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RESUMO

As diversas leis que versam sobre o direito coletivo, em especial, as leis que sdo voltadas para
protecdo do patriménio publico ndo podem ser aplicadas de forma isolada, sob pena de
esvaziarmos o direito fundamental de defesa do patriménio puablico, portanto, se faz
necessario a superacéo dos classicos critérios de solugdo de conflitos entre normas. E certo é
que devemos, sem afrontar o devido processo legal, buscar a utilizacdo de técnicas e
instrumentos contidos nas legislacdes de indole coletiva que melhor atendam o principio da
efetividade, como novo paradigma de acesso a justica. O instrumento tedrico mais adequado
para permitir a coordenacdo entre as diversas leis que formam o microssistema coletivo, em

especial o direito difuso de tutela do patriménio publico € a “teoria do dialogo das fontes”.

PALAVRAS-CHAVE
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RIASSUNTO

Le varie leggi che si ocupano dei diritti collettivi, in particolare, le leggi orientati a

proteggere il patrimonio pubblico non puo essere applicate in isolamento, a pena di svuotare il
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diritto fondamentale di difesa del patrimonio pubblico, quindi, € necessario superare i classici
criteri di risolvere i confliti tra le norme. E‘giusto che dobbianmo, senza affrontare il dovuto
processo di legge, cercare 1'uso di tecniche e strumenti contenuti nelle leggi di natura
collettiva che meglio soddisfano in principio di effettivita, come um nuovo paradigma per
I’accesso alla giustizia. Lo strumento teorico piu appropriato per consentire il coordinamento
tra le varie leggi che formano il micro-sistemi collettivo, in particolare il diritto diffuso di

tutelare patrimonio pubblico ¢ la “teoria del dialogo delle fonti”.

PAROLI CHIAVI

Dialogo delle fonti; metodo integrativo; micro-sistemi coletivo; patrimonio pubblico

1. INTRODUCAO

O presente artigo tem como objetivo discorrer acerca da conformagdo do
microssistema processual civil coletivo de tutela do patriménio publico, enfatizando a
importancia da “teoria do didlogo das fontes” como método capaz de integrar as diversas

normas de natureza coletiva, ampliando o ambito de efetividade das legislagdes .

Inicialmente procuraremos demonstrar a superagdo do sistema juridico pautado na
codificacdo, em que o codigo era considerado o epicentro do sistema juridico, para
constituicdo do microssistema, fruto das profundas transformacdes sofridas pela sociedade e o

surgimento de direitos de massas.

A pluralidade de leis apresentam dificuldades em sua aplicacdo, pois 0s critérios
classicos resolucdo de conflitos de lei no tempo, ndo se mostram adequados pois sdo pautados
na aplicacdo de uma sé lei, quando muitas a aplicacdo coordenada das legislagdes melhor

atenderiam os valores constitucionais.

O método capaz de promover a mencionada integracdo entre as diferentes
legislagdes ¢ o “didlogo das fontes”, pois permite a aplicacdo conjunta de duas normas ao
mesmo tempo e a0 mesmo caso concreto, contribuindo para maior efetividade na aplicacao

dos diplomas legais.

A luz da teoria do “didlogo das fontes” serdo analisados alguns institutos

presentes nas leis de Improbidade administrativa e de agdo popular, por serem eminentemente



voltadas a tutela do patrimdnio publico e apresentarem a particularidade de possuirem na

natureza mista, ou seja, de direito processual e material.

2. DO INSTITUTO DA CODIFICAGCAO AOS MICROSSISTEMAS

O instituto da codificacdo desenvolveu-se nos paises europeus, especialmente nos
séculos XVIII e XIX, em um contexto de sistematizacdo do ordenamento juridico em virtude
da prépria derrocada do sistema absolutista.

O Cddigo era considerado um conjunto unitario, no sentido de conferir seguranca,
tendo funcionando a codificacdo um epicentro do sistema juridico, se comparado as demais
fontes normativas. Tal circunstancia era decorrente da prevaléncia do Estado liberal.

Nesse periodo, ha uma preocupacdo voltada basicamente para o interesse
individual, marcando o surgimento dos direitos fundamentais de primeira geracdo ou
dimensdo. O Codigo Napolednico, na Franga, era concebido como sendo intocavel e
imodificavel, pois continha todo o direito consagrado ao homem livre do periodo moderno.?
Foi o periodo do auge das grandes codificacdes ou legalismo, pautado na protecdo do
individuo, sob a oOtica do principio da igualdade, com maximo respeito as declaracGes de
vontade, sob o dogma do pacta Sun servanda.

Esclarece Gustavo Tepedino® que a pretensdo de completude do Cédigo Civil,
caracterizava o processo legislativo com pretensao exclusivista, que descartava a utilizacéo de
fontes de integracdo heterdbnomicas, forjando um sistema fechado, para o qual as
Constituicbes ndo lhe diziam respeito. Enfatiza o referido autor que a escola de Exegese,
reelaborando o principio da completude da antiga tradicdo Romana medieval, levou as ultimas
consequéncias 0 mito que o direito codificado esgotava o sistema juridico.

Em virtude da passagem do Estado liberal o Estado intervencionista ou social,
especialmente apos 1* Guerra mundial, quando o Estado passou a resgatar o seu papel no
contexto social, sob a oOtica Welfare State, foi suplantado a linha da intervencdo minima do
Estado, que em muito contribuiu para que fosse ocasionado crises sociais, econdmicas e

politicas.

2 MEDINA, José Miguel Garcia, ARAUJO, Fabio Caldas, GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Processo Civil
Moderno — Procedimentos Cautelares e Especiais V.4. 3% Ed. Sdo Paulo: Revistas dos Tribunais, 2013, p. 372.
*TEPEDINO, Gustavo. O Cédigo Civil, os chamados microssistemas e Constituicdo: premissas para uma
reforma legislativa. In: Problemas de Direito Civil. Gustavo Tepedino (Coord), Rio de Janeiro, Renova, 2001,
PP.1 e ss.



Nesse contexto, a Constituicdo de Weimar se evidencia, os direitos fundamentais
chegam a uma nova fase, ou seja, direitos de segunda geracdo ou dimenséo, evidenciada pela
protecdo social estatal. Nesse contexto, comegcam a ganhar corpo interesses relativos a
determinadas categorias, especialmente, em relacdo a certas classes trabalhadoras.

Restou evidenciado a existéncia de novos direitos com dimensdo coletiva, se
fazendo necessarios instrumentos para assegura-los. Nesse sentido, Mauro Capelletti aponta

com precisdo 0 novo momento:

Continuar, segundo a tradicdo individualista do modelo oitocentista, a atribuir
direitos exclusivamente a pessoas individuais — como, exemplo, ao proprietario
vizinho, no caso de abusiva construcdo edilicia, ou ao adquirente pessoalmente
prejudicado no caso de fraude alimentar perpetrada em larga escala por um
fabricante — significaria tornar impossivel uma efetiva protecdo juridica daqueles
direitos, exatamente na ocasido em que surgem como elementos cada vez mais
essenciais para vida civil. Diante da deturpacdo, por exemplo, da espléndida colina
Fiorentina, eu, cidaddo isolado, sou praticamente impotente. O valor em jogo é
coletivo e deve se dar, portanto, a possibilidade de construirem-se tipos novos de
tutela, ndo confiados exclusivamente ao interesse material e ao capricho da iniciativa

individual®.

A partir da segunda metade do século XX, em razdo do avanco tecnolégico e o
aumento exacerbado do consumo trouxeram a tona diversos questionamentos acerca do fim
dos recursos naturais e questdes referentes a necessidade de preservacdo ambiental, bem
como, a nocao globalizada da preservacdo de tais interesses, pois essenciais a preservacao da
vida humana no planeta. Esta concep¢do trouxe a visdo de necessidade de preservacdo de
interesses metaindividuais e indivisiveis, exigindo uma verdadeira uma ampla adequacdo dos
meios de tutela jurisdicional, para a protecdo desses direitos considerados difusos, que
correspondem aos direitos de terceira geracdo ou dimenséo.

Para Mauro Capelletti® “¢ o caso de se reiterar que estes interesses difusos
tornaram-se de importancia fundamental, a raiz das caracteristicas das modernas economias,
baseadas sobre a forma de produgao, distribuicdo e consumo tipicamente coletivos”.

Restou evidente que havia uma classe de direito tidos como coletivos,

evidenciando que a tutela individual construida pelo legislador ndo seria mostrava adequada

* CAPELLETTI, Mauro. Formagdes Sociais e Interesses Coletivos diante da Justica Civil. Revista de Processo,
n. 5. Traducdo do original italiano por Nelson Renato Palaia Ribeiro Campos. Sao Paulo: RT, 1977, p. 131-132.
® CAPELLETTI, Mauro. Processo, Ideologia e Sociedade. V. 1. Traducéo do Prof. Elicio de Cresci Sobrinho,
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,2008, p. 387.



para tutelar os direitos de massas, se fazendo necessdrio um rearranjo de conceitos e
dogmas.®
Assevera Rodrigo Mazzei:’

os codigos ‘oitocentistas’(que tinham a intenc¢ao de regular — com ‘completude’ — 0
direito privado) se revelaram como falhos, sem superficie apta para regular as
relacdes juridicas materiais que passaram a se apresentar, pois houve o surgimento
de questBes vinculadas ndo apenas a relacdo solidaria( preocupacdo mor das
codificagBes), nascendo, em cascata, questdes ligadas ao ‘direito de grupos de
classes’. Essa situacdo (ndo cogitada pelo pretérito legislador codificador) fez com
que fossem editadas leis especiais para novas questfes emergentes, cujo escopo era
atender a reclames muito além da tutela individualista das codificac@es, pois, repita-
se, seu impulsionamento esta atrelado a um novo tipo de regulacdo, qual seja:os

estatutos de grupo.

O autor italiano Natalino Irti em 1979 identificava na descodificacdo a
substituicdo do monossistema pautado no Cdédigo Civil, pela nocdo de polissistema,
constituido pela sobreposicéo de diversos microssistemas legislativos, constituindo universos
isolados e independentes, tendo o Cddigo Civil italiano a funcdo centralizadora do Direito
Privado. Ja na edicdo, em 1999, o referido autor italiano, adotando uma posi¢cdo menos
radical, esclarece que o método dos microssistemas, apropriando-se da tradi¢do civilistica,
ndo reduzia a racionalidade sistémica do Direito Privado italiano, apesar da multiplicidade de
leis especiais®. Portanto, em virtude da complexidade da prépria sociedade, