisponibilidade na acdo de improbidade administrativa, pois,
sendo impenhoraveis, ndo poderdo assegurar uma futura execucao.

Vale ressalvar, entretanto, que a Segunda Turma do STJ*"

possui precedente
que, de maneira contraria ao entendimento anterior, admite a indisponibilidade de bem
de familia im6vel em acdo de improbidade administrativa, tendo em vista que tal
medida ndo implica em expropriagio do bem. E irrelevante também se os bens
constritos foram adquiridos antes ou depois dos fatos descritos na inicial.

De todo modo, a Primeira Secdo asseverou no julgamento do Recurso Especial
n® 1.319.515/ES, com base em jurisprudéncia consolidada no ambito do STJ*'®, que a
indisponibilidade de bens deve recair sobre o patrimdnio dos réus em acdo de
improbidade administrativa de modo suficiente a alcancar o valor da totalidade da lesdo
ao erario, bem como sua repercussdo no enriquecimento ilicito do agente, decorrente do
ato de improbidade que se imputa, levando-se em consideracdo, ainda, o valor de
possivel multa civil como sangdo autbnoma.

Vale ainda destacar que o STJ'"’

possui precedente que aplica a decretacdo da
indisponibilidade de bens em caso de ato de improbidade administrativa que implicou
em violacdo dos principios da administragdo publico, mormente para assegurar o
integral ressarcimento de eventual prejuizo ao erario, se houver, e ainda a sancdo da
multa civil.

Desse modo, claramente se percebe, tanto pelo Recurso Especial n°
1.319.515/ES como pelos demais precedentes citados, que toda a jurisprudéncia do STJ
construida em torno do artigo 7° da Lei n° 8.429/92 levou em consideragdo as
necessidades do direito fundamental da tutela do patrimdnio publico e da moralidade

administrativa, em vista de lhe garantir a maxima efetividade.

174 STJ, REsp 1164037/RS, Rel. Ministro SERGIO KUKINA, Rel. p/ Acérddo Ministro NAPOLEAO
NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 20/02/2014, DJe 09/05/2014.

1> 9TJ, REsp 1204794/SP, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em
16/05/2013, DJe 24/05/2013.

76 STJ, REsp 1135548/PR, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em
15/06/2010, DJe 22/06/2010; STJ, REsp 1115452/MA, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN,
SEGUNDA TURMA, julgado em 06/04/2010, DJe 20/04/2010.

Y7 STJ, AgRg no AgRg no AREsp 100.445/BA, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES,
SEGUNDA TURMA, julgado em 15/05/2012, DJe 23/05/2012.
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Por consequéncia, impde-se que o artigo 7° da Lei n° 8.429/92 seja manejado
junto as demais leis do microssistema processual coletivo da tutela do patrimoénio
publico e da moralidade administrativa, complementando-as, uma vez que ndo ha
previsdo de regra processual com contornos semelhantes no sistema juridico brasileiro.
Principalmente, em razdo da grande aptiddao que tal norma possui para satisfazer os
propésitos do microssistema®’®.

Verifica-se, portanto, a ocorréncia de uma tipica situacdo ensejadora do
dialogo sistematico de complementariedade e subsidiariedade, em que a Lei n°

8.249/92 complementa as demais leis componentes do microssistema®’®.

42 A MEDIDA CAUTELAR DE AFASTAMENTO DO AGENTE PUBLICO
PREVISTA NO PARAGRAFO UNICO DO ARTIGO 20 DA LEI N° 8.429/92

A medida cautelar de afastamento do agente publico responsavel pela pratica
de ato de improbidade administrativa esta prevista no paragrafo 20 da Lei n° 8.429/92.
Da sua literalidade, extrai-se que:

Lei n° 8.429/92

Art. 20. A perda da funcéo publica e a suspenséo dos direitos politicos s se
efetivam com o transito em julgado da senten¢a condenatoria.

Paragrafo Gnico. A autoridade judicial ou administrativa competente podera
determinar o afastamento do agente publico do exercicio do cargo, emprego
ou fun¢do, sem prejuizo da remuneracdo, quando a medida se fizer necesséria
a instrucdo processual.

Em se tratando de ilicitos cometidos no exercicio funcional, € muito comum
que o agente publico que se utiliza do seu cargo, emprego ou funcdo para se enriquecer
ilicitamente, provocar prejuizo ao erdrio ou violar os principios da administragdo,
também tente de se valer do seu oficio ou do poder de influéncia advindo dele para
atrapalhar a instrucdo processual.

Perceba-se que ndo se esta antecipando as sanc¢des de perda da funcdo publica e
de suspensdo dos direitos politicos para antes do trénsito em julgado da sentenca
condenatoria, 0 que é expressamente vedado pelo caput do artigo 20 da Lei n° 8.429/92.

% MOTTA, Reuder Cavalcante. Tutela do patriménio plblico e da moralidade administrativa:
interpretagdo e aplicacdo. Belo Horizonte/MG: Editora Férum, 2012, p. 209.
¥ MOTTA, Reuder Cavalcante. Tutela do patriménio plblico e da moralidade administrativa:
interpretagdo e aplicacdo. Belo Horizonte/MG: Editora Férum, 2012, p. 209.
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Consoante explicam Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves™,

(...) Por intermédio do afastamento provisério do agente, busca o legislador
fornecer ao juiz um importantissimo instrumento com vistas a busca da
verdade real, garantindo a verossimilhanca da instrucéo processual de modo a
evitar a dolosa atuacdo do agente, ameagando testemunhas, destruindo
documentos, dificultando a realizacdo de pericias etc., deturpe ou dificulte a
producdo dos elementos necessarios a formacdo do convencimento judicial.
Busca-se, enfim, propiciar um clima de franco e irrestrito acesso ao material
probatério, afastando possiveis Obices que a continuidade do agente no
exercicio do cargo, emprego, funcdo ou mandato eletivo poderia
proporcional.

Diferentemente da medida cautelar de indisponibilidade de bens do artigo 7° da
Lei n° 8.429/92, a medida cautelar de afastamento do agente publico é considerada
tutela de urgéncia, a qual exige, para a sua concessdo, a demonstracdo do fumus boni
juris e do periculum in mora®®.

Com relagéo ao fumus boni juris, deve ser demonstrada a certeza da ocorréncia
do ilicito, com a apresentacdo de provas da materialidade do ato de improbidade e
indicios de que a autoria recaia na pessoa do agente publico demandado®®.

E no que diz respeito ao perigo da demora, Reuder Motta entende que ela pode
estar relacionada tanto ao fato de que o demandado apresenta capacidade de influir na
colheita de provas, quanto na evidéncia de que a permanéncia do agente no cargo
implicara em novas lesbes ao patriménio publico, como também no prejuizo que a
imagem da Administracdo Publica pode ter com a permanéncia no cargo de agente
pUblico contra o qual paira acusacdo grave e de repercussdo no meio social*®.

Vale ainda ressaltar que o STJ™®* possui entendimento preponderante no
sentido que o afastamento cautelar do agente publico, nos termos do paragrafo unico do
artigo 20 da Lei n° 8.429/92, somente se legitima como medida excepcional, quando for

manifesta a sua indispensabilidade.

180 GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa. 5. ed. rev. e atual. Rio
de Janeiro/RJ: Editora Lumen Juris, 2010, p. 942.

181 QUEIROZ, Ronaldo Pinheiro de. As medidas cautelares previstas na lei de improbidade
administrativa: natureza juridica e sua repercussdo no principio do contraditorio. In: Revista Juridica da
Sec¢do Judiciaria de Pernambuco, n. 1, Ano 2008, Recife/PE, p. 311.

82 MOTTA, Reuder Cavalcante. Tutela do patriménio plblico e da moralidade administrativa:
interpretagdo e aplicacdo. Belo Horizonte/MG: Editora Férum, 2012, p. 218.

83 MOTTA, Reuder Cavalcante. Tutela do patriménio publico e da moralidade administrativa:
interpretacdo e aplicacdo. Belo Horizonte/MG: Editora Férum, 2012, pp. 218 e 219.

184 STJ, REsp 929483/BA, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 02/12/2008, DJe
17/12/2008.



60

Em que pese sua excepcionalidade, ndo se pode descurar do fato de que a
medida de afastamento cautelar € um instrumento poderoso que em muitas situacées € a
unica forma de se garantir um resultado Gtil do provimento final, sob pena de se
inviabilizar por completo a instrucdo processual, principalmente nos casos em que 0
agente publico se vale da influéncia do seu posto para destruir provas e constranger
testemunhas.

Frise-se que tal risco ndo é exclusivo da acdo de improbidade administrativa,
estando presente em todas as a¢fes que buscam a tutela do patriménio publico e da
moralidade administrativa, levando-se em consideracdo a nefasta cultura da corrupcao
(em sentido amplo) que historicamente vicia e deturpa a higidez das instituicdes
publicas brasileiras, nas suas mais variadas formas.

Diante desse quadro, o paragrafo Unico do artigo 20 da Lei n° 8.429/92 deve
ser manejado junto as demais leis do microssistema processual coletivo da tutela do
patrimdnio publico e da moralidade administrativa, complementando-as, uma vez que
ndo ha previsdo de regra processual com contornos semelhantes dentro desse
microssistema™®.

Constata-se, assim como na medida cautelar de indisponibilidade de bens, a
ocorréncia de situacdo ensejadora do didlogo sistematico de complementariedade e
subsidiariedade, em que a Lei n°® 8.249/92 complementa as demais leis componentes do

microssistema’®.

4.3 A EXECUCAO NA FOLHA DE PAGAMENTO PREVISTA NO ARTIGO 14, §
3% DA LEI N°4.717/65

O artigo 14, § 3°, da Lei n° 4.717/65, estabelece para a acdo popular um meio
executivo peculiar, que se presta a garantir a efetividade das condenacbes de pagar
quantia certa quando o executado for agente publico.

Pela redacdo do citado dispositivo,

Lei n®4.717/1965

8 MOTTA, Reuder Cavalcante. Tutela do patriménio plblico e da moralidade administrativa:
interpretagdo e aplicacdo. Belo Horizonte/MG: Editora Férum, 2012, p. 219.
18 MOTTA, Reuder Cavalcante. Tutela do patriménio plblico e da moralidade administrativa:
interpretagdo e aplicacdo. Belo Horizonte/MG: Editora Férum, 2012, p. 219.
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Art. 14. (...) § 3° Quando o réu condenado perceber dos cofres publicos, a
execucdo far-se-4 por desconto em folha até o integral ressarcimento do dano
causado, se assim mais convier ao interesse publico.

Miguel Seabra Fagundes'®’ que, juntamente com Hely Lopes Meirelles, foi
responsavel pela elaboracdo do anteprojeto que culminou na Lei n° 4.717/65, ao

escrever sobre a execugdo na acédo popular, assinala que:

136. [Da execucdo] A natureza peculiar que pode assumir o dano
patrimonial, quando conseqliente de atos das pessoas juridicas de direito
publico, e das que lhes sdo equiparadas para efeito de apreciacdo dos seus
atos pela acao popular, sugere, por vezes, uma disciplina legal especifica com
o fim de tornar realmente satisfatria a reparacéo dos prejuizos causados. Por
isto, conquanto aplicaveis a execucdo, em principio, as regras do direito
comum, sujeitar-se-a ela, em fungdo de determinadas circunstancias, a
normas especiais. Dessas normas resulta: 1) contra o réu que perceber dos
cofres publicos, a execucdo serd feita por desconto em folha, até o integral
ressarcimento do dano causado, salvo se tal ndo convier ao interesse publico;
I) quando a sentenca impuser a restituicdo de bens ou valores, o réu
condenado a restituir terd os seus bens sujeitos a seqiiestro e penhora, como
atos liminares do processo executivo, desde a prolagcdo daquela; I11) se a
sentenca der por provada a infringéncia da lei penal ou a prética de falta
disciplinar a que a lei comine pena de demissdo ou de rescisdo de contrato de
trabalho, a autoridade competente, & vista de cdpia autenticada das pecas
necessarias, aplicara a sangéo cabivel.

Também o interesse publico em promover e tornar prontamente
efetiva a execucdo leva a se adotarem regras especiais. E que a execugio,
além de representar uma reparagdo econdmica em favor do patriménio
publico, ou de patrimdnio a ele equiparado para efeito de protecdo especial
pela actio popularis, implica a restauracdo do império do direito positivo ou
de critérios de moralidade administrativa. Com tais regras tem-se procurado
evitar que a inércia do autor, inocente ou maliciosa, frustre o cumprimento da
sentenca e que as pessoas de direito publico ou privado sofram, em
definitivo, o peso das reparagdes econdmicas a que tenham sido condenadas
juntamente com os seus agentes.

Dessa forma, verifica-se que a execucdo na folha de pagamento se trata de um
dos rarissimos meios executivos tipificados no sistema juridico brasileiro que foi
concebido justamente para garantir a maxima efetividade da tutela do patrimonio
publico e da moralidade administrativa.

Por meio de uma rapida leitura do dispositivo, poderia-se pensar que o

188

instituto da penhora on line™" teria tornado obsoleta a execucdo na folha de pagamento.

