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RESUMO

O artigo consagra a agao popular como garantia, remédio constitucional e clausula pétrea presente
na Constituicao Federal para a impugnacao de atos lesivos ao patrimoénio publico moral e material.
Discorre, também, sobre a vertente salutar da acao de improbidade administrativa para formula¢ao
das pretensdes deduzidas em agdes populares: ambas as agdes pertencem ao microssistema de tutela
de direitos coletivos; todavia, os procedimentos sdo diferentes e, dependendo da espécie de ato
questionado, uma agdo é mais vantajosa que a outra. A pesquisa baseou-se em consulta doutrinaria
e jurisprudencial. Breves comentarios ao procedimento especifico da a¢do popular foram necessarios;
ressalta-se que, entre a agao popular e a agdo fundada nalei de improbidade, sem prejuizo da identidade
da causa de pedir, havera mera continéncia e ndo litispendéncia. O tema é relevante em razao do
contexto histérico atual do Brasil. Buscou-se comparar a finalidade e a sistemdtica procedimental
da acdo popular com a da agdo de improbidade administrativa. O atual Cédigo de Processo Civil (Lei
n° 13.105/2015) também poderd ser utilizado de forma benéfica tanto na agdo popular como na de
improbidade administrativa. Esse sistema processual geral promove a atitude ativa do magistrado,
a economia processual e a instrumentalidade, tendo em vista a aplicacdo dos principios da nao
surpresa, da presuncao racional, da efetividade da prestacao jurisdicional, do combate ao formalismo
exacerbado, da adaptabilidade e da adequagao do procedimento. Conclui-se que a agao de improbidade
administrativa é mais ampla e que é maior a efetividade jurisdicional dela, para punir os que lesionam
o patrimdnio puablico, bem juridico sensivel e caro a sociedade.

»  PALAVRAS-CHAVE: ACAO POPULAR. PROCEDIMENTOS. IMPROBIDADE. TUTELA COLETIVA.

ABSTRACT

This research establishes the Brazilian popular action as guarantee, constitutional remedy and entrenchment
clause for impugnation of harmful acts to public patrimony. This article discusses about salutary aspect of civil
action for administrative misconduct for formulating deducted in class actions claims: both actions belong to
the collective rights of guardianship microsystem, however, the procedures are different and depending on the
kind of questioned act, an action is more advantageous than other one. The inquiry was based on doctrinal and
jurisprudential query. Brief comments to the specific procedure of popular action were needed; it is noteworthy
that among the popular action and action based on the administrative misconduct law, notwithstanding the
identity of cause of action, there will be mere continence and no lis pendens. The theme is relevant at the current
historical context of Brazil. It was looked to compare the finality and procedural scheme of the popular action at
the administrative misconduct action. The current Civil Procedure Code (Law No. 13,105 / 2015) can also be used
beneficially by popular author in view of the principles of no surprise, rational presumption, the effectiveness of
judicial assistance, combating exacerbated formalism. The overall procedural system promotes active attitude
of the magistrate, judicial economy and instrumentality. Concluded that the administrative misconduct action
conduct is broader, with greater judicial effectiveness of this for punishment those who injure the money from
the government, propriety so sensitive and costly to society.

»  KEYWORDS: POPULAR ACTION. PROCEDURES. MISCONDUCT. COLLECTIVE PROTECTION.

INTRODUCAO

A origem da acdo popular é remota, pois ja existia em Roma, na
época da Republica, e ai tinha um campo de atuagdo consideravel. Com a
acao popular, defendia-se o patriménio da entidade ptblica ou do erério e,

também, o de pessoas privadas, como o pupilo prejudicado por atos de seu
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tutor, em cujo caso se pode dizer que esse patrimonio estava em primeiro lugar, mas, ao defendé-lo,

restabelecia-se a ordem juridica alterada pelo ato irregular (BIELSA, 1954).

Essa espécie de acdo é mais que meio jurisdicional idoneo para defesa do interesse da coleti-
vidade: é remédio, garantia constitucional, clausula pétrea, e qualquer abordagem didatica que a en-

volva deve, primordialmente, enaltecer o disposto no artigo 5°, inciso LXXIII, da Constitui¢ao Federal:

Qualquer cidaddo é parte legitima para propor agao popular que vise a anular ato lesivo
ao patrimoénio publico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade adminis-
trativa, ao meio ambiente e ao patrimonio histérico e cultural, ficando o autor, salvo
comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia.

No Brasil, a supracitada norma constitucional alargou a protecdo conferida ao patrimoénio
histdrico e cultural pela Lei 4.717/1965, langada no ambito da Constitui¢dao Federal de 1946. Conjun-
tamente com as agoes civis piblicas em geral (acdo coletiva em sentido estrito), com os mandados
de seguranca coletivos e com as a¢des de improbidade administrativa (art. 37, §4°, da Constituicao

Federal), a acdo popular pertence ao mesmo microssistema de tutela de direitos coletivos.

Todavia, para alcancar a proposta deste artigo, que apontara os pontos importantes do pro-
cedimento da acdo popular, o qual, muitas vezes, é sucedaneo de acoes de improbidade administra-
tiva — quando os legitimados se omitem ou ndo tém ciéncia dos atos lesivos ao patrimonio publico,
a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patrimonio histérico e cultural -, vale a leitura
do sermao do Padre Antdnio Vieira', que estampou, em 1655, 0 antigo e ainda vigente desequilibrio

das forcas dos que estdao no Poder e dos “administrados” tutelados pelo Estado:

[...] O texto de Santo Agostinho fala geralmente de todos os reinos, em que sao ordi-
narias semelhantes opressoes e injusticas, e diz que, entre os tais reinos e as covas dos
ladrées — a que o santo chama latrocinios — sé ha uma diferenca. E qual é? Que os
reinos sdo latrocinios, ou ladroeiras grandes, e os latrocinios, ou ladroeiras, sdo reinos
pequenos: Sublata justitia, quid sunt regna, nisi magna latrocinia? Quia et latrocinia quid sunt,
nisi parva regna? E o que disse o outro pirata a Alexandre Magno. Navegava Alexandre
em uma poderosa armada pelo Mar Eritreu a conquistar a [ndia, e como fosse trazido a
sua presenga um pirata que por ali andava roubando os pescadores, repreendeu-o muito
Alexandre de andar em tdo mau oficio; porém, ele, que ndo era medroso nem lerdo, res-
pondeu assim. — Basta, senhor, que eu, porque roubo em uma barca, sou ladrio, e vds,
porque roubais em uma armada, sois imperador? — Assim é. O roubar pouco é culpa, o
roubar muito é grandeza; o roubar com pouco poder faz os piratas, o roubar com muito,
os Alexandres. Mas Séneca, que sabia bem distinguir as qualidades e interpretar as sig-
nificagdes, a uns e outros definiu com o mesmo nome: Eodem loco pone latronem et pira-
tam, quo regem animum latronis et piratae habentem. Se o Rei de Macedonia, ou qualquer
outro, fizer o que faz o ladrdo e o pirata, o ladrdo, o pirata e o rei, todos tém o mesmo
lugar, e merecem 0 mesmo nome.

Rei dos reis e Senhor dos senhores, que morrestes entre ladrdes para pagar o furto do
primeiro ladrdo, e o primeiro a quem prometestes o Paraiso foi outro ladrdo, para que
os ladroes e os reis se salvem, ensinai com vosso exemplo, e inspirai com vossa graga
a todos os reis, que, nao elegendo, nem dissimulando, nem consentindo, nem aumen-
tando ladrdes, de tal maneira impidam os furtos futuros, e fagam restituir os passados,
que em lugar de os ladrdes os levarem consigo, como levam, ao inferno, levem eles
consigo os ladrdes ao Paraiso, como vés fizestes hoje: Hodie mecum eris in Paradiso.”
(VIEIRA. Antonio (1655). Sermao do bom ladrao. Disponivel em <http://www.dominio-
publico.gov.br/pesquisa/DetalheObraForm.do?select_action&co_obra=16404>. Acesso
em: 25.jul.2016.)

Os atuais conflitos na sociedade brasileira empolgam as massas que sio reapresentadas a

agao popular, cuja legitimidade ativa pertence a qualquer um, diferentemente da agao de improbi-

dade administrativa.
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A acdo popular é educativa, e o seu exercicio faz do cidaddao um colaborador da moralidade e

da legalidade onde mais falta faz o seu controle.

