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Introducéo

A dilapidagdo e a inadequada utilizacdo do patrimbnio publico, no limiar
do século XXI, tém tido vasto referencial na imprensa nacional. Diariamente, é
possivel acompanhar algumas noticias sobre o0s seguintes assuntos relacionados
a0 tema maversacdo do dinheiro publico, politicas publicas deficitéarias,
corrupcdo  nas entranhas governamentais (SUDAM, SUDENE, VIOLACAO
DO PAINEL DO SENADO, OBRAS DO TRT-SP..), ineficiéncia fiscalizatéria
dos 6rgdos internos e externos legitimados, excessiva carga tributéria, impunidade
administrativa, politica e jurisdicional. S&o fatos graves e que interessam a
sociedade brasileira, principamente em face da causacdo de irrepardveis prejuizos
a0 patrimbénio publico, a moraidade administrativa e aos preceitos basilares
do Estado Democrético de Direito.

Dentro desse mananciad de noticias desalentadoras, no entanto, duas
vertentes otimistas destacam-se: primeiro, a imprensa nacional, sem a pertinente
imparcialidade e com suas notorias ligacdes com os poderes publicos e integrantes
dos Orgdos governamentais  eventuamente  acusados, vem  conseguindo
paulatinamente divulgar os fatos e atos administrativos publicos lesivos ao
patrimdnio publico e & moralidade administrativa; segundo, a sociedade brasileira,
a0s poucos, assume atitude mais proativa na busca de solugcdes para os problemas
nacionais, inclusive na busca da responsabilizacéo dos cul pados.

E possivel assegurar que, desde o ano de 1500, sempre existiu a
malversacdo do dinheiro e de outros bens publicos. A nota diferenciadora nas
diferentes fases histéricas € que, quase sempre, nos periodos ditatoriais a imprensa
e 0s 0Orgdos de defesa da sociedade quedavam-se inertes e em abominavel siléncio.
Naatual conjuntura, entretanto, aimprensa, o Ministério Publico, o Poder
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Judiciario, a OAB e respeitaveis segmentos sociais, mesmo com suas deficiéncias
interna corporis a transpor, ndo aceitam os desmandos administrativos e lesivos
aos bens publicos com a passividade e o siléncio sepulcral outrora dominante.

O presente trabalho objetiva mostrar as formas, os tipos de controle e
as principais acbes judiciais utilizadas na defesa do patrimbnio puablico,
especificamente na esfera civel e com enfoque eminentemente judicial. Apds a
conceituagdo do sentido juridico do termo serd efetuada uma ligeira abordagem
histrica. Em seguida, serd demonstrada a responsabilidade dos 6rgdos publicos
gerenciadores. Em poucas linhas ser@o observados o0s aspectos inerentes aos
controles interno e externo, bem como 0s problemas existentes nos respectivos
orgados legitimados. No fina do trabalho, em relacio ao controle jurisdicional,
serd efetivada uma abordagem dos pontos peculiares da agdo popular e da agéo
civil publica, apontando-se suas vantagens, desvantagens e os obstaculos inerentes
a sua respectiva utilizagao.

Dada a relevancia e importancia do tema versado, as vantagens,
desvantagens, criticas e solugdes apontadas necessitariam de estudo cientifico
mais aprofundado e criterioso. No entanto, preliminarmente e em linhas gerais,
acredita-se que: 6rgaos publicos controladores eficientes; justica rgpida e eficaz;
politicas publicas adequadas;, imprensa livre, fiscalizadora e responsavel bem
como a participacdo mais ativa da sociedade sdo os ingredientes aptos a melhorar
a defesa da moralidade administrativa e do patrimdnio publico brasileiro.

Em suma a defesa do patriménio publico, em virtude das graves mazelas
sociais e dos desmandos administrativos que saltam aos olhos de todos, exige
postura isenta, firme e profissional dos Orgdos legitimados e a maior fiscalizagdo
da sociedade para a implementacdo das medidas basicas de contencdo dos
desmandos publicos. A melhoria da qualidade de vida da populagdo brasileira e
a reversdo do sentimento de impunidade que permeia os lares brasileiros passa,
obrigatoriamente, pelo forte controle do patriménio publico, conforme sera
demonstrado.

1 Aspectos historicos

Desde os primordios das civilizagdes 0 homem preocupase com a defesa
do patrimbnio da coletividade, sobretudo em relagdo a sua respectiva
administracdo e/ou gerenciamento. Os aspectos preocupantes levam em
consideracdo, notadamente, a realidade cultural dos povos nas diferentes fases
histéricas. Vale dizer: € necessaria a contextualizacéo do estudo na historia
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mundia para aaguilatagcdo de suaimportancia universal.

Alids, a origem da preocupagdo com a defesa dos bens publicos vem do
Direito Romano, confundindo-se com a prépria Historia do Direito. Cada
ordenamento juridico, nas diferentes épocas, portanto, mensura em maior ou
menor quantidade os valores culturais inerentes a salvaguarda do patrimdnio
publico. A vaorizacdo defensiva do patriménio publico decorre da realidade
cultural de cada povo. O certo € que, mesmo com diferentes enfoques e valoractes
defensivas, sempre existiram preocupacbes inerentes a salvaguarda dos bens da
coletividade.

No Brasil, nas suas diferentes fases historicas, em virtude do poder
imperial das elites governamentais e da realidade cultural, o patrimbnio publico
ndo tem recebido defesa mais eficiente, apesar da existéncia de disposicOes legais
protetivas, inclusive no ambito constitucional. A historia brasileira de defesa do
patriménio publico confunde-se com a origem da acdo popular. Na verdade,
sempre foi timida, insuficiente e inadequada do ponto de vista operacional.

A sociedade brasileira, desde o periodo imperial, tem relativizado a
importancia da correta e eficiente administracdo e defesa do patriménio publico.
A legidacdo constitucional e infraconstitucional, ao longo da histéria, tem dado
pouca importancia a tema de tamanha magnitude social. Ora, legislagdo deficitaria
e pouca aptiddo da sociedade para a defesa do patriménio publico levam, quase
sempre, ao empobrecimento patrimonia e cultural da humanidade.

Ultrapassada a fase mais antiga, efetivamente foi com a agdo popular,
no ano de 1965, que a sociedade brasileira ganhou inestimével instrumento
juridico-processual de defesa do patrimdnio publico na esfera civel. Muito embora,
na atualidade, a citada lei estgja defasada em seus contornos e finalidades, na
época de sua criacdo foi 0 marco inicial da significativa defesa dos bens e do
patrimbnio publico. Na verdade, os escandalos e os gastos ilicitos do dinheiro
publico serviram de embasamento para 0 surgimento da acdo popular. Na época,
restou claro que a tipificagdo dos crimes contra a Administragdo Publica, no
Codigo Penal de 1940, era insuficiente para impedir, ou pelo menos dificultar, o
crescimento dos desmandos administrativos, bem como para efetivar o integrd
retorno do acervo patrimonial desfalcado.

No entanto, embora com aspectos processuais e materiais relevantes, a
acdo popular jamais foi utilizada adequadamente e em sua plenitude material.
Assim, motivado pela relativa aptiddo do cidadé&o brasileiro em defender a causa
publica, pelas nefastas ingeréncias politicas e em decorréncia da pequena eficacia
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das acOes penais, 0 legislador ordinario implantou, no ano de 1985, a denominada
acao civil publica. De contornos e finalidades mais abrangentes e graves, tem-se
mostrado, na atual conjuntura nacional, o instrumento juridico-processual mais
eficiente na ampla defesa do patriménio publico. Historicamente, € possivel uma
ligeira e rapida confusdo entre a aparicdo nacional do Ministério Publico e a
consolidagéo do uso da agdo civil publica.

A Constituicdo Federal de 1988 alargou e melhorou sensivelmente os
dois institutos processuais. Posteriormente, com a criagdo da Lel de Improbidade
Administrativa, em 1992, definitivamente permitiu-se a eficaz defesa do
patrimonio publico. Na readlidade, a denominada Lei do Colarinho Branco -
titulacdo cologuial da Lel n° 8.429/92 — foi 0 marco decisivo, pois, aém de
buscar a reparacdo integra dos danos, integralizar a possivel indenizacdo, atingir
os direitos politicos dos envolvidos, protege os principios congtitucionais da
legalidade, impessoalidade, moralidade administrativa, independentemente de
guaisquer danos patrimoniais.

Ressalte-se, finalmente, ainda que de passagem, que, em Vvirtude dos
constantes desmandos e desvios administrativos, especialmente em relagdo aos
provocadores de danos ao patrimonio publico e a moraidade administrativa,
entrou em vigor a denominada Lel de Responsabilidade Fiscal, n. 101, de 4 de
maio de 2001. De natureza complementar, por conseguinte superior a legislacdo
ordinaria, tipificou, no ambito penal, varias condutas lesivas ao patriménio
publico. Assim, a completa defesa do er&io exige agdes penas, Ccivis e
administrativas.

2 Aspectos conceituais

A Administragdo Publica possui 0 dever de zelar pelos bens integrantes do acervo
publico nacional. Os bens de toda natureza, se pertencentes a coletividade, possui
a Administracdo Pulblica como sua natural e legitima tutora. A definicdo de
patrimonio publico, instituto administrativo de largo espectro, muito embora
indesgdvel no plano legidativo, € conveniente no aspecto pedagdgico, sobretudo
pela possibilidade de alargamento da viséo sobre o tema.

E possivel afirmar, ainda que de forma genérica e com base no Codigo Civil
brasileiro, que os bens publicos diferem-se dos bens particulares pela sua
titularidade e/ou dominio e pela suafinalidade. Vale dizer, se pertencentes aos
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particulares, denominam-se bens privados, se da coletividade, bens publicos.
Assim, o0s bens pertencentes as entidades publicas ou nas quais o Estado participe
recebem a denominacao juridica de patrimoénio publico.

O termo patriménio publico possui varios significados no plano social, econémico
e cultura. A rea explicitagdo do seu significado meramente juridico, objeto
precipuo  deste trabalho, demanda incursio nos  ensinamentos  dos
administrativistas de renome nacional. Cada autor enfoca o significado juridico
do termo a partir do angulo adequado a sua visdo especifica No entanto, a
definicdo juridica, via de regra, leva em maior consideracdo o objeto juridico
tutelado. Nesse aspecto, o autor HUGO NIGRO MAZZILLI * traz definicdo de
facil assmilagdo. Vejamos.

“Patrimonio publico é 0 conjunto dos bens e direitos de valor

econdmico, artistico, estético, histérico, arqueoldgico ou
turistico, ou ainda de carater ambiental.

Esses interesses compreendidos na noc¢&o de patriménio
publico podem ser defendidos em juizo tanto pelo proprio

Estado, como pelo cidadao ou pelo Ministério Pablico...”.

Verificase, portanto, que a definicdo trazida pelo renomado autor paulista
homenageia o objeto juridico a ser defendido e/ou tutelado pela Administracdo
Publica e pelos 6rgaos e pessoas | egitimadas.

Na mesma linha da definicdo juridica acima, é possivel acrescentar, parafraseando
HELY LOPES MEIRELLES? que o pariménio piblico é formado pela
totalidade de bens e coisas corpéreas ou incorplreas, imolveis, moveis e
semoventes, créditos, direitos e agdes, que pertencam, a qualquer titulo, as
entidades estatais, autérquicas, fundacionais e paraestatais.

Em linhas gerais, toma-se importante acrescentar que a significacdo do patrimonio
publico é de crucial importancia e de largo alcance para a implementagdo formal
de sua defesa e tutela E possivel acrescentar que, sempre que as pessoas fisicas
e juridicas, independentemente de sua qualidade funcional, auferirem, gerenciarem
ou receberem bens pulblicos, sujeitar-se-80 ao controle preventivo e repressivo
do patriménio publico. Assim, é certo afirmar que o conceito de patriménio
publico deve ser buscado no Cdédigo Civil, por meio dos arts. 65-68 e pela Lei
da Acéo Popular.

YMAZZILLI. A defesa dos interesses difusos em juizo, p.153.
2 MEIRELLES. Direito administrativo brasileiro, p.435.