87 EAGUNDES, Miguel Seabra. O controle dos atos administrativos pelo Poder Judiciério. 7. ed.
atualizada por Gustavo Binenbojm. Rio de Janeiro: Forense, 2005, pp. 447-449.

188 Codigo de Processo Civil. Art. 655-A. Para possibilitar a penhora de dinheiro em depésito ou
aplicacao financeira, o juiz, a requerimento do exequente, requisitard a autoridade supervisora do sistema
bancério, preferencialmente por meio eletrénico, informacfes sobre a existéncia de ativos em nome do
executado, podendo no mesmo ato determinar sua indisponibilidade, até o valor indicado na execugao.
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Ocorre que, ndo raras vezes, a constricdo judicial de ativos em nome do
executado ocorre exclusivamente em virtude da sorte do exequente em ter sido a medida
realizada antes que o requerido tivesse a oportunidade de té-los movimentado ou
retirado.

Logo, nos casos em que nédo foi decretada a perda do cargo, mandato ou funcao
publica do executado, ou que de qualquer forma ndo tenha sido extinto o vinculo entre o
agente publico e a Administragdo, a execucao na folha de pagamento se torna um meio
executivo bastante efetivo no cumprimento das obrigacOes de pagar quantia certa, o
qual ndo fica suscetivel a sorte ou a providéncia.

Noutro giro, é importante ponderar que nao séo raras as vezes que o Judiciario
tem se recusado a aplicar o artigo 14, § 3°, da Lei n® 4.717/65, sob a alegagéo de que ele
afrontaria 0 comando do artigo 649, IV**¥°, do Cédigo de Processo Civil, que estabelece
a absoluta impenhorabilidade dos vencimentos de magistrados, professores e
funcionarios publicos.

Tal entendimento desconsidera que a tutela do patriménio publico e da
moralidade administrativa se trata de um direito fundamental que se enquadra na
categoria dos direitos de participacdo. E que a regra prevista no artigo 14, § 3°, da Lei n°
4.717/65, orientadas pelos principios da conservacdo do patriménio puablico, da
moralidade administrativa e da boa governancga, foi editada com a finalidade de
viabilizar a efetividade do citado direito fundamental.

De fato, o direito a protecdo do minimo existencial e o principio da
proporcionalidade exigem que a execucdo em folha de pagamento garanta ao executado
a disposicao dos recursos necessarios a sua manutencao e de sua familia.

Todavia, 0 que ndo é possivel é a revogacdo de uma regra propria da tutela do
patrimdnio publico e da moralidade administrativa por uma regra do Cddigo de
Processo de Civil, de natureza individual, esvaziando-a por completo, com total
menosprezo a funcionalidade dessa norma de protecdo de bens juridicos coletivos no

sistema constitucional brasileiro.

189 Codigo de Processo Civil. Art. 649. Séo absolutamente impenhoréveis: (...) IV - Os vencimentos dos
magistrados, dos professores e dos funcionarios publicos, o soldo e os salarios, salvo para 0 pagamento de
prestacdo alimenticia.
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Ademais, da mesma forma que as medidas cautelares anteriormente citadas, o
artigo 14, § 3°, da Lei n® 4.717/65, aplica-se a todo o microssistema processual coletivo
da tutela do patrimdnio publico e da moralidade administrativa*®.

Trata-se de mais um exemplo de dialogo sistematico de complementariedade e
subsidiariedade. SO que dessa vez é a Lei n° 4.717/65 que complementa as demais leis

componentes do microssistema™.

4.4 A CONCESSAO DE LIMINAR INAUDITA ALTERA PARS A FIM DE OBSTAR
O RECEBIMENTO PELO DEMANDADO DE NOVAS VERBAS DO PODER
PUBLICO E DE BENEFICIOS FISCAIS E CREDITICIOS

Recentemente, a Segunda Turma do STJ, no julgamento do Recurso Especial
n° 1.385.582/RS'%?, aplicou o entendimento de que em agdo de improbidade
administrativa é possivel a concessdo de liminar inaudita altera pars a fim de obstar o
recebimento pelo demandado de novas verbas do poder pablico e de beneficios fiscais e
crediticios.

Nos termos da decisdo prolatada pela Turma, ressalvadas as medidas de
natureza exclusivamente sancionatoria — tais como a multa civil, a perda da funcéo
publica e a suspensdo dos direitos politicos — , 0 magistrado tem o poder-dever de, a
qualquer tempo, com base no poder geral de cautela, adotar a tutela necessaria para
fazer cessar ou extirpar a atividade nociva.

A Segunda Turma se amparou nos seguintes dispositivos para decidir pela

legalidade da medida cautelar concedida: artigos 461, § 5° *°, e 804'%* do Cédigo de

1% MOTTA, Reuder Cavalcante. Tutela do patriménio publico e da moralidade administrativa:
interpretagdo e aplicacdo. Belo Horizonte/MG: Editora Férum, 2012, p. 251.

11 MOTTA, Reuder Cavalcante. Tutela do patriménio publico e da moralidade administrativa:
interpretacdo e aplicacdo. Belo Horizonte/MG: Editora Férum, 2012, p. 251.

192 9TJ, REsp n° 1.385.582/RS, Rel. Herman Benjamin, julgado em 1°10/2013 e noticiado no
Informativo de Jurisprudéncia n° 531.

198 Codigo de Processo Civil. Art. 461. Na acéo que tenha por objeto o cumprimento de obrigacéo de
fazer ou ndo fazer, o juiz concederd a tutela especifica da obrigagdo ou, se procedente o pedido,
determinard providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao do adimplemento. (...)§ 5°
Para a efetivacdo da tutela especifica ou a obtencdo do resultado pratico equivalente, podera o juiz, de
oficio ou a requerimento, determinar as medidas necessarias, tais como a imposi¢do de multa por tempo
de atraso, busca e apreensdo, remogdo de pessoas e coisas, desfazimento de obras e impedimento de
atividade nociva, se necessario com requisi¢éo de forga policial.

194 codigo de Processo Civil. Art. 804. E licito ao juiz conceder liminarmente ou ap6s justificagdo prévia
a medida cautelar, sem ouvir o réu, quando verificar que este, sendo citado, podera torna-la ineficaz; caso
em que podera determinar que o requerente preste caucao real ou fidejussdria de ressarcir os danos que o
requerido possa vir a sofrer.
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Processo Civil; artigos 11'% Lei n° 7.347/1985; e artigo 21'® da 7.347/1985,
combinado com os artigos 83" e 84! do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Ressalvou-se ainda que embora o artigo 17, § 7° *° da Lei n° 8.429/92
estabeleca como regra a prévia notificacdo do demandado para se manifestar sobre agédo
de improbidade administrativa, o magistrado pode, excepcionalmente, conceder medida
liminar sempre que a observancia daquele procedimento legal podera tornar ineficaz a
tutela de urgéncia pretendida.

E bem verdade que as trés medidas cautelares previstas na Lei n° 8.429/92
(indisponibilidade de bens, sequestro e afastamento do agente puablico) ndo sao
exaustivas, podendo ser adotadas quaisquer medidas cautelares previstas no sistema
juridico brasileiro (como a busca e apreensdo de coisas e documentos, prevista no artigo

839%°° do Cédigo de Processo Civil), como também outras medidas decorrentes do

8201 |202.

poder geral de cautela, nos termos do artigo 798"~ do Cadigo de Processo Civi

195 | ei n° 7.347/85. Art. 11. Na acéo que tenha por objeto o cumprimento de obrigagdo de fazer ou ndo
fazer, o juiz determinard o cumprimento da prestacdo da atividade devida ou a cessacdo da atividade
nociva, sob pena de execucdo especifica, ou de cominagdo de multa diaria, se esta for suficiente ou
compativel, independentemente de requerimento do autor.

19 | ej n° 7.347/85. Art. 21. Aplicam-se & defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos e individuais,
no que for cabivel, os dispositivos do Titulo Il da lei que instituiu 0 Cédigo de Defesa do Consumidor.
197 Lei no 8.078/90. Art. 83. Para a defesa dos direitos e interesses protegidos por este codigo sdo
admissiveis todas as espécies de acdes capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela.

198 |_ei n° 8.078/90. Art. 84. Na acéo que tenha por objeto o cumprimento da obrigagdo de fazer ou nio
fazer, o juiz concedera a tutela especifica da obrigacdo ou determinara providéncias que assegurem o
resultado pratico equivalente ao do adimplemento. § 1° A conversdo da obrigagdo em perdas e danos
somente serd admissivel se por elas optar o autor ou se impossivel a tutela especifica ou a obtencdo do
resultado prético correspondente. § 2° A indenizacdo por perdas e danos se fard sem prejuizo da multa
(art. 287, do Cddigo de Processo Civil). § 3° Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo
justificado receio de ineficacia do provimento final, é licito ao juiz conceder a tutela liminarmente ou
apos justificagdo prévia, citado o réu. § 4° O juiz podera, na hipotese do § 3° ou na sentencga, impor multa
diaria ao réu, independentemente de pedido do autor, se for suficiente ou compativel com a obrigagéo,
fixando prazo razoavel para o cumprimento do preceito. § 5° Para a tutela especifica ou para a obtengéo
do resultado pratico equivalente, poderd o juiz determinar as medidas necessarias, tais como busca e
apreensdo, remogao de coisas e pessoas, desfazimento de obra, impedimento de atividade nociva, além de
requisicdo de forga policial.

19 ei n° 8.429/92. Art. 17. (...) § 7° Estando a inicial em devida forma, o juiz mandara autua-la e
ordenara a notificacdo do requerido, para oferecer manifestacdo por escrito, que podera ser instruida com
documentos e justificacBes, dentro do prazo de quinze dias.

20 codigo de Processo Civil. Art. 839. O juiz pode decretar a busca e apreensdo de pessoas ou de coisas.
01 cadigo de Processo Civil. Art. 798. Além dos procedimentos cautelares especificos, que este Codigo
regula no Capitulo Il deste Livro, podera o juiz determinar as medidas provisdrias que julgar adequadas,
quando houver fundado receio de que uma parte, antes do julgamento da lide, cause ao direito da outra
lesdo grave e de dificil reparagéo.

202 QUEIROZ, Ronaldo Pinheiro de. As medidas cautelares previstas na lei de improbidade
administrativa: natureza juridica e sua repercussdo no principio do contraditorio. In; Revista Juridica da
Sec¢do Judiciaria de Pernambuco, n. 1, Ano 2008, Recife/PE, p. 299.
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Como analisa Francisco Barros Dias®®,

Nao ¢ dificil o julgador se deparar com situacoes e a parte postular pretensdes
que impliguem em tomada de decisdo acauteladora que ndo seja uma
daqueles que se encontra expressamente prevista na lei. Tais circunstancias
se apresentam sempre quando haja necessidade de remogdo de coisas e
pessoas, restauracdo de uma situacdo fatica, suspensdo de atos ou fatos que
estejam dificultando ou impedindo o andamento do processo, além de toda e
qualquer outra medida que possa levar ao atendimento do principio da
utilidade da sentenca proferida na acdo de improbidade.

Esses postulados estdo genericamente postos na Constituicdo Federal, no seu
rico inciso XXXV, quando proclama o principio da inafastabilidade da
atividade jurisdicional em toda e qualquer espécie de conflito, todas as vezes
que se estiver diante da ameaca de ineficacia do julgado.

Em termos de legislagdo ordinaria, podemos extrair essa ideia do préprio art.
273 do Cddigo de Processo Civil em suas variadas formas de tutelas
antecipadas de natureza assecuratdria ou de antecipacdo de efeitos, quer em
caso de urgéncia, quer em caso de abuso de direito de defesa, ou naquilo que
de qualquer forma cause prejuizo ao fim (til do processo. Podemos ainda nos
valer do art. 461 do Codigo de Processo Civil, ou art. 84 do Cddigo do
Consumidor, quando estivermos tratando de processo coletivo, espécie
perfeitamente enquadrvel da acdo de improbidade.

Com isso podemos afirmar que, embora o legislador tenha sido parcimonioso
na oferta de normas especificas quanto a possiveis medidas cautelares na
acdo de improbidade, os casos indicados e aqui analisados sdo apenas
exemplificativos de outras medidas que podem vir a ser tomadas, diante de
situacBes que ndo aquelas descritas nos dispositivos legais referidos, bastando
surgir a necessidade e com isso o poder geral de cautela assegurado
constitucionalmente ser perfeitamente utilizado, desde que para tanto algo se
enquadre com essa peculiaridade.

Mas o que chama a atencdo € a utilizacdo de medidas cautelares semelhantes a
algumas sangdes previstas no artigo 12 da Lei n° 8.429/92 — recebimento pelo
demandado de novas verbas do poder pablico e de beneficios fiscais e crediticios —, o
que demonstra que as clausulas gerais processuais (tais como o poder geral de cautela e
a clausula geral executiva) viabilizam a aplicagdo das mais variadas formas de técnicas
processuais com vistas a garantir a maxima efetividade da tutela jurisdicional.

Dessarte, diante da plasticidade e fluidez das clausulas gerais processuais, tem
0 Estado-Juiz um amplo de espectro de possibilidades para aplicar a técnica processual
adequada as necessidades da tutela do patrimdnio publico e da moralidade
administrativa.