Com base no liame tipico da agdo popular, presente em Estados Democraticos de Direito,
verifica-se que ela vem sendo mal utilizada para defesa de interesses pessoais e politicos, ou seja, a

intencdo, muitas vezes, é manejar a acao em contendas desprovidas de interesse publico.

Mesmo assim, a agao popular é a porta do cidadao que, nos termos da lei, ndo pode ingres-
sar como legitimado ativo em outras espécies de acoes que visam a prote¢ao do patrimoénio publico

moral ou material.

Nesse contexto, este artigo visa auxiliar na definicao da legitimidade e do interesse juridico

do autor popular, bem como identificar a causa de pedir e os pedidos que devem ser formulados.

ApoOs essa andlise, comparar-se-a a finalidade da agao popular com outro instrumento de repa-

racdo e punicao de danos ao patrimdnio publico material ou moral: a acdo de improbidade administrativa.

1 DA TIPOLOGIA E DA FINALIDADE DA ACAO POPULAR

Para se perquirir sobre o tipo em que se enquadram a agao popular e seu respectivo processo,

convém fazer uma prospeccao sobre aquilo que pode constituir o seu objeto (MANCUSO, 2015).

Consideram-se patrimonio publico, para os fins referidos no artigo 2° da Lei 4.747/1965
(Lei das AcoOes Populares), os bens e os direitos de valor econémico, artistico, estético, histdrico
ou turistico. E sdo nulos os atos lesivos ao patriménio das entidades publicas citadas no artigo 1°
da referida Lei nos casos de incompeténcia, vicio de forma, ilegalidade do objeto, inexisténcia dos

motivos e desvio de finalidade.

Para a conceituagdo dos casos de nulidade, observar-se-ao as seguintes normas do paragra-

fo Gnico do artigo 2° da Lei das A¢Oes Populares:

a) a incompeténcia fica caracterizada quando o ato ndo se incluir nas atribuicdes legais
do agente que o praticou;

b) o vicio de forma consiste na omissdo ou na observancia incompleta ou irregular de
formalidades indispensaveis a existéncia ou seriedade do ato;

¢) a ilegalidade do objeto ocorre quando o resultado do ato importa em violagdo de lei,
regulamento ou outro ato normativo;

d) a inexisténcia dos motivos se verifica quando a matéria de fato ou de direito, em que
se fundamenta o ato, é materialmente inexistente ou juridicamente inadequada ao re-
sultado obtido;

e) o desvio de finalidade se verifica quando o agente pratica o ato visando a fim diverso
daquele previsto, explicita ou implicitamente, na regra de competéncia.

Ressalte-se que, entre a agcao popular e a acao fundada na Lei de Improbidade, sem prejuizo
daidentidade da causa de pedir, havera mera continéncia (e ndo litispendéncia), como no final deste

artigo serd demonstrado.

Indicada a topologia da norma e a sua finalidade, passar-se-a a analise dos principais pon-

tos procedimentais imprescindiveis para o sucesso da demanda popular.
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2 FASE POSTULATORIA E PROBATORIA DA ACAO POPULAR

2.1 A FORMACAO DA PETICAO INICIAL E OS ELEMENTOS DE CONSTRUCAO

0 atual Cédigo de Processo Civil (Lei n° 13.105/2015) também podera ser utilizado de forma
benéfica pelo autor popular, tendo em vista os principios da ndo surpresa, da presuncao racional, da
efetividade da prestacao jurisdicional, do combate ao formalismo exacerbado, da adaptabilidade e

da adequacao do rito, dentre outros preceitos (MEDINA, 2016, p. 281-296).

Inexistem obices na legislagao especial para a aplicabilidade desses; todavia, os citados
principios devem ser contrabalanceados com as disposi¢des legais especificas, principalmente com
o previsto em alguns artigos da Lei 4.717/1965, que consagram requisitos especificos da inicial de

uma agao popular, nao previstos para outras agoes civis. Veja-se um exemplo:
Art. 1° [...] § 4° Para instruir a inicial, o cidaddo podera requerer as entidades, a que se
refere este artigo, as certiddes e informacdes que julgar necessarias, bastando para isso
indicar a finalidade das mesmas.

Com foco no citado exemplo de dispositivo legal, ressalte-se que as normas de conduta pro-
cessual aplicaveis ao juiz (artigo 139 e seguintes do Cddigo de Processo Civil) resultam no dever-poder
de 0 magistrado, considerada a legislagao especifica das a¢oes populares, valorizar a efetiva prestacao
jurisdicional, ou seja: deve determinar o suprimento de pressupostos processuais e o saneamento
de outros vicios processuais; deve assegurar as partes igualdade de tratamento; deve determinar to-
das as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatodrias necessarias para assegurar o

cumprimento de ordem judicial, inclusive nas a¢des que tenham por objeto prestacdo pecuniaria etc.

Agora, as normas positivadas passam a ser regra de conduta e serao exploradas pelos que bus-
cam a valorizacao do patrimonio publico seja pela acao popular, seja pela acao de improbidade admi-

nistrativa, tendo em vista a nova realidade social do litigio, com menos formalismo e mais ativismo.

A participagao ativa de partes, advogados e magistrados no processo vem em SOCOITo prin-
cipalmente daqueles titulares de parcela do direito ou de interesse deduzidos em juizo, os quais,
exatamente pelo carater de massa do conflito, estdo incapacitados de adentrar no tribunal e acom-

panhar diretamente o desenrolar da disputa (BENJAMIN, 2012).

Nesse contexto inicial da acdo, cabera ao juiz, também, analisar e tentar sanar problemas
referentes a legitimidade e ao interesse do autor popular, a causa de pedir e aos pedidos formulados.
O autor deve indicar especificamente a causa de pedir, o ato maléfico que pretende combater, ndo

devendo formular pedido excessivamente genérico (MANCUSO, 2015, p. 117).

O autor popular age em legitimacao ordinaria e, desde as origens romanas, o exercicio da
agao popular esteve condicionado ao pleno gozo dos direitos politicos. A Constitui¢ao Federal é cla-
ra: qualquer cidadao é parte legitima para propor acao popular. O classico livro de José Afonso da
Silva, Acao Popular Constitucional, cuja primeira versao foi impressa no ano de 1968, cita licao al-

truista de Rafael Bielsa (1956, Revista Forense 157-34 € ss):
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O autor popular é uma espécie de ‘cavalheiro cruzado’ da legalidade e da moralidade pa-
blica ou da defesa do meio ambiente. Nele se vé uma expressao de solidariedade para
com todos os cidadaos honestos ou animados de espirito civico ou preocupados com o
equilibrio ambiental.

Quanto ao litisconsércio, conquanto o ente politico (Unido, Estado, Municipio, Distrito Fe-
deral) e os 6rgdos da administracao indireta ndo possam experimentar prejuizo algum com a even-
tual procedéncia da agdo proposta (ja que, em principio, ela é proposta em seu favor), o interesse
processual que determina sua citagao e, pois, sua condigao de cointegrante do polo passivo, repousa

na razao técnica de que tal litisconsoércio é do tipo necessario,

[...Jassim qualificado aquele que vem determinado ex vi legis ou quando assim o imponha

a propria natureza da relagdo de direito material, de maneira que a eficacia do julgado fica
a depender da citagio de todos os legitimos contraditores (CPC/1973, art. 47; novo CPC,
arts. 114, 115, I1) (MANCUSO, 2015, p. 247).

Na 82 edicao da obra Ac¢do Popular, Rodolfo Camargo Mancuso (2015, p. 247) cita Ruy Ar-
mando Gessinger (1985, p. 42) com o objetivo de explicar a espécie de litisconsércio para ser obser-

vada na acao em comento (art. 47, CPC/1973, e artigos 114, 115, II, CPC/2015):

No ponto, Ruy Armando Gessinger observa: “Sendo um sé o ato arguido de ilegitimo, tal
circunstancia faz nascer uma comunhdo de interesses entre os seus sujeitos passivos,
que conduz ao litisconsércio necessario (CPC, art. 47).”
Com relacdo ao pretenso ato, para ser anulado ou declarado nulo, deve ser indicado de forma
objetiva, observando-se as normas dos artigos 1° a 4° da Lei 4.717/1965, na qual, especificamente no

ultimo artigo, a jurisprudéncia e a doutrina constatam que a lesividade é presumida.