3 Orgaos publicos gerenciadores do patriménio publico

O patrimbnio publico, sga na esfera federal, estadual ou municipal,
possui gestores proprios, segundo a legisagdo constitucional vigente. Muito
embora pertenca a todos, para sua adequada administracdo, zelo e controle,
torna-se importante que existam nos respectivos 0Orgdos publicos, segundo a le,
titulares da gestdo, controle e gerenciamento patrimonial. Cabe, portanto, a Unido,
Estados e Municipios e aos demais integrantes da administracdo direta ou indireta,
por meio de seus respectivos representantes, a gestdo do patriménio publico.
Os oOrgaos publicos, em escaas diferenciadas de atuacdo e responsabilidade,
possuem o dever de administrar o patriménio publico. O dever emana da lei e da
propria ConstituicBo Federal. E necessario destacar que o simples gerenciamento
e controle, exatamente como na iniciativa privada, refoge aos limites do trabalho.
Didaticamente, seria possivel informar, adotando-se a definicdo juridica extraida
da acdo popular, inclusive para fins de responsabilizacdo civil, politica e
administrativa, que o0 gerenciamento e controle do patrimbnio publico cabe a
Unido, Estados, Municipios, entidades estatais e paraestatais e fundacOes. Assim,
aos representantes legais das respectivas pessoas juridicas de direito publico é
outorgado o poder-dever de conservagdo, gerenciamento, controle e defesa do
patrimdnio publico e as respectivas responsabilidades decorrentes.

Assm, da responsabilidade pelo gerenciamento e controle exsurge a
responsabilidade civil, penal e administrativa.

4 Formas de controle

Os vocabulos “controle” e “defesa’ inserem-se na conceituacdo mais
ampla de gerenciamento do patriménio publico. Na verdade, de maior amplitude,
0 gerenciamento abarca 0 controle, a defesa e vai mais longe, ou sga, aém de
resguardar, procura melhorar a qualidade e a quantidade do patriménio publico.
Muito embora por meio do controle e da defesa resguardem-se os bens, sobretudo
pelo impedimento de sua dilapidacdo, inclusive com as melhorias decorrentes
das acles preventivas e repressivas, 0 gerenciamento adota a negociacdo publica
mais ampla no campo da licitude e da legalidade administrativa, como premissa
de atuacdo, mediante 0s atos e contratos administrativas especificos.

Naverdade, € dificil diferenciar controle e gerenciamento em virtude da aparente
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identidade de resultados. No entanto, didaticamente, € possivel a assertiva de
gue O gerenciamento atrai para 0 Seu interior 0 controle e a defesa do patriménio
publico. Da mesma forma que o particular geréncia, controla e defende seu
patrimbnio individual, os integrantes da Administracdo Publica também exercem
as mesmas atividades, porém com maior carga de responsabilidades e limitacOes,
pelo fato de que gerenciam, controlam e defendem o patrimonio da coletividade.
Destacada a especificidade do controle e da defesa, observa-se a necessidade do
estabelecimento das formas e dos momentos de atuacdo dos 6rgdos publicos.
Na redidade, exigem-se atos concretos e especificos para a garantia da
integralidade e melhoramento das atividades.

4.1 Momentos do controle

Em primeiro lugar, é preciso enfatizar que ndo existem momentos
especificos na Congtituicdo Federa e nas leis infraconstitucionais para a
deflagracdo do controle e da defesa do patriménio publico. Vae dizer, a quaquer
tempo e em qualquer lugar, as agdes inerentes devem ser intentadas pelos legitimos
responsaveis e pela propria sociedade, se visumbrado o dano real ou pressumido.
Como exemplo, destaca-se a imprescritibilidade das agOes de ressarcimento, na
forma do art. 37, § 5°, da Magna Carta. Em sintese, a base temporal das possiveis
acOes circunscreve-se a potencialidade de dano patrimonial.

Didaticamente, seria possivel a divissio em controle preventivo e
repressivo, adotando-se como parametro exclusivo a época da ocorréncia das
condutas omissivas ou comissivas lesivas a0 patrimbnio publico. O controle,
portanto, pode ser deflagrado antes ou depois da ocorréncia dos resultados.

No controle preventivo, por meio de agdes judiciais, politicas e
administrativas especificas, buscase impedir eou pelo menos dificultar o
surgimento dos danos patrimoniais decorrentes das condutas. No repressivo, da
mesma forma, com a existéncia da causagdo do dano ou presente a ilicitude civil
ou administrativa, busca-se a recomposicdo integral do patrimdnio publico lesado.
A distincBo avulta de importancia na medida em que, no Brasil, culturamente,
s80 mais enfatizados os aspectos repressivos. Vae dizer, outorga-se pouca énfase,
inclusive pela sociedade e pela imprensa nacional, aos aspectos preventivos de
controle e defesa do patriménio publico. Mesmo sendo mais eficientes, ndo se
empresta o valor devido.

O controle preventivo, de muito maior alcance e importancia, iniciase
desde a escolha dos futuros candidatos nas respectivas convengoes partidarias;

De jure : revista juridica do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, Belo Horizonte, v. 3, n. 3, dez. 2001.



passa pela livre escolha dos gestores publicos nas eleicbes; na assuncdo dos
respectivos mandatos e, finamente, na livre gestdo patrimonial dos bens publicos.
Ou sga, a escolha de governantes e administradores antenados com a defesa do
patrimbnio publico e a moraidade administrativa € a grande arma da sociedade
contra a corrupcdo e os desmandos governamentais. Em sintese, administradores
publicos despreparados geram irreparével s prejuizos a sociedade.

Portanto, dentro das acles judiciais e/ou administrativas passivels de
deflagracdo protetiva, apresenta-se facil visuadizar a existéncia dos dois momentos,
utilizavels de acordo com o surgimento efetivo ou potencial dos danos ao
patrimonio publico: preventivo e repressivo.

4.2 Tipos de controle

A partir das formas genéricas — preventivas e repressivas — 0S controles
s80 desdobraveis em: politico, administrativo e jurisdicional.

As acdes inerentes ao controle politico nas atividades especificas dos
poderes legislativos possuem razoavel magnitude, porém pouca funcionalidade.
Ao verificar a trgjetéria da especifica atividade legiferante, percebe-se que, entre
as discussbes preliminares nas comunidades, apresentacdo dos projetos e a entrada
em vigor das leis, os parlamentares possuem um vasto e fértii caminho para a
discussdo e defesa do patriménio publico. Entretanto, as agBes desenvolvidas
pelo Poder Legidativo sdo relativamente ineficazes.

No plano repressivo, as CPls tém servido de extraordinario remédio
contra as falcatruas lesivas a sociedade, praticadas pelos préprios encarregados
do controle e da defesa do patriménio publico. Muito embora criadas com
exagerado sentimento politico-partidario, quando bem empregadas melhoram
significativamente a qualidade de vida da sociedade, sgja indicando as punicbes
devidas, sga recomendando medidas profildticas ou aplicando as sancdes politicas
pertinentes (adverténcia, suspensdo e cassacdo dos direitos politicos).

Entretanto, apesar dos avancos significativos, os legisladores brasileiros
pouco fazem nas vérias esferas de controle governamental do patriménio publico.
Algumas vezes, advogando em causa propria, sSd30 0S primeiros a contribuir
paa a dilapidacdo do patriménio. Os exemplos circunstancias sd0: gastos
eXCcessivos com viagens e didrias, aumento exagerado dos proprios vencimentos;
contratacdo irregular de auxiliares etc. O controle politico, assm, em virtude
dos graves problemas enfrentados pelas casas legidlativas, ndo goza do aparente
respaldo popular.

No plano do controle administrativo, cabe aos representantes legais da
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sociedade utilizar-se das formas de verificagcdo da legalidade e da finalidade publica
dos atos administrativos praticados. E certo afirmar que a propria Administragéo
Plblica, nas trés esferas governamentais, pode e deve defender o patrimonio
publico independentemente de qualquer controle externo ou provocacdo. Vale
acentuar: pode e deve agir de oficio, ou sga, sem quaquer provocacdo da
sociedade.

A anulacdo dos atos e contratos administrativos, motivada pela
existéncia de eventuais ilegalidades e/ou ilicitudes, bem como a revogacdo,
sedimentada pela falta de conveniéncia e oportunidade, e o interesse publico sdo
institutos administrativos-procedimentais de importancia crucial para o0 bom
desempenho da Administragcdo Publica.

Na pratica, porém, observa-se que 0s institutos preventivos e repressivos
de controle administrativo sd0 pouco utilizados e, portanto, relativamente
ineficazes. Os integrantes da Administracdo Publica, em abominavel omissdo,
na maioria das vezes preferem aguardar as decisdes do Poder Judici&rio para
cumprir a lei, mesmo sabedores das ilegalidades praticadas. Assim, a relativa
ineficacia do controle administrativo reforca a necessidade do socorro as vias
jurisdicionais.

O controle jurisdiciona dos atos e contratos administrativos é
amplamente utilizado no Brasil e vem se tornando um dos meios mais eficazes
de defesa do patriménio publico, apesar das falhas circunstanciais existentes.
Muito embora, em épocas passadas, principalmente nos periodos ditatoriais, o
Poder Judici&rio ndo tenha obtido éxito na busca do cumprimento integral de
suas decisdes, na atualidade a sociedade brasileira acredita cada vez mais no
Judiciario, principalmente naqueles integrantes que obliteram e anulam 0s escusos
atos administrativos.

E obrigatdrio destacar que, principalmente no primeiro grau de
jurisdicdo, varios juizes cultos, destemidos e ativos vém adotando sérias medidas
para conter a malversacdo do dinheiro publico, no bojo das acdes civis publicas
deflagradas pelo Ministério Publico.

Modernamente, o Poder Judiciario tem aceitado a discussdo sobre a
legalidade e a legitimidade dos diferentes atos administrativos. Muito embora
anda presas a vetusta diferenciacdo entre atos vinculados e discricion&rios,
percebem-se relevantes avancos nas discussbes inerentes aos aspectos internos
e externos de validez, legalidade e legitimidade dos atos.

Apesar dos avangos cientificos, € voz corrente e majoritaria nos tribunais
que o Judiciério ndo pode avaliar a conveniéncia e a oportunidade das medidas,
atos e contratos administrativos, especificamente nos atos discricionarios. Ou
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sgja, a conveniéncia e a oportunidade administrativa refogem, por completo, ao
controle jurisdicional. Na verdade, a antiquada idéia de ndo adentrar no amago
das acbes administrativas, no fundo simplesmente transfere o 6nus da malversacéo
do dinheiro publico para a sociedade. Infelizmente, o Brasil ndo goza dos sistemas
de controle inerentes a Franca e Portugal .

Sob o singelo e confortavel manto protetor da conveniéncia e da
oportunidade administrativa, sd0 praticadas graves condutas violadoras dos
principios constitucionais que ordenam a atuacdo da Administracdo Publica —
legalidade, moraidade, impessoalidade, eficiéncia e publicidade. E cléssico o
exemplo do Prefeito que, para preudicar o desafeto politico, mediante atos
formamente perfeitos, promove a desapropriagdo de propriedade particular e
efetua o0 pagamento da indenizacdo somente apds o trénsito em julgado da
expropriatoria, utilizando-se o longo caminho judicia para causar prejuizos aos
desafetos politicos. Vae dizer, por via obligua e moralmente ilegitima, prejudicou
o particular, ao dificultar o pagamento, pelo simples fato de postergalo no tempo.
Nesse parémetro, atimidez do Poder Judiciario precisa ser vencida

Em resumo, observase que todos 0s controles possuem vantagens e
desvantagens. O seu aperfeicoamento dos mesmos exige, obviamente, 0 empenho
da sociedade e dos integrantes da Administracdo Publica lato sensu. No
Legidativo, € fécil visualizar a fata de operosidade nos assuntos afetos a sociedade
e a excessiva rapidez na defesa corporativa de seus integrantes. No Executivo, a
omissio € a marca digtintiva, inclusve com abomindvel exclusdo de
responsabilidade na tomada de decisdes revogadoras e€/ou anulatdrias. No
Judicidrio, a timidez e a politizacdo das decisdes na defesa do patrimbnio publico
incomoda a cidadania, dada a aparente timidez das decisdes. Portanto, é certo
afirmar que, mesmo com as desvantagens do controle judicia, se adotado
corretamente, este continua sendo o meio mas eficaz e eficiente de controle e
defesa do patrimbnio publico, tanto no plano preventivo (cautelares) quanto no
plano repressivo (condenagoes).

5 Principais ac¢des judiciais defensivas do patriménio publico

A Congtituicdo Federal garante e prestigia 0 acesso do cidaddo a Justica,
independentemente do objeto juridico tutelado. Nessa Gtica, a defesa do
patrimbnio publico em juizo recebeu especia relevo na Magna Carta, por meio
da reestruturacdo e maior acance das varias acgles judiciais defensivas, dentre
as quais destacam-se a acdo civil publica e aagéo popular. Assim, aém do
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incentivo  condtitucional, a sociedade dispbe de relevantes instrumentos
processuais de acesso a Justica, com a findidade de promover a defesa do
patrimdnio publico.

Entretanto, mesmo fortificada a acessibilidade judicia, os textos
constitucional e infraconstitucional estabelecem os limites e as regras de atuagéo
da sociedade ao fixar, previamente e de forma abstrata, os requisitos, as condicbes
da acdo e os pressupostos de existéncia e validez das relagbes processuais para
o0 eficaz manejo das agdes protetoras do patrimdnio publico.

As eventuais discussfes académicas e/ou doutrindrias sobre 0s requisitos
e as formas das agles judiciais cabiveis ndo devem servir de pretexto para a
manutencdo e/ou ratificagdo jurisdicional das ilegalidades civis e administrativas.
Vae dizer: os requisitos, as condicbes da acdo e 0S pressupostos processuais
ndo devem servir de empecilho para a eficiente defesa do patrimbnio publico.
Entre a forma processual e a relevancia do conteldo da relacdo material defendida
em juizo, deve preponderar a Ultima, especidmente em se tratando do patriménio
da coletividade.

O Cbdigo de Processo Civil e as demais leis extravagantes estabelecem
as vérias formas de defesa do patrimbnio publico e da moralidade administrativa.
No plano preventivo, sedimentou-se o uso das medidas cautelares, bem como
das liminares e das antecipagbes de tutela O sistema jurisdicional preventivo
possui relevante fundamento para o pronto emprego e aceitacdo pelo Poder
Judiciério: impede a ocorréncia dos danos, possivelmente irreparaveis.

No plano repressivo, permitiu-se 0 mangjo das acdes de conhecimento,
com destague para a acdo popular e a acdo civil publica, ambas com assento
constitucional. Registre-se no mesmo plano que o mandado de seguranga, a
acdo direta de inconstitucionalidade e o mandado de injungdo, ainda que por via
reflexa, também protegem o patrimdnio publico.

O estudo circunstanciado das acbes destacadas abaixo — agdo popular
e acdo civil publica — deve-se a trés aspectos fundamentais. primeiro, sdo institutos
juridicos que privilegiam a defesa dos interesses maiores da coletividade de forma
indistinta e independentemente da legitimidade dos autores;, segundo, sdo acoes
judiciais que possuem relevante cunho civico e reforcam a necessidade da maior
participagdo popular; finalmente, os controles — preventivos e repressivos —
desenvolvidos pelos Poderes Executivo e Legidativo sdo relativamente ineficazes
e ineficientes.
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5.1 Acéo popular

Historicamente, a acdo popular deita suas origens no Direito Romano.
Naguela época, sempre que estivesse em jogo a coisa publica, na expressdo de
PAULO LUCIO NOGUEIRA® caberia a utilizagdo da acdo popular nos moldes
especificos daquela época.

No Brasil, a Congtituicdo do Império tipificou-a nos arts. 157 e 179, n.
30. As demais congtituicdes federais também trataram da acdo popular em maior
e menor intensidade, sempre pendentes do momento histérico. As modificactes
legidativas congtitucionais, a partir da Constituicio de 1824, ndo provocaram
divergéncias conceituais sobre o conteldo, alcance e limites da agdo popular.
Um dado interessante reside no fato de que somente as Congtituicdes Federais
de 1891 e 1937 ndo trouxeram a acdo popular em seus conteldos. O certo € que
os diplomas constitucionais, dependendo da valoracdo cultural predominante,
sempre procuraram permitir o controle do cidaddo em relacdo a atuacdo dos
administradores publicos.

A Le n. 4717, de 29 de junho de 1965, denominada Lei da Acdo
Popular, € o diploma legal vigente que cuida dos aspectos materiais e processuais
inerentes a tramitagdo, alcance e consequéncias juridicas da referida acdo.
Observe-se que foi criada durante a fase da ultima ditadura militar. Apesar de
sua criagdo ter ocorrido em plena fase historica restritiva das liberdades
individuais, ela possui elevado espirito de cidadania. Registre-se que na época
do seu surgimento foi pouco utilizada devido a prépria ditadura militar vigente.

No ano de 1988, com o objetivo de incentivar a participagdo popular
na defesa dos bens e do patriménio publicos, a vigente Constituicdo Federa
alargou 0 campo de abrangéncia e objetos juridicos tutedlados com a expressa
inclusdo da moralidade administrativa e o meio ambiente. O maior acance
demonstra, inequivocamente, o forte apelo do constituinte a participacéo popular.

A acdo popular possui como uma de suas finalidades basicas, a defesa
e 0 controle preventivo e repressivo do patrimdnio publico. A citada lei, em seu
at. 1 °, 8| °, define seu objeto juridico tutelado da seguinte forma: Consideram-
se patriménio puablico para os fins referidos neste artigo os bens e direitos de
valor econbmico, artistico, estético, historico ou turistico. A Constituicdo
Federal, no art. 5°, LXXIII, reforcou a actio estabelecendo: 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, & moralidade

® NOGUEIRA. Instrumentos de tutela e direitos constitucionais, p.94.
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administrativa, ao meio ambiente e ao patriménio histérico e cultural, ficando
0 autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e Onus da
sucumbéncia.

Ao se compararem o0s citados dispositivos, tornase evidente e clara a
percepcdo de que o texto constitucional alargou seu campo de incidéncia Vale
dizer, de forma expressa, albergou a defesa do meio ambiente, da moralidade
administrativa, bem como em relacdo as entidades em que o Estado participe
com seu capital. Reforce-se a assertivaa 0 maior nimero de objetos juridicos
tutelados demonstra que os legisladores procuraram incentivar e fortalecer a
participacdo popular no controle politico, administrativo e jurisdicional da
Administracdo Publica.

A base da defesa, por meio da agdo popular, centrase na fiscalizagdo
dos vicios — inexisténcia, nulidade e anulabilidade — dos atos e contratos
administrativos. A agdo busca proteger o er&io com a fiscalizagdo dos requisitos
de existéncia e validez dos atos administrativos. competéncia, finalidade, forma,
motivo e objeto. Qualquer defeito ou vicio na formagdo, desenvolvimento e/ou
consumacdo dos atos provocam a necessidade e a utilidade da prestacéo
jurisdicional.

Esgotados 0s aspectos historicos e o0s objetivos genéricos da agéo
popular, ainda que ligeiramente, torna-se imperiosa a necessidade de destacar
alguns aspectos especificos e peculiares da referida agdo constitucional.

O primeiro refere-se a legitimidade ativa. Somente o cidadd — no gozo
dos seus direitos politicos — possui a possibilidade formal e material de ingressar
em juizo. A circunstancia marcante reside no fato de que, obrigatoriamente, sob
pena de indeferimento liminar, a peticdo inicial deve ser instruida com a copia do
titulo de eleitor do autor da acéo.

O segundo aspecto refereese a  existéncia da deteccdo da  lesdo
presumida, nas hipéteses descritas no art. 4° da lei. Nos casos abrangidos pelo
dispositivo legal, existe uma presuncdo de lesividade do patrimdnio publico,
independentemente de qualquer resultado material. Por s sb, a pratica do ato
pressupbe a existéncia do vicio digno de reparo judicial. Pelo 6bvio, dispensa-se
a producdo de provas da culpa, ou sga basta a demonstragdo do ato
administrativo lesivo para a geragdo de sua nulificagdo jurisdicional. E evidente
gue, na hipotese, foi adotada a responsabilidade civil objetiva.

O teceiro centrase no fato de que o cidaddo defende,
exclusivamente, direitos difusos e coletivos da sociedade. E a classica hipotese
da substituicdo processual. Vale aressalva de que, muito embora a titularidade
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seja exclusiva do cidaddo, o objeto juridico pertence a comunidade defendida.
O quarto paametro reside na inexisténcia da coisa julgada

material, se 0 pedido for julgado improcedente por falta de provas. Nesse caso,
surgindo novas provas, torna-se possivel a repeticdo do pedido descrito na agéo
popular julgada. Assemelhase, resguardadas as diferencas técnicas, aos
mecanismos do possivel desarquivamento do inquérito policial, na forma
estabelecida pelo art. 18 do Codigo de Processo Penal. Enfim, sdo aspectos
peculiares diferenciadores das demais agdes civis.

No plano prético, apesar da relevancia de seus objetivos e
fundamentos constitucionais, possui aspectos negativos que merecem estudo
mais aprofundado. De plano, chama-se a atencdo para quatro circunstancias que
merecem registro superficial.

Primeiro, o cidaddo Dbrasileiro ndo utiliza a agd popular.
Comumente, em virtude de nossos tracos culturais, da aparente subserviéncia
popular e da dificuldade na colheita das provas, normamente técnicas, a sociedade
aceita as ilegdidades e a dilapidacdo do patriménio publico com abominavel
passividade. A comprovacdo da assertiva surge da simples comparacdo entre o
nimero de casos de corrupcdo e desmandos nos governos e a insignificante
quantidade de agbes popul ares g uizadas.

Segundo, a agdo ¢é utilizada com cunho predominantemente
politico-partidario. Normamente, € usada por politicos que perderam as eleicdes
ou que desgam apenas dificultar o trabaho dos administradores publicos
legitimados no pleito eleitoral. Vale dizer: os politicos brasileiros — principalmente
0os perdedores — sd0 usu&rios contumazes da acdo popular. Exige-se redobrado
cuidado para evitar graves injusticas e a paradisacdo de servicos essenciais a
comunidade.

Terceiro, 0 Poder Judici&rio encontrase ainda apegado aos
postulados dos atos administrativos discriciondrios e, por isso, ndo adentra no
mé&rito e nos aspectos subjetivos das préticas administrativas. Conforme destacado
alhures, a timidez do ingresso judiciad no amago da motivacdo subjetiva do
administrador, invariavelmente, tem mantido incolumes atos administrativos
flagrantemente ilegais. Nesse aspecto, estudos sobre o sistema do contencioso
administrativo portugués e francés demonstram que 0 ingresso na natureza,
findidade e subjetividade do ato administrativo recebe maior ingeréncia €/ou
interferéncia dos juizes administrativos.

E certo afirmar que, por falta de especializacio dos proprios
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juizes, ainda prevalece a forma processua em detrimento do relevante conteldo
do interesse publico protegido. Na realidade, sabedor de que as decisdes judiciais
apenas analisam os aspectos formais da legalidade e da moralidade, sem penetrar
e/lou discutir exaustivamente os fatos, objetivos e consegiéncias, o cidaddo acaba
se sentindo desencorajado de buscar a protecaojurisdicional.

Observase ainda que os efeitos das decisbes que julgam a
acdo popular sdo limitados. N&o aplicam puni¢bes administrativas, civis e politicas
cabiveis. Na verdade, limitam-se, t@o-somente, a declarar a nulidade dos atos,
contratos e/ou préticas administrativas, sem efetivar a punicdo pessoa do
administrador relapso ou negligente. Além dos efeitos limitados impostos pela
propria lei, percebe-se que a relativa aptiddo de respeitdveis membros do Poder
Judiciario para a acolhida da defesa dos interesses difusos e coletivos e também
os tracos culturais individualistas das sociedades ocidentais sdo fatores que
obstaculizam o correto manejo da acéo popular.

Em suma mesmo com a existéncia dos  problemas
apresentados, trata-se de instrumento constitucional de fundamental importancia
para a democracia brasileira. Seu uso correto deve ser incentivado e recebido
com mais sensibilidade pelo Judici&io. E importante ressavar que muitos juizes
brasileiros, em suas decisdes, especiamente agueles mais ligados aos postulados
democréticos e de cidadania, proferem verdadeiras aulas de patriotismo ao
impedirem e/ou nulificarem os atos causadores de danos ao patriménio publico.
Na verdade, se bem empregado, constitui um dos mais importantes instrumentos
processuais que legitimam a cidadania, a democracia e 0 acesso a Justica.