Nesse caso, também se infere o dialogo sistematico de complementaridade e

subsidiariedade, uma vez que as clausulas gerais do Codigo de Processo Civil (artigos

283 DIAS, Francisco Barros. A Tutela Cautelar na Acéo de Improbidade. In: LUCON, Paulo Henrique dos
Santos; COSTA, Eduardo José da Fonseca; COSTA, Guilherme Recena (Coordenadores). Improbidade
Administrativa: aspectos processuais da Lei n° 8.429/92. S8o Paulo: Atlas, 2013, p. 197.
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461, 85° e 798) e do Codigo de Defesa do Consumidor (artigos 83 e 84) encontram um
uso complementar nos casos regulados pela Lei n° 8.429/92, bem como nas demais leis
integrantes do microssistema processual coletivo da tutela do patriménio publico e da
moralidade administrativa.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), a tutela do
patrimoénio publico e da moralidade administrativa foi estabelecida como um direito
fundamental difuso, sendo orientada pelos principios constitucionais da conservacéo do
patriménio publico, da moralidade administrativa e da boa governanca.

A partir dessa premissa, fez-se uma leitura desse direito & luz da dogmatica da
interpretacdo dos direitos fundamentais concebida a partir do pos-positivismo,
analisando os aspectos ligados as suas dimensbes e fungbes (a chamada
multifuncionalidade dos direitos fundamentais), sobretudo pelas implicagdes que tais
institutos repercutem na sua efetividade.

Ao enquadrar a tutela do patriménio publico e da moralidade administrativa na
classificacdo funcional dos direitos fundamentais, constatou-se que € um direito de
todos os legitimados das acOes referentes a essa espécie de Direito Coletivo que o
Estado-Juiz tenha um comportamento judicial que seja capaz de conformar a regra
processual com as necessidades do direito material e dos casos concretos.

O Estado-Juiz, nesse sentido, tem o dever de interpretar a legislacdo processual
a luz dos principios da conservacdo do patriménio puablico, da moralidade
administrativa e da boa governanca.

Além disso, atentou-se para o fato de que uma das principais formas de
concretizacdo dos deveres de protecdo do Estado quanto a tutela do patrimonio publico
e da moralidade administrativa passa pela interpretacdo de técnicas processuais por
parte do Estado-juiz que garantam a efetivacédo desse direito fundamental.

Antes de serem evidenciadas as principais técnicas processuais, foram
explicadas as caracteristicas do microssistema normativo responsavel pelo processo
coletivo que instrumentaliza a tutela do patriménio publico e da moralidade
administrativa, formado pelas Leis de n° 4.171/1965, 7.347/1985, 8.429/1992,
8.625/1993 e 12.846/2013, como também pelos tratados internacionais que tratam do
combate a corrupg¢do (como a Convencao de Mérida), as quais devem ser aplicadas de
maneira harmonizada, a luz da CF/88.

Concluiu-se que a teoria do didlogo das fontes deve ser o método de
interpretagdo utilizado no microssistema processual coletivo da tutela do patrimonio

publico e da moralidade administrativa, uma vez que busca a adequagdo das técnicas
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processuais as necessidades da realidade social e do direito material, em vista da
méaxima efetividade do direito fundamental difuso que é objeto de sua protecdo, ndo se
descurando da observacdo dos direitos e garantias fundamentais do demandado face ao
poder punitivo estatal, nos casos das acdes coletivas proprias do Direito Administrativo
Sancionador.

Atingindo o objetivo principal do presente trabalho, foram evidenciadas as
técnicas processuais existentes nas normas integrantes do microssistema processual
coletivo da tutela do patrimbnio publico e da moralidade administrativa, que,
interpretadas a luz da teoria do dialogo das fontes, sdo mais adequadas a garantia da
maxima efetividade do direito fundamental tutelado.

Foram destacadas aquelas que se revelam mais aptas a garantirem a maxima
efetividade da tutela coletiva do patriménio publico e da moralidade administrativa,
realcando os seus aspectos que dizem respeito a idoneidade de tais técnicas processuais
em atenderem as necessidades do direito material.

Assim, sublinhou-se como uma das principais dessas técnicas processuais a
medida cautelar de indisponibilidade de bens prevista no artigo 7° da Lei n° 8.429/29.

Inferiu-se, tanto pelo julgamento do Recurso Especial n® 1.319.515/ES como
pelos demais precedentes citados, que toda a jurisprudéncia do STJ construida em torno
do artigo 7° da Lei n°® 8.429/92 levou em consideracdo as necessidades do direito
fundamental da tutela do patriménio publico e da moralidade administrativa, em vista
de lhe garantir a maxima efetividade.

Outra técnica processual abordada foi a medida cautelar de afastamento do
agente publico responsavel pela pratica de ato de improbidade administrativa prevista
no paragrafo 20 da Lei n°® 8.429/92.

Em que pese sua excepcionalidade, ndo se pode descurar do fato de que a
medida de afastamento cautelar é um instrumento poderoso que em muitas situacdes € a
Unica forma de se garantir um resultado Gtil do provimento final, sob pena de se
inviabilizar por completo a instrucdo processual, principalmente nos casos em que 0
agente publico se vale da influéncia do seu posto para destruir provas e constranger
testemunhas.

Frisou-se que tal risco ndo é exclusivo da acdo de improbidade administrativa,
estando presente em todas as a¢fes que buscam a tutela coletiva do patriménio publico e

da moralidade administrativa, levando-se em consideracdo a nefasta cultura da
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corrupcdo (em sentido amplo) que historicamente vicia e deturpa a higidez das
institui¢Oes publicas brasileiras, nas suas mais variadas formas.

Por consequéncia, a indisponibilidade de bens e o afastamento cautelar do
agente publico devem ser manejados junto as demais leis do microssistema processual
coletivo da tutela do patriménio publico e da moralidade administrativa,
complementando-as, uma vez que ndo ha previsao de regras processuais com contornos
semelhantes no sistema juridico brasileiro. Principalmente, em razéo da grande aptiddo
que tais técnicas processuais possuem para satisfazerem os propositos do microssistema.

Constata-se nas duas situacdes a ocorréncia de situacdo ensejadora do dialogo
sistematico de complementariedade e subsidiariedade, em que a Lei n° 8.249/92
complementa as demais leis componentes do microssistema.

Além deles, apontou-se que o artigo 14, § 3° da Lei n° 4.717/65, estabelece
para a acdo popular um meio executivo peculiar, que se presta a garantir a efetividade
das condenaces de pagar quantia certa quando o executado for agente publico.

Dessa forma, verificou-se que a execucgédo na folha de pagamento se trata de um
dos rarissimos meios executivos tipificados no sistema juridico brasileiro que foi
concebido justamente para garantir a plena efetividade da tutela do patrimonio publico e
da moralidade administrativa.

Da mesma forma que as medidas cautelares anteriormente citadas, o artigo 14,
8 3° da Lei n° 4.717/65, concluiu-se pela sua aplicacdo a todo o microssistema
processual coletivo da tutela do patrimdénio publico e da moralidade administrativa.

Trata-se de mais um exemplo de dialogo sistematico de complementariedade e
subsidiariedade. S6 que dessa vez é a Lei n° 4.717/65 que complementa as demais leis
componentes do microssistema.

E, por fim, chamou-se a atencdo da concessdo em acdo de improbidade
administrativa de liminar inaudita altera pars com o fim de obstar o recebimento pelo
demandado de novas verbas do poder publico e de beneficios fiscais e crediticios.

A utilizagdo de medidas cautelares semelhantes a algumas sancdes previstas no
artigo 12 da Lei n° 8.429/92 — recebimento pelo demandado de novas verbas do poder
publico e de beneficios fiscais e crediticios — demonstra que as clausulas gerais
processuais (tais como o poder geral de cautela e a clausula geral executiva) viabilizam
a aplicacdo das mais variadas formas de técnicas processuais com vistas a garantir a

méaxima efetividade da tutela do patriménio publico e da moralidade administrativa.
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Por isso, asseverou-se que, diante da plasticidade e fluidez das clausulas gerais
processuais, tem o Estado-Juiz um amplo de espectro de possibilidades para aplicar a
técnica processual adequada as necessidades da tutela do patriménio publico e da
moralidade administrativa.

Nesse caso, também se inferiu o diadlogo sisteméatico de complementaridade e
subsidiariedade, uma vez que as clausulas gerais do Codigo de Processo Civil (artigos
461, 85° e 798) e do Codigo de Defesa do Consumidor (artigos 83 e 84) encontram um
uso complementar nos casos regulados pela Lei n® 8.429/92, bem como nas demais leis
integrantes do microssistema processual coletivo da tutela do patriménio pablico e da

moralidade administrativa.
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