Quanto aos pedidos formulados, estes também nao podem ser excessivamente genéricos, nem
demonstrar natureza estritamente particular e subjetiva ou serem realizados em nome de terceiro sem
autorizacdo deste. Podem ser condenatorios (ressarcimento ao erario; restituicao de bens e valores,
conforme artigo 14 e paragrafos), desconstitutivos (nulidade ou rescisdo do ato lesivo), o que qualifica

aacao como predominantemente pessoal nos termos da doutrina de José Afonso da Silva (2011, p. 217).

Quanto ao interesse juridico, logicamente o cidadao, como ser individual, via de regra, in-
gressa com uma agao popular em defesa de interesse particular e subjetivo. O problema, como a

seguir serd exposto, é constar esse interesse individual como causa de pedir.

Nesse ponto, sdo oportunos alguns comentarios de José Afonso da Silva (2007, p. 152), nos

quais sintetiza que:

[...Jaagdo popular consiste num instituto de democracia direta, e o cidadao, que a intenta,
fad-lo em nome préprio, por direito préprio, na defesa de direito préprio, que é o de sua par-
ticipagdo na vida politica do Estado, fiscalizando a gestdo do patriménio publico, a fim de
que esta se conforme com os principios da legalidade e da moralidade. Diretamente, é cer-
to, o interesse defendido ndo é do cidaddo, mas da entidade publica ou particular sindicavel
e da coletividade, por consequéncia. Mas é seu também, como membro da coletividade.

De forma exemplificativa, o fato de o autor da agao popular ter algum interesse pessoal no

resultado do processo nao afasta sua legitimidade.

O que importa é que ele também vise ao beneficio do patrimo6nio publico, da moralidade

administrativa ou do meio ambiente.
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Alids, todas as vezes em que ajuizar uma acao popular, o autor sempre terd um interesse pessoal,
ao menos indireto, por ser um dos integrantes da coletividade que é titular dos bens difusos ofendidos.
Portanto, ainda que o autor seja o maior interessado na procedéncia de uma agao popular, como, por
exemplo, caso vise anular uma licitacdo na qual sua empresa saiu vencida, estara legitimado a agir, em-

bora seu interesse juridico ou pessoal nao deva constar na causa de pedir (ANDRADE et al., 2011, p. 267).

Dessa forma, o interesse particular, mas nao exclusivo, jamais podera ser motivo para inde-
ferimento da inicial de uma acdo popular sob pena de o Judiciario ferir direito constitucional indi-

vidual e fundamental do cidad3o.

Quando da andlise da admissibilidade da agao, no que tange ao interesse de agir (e, conse-
quentemente, a legitimidade), é preciso que o julgador, no minimo, ressalve os fatos que aparentam
ser relevantes e demonstram, pelo menos perfunctoriamente, atos que ferem a moralidade, o meio

ambiente e o interesse publico.

Quanto a competéncia para ajuizamento da acao popular, Mancuso afirma que (2011, p. 217):

Ocorre que a acao popular apresenta certas peculiaridades, v.g., o fato de lobrigar ques-
tdes de ordem publica, indisponiveis; o fato de sempre envolver ato ou omissao de auto-
ridade, servidores, e mesmo de terceiros; a circunstancia de apresentar um polo passivo
subjetivamente complexo, abrangendo autoridades e agentes publicos de mais de um
nivel de governo e até de mais de um Poder; o fato de seu objeto, por vezes, concernir a
mais de um Estado da Federacado, ou a mais de um nivel do governo. Singularidades essas
que, tomadas em conjunto, induziram o legislador a regular a competéncia para essa agao
através de certos critérios especiais, por vezes derrogatdrios das regras do CPC.

E continua discorrendo sobre trés critérios especiais de competéncia. O primeiro critério
estabelece que a causa seja proposta no foro ou juizo relativo ao ente politico interessado (por ser
competéncia territorial, a SGmula 33 do STJ é aplicavel). Ja o segundo ressalta que aquela vis attracti-
va competéncia territorial em favor do ente politico interessado também se aplica a ente paraesta-

tal. O terceiro critério vale ser citado de forma direta (MANCUSO, 2011, p. 219):

Quando ao ato ou a omissao sindicados na agao concernem a mais de um nivel de governo
(v.g., uma hidrelétrica que esta sendo construida com recursos de um Municipio e de um
fundo federal), a competéncia se desloca em favor do ente politico mais proeminente,
no caso a Unido, o mesmo se dando se a concomitancia de interesses envolver Estado e
Municipio (LAP, § 2.° do art. 5.°).

Os levantamentos das questdes iniciais e breves sobre a formagao da peti¢ao inicial da agao
popular e os pressupostos mais importantes servirao para refletir, em seguida, sobre o recebimento

da petigdo inicial de uma acao popular e a repercussao dela decorrente.

2.2 O INDEFERIMENTO DA PETICAO INICIAL

Ressaltados os pontos importantes quanto a legitimidade, ao interesse juridico do autor po-
pular, a necessidade de individualizagdo objetiva e a comprovagao minima, logo na inicial, dos atos
lesivos impugnados, entende-se que o indeferimento da peticdo inicial acarretara tdo somente nova
propositura da demanda, situacdo que ndo se mostra compativel com os principios da inafastabili-

dade da jurisdigao, da economia e da celeridade processuais, da adequacao e da adaptabilidade.
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Dessa forma, sabendo-se que o Cddigo de Processo Civil se aplica ao que for compativel
com sua lei especifica (art. 22 da Lei 4.717/1965), ndo se olvida que o juiz, ao aplicar o ordenamento
juridico, inclusive no procedimento das acOes populares, atenderd aos fins sociais e as exigéncias
do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a pro-

porcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia (Art. 8° da Lei 13.105/2015).

Salutar entendimento do Superior Tribunal de Justica ressalta a necessidade de seguimento
das demandas populares para apuragao da lesividade aduzida, pois presumida, e valoriza a pacifica-

¢ao social, sendo vejamos:

ADMINISTRATIVO. AGAO POPULAR. INDEFERIMENTO DA INICIAL. DESMEMBRAMEN-
TO DE TERRENO. CONSTRUCAO DE RESIDENCIAL. DESCUMPRIMENTO DE TERMO
DE OBRIGAGCOES. QUESTIONAMENTO DE LICENCAS. OMISSAO. INEXISTENCIA. JUL-
GAMENTO EXTRA PETITA. NAO OCORRENCIA. LESIVIDADE PRESUMIDA. COGNIGAO
SUMARIA. PROSSEGUIMENTO DA DEMANDA.

[...] 6. Para o cabimento da Acdo Popular, basta a ilegalidade do ato administrativo por
ofensa a normas especificas ou desvios dos principios da Administragao Publica, dis-
pensando-se a demonstragao de prejuizo material. Nesse sentido: “mesmo ndo haven-
do lesdo no sentido pecuniario, de prejuizo econémico para o Estado, a agdo popular é
cabivel, uma vez que visa proteger ndo apenas o patriménio pecuniario, mas também
o patrimdnio moral e civico da administracao” (Resp 849.297/DF, Rel. Ministro Mau-
ro Campbell Marques, Segunda Turma, DJe 8.10.2012). Confira-se ainda: “A agdo po-
pular é instrumento hdabil a defesa da moralidade administrativa, ainda que inexista
dano material ao patriménio puablico. Precedentes do STJ: AgRg no REsp 774.932/GO, DJ
22.03.2007 e Resp 552.691/MG, DJ 30.5.2005” (REsp 474.475/SP, Rel. Ministro Luiz Fux,
Primeira Turma, julgado em 09/09/2008, DJe 6.10.2008. No mesmo sentido, os prece-
dentes do STF: RE 120.768/SP, Rel. Min. Ilmar Galvao, DJU de 13.8.99; RE 160.381/SP, Rel.
Min. Marco Aurélio, DJ 12.8.94; RE 170.768/SP, Rel. Min. Ilmar Galvao, DJ 13.8.1999. 7.
O debate sobre o indeferimento da inicial indica que se esta diante de juizo de deliba-
¢do. Na presenga de divida fundada a respeito da lesividade do ato, deve o magistra-
do permitir o prosseguimento da demanda, como tripla garantia: a) ao autor, que tera
oportunidade de robustecer em instrugdo suas ponderagdes; b) ao réu, que, finalizado
o tramite processual, obterd resposta definitiva que, se lhe for favoravel, estara alber-
gada pela coisa julgada material, em situagao de efetiva pacificagao, e ndo meramen-
te formal, como decorre do indeferimento da peticdo inicial; e c) a coletividade, cuja
protecdo é a finalidade Gltima da Agdo Popular. 8. No mais, a) a efetiva lesividade - os
efeitos da construgdo - é matéria que sera dirimida em cognigdo exauriente; b) o con-
tetido preciso do termo de obrigacoes ndo foi objeto de analise final pelo acérdao re-
corrido e ndo pode ser examinado agora, sob pena de violacdo da Stimula 5/STJ, embo-
ra inequivoca a natureza juridica propter rem das restri¢oes voluntariamente assumidas
pelos gestores originais do empreendimento hoteleiro; c) o art. 1.299 do CC, que afirma o
axioma do direito de construir, e o art. 10 da Lei 6.766/1979 ndo tém (sic), neste momento
processual, comando suficiente para alterar o posicionamento atacado, dado que o cerne
da discussao esta nos motivos da restri¢ao, apreciados sob enfoque de dimensao diferen-
ciada; d) analisar aqui se a vontade das partes envolvidas teria suplantado/distratado o
contetdo do termo de obrigacoes demanda reexame de matéria fatica, inviavel de acordo
com a Stmula 7/STJ. [...] 11. Recursos Especiais ndo providos. (STJ, REsp 1252697/R]J, Rel.
Min. Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em 27/11/2012, DJe de 2/2/2015.)

Recente julgado do Supremo Tribunal Federal entendeu ofensiva ao inciso LXXII do art. 5° da
CF a sentenca que julgou sem mérito a acdo popular; o Juizo a quo entendeu ser condi¢ao da acao de-
monstrar haver lesdo ao patriménio publico material concomitantemente com lesao ao patrimonio

imaterial (moralidade), sendao vejamos:

DIREITO CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL CIVIL. ACAO POPULAR. CONDICOES DA
AGAO. AJUIZAMENTO PARA COMBATER ATO LESIVO A MORALIDADE ADMINISTRATIVA.
POSSIBILIDADE. ACORDAO QUE MANTEVE SENTENCA QUE JULGOU EXTINTO O
PROCESSO, SEM RESOLUGCAO DE MERITO, POR ENTENDER QUE E CONDICAO DA AGAO
POPULAR A DEMONSTRACAO DE CONCOMITANTE LESAO AO PATRIMONIO PUBLICO
MATERIAL. DESNECESSIDADE. Conteddo do art. 5°, inciso LXXIII, da Constitui¢ao
Federal. Reafirmacdo de jurisprudéncia. Repercussdo geral reconhecida.

1

1
[

REVISTA DE DOUTRINA E JURISPRUDENCIA. 52. BRASILIA. 108 (1). P. 145-163 / JUL - DEZ 2016



1]

REVISTA DE DOUTRINA E JURISPRUDENCIA. 52. BRASILIA. 108 (1). P. 145-163 / JUL - DEZ 2016

TIPOLOGIA E PROPOSITURA DA AGAO POPULAR E A VIA PARALELA E SALUTAR DA ACAO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

1. O entendimento sufragado no acérdao recorrido de que, para o cabimento de agio po-
pular, é exigivel a mencao na exordial e a prova de prejuizo material aos cofres publicos,
diverge do entendimento sufragado pelo Supremo Tribunal Federal.

2. A decisdo objurgada ofende o art. 5°, inciso LXXIII, da Constituicao Federal, que tem
como objetos a serem defendidos pelo cidaddo, separadamente, qualquer ato lesivo ao
patrimdnio material pablico ou de entidade de que o Estado participe, ao patrimdnio mo-
ral, ao cultural e ao histérico.

3. Agravo e recurso extraordindrio providos. 4. Repercussao geral reconhecida com re-
afirmacdo da jurisprudéncia. (STF, ARE 824781 RG, Rel. Min. Dias Toffoli, julgado em
27/8/2015, Acordao Eletronico Repercussao Geral - Mérito, DJe de 9/10/2015.)

Confira-se o seguinte apontamento de Vicente Greco Filho (1999, p. 91) quanto a importante
definicdo do elemento fatico e da causa de pedir para viabilidade juridica da acdo proposta por um

cidadao, com fulcro no inciso LXXIII do art. 5° da Constituicao Federal:

[...] a causa de pedir é constituida do elemento fatico e da qualifica¢do juridica que dele
decorre, abrangendo, portanto, a ‘causa petendi’ préxima e a ‘causa petendi’ remota.
A causa de pedir préxima s3o os fundamentos juridicos que justificam o pedido, e a causa
de pedir remota sao os fatos constitutivos.

Assim, o tema relacionado a formacado da peticao inicial e seu indeferimento ndo se esgota
pelo exposto. A aferi¢do pelo juizo da existéncia de preponderante interesse pessoal como causa de
pedir e a necessidade de adequacdo do pedido para afastar o mencionado interesse da parte (que des-

qualifica a finalidade da agdo em comento) sdo atos que convergem para o interesse da coletividade.

2.3 ATRAMITAGCAO DA ACAO POPULAR E O CONJUNTO PROBATORIO

O respeito aos artigos 1° a 4° da aludida Lei da A¢ao Popular combinados com as regras pro-
cessuais para elaboracao da petigdo inicial (artigo 319 do CPC/2015) facilitam o sucesso da emprei-

tada juridica do cidadao.

Todavia, muitas vezes, na peticdo inicial, nao consta, de forma definida, qual ato o autor
popular pretende impugnar, apesar de a narrativa ser coesa. Isso ocorre por varios motivos, por
exemplo, por falta de defini¢do de qual ato estd lesando o patrimoénio publico, por se tratar de ato

omissivo. Outro é a alegacdo de falta de licitagdo e contratagao direta.

Dessa forma, Mancuso (2011, p. 262) expde que o autor coletivo deve:

[...] a0 momento da peticdo inicial: i) juntar a prova documental de que dispde, inclusive,
sendo o caso, a prova pré-constituida que tenha adrede preparado; ii) requerer sejam requi-
sitadas, junto as entidades sindicadas, as certiddes e outros assentamentos (Lei 4.717/65,
art. 7°,1,b), embora o juiz possa fazé-1lo também de oficio; iii) protestar pelas demais provas
que intente produzir (testemunhal, pericial, depoimentos pessoais, expedicdo de oficios e
precatdrias), ficando ciente de que, se por ocasido da fase em que seria possivel “julgamento
conforme o estado do processo” (CPC, art. 329) vier a ‘requerer’ prova oral ou pericial, tal
comunicagao determinard que o rito do processo passe a ser o ordindrio (LAP, art. 7°, V).

Quanto ao item ii supracitado, que dispde sobre a requisi¢do as entidades sindicadas, o §4°

do art. 1° da Lei 4.717/1965 é claro:

§ 4° Para instruir a inicial, o cidadao podera requerer as entidades, a que se refere este
artigo, as certiddes e informagdes que julgar necessarias, bastando para isso indicar a
finalidade das mesmas.

Note-se que a agao popular é densamente documental e, em menor intensidade, pericial
(MANCUSO, 2011, p. 263).
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Sobre esse ponto, muitas vezes o autor popular encontra dificuldade burocratica (ma vonta-
de em alguns casos) nos érgaos publicos, sejam municipais, sejam estaduais ou federais, nao sendo
possivel abstrair se realmente o autor buscou as informagdes relacionadas aos atos administrativos

que impugna, principalmente, no que tange a comprovacdo de atos omissivos.

Nesse ponto, alguns entendem que a normativa e a sistematica do microssistema de normas
coletivas em defesa dos interesses difusos e coletivos sdo capazes de solucionar a problematica:
basta o protocolo de petigao para demonstrar o questionamento e o ndo atendimento deste (MAN-
CUSO, 2011, p. 209).

Por outro lado, verifica-se que “o juiz, na agao popular, esta autorizado a gerenciar a massa
probatéria, tendo ainda poderes censérios bem mais acentuados” (MANCUSO, 2011, 245). Quanto
a esse ponto, a funcdo do Judiciario no caso de acdes populares é repleta de nuances desde antes da

vigéncia da atual legislagio processual.

Os poderes instrutérios do juiz sdo amplos em relacdo aos demais procedimentos civeis,
todavia ndo desincumbem as partes de atentarem a natureza contenciosa da agao popular. Mancuso

(2011, p. 243-244), em belos apontamentos, esclarece que:

A Acdo Popular possibilita um tipo de contencioso civil de ddplice natureza: 1) de um
lado, é um “processo das partes”, ocorrendo, naturalmente, uma pretensao do autor po-
pular no sentido de que certo ato ou omissao foi ilegal e resultou lesivo ao patrimonio
publico, donde seu pedido a desconstitui¢ao do ato e/ ou condenagao dos responsaveis
ao ressarcimento ou a restituicao dos fatos ao “statu quo ante”; paralelamente, as auto-
ridades, agentes publicos e terceiros aos quais se imputa a responsabilidade ou o locu-
pletamento, oferecerdo a resisténcia que tiverem; 2) de outro lado, porém, registra-se a
existéncia de um “contencioso objetivo de legalidade” [...], na medida em que se tem o
Judiciario procedendo a um contraste objetivo entre a conduta da Administragdo, ou da
autoridade, e o modelo que vem indicado na norma de regéncia, presente a considera¢ao
de que os atos administrativos sao em sua maioria vinculados e, portanto, somente sao
validos quando se realizam conforme a norma (relagdes entre os particulares: permititur
quod non prohibetur). Essa duplice fung¢do da agao popular acarreta algumas particularida-
des na produgao da prova, Como veremos nos itens a seguir.

E complementa Mancuso (2011, p. 244, citando ALVIM NETTO, Revista de Processo
n°32/163,1983):

[...] como se sabe, o Juiz é destinatdrio da prova, mas no ambito da acdo popular sua
missdo é um tanto diversa da que ele exerce nas demais a¢oes civis [...], ao passo que na
agdo popular, como bem observado por José Manoel Arruda Alvim, o juiz se coloca “numa
postura mais envergadamente inquisitéria”, que nessa agdo ocorre “uma substancial
mudanca no tradicional comportamento do Juiz no tocante a aferi¢ao da prova, tudo para
melhor prote¢do do interesse da coletividade e do patrimoénio publico lesado.

Essa postura do juiz na agdo popular sera relembrada no tépico que trata sobre o 6nus pro-

batorio nessa espécie de agao.

Por fim, sobre a tramitacdo da agao popular, vale ressaltar que os seguintes paragrafos do
artigo 1° da Lei 4.717/1965 dispdem que poderd o Juizo requerer as informacdes ou as certidoes ne-

gadas pelos 6rgaos e pelas entidades competentes, salvo em razio de seguranga nacional:

§ 6° Somente nos casos em que o interesse publico, devidamente justificado, impuser
sigilo, podera ser negada certidao ou informacao.

§ 7° Ocorrendo a hipdtese do paragrafo anterior, a agdo podera ser proposta desacompa-
nhada das certidoes ou informagdes negadas, cabendo ao juiz, apés apreciar os motivos
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do indeferimento, e salvo em se tratando de razao de seguranca nacional, requisitar umas
e outras; feita a requisicdo, o processo correrd em segredo de justica, que cessara com o
transito em julgado de sentenga condenatdria.

No ponto relacionado ao 6nus da prova, o atual Cédigo de Processo Civil tenta corroborar
a postura mais envergadamente inquisitdria do juiz. Em paralelo, “ninguém se exime do dever de

colaborar com o Poder Judiciario para o descobrimento da verdade” (artigo 378 do CPC/2015).

E incumbe “ao terceiro, em relagao a qualquer causa: I - informar ao juiz os fatos e as cir-
cunstancias de que tenha conhecimento; II - exibir coisa ou documento que esteja em seu poder”.
Igualmente, o texto legal ainda prevé que “poderd o juiz, em caso de descumprimento, determinar,
além da imposicdo de multa, outras medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogat6-

rias” (artigo 380 do CPC/2015).

No que tange a tramitacgao e ao conjunto probatorio, a natureza juridica das a¢des populares
ja levava a conclusdo de que, caso o Juizo entenda aplicavel o rito ordinario, este ndo extinguiria a
a¢ao; o magistrado deve transformar o rito da agao popular para aquele rito, passando a ter trata-
mento infraconstitucional: aplicagdo dos principios da adequagdo e da adaptabilidade, que passa-

ram a ser regra no processo civil brasileiro, com a vigéncia da Lei 13.150/2015.

Sob o foco da tramitagao da agao popular, seguindo na analise da fase probatoéria, dispensa-

-se item especifico deste artigo para tratar do 6nus da prova na agao popular.

» 2.3.1 0 ONUS DA PROVA NA ACAO POPULAR - POSSIBILIDADE DA DINAMIZACAO DO ONUS E DE INVERSAO

No processo da agao popular, “de um lado, lobrigam-se questdes de ordem publica e, de outro,
o interesse que esta em lide é o interesse publico, dado que o autor nao esta ali sustentando posicao
juridica proépria, mas agindo como um alter ego da sociedade”. Seguindo esse raciocinio, Rodolfo de
Camargo Mancuso estabelece que “dai que a postura do juiz nessa acao resulta especial, aproximan-

do-se do juiz de instrugdo, existente, v.g., no ordenamento italiano” (MANCUSO, 2011, p. 245).

Quanto aos poderes instrutdrios do juiz, o item anterior deste artigo discorreu sobre a postura
do magistrado na tramitagao de uma agao popular. Destacou-se a ressalva da Lei n. 4.717/1965, no ar-
tigo 22 mais especificamente, que conclama as regras do Cédigo de Processo Civil (de 2015) para aquilo

que ndo contrariar os dispositivos da Lei que regula a A¢do Popular nem a natureza especifica da agao.

Com o atual Cdodigo Processual, pode-se afirmar que a citada postura se tornou regra geral,
tendo em vista o dever de colaboracdo e a legalizacao do entendimento jurisprudencial e doutrinério

que defendia a distribuicdo dinamica do 6nus da prova na agao popular.

A admissdo da distribui¢dao dinamica do 6nus da prova na teoria geral das provas (no Cédigo

de Processo Civil) estd assim positivada nos paragrafos 1° e 2°:

Art. 373. O 6nus da prova incumbe:

I - ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito;

I - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito
do autor.
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§ 1° Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa relacionadas a im-
possibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o encargo nos termos do caput ou a
maior facilidade de obtengdo da prova do fato contrario, podera o juiz atribuir o 6nus da
prova de modo diverso, desde que o faga por decisdo fundamentada, caso em que devera
dar a parte a oportunidade de se desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido.

§ 2° A decisdo prevista no § 1° deste artigo ndo pode gerar situagdo em que a desincum-
béncia do encargo pela parte seja impossivel ou excessivamente dificil.

Nesse contexto, continua sendo regra a distribuicdo estatica do 6nus da prova. Leia-se Ro-

dolfo Camargo (2011, p. 262):

No plano substancial, onde incidira, propriamente, a decisao sobre o mérito da contro-
vérsia, deve o autor popular desincumbir-se do 6nus de provar o fato constitutivo de sua
pretensdo. Ndo basta alongar-se acerca das conotagoes juridicas da lide: as regras ‘da
mihi factum dab tibi jus’ e ‘jura novit curia’, indicam que a tarefa primacial do autor € relatar
com previsdo os fatos, sobrelevando-lhes todos os aspectos mais importantes e, princi-
palmente, calgando-os desde logo com as provas documentais de que dispuser; ao depois
cuidara de atribuir-lhes a consequéncia juridica que entenda pertinente.

A Lei das Acoes Civis Pablicas e a Lei de Improbidade Administrativa ndo dispdem de meca-

nismo de distribuicdo do 6nus probatdrio diverso do estatico.

O fato de a Constituigao Federal de 1988 ter alargado as hipdteses de cabimento da a¢do popular
nao tem o efeito de eximir o autor de comprovar a lesividade do ato, mesmo em se tratando de lesao

a moralidade administrativa, ao meio ambiente ou ao patriménio histérico e cultural, sendo vejamos:

ADMINISTRATIVO. AGAO POPULAR. CABIMENTO. ILEGALIDADE DO ATO ADMINISTRATI-
VO. LESIVIDADE AO PATRIMONIO PUBLICO. COMPROVACAO DO PREJUIZO. NECESSIDADE.
1. O fato de a Constituicao Federal de 1988 ter alargado as hipdteses de cabimento
da agao popular nao tem o efeito de eximir o autor de comprovar a lesividade do ato,
mesmo em se tratando de lesdo a moralidade administrativa, ao meio ambiente ou ao
patrimonio historico e cultural.
2. Nao ha por que cogitar de dano a moralidade administrativa que justifique a condena-
¢do do administrador publico a restituir os recursos auferidos por meio de crédito aberto
irregularmente de forma extraordindria, quando incontroverso nos autos que os valores
em questdo foram utilizados em beneficio da comunidade.
3. Embargos de divergéncia providos. (STJ, EREsp 260.821/SP, Rel. Min. Luiz Fux, Rel.
p/ Acérdao Min. Jodo Otavio De Noronha, Primeira Secdo, julgado em 23/11/2005, DJe de
13/02/2006, p. 654, grifo nosso.)

Claro que a decisao que distribui o 6nus da prova (no saneamento do processo) ndao pode gerar

situagdo em que a desincumbéncia do encargo pela parte seja impossivel ou excessivamente dificil.

Atualmente, diversas instituicdes, drgaos (ver nota de fim sobre a campanha #CORRUPCAO-
NAO?), organizagdes ndo governamentais e a sociedade brasileira como um todo levantam questdes
relacionadas a efetividade das agdes que visam a protecao dos bens coletivos, inclusive discutem a

positivacgao da possibilidade de inversao do 6nus da prova.

Conforme outrora exposto, o autor popular, muitas vezes, nao indica precisamente os atos
que pretende anular e realiza pedido que se assemelha ao instituto juridico da inversiao do 6nus da
prova ou de exibi¢ao de documentos para atribuir aos réus a responsabilidade por apresentar a do-

cumentagdo que comprove a regularidade de alguma relacdo juridica ou negécio juridico.

Ainversdo do onus probandi é um dos temas defendidos na supramencionada campanha #COR-
RUPCAONAO; interessante e envolvente para alguns aplicadores do direito e, para outros, ofensiva

aos direitos e garantias fundamentais (notas de fim deste artigo relacionadas a Sindrome de Alice3).
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Projetos de lei foram formulados para legalizar a inversdo do 6nus da prova no ambito das a¢des

de improbidade e, consequentemente, em outras demandas do supramencionado microssistema.

No que se relaciona a agao popular, ha quem argumente que, por se enquadrar COmMo uma espé-
cie de agdo coletiva, a inversdo do 6nus da prova seria possivel com base noutros diplomas legais, como,

por exemplo, no Cédigo de Defesa do Consumidor e na legislacdo ambiental (MANCUSO, 2015, p. 272).

Essa conclusdo é sensivel e incentiva os interessados a efetividade da protegao do erario e
de outros bens juridicos coletivos, tendo em vista a inconteste sofisticagao dos atos que importam

danos ao patrimonio publico.

Assim, quando se enfrenta o tema 6nus da prova, € aplicavel apenas a dinamizacgao deste na fase
probatoria das a¢des populares, prevista no supramencionado §1° do art. 373 do CPC/2015, principal-
mente nos casos em que a parte incumbida de provar algo em razao de seu cargo ou funcao detenha a

prova adequada ao alcance da verdade real. N3o se cogita a possibilidade de inversao do 6nus probatorio.

Nos casos em que a obtencdo das provas seja impossivel ou excessivamente dificil (provas
diabdlicas), basta a parte encarregada judicialmente desse 6nus argumentar a impossibilidade ou a

excessiva dificuldade de produzir a prova.

Ressalte-se que o atual Codigo de Processo Civil melhorou o artigo 335 do CPC de 1973 para

consagrar o bom senso do Juizo, quando positiva que:
Art. 375. O juiz aplicara as regras de experiéncia comum subministradas pela observagao
do que ordinariamente acontece e, ainda, as regras de experiéncia técnica, ressalvado,
quanto a estas, 0 exame pericial.
Nesse sentir, a prova documental avulta em importancia no procedimento da acdo popular, pas-
sando a ser prova legitima a partir do momento em que colacionada aos autos, devendo a parte contraria
argumentar, de forma escorreita (na contestagao), a falsidade documental, pois “cessa a fé do docu-

mento publico ou particular, sendo-lhe declarada judicialmente a falsidade” (artigo 427 do CPC/2015).

Quanto as a¢des populares que visam contestar atos discricionarios ou politicos, o aplicador
do direito deve atentar-se ao principio da separagao dos poderes. Vale relembrar que, no campo do
direito administrativo, ndo se permite que o Judiciario aprofunde a anélise do mérito do ato admi-

nistrativo, salvo quanto a legalidade deste.

Por fim, outro problema processual reflexivo sobre a fase probatéria da demanda esta na nao
resposta pelo ente publico ou pela pessoa juridica sujeito do polo passivo da agao popular, apesar de

efetivo o ato citatorio.

Quanto a esse ponto, em regra, nao se aplicam os efeitos da revelia na acao popular, tendo
em vista que o §3° do artigo 6° da Lei especifica desta dispde que “a pessoa juridica de direito publico
ou de direito privado, cujo ato seja objeto de impugnacao, podera abster-se de contestar o pedido,
ou poderd atuar ao lado do autor, desde que isso se afigure til ao interesse publico, a juizo do res-

pectivo representante legal ou dirigente”.
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Assim, “a imputacdo de revelia, com seus consequentes efeitos, no caso de a entidade pa-
blica ‘ndo se defender’, afigura-se incompativel com as peculiaridades que singularizam a demanda

popular” (MANCUSO, 2015, p. 290).

Importante, portanto, que o autor popular identifique, de forma pormenorizada (se possivel),
os agentes, pessoas fisicas, para tornar sua imputac¢ao mais sugestiva e eficaz, com destaque para o fato

de que, no inicio deste artigo, se concluiu pela necessidade de formacao de litisconsoércio necessario.

Por outro lado, na pratica, ha a presuncdo de lesividade de alguns atos publicos (artigo 4° da LAP),
e o prosseguimento da agdo para posterior julgamento de improcedéncia ou extingao confere mais cre-

dibilidade e efetividade a prestacao jurisdicional, principalmente para o acusado de cometer atos lesivos.

Caso seja temeraria a acusagado do cidadao, a propria Lei das A¢des Populares prevé a conde-

nacao ao pagamento de multa em seu art. 13.

3 PARALELO ENTRE A ACAO POPULAR E A ACAO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Atualmente, salutar opg¢do a acao popular na defesa de bens juridicos coletivos é a agao de
improbidade administrativa, criada pela Lei n. 8.429, de 2 de junho de 1992, que regulamenta pro-
cedimento de natureza ndo penal e dispde sobre as sang¢des aplicaveis aos agentes piblicos (e politi-

cos) nos casos de enriquecimento ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego ou fungdo publica.

A aclamacao popular espalhada em diversos segmentos da sociedade brasileira pelos mais
de 500 anos de descaso com esta Nagao tao rica em diversos aspectos resultou em interessantes e

salutares propostas de projetos de lei, tanto em matéria civel como penal.

A supracitada Lei descreve o ato de improbidade administrativa como aquele que importa
em enriquecimento ilicito: obtencdo de qualquer tipo de vantagem patrimonial indevida em razao
do exercicio de cargo, pratica de qualquer ato que cause lesdo ao erario, qualquer acdo ou omissao,
dolosa ou culposa, que enseje perda patrimonial, desvio, apropriagao, malbaratamento ou dilapida-

¢ao dos bens ou haveres das entidades (artigos 9° e 10° da Lei 8.429/1992).

Ainda, entende-se por improbidade administrativa atos que atentem contra os principios da
administracdo publica, qualquer acdo ou omissao que viole os deveres de honestidade, imparciali-

dade, legalidade e lealdade as instituicoes (art. 11 da Lei 8.429/1992).

N3do obstante a semelhanca dos bens juridicos tutelados, consideradas as duas agdes indi-
cadas neste artigo juridico, sabe-se que a acao popular prevenira a jurisdi¢do do juizo para todas as
agoes que forem posteriormente intentadas contra as mesmas partes e sob os mesmos fundamen-

tos (§3° do art. 5° da Lei 4.717/1965).