5.2 Acdo civil publica

Desde os primérdios das civilizacbes observase que existe natura
outorga de privilégio as acBes processuais individualizadas. E ponto comum nas
legislagbes passadas que o0s sistemas de defesa do patriménio albergassem a
estrita  defesa individual. Alids, o0s sistemas processuais pretéritos ndo
privilegiavam as defesas dos direitos e interesses coletivos, muito embora essas
sempre tenham existido em maior ou menor escala, sempre dependente da cultura
dos povos. Nareaidade, trata-se de natural decorréncia da cultura ocidental.

O fato € que a defesa coletiva somente adquiriu maior importancia com
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0 surgimento dos direitos e interesses das massas, com a globalizacéo
mercadolégica e com a aparente impossibilidade — material e pessoad — de o
Judicidrio resolver os conflitos subjetivos na forma individuadizada. A defesa
coletiva dos interesses coletivos serve, inclusve, para reduzir a numerosa
quantidade de acdes e recursos em tramitacdo, normamente sobre matérias
absolutamente repetitivas.

Na década de 70 ocorreu nos Estados Unidos um forte movimento
privilegiando a defesa coletiva, principalmente em relacdo a0 meio ambiente e
aos direitos dos consumidores. A partir dessa época, 0S mecanismos e meios
processuas de defesa coletiva obtiveram significativas melhorias no alcance,
conteido e legitimidade. E correto afirmar que a defesa coletiva dos grupos
sociails possui mais carga isondmica, seja reduzindo a possibilidade de decisdes
contraditorias, seja concedendo direitos as pessoas em igual dade de situacao.

No Brasil, a defesa coletiva auferiu relevante significado com a
implantacdo da Lel n. 6.938, de 31 de agosto de 1981, que estabeleceu a Politica
Nacional do Meio Ambiente. Nessa época, embora vigente a Lei da Acdo Popular,
percebiase a necessidade de mehorar a defesa dos interesses coletivos,
independentemente do objeto juridico tutelado.

Apés, foram destacados relevantes estudos, principamente no Ministério
Plblico paulista, com o objetivo de criar o aparato processual necess&rio para a
defesa de outros interesses coletivos e difusos, adém do meio ambiente. Apos
intensas discussdoes internas e no Congresso Nacional, ainda sem a adequada
visdo da necessidade do robustecimento das defesas coletivas, surgiu a Le n.
7.347, de 24 de julho de 1985, denominada Lei da Acado Civil Publica. Na época,
a Presidéncia da Republica, mediante veto pontual, reduziu o acance da acdo ao
excluir aexpressao qualquer outro interesse difuso.

Entretanto, com a Constituicdo Federa em 1988 e o Codigo de Defesa
do Consumidor, em 1990, em sentido oposto a0 veto, alargaram-se 0S contornos
e objetivos da acdo civil publica Na verdade, ocorreu a reinclusdo da expressdo
excluida no veto presidencia. Vae dizer: os referidos diplomas legais melhoraram
significativamente os objetivos, limites e contornos da agdo civil publica No
entanto, ainda faltava o0 instrumento legal que trouxesse, especificamente, as
condutas tipicas violadoras do patrimbnio publico e, por consequéncia, da
improbidade administrativa.

Ainda na linha histérica é importante ressaltar que, mesmo com a mistura
de matérias de ordem civil, penal, administrativa e processual, o0 surgimento da
Lei n. 8.429, de 3 dejunho de 1992, denominada Lel de Improbidade
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Administrativa, congtituiu 0 marco decisivo e relevante na defesa do patriménio
publico, sobretudo pela possibilidade de aplicagdo das penaidades civis
(reparacdo), administrativas (demissdo) e politicas (suspensdo de direitos). Como
visto, o Direito brasileiro outorgou a sociedade, por meio dos 0Orgdos publicos e
associacOes legitimadas, um relevante instrumento de defesa do patrimbnio
publico.

Assim, a acdo civil publica aberga em seu conteldo, além da defesa do
meio ambiente, do consumidor, do patriménio histérico e cultural, a defesa preventiva
e repressiva do patriménio publico. A tipificagdo e/ou o conteddo material das
condutas devem ser buscados nos arts. 9°, 10 e 11 da Lei n. 8.429/92.

A legitimidade ativa pertence aos entes publicos e associagfes destacadas
no art. 5° da lei. Entretanto, observa-se que a maioria das agdes civis publicas
com o objetivo de punir os administradores que praticaram improbidade
administrativa, independentemente do objeto juridico tutelado, sdo deflagradas
pelo Ministério Publico, conforme pesguisa de campo desenvolvida pelo Dr.
PAULO CESAR PINHEIRO CARNEIRO.*

Uma diferenca digna de comentarios em relagdo a agdo popular reside
no enquadramento material das condutas. Enquanto a agdo popular, por meio
da lei especifica, traz o0s aspectos processuais e a prépria tipicidade forma e
material das condutas, na forma omissiva ou comissiva, a agdo civil publica
alberga, t&o-somente, o0s requisitos, condicbes e pressupostos processuais da
perquiricdo jurisdicional. Ou sga, na Ultima, em face do conteldo nitidamente
processual, 0 enguadramento materiad das condutas deverd submeter-se aos
ditamesdalei n. 8.429/92.

Ao tracar um rapido paralelo com a acdo popular, torna-se factivel
observar que a agdo civil publica também possui varios problemas na sua aplicacéo
prética, dentre os quais € possivel destacar 0s mais importantes, ainda que de
forma perfunctéria.

Primeiro, varios membros do Ministé&rio Pablico, nas duas esferas de
auacdo — federal e estadual — aém da afoita divulgacdo das apuracbes
preliminares na midia nacional, ndo se prepararam adequadamente para O correio
uso do inquérito civil publico e 0 manegjo da acdo civil publica

Via de regra, na defesa do patriménio publico, aém das matérias de
cunho eminentemente técnico, os ilicitos patrimoniais sd8o encobertos e disfargados
nas formalidades inerentes a prépria atividade administrativa. Ora, se ja € dificilima
ainvestigacdo preliminar, se divulgada publicamente a matéria pesguisada, as

4 CARNEIRO. Acesso a justica, p. 197-224.
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provas serdo destruidas rapidamente. Muito embora a matéria seja controvertida,
a nosso talante, a obrigatdria divulgacdo publica somente deveria ocorrer apos a
colheita de provas aptas a sustentar a deflagracdo das agbes judiciails e com
rigoroso controle interno da Instituicdo. Nesse aspecto, apesar da relevancia do
tema, as ingtituicbes publicas brasileiras encarregadas do controle interno e
externo ndo se prepararam adequadamente para a eficiente defesa do patriménio
publico.

Segundo, a tradicdo brasileira ndo cultiva o amor pelas coisas publicas.
Dai, fata a sociedade acompanhar o desfecho das acbes civis publicas por atos
de improbidade administrativa, inclusive cobrando do Ministério Pudblico e do
Poder Judiciario acBes mais eficazes e contundentes. Nesse aspecto, se 0
Ministério Publico e 0 maior usué&rio da acdo civil publica, a Unido, os Estados
e 0s Municipios pouco utilizam esse instrumento na defesa patrimonial dos seus
bens.

Terceiro, segmentos respeitavels do Poder Judiciario ndo visualizam
com simpatia a defesa coletiva do patriménio publico. Além da relativa lentidéo
dos procedimentos e do privilégio das formas processuais, as decisdes judiciais,
via de regra, ndo conseguem efetivar a eficaz defesa coletiva em virtude da visdo
meramente individualista do processo civil brasileiro. Como o bem juridico
tutelado é de extremada importancia para a sociedade, seria natura que ocorresse
a tramitacdo mais célere das agbes coletivas. Entretanto, existe um claro privilégio
na tramitagdo das agOes individuais, sobretudo pela maior facilidade de manuseio
e decisdo.

Em que pese aos obstaculos apresentados, € imperioso afirmar que a
acdo civil publica € um dos melhores e mais eficazes instrumentos processuais
de defesa do patrimbnio publico. Os eventuais equivocos legisativos e préticos
ndo desmerecem a forca de sua aplicacdo. Na verdade, a acdo civil publica por
alo de improbidade administrativa, quando mangada adequadamente pelo
Ministério Publico e julgada com rapidez e eficiéncia pelo Poder Judiciério, toma
se instrumento processual de relevante importancia para a reducdo significativa
dos danos causados ao patriménio publico nacional.

Finalmente, registreese que, apesar dos problemas e obstaculos a
transpor, o Ministério Publico e o Poder Judici&rio tém-se destacado na defesa
do patrimbnio publico e da moraidade administrativa. As criticas cientificas séo
o0 resultado natura do eficiente trabalho desenvolvido. Nesse pardmetro, o Poder
Judiciario, ainda que lentamente, vem aceitando e incentivando a defesa formulada
pelo Ministério Publico por meio da agdo civil publica por atos de improbidade
administrativa.
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Conclusao

A defesa do patriménio publico precisa ser priorizada junto aos 06rgaos
politicos, administrativos e jurisdicionais, independentemente das formas e
momentos do controle. Importantes segmentos do Poder Judiciario, do Ministério
Plblico e dos demais o6rgdos controladores conseguiram importantes vitorias no
resguardo do patrimbnio das comunidades. Na verdade, os bens publicos
pertencentes a coletividade, independentemente de posicdo politica dominante,
merecem €ficiente resguardo e administracdo. A excessiva liberalidade dos
administradores, a dilapidacdo do patriménio publico e a passividade dos 6rgdos
de controle precisam ser repensadas no limiar do novo século.

Nesse parametro, a €ficiente defesa necessita de 6rgdos publicos
especidlizados e com adequada e eficiente capacidade operacional. Passa pela
educacdo e cobranca da sociedade e pela necessidade da rpida resposta do
Poder Judicidrio. A €ficaz tutela jurisdicional preventiva, por meio de medidas
liminares e/ou cautelares obstativas dos desmandos administrativos, impedem a
dilapidacado fugaz do patrimdnio publico.

E de fundamenta importancia que as mazelas e os desmandos
administrativos sejam obstaculizados, de forma rapida, ainda no nascedouro,
uma vez que, quase sempre, apesar dos instrumentos juridicos cautelares a
disposicdo dos Orgdos publicos e do cidaddo, o patriménio publico ndo recebe a
adeguada e compl eta recuperacéo.

A rapidez, o preparo técnico, a ousadia e 0 ingresso no &mago dos atos
e contratos administrativos serdo as bases das possiveis mudangas defensivas
pelos oOrgdos judicantes. Numa opinido muito particularizada, acreditamos que
o Ministério Publico precisa investigar com mais cientificidade, enquanto o Poder
Judiciario precisa encontrar formas de solucionar a lentiddo na tramitacdo dos
processos inerentes a defesa do patrimbénio publico. As possiveis querelas
ingtitucionals n& podem servir de pretexto para a violagdio dos direitos
fundamentai s da cidadania.

O cidaddo brasileiro possui um importante instrumento juridico de
controle dos atos da Administragdo Pulblica a agdo popular congtitucional. A
sociedade possui um respeitavel 6rgdo e um mecanismo fiscalizador das atividades
dos poderes publicos: 0o Ministério Publico e a acdo civil publica. Os obstaculos
e as dificuldades podem ser superados, desde que existam vontade, criatividade,
tenacidade e, sobretudo, o desgjo e a participacéo mais ativa da sociedade civil.

O presente trabaho demonstrou o0s Orgdos  responsaveis  pelo
gerenciamento e controle do patriménio publico. Especificou o0s aspectos
histéricos, a conceituacdo legal e doutrindria, além de demonstrar as formas
processuais de defesa. Pela sua relevancia, sobretudo num pais que convive com
variadas mazelas sociais e constantes desvios do patriménio publico, o estudo
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merece aprofundamento cientifico. Muito embora ndo sgja a cura para todos os
males sociais, a eficiente, eficaz e tenaz defesa e controle do patriménio publico
pertence a sociedade, por meio dos 6rgaos e mecanisSmos proprios.

Assim, a defesa do patriménio publico, pela relevancia da causa, deveria
receber tratamento diferenciado do administrador, do jurista e do legislador. Em
suma trata-se de relevante problema nacional que precisa ser discutido a exaustéo.
Nessa linha, o presente trabalho procurou mostrar que a magnitude do tema
exige que sgjam adotadas urgentes e aptas medidas de contencdo e/ou reducéo
dos desmandos e da malversacdo do patrimdnio publico.
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