Ademais, a Lei das A¢des Populares indica os limites objetivos do julgado sob sua égide: “Art.
11. A sentenca que julgando procedente a acao popular decretar a invalidade do ato impugnado, con-

denard ao pagamento de perdas e danos os responsaveis pela sua pratica e os beneficiarios dele [...]”.
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Portanto, a ilegalidade e/ou a lesividade levam a desconstituicao do ato impugnado e, tam-
bém, ao 6nus do ressarcimento em espécie ou no sucedaneo que se afigure idoneo. Naturalmente,
como outrora exposto neste artigo, a sentenga que nao acolha a acao, total ou parcialmente, tem
contetido declaratério-negativo em relagdo ao pedido condenatdrio e/fou (des)constitutivo formula-
do na inicial. No ponto, “a condenagdo e a constituicao sé se configuram quando as sentengas aco-
lhem a pretensdo do autor, porque, se a rejeitam, sdao sentengas declaratoérias negativas” (CINTRA

etal., 2003, p. 303, apud MANCUSO, 2015, p. 91).

Importante, ainda, relembrar que, atualmente, no Brasil, de forma expansiva, tem-se dis-
cutido, em diversos setores da sociedade, a importancia dos atos de combate as a¢des lesivas a ad-

ministracdo publica, inclusive com mudancas consideraveis na Lei 8.429/1992.

Em contraponto a maior efetividade e justica nas acOes coletivas que visam punir atos lesi-
vos ao patrimonio publico, existem projetos de lei que pretendem afrouxar a normativa em prejuizo
ao interesse coletivo. Algumas propostas tornam subjetiva a configuracao de abuso de autoridade,
situagao que supostamente intimidarda a aplicagdo das normativas processuais restritivas de liber-

dade ou de direitos pelas autoridades publicas.

Diametralmente contrario a for¢ca que preveé o enfraquecimento da lei de improbidade esta o
Decreto n° 4.410, de 7 de outubro de 2002, que ratificou a Convencao Interamericana contra a Cor-
rupcao, realizada em 29 de marco de 19964 (com reserva apenas ao art. XI, paragrafo 1°, inciso ‘c’).
Por outro lado, em 2006, o Presidente da Republica promulgou, por meio do Decreto 5.687, de 31 de
janeiro de 2006, a Convencao das Nagoes Unidas contra a Corrupgao, adotada pela Assembleia-Geral
das Nagoes Unidas em 31 de outubro de 2003 e assinada pelo Brasil em 9 de dezembro de 2003 (Dia

Internacional contra a Corrupcao).

Ha varias propostas legislativas para efetivagao e implantagao das convengdes da Organiza-

¢ao dos Estados Americanos (OEA) e da Organizagao das Nagdes Unidas (ONU)>.

Dessa forma, mesmo cientes da necessidade de aprimoramento da legislacao aplicavel as
espécies de danos protegidos pela agao popular e de fortalecimento das institui¢cdes competentes
para o combate aos atos lesivos ao patrimonio publico, o interessante, no momento, é ressaltar a
importancia da Lei 8.429/1992, assim que o autor popular ‘noticia’ a ocorréncia de atos lesivos ao

patrimdnio ptblico como um todo.

Entre a agao popular e a agao fundada na Lei de Improbidade, sem prejuizo da identidade da

causa de pedir, haverd mera continéncia (e ndo litispendéncia), sendo da primeira o objeto mais amplo.

Nao se mostram juridicamente viaveis os pedidos atravessados em uma agao popular que vise
aaplicacdo das sancoOes previstas no art. 12 da Lei de Improbidade: perda da funcao publica, suspensao
dos direitos politicos, pagamento de multa civil e proibi¢ao de contratar com o poder publico ou de

receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios (GARCIA; ALVES, 2013, p. 856-858).
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Pedro Roberto Decomain, em seu artigo Conexao entre as A¢oes Populares e entre A¢ao Po-

pular e Acoes Coletivas Correlatas (2009), dispoe que:

A conexdo entre a a¢do popular e a agdo de improbidade existira, mesmo que a a¢ao por im-
probidade seja aforada pela prépria entidade ptblica ou privada prejudicada pelo ato im-
probo. Acerca disso, deve-se registrar, que agdes por improbidade administrativa podem
ser ajuizadas ndo somente pelo Ministério Publico, como também pela prdpria entidade
publica ou privada que haja sido prejudicada pela improbidade. Mesmo que seja este o0 caso,
porém, ndo parece possivel cogitar da extingao da agdo popular, se aforada posteriormen-
te a acdo por improbidade, ao fundamento de eventual litispendéncia, a extingdo da acdo
popular violaria o direito constitucional assegurado ao respectivo autor, de também tomar
providéncias judicias na preservagdo do patriménio ptblico e da moralidade administra-
tiva. [...] ensinamento de Cassio Scarpinella Bueno: ‘a prevencdo se estabelece tendo em
conta o momento da distribuicdao da primeira petigao e ndo levando em considerag¢ao qual
juizo despachou primeiro ou perante qual foi primeiro promovido a citagdo. Nao incidem
as regras dos arts. 106 e 219 do CPC, mas sim aquelas do paragrafo 3° do art. 5° da Lei n.
4.717/65 e do paragrafo 5°, do art. 17, da Lei n. 8.429/92’ (BUENO; PORTO FILHO, 2001).

Portanto, por iniciativa de acdo popular, podera o Ministério Publico do Distrito Federal e Ter-
ritorios tomar conhecimento da existéncia de atos ilicitos ou danosos ao Poder Publico (de cotejo mo-
ral ou material) e ao interesse publico, ou até mesmo dos indicios que talvez ndo fundamentem uma
agao popular. Ainda, conquanto as razdes das duas agdes aparentem convergéncia, podera o Minis-
tério Plblico, com base nas suas prerrogativas institucionais, instaurar inquérito civil ou até mesmo

propor agao civil pablica, tudo com base nos procedimentos correlatos e de forma “paralela”.

O exemplo levantado por Rogério Pacheco (GARCIA, 2013, p. 857) é bastante elucidativo:

Imagine-se a seguinte hipdtese: determinado administrador violando as normas previstas
na Lein. 8.666/1993, finda por realizar contrata¢ao com valores evidentemente superfatu-
rados. Joaquim Prudéncio, diligente cidadao, propde agdo popular com vistas a anulacdo do
ato e consequente condenacao dos réus ao ressarcimento dos prejuizos acusados ao erario.
O Promotor de Justica da mesma Comarca propde a agao civil publica de improbidade. Qual
o pedido formulado nesta Gltima? A anulacdo do ato, a condenacado dos réus ao ressarci-
mento do prejuizo (mesmos pedidos formulados pelo autor da acao popular) e a aplicacdo
das sangoes previstas no art. 12 da Lei n. 8.429/92 (perda da funcao publica, suspensio dos
direitos politicos, pagamento e multa civil e proibi¢ao de contratar com o poder ptiblico ou
receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios). Em situagdo tal, soa evidente que o
pedido formulado na agdo proposta pelo Parquet é muito mais amplo do que o formulado
por Jodo Prudéncio, embora idéntica a causa de pedir, levando-nos a concluir pela existén-
cia de continéncia, causa modificadora da competéncia que conduz a reunido dos processos
(art. 105 do CPC), aplicando-se os critérios dos arts. 106 ou 219 do CPC, a depender da hip6-
tese, para a determinagdo do 6rgdo jurisdicional competente.

Nesse contexto, distingue-se a acao de improbidade da acao popular quanto ao objeto que,

nesta, é muito mais restrito.

Na a¢do popular, por sua indole desconstitutiva-condenatoéria, entende-se, da leitura dos ar-
tigos 1°, 11 e 14 da Lei n° 4.717/1965, que hd incompatibilidade entre os pedidos de condenagao a obri-
gacao de fazer ou de ndo fazer. Nesta acdo, o resguardo do patriménio piblico, da moralidade adminis-
trativa, do meio ambiente e do patrimdnio histérico e cultural resulta em sentenca de procedéncia para
julgar invalido ato da administra¢do publica. E possivel, ainda, pedido de condenagdo dos responsaveis
e beneficiarios do ato nas perdas e danos (art. 11 da Lei 4.717/65). Contudo, ndo é possivel a aplicacdo

naquele rito de san¢oes, como as previstas no art. 12 da Lei Geral de Improbidade Administrativa.

Dessa forma, diante de um ato de imoralidade ou de lesividade ao patrimo6nio publico

(dentre outros atos lesivos), a acao mais efetiva é a de improbidade administrativa. Para essas
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espécies de atos imorais e/ou ilegais, a acdao popular e a acdo civil publica convencional sdo sub-

sididrias a acdo de improbidade.

Reforce-se que a sistematica da Lei de Improbidade nao inviabiliza, em momento algum, o

manejo da acao popular. Confira-se (ALVES, 2013, p. 855):

A uma, porque tal instrumento, historicamente, sempre se voltou a reprimenda de toda e
qualquer conduta lesiva ao patriménio publico, representando, em virtude de sua ampla
legitimacdo ativa, uma importantissima ferramenta de democracia participativa. A duas,
porque a prépria Lei n. 7.347/1985, em seu art. 1°, deixa claro que o exercicio da a¢do civil
publica ndo impede o ajuizamento da a¢do popular (Art. 1° Regem-se pelas disposicdes
esta Lei, sem prejuizo da agao popular, as acoes e responsabilidade por danos causados...).
A trés, porque seria mesmo inadmissivel que a sistematica de tutela concebida pela le-
gislacdo ordindria limitasse o campo de incidéncia de um instrumento que goza de status
constitucional, esvaziando-o na hipétese de lesdo ao patrimdnio publico resultante de im-
probidade. Neste particular, ndo é demais lembrar que é a prépria Constituicao Federal, do
alto de sua unidade hierdrquico-normativa, que prevé a acao popular e a agao civil pablica
como instrumentos voltados a tutela do patrimonio publico (art. 5°, LXXIII, e 129, III).

Ja Rodolfo Mancuso (2015, p. 245) estabelece que:

Tenha-se ainda presente que, sob o aspecto da defesa do erario, tangenciam-se os objetos
da acgdo popular e da acdo por ato de improbidade administrativa (Lei 8.429/92), cabendo
destacar 0 § 5.2 do art. 17 desta tltima: “A propositura da a¢do prevenird a jurisdicao [rectius:
a competéncia] do juizo para todas as acdes posteriormente intentadas que possuam a mes-
ma causa de pedir ou 0 mesmo objeto” (paragrafo acrescido pela MedProv 2.180-35/2001).

Por fim, destaque-se que, tanto nas a¢des populares como nas a¢des de improbidade (mais
especificamente nestas, por serem aplicadas san¢oes), o principio da presungao de ndo culpabilida-
de (inocéncia), constitucionalmente consagrado no artigo 5°, LVII, ndo prepondera sobre o in dubio

pro societate da primeira fase procedimental.

Caso haja davidas sobre a ocorréncia dos fatos imputados ao réu, pessoa fisica ou juridica, a
agao deve prosseguir até a prolagao de sentenca de improcedéncia (in dubio pro reo vigora na segunda

fase do procedimento da agao de improbidade), evitando-se o julgamento sem mérito da demanda.

CONCLUSAO

A riqueza das discussoes quanto ao cabimento de agoes populares ou de agoes de improbida-

de administrativa evidencia-se diante dos acontecimentos e da pretensao do povo brasileiro.

Os governantes sao reflexo da sociedade e devem representar, de forma ética e harmoniosa,
os anseios desta e nao exclusivamente os desejos de pequenos grupos nao legitimados. O direito
constitucional conferido ao cidadao desejoso de litigar contra os agentes que danificam o patrimo6-

nio pablico moral e material deve ser adequadamente promovido.

Preciosa é a contribuicdo da acdo de improbidade administrativa que, conjuntamente com
a acdo popular, pode ser instrumento de vigilancia e de desaprovacao de certas condutas reiteradas

dos agentes publicos, politicos e outros.

Com base no disposto, salvo nos casos em que a acao é utilizada para defesa de interesses

puramente pessoais ou em contendas politicas, sem interesse publico, nota-se que a acao popular
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ainda é uma das portas do cidaddo para ingressar como legitimado ativo em contenda que vise a

protecao do patrimoénio publico moral ou material.

O Estado ndo se encontra isolado na tarefa de protecdo da sociedade e dos bens piblicos

materiais e imateriais. A comunidade possui importante papel de colaboragao.

Assim, os 6rgaos competentes, ao serem cientificados da possivel ocorréncia de atos dano-
sos ao patrimonio publico, devem agir primordialmente por meio da agdo popular, auxiliando no
impulso processual, e paralelamente, em agao civil adequada que vise a efetividade da protecdo dos

bens juridicos coletivos agredidos.

O atual Codigo de Processo Civil, além de promover a atitude ativa do magistrado, podera ser
utilizado de forma benéfica ao autor popular, tendo em vista os principios da nao surpresa, da pre-
suncao racional, da efetividade da prestacao jurisdicional, do combate ao formalismo exacerbado,

dentre outros preceitos.

Todas as normas citadas neste artigo passam a ser regra processual e material de valorizagao

(ndo apenas protecdo) do patrimoénio publico.

Pela acao popular ou pela a¢ao de improbidade administrativa, os interessados poderdo, em
tese, alcangar as sang¢des consideradas justas e proporcionais em desfavor dos agressores de bens

juridicos coletivos.

A normativa, apesar de antiga (a Lei n° 4.747 foi promulgada em 1965), é base importante do
microssistema de tutela coletiva e boa ferramenta para o combate a atos imorais, ilegais, pessoais,

obscuros ou, ainda, permissivos ao enriquecimento de terceiro, em desfavor do patriménio publico.

Entenda-se: os bens juridicos tutelados pelas vias escolhidas nesta pesquisa cientifica sao

caros e sensiveis.

Aprovado: 7/11/2016. Recebido: 5/9/2016.

NOTAS

1 Responsavel pelo desenvolvimento da prosa no periodo do barroco, nasceu em Lisboa, em 1608, e morreu na Bahia, em 1697. Ficou
conhecido por seus sermdes polémicos em que criticava e defendia os indios e sua evangelizacdo, condenando os horrores vivenciados por
eles nas maos de colonos, e os cristdos-novos (judeus convertidos ao Catolicismo) que aqui se instalaram.

2 FAQ do site da campanha #CORRUPCAONAO: é uma realizagao do Ministério Ptiblico Federal brasileiro, em parceria com a Associagio
Ibero-americana de Ministérios Publicos (AIAMP) <http://corrupcaonao.mpf.mp.br/fag> Programa do BRASIL. Ministério Piblico Fe-
deral. 10 medidas — Portal de Combate a Corrupgao. Disponivel em: <http://combateacorrupcao.mpf.mp.br/>. Acesso em: 12.05.2016.

3 Vladimir Costa Magalhdes, Juiz Federal da 42 Vara Federal Criminal - R] em seu artigo disponivel em <http://wwwy.jfrj.jus.br/seer/in-
dex.php/revista_sjrj/article/view/205>, expde: “O garantismo penal integral: enfim, uma proposta de revisao do fetiche individualista”,
discorre sobre a sindrome de Alice acometida pelos garantistas: “Por outro lado, a banaliza¢do e a promiscuidade com que vem sendo tra-
tada a teoria garantista no Brasil tém contribuido para a deturpacao de seu auténtico sentido. Em verdade, o extremismo na visualiza¢ao
dos preceitos garantistas vem sendo concebido com o notério propésito de servir de escudo para a delinquéncia econémico-empresarial,
expressao moderna da criminalidade do colarinho branco vislumbrada a partir da década de 1930.”
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4 Decreto n° 4.410/2002 - Preambulo da Convengdo Interamericana contra a corrupgao, anexo do Decreto N° 4.410, DE 7 DE OUTUBRO DE
2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/D4410.htm>. Acesso em: 03 ago. 2016.

5 Representantes do Ministério Ptblico Federal (MPF), do Judiciério e de entidades da sociedade civil se reuniram dia 19 de julho de 2016,
com o presidente da Camara dos Deputados, Rodrigo Maia, para discutir a tramitagdo do Projeto de Lei n° 4.850/2016, que retine as 10 Me-
didas Contra a Corrupgao. Durante o encontro, foi definido que o dia 9 de dezembro (Dia Internacional Contra a Corrup¢ao) serd um marco
na tramitagdo do PL. O objetivo é fazer com que a proposta seja votada pela Camara dos Deputados. Informacdes sobre as “10 medidas
contra a corrupgao” disponiveis em <http://www.dezmedidas.mpf.mp.br/>, acessado em 03 ago.2016. Informacoes sobre o PL 4.850/2016
Disponiveis em <http://combateacorrupcao.mpf.mp.br/>. Acesso em: 03 ago. 2016.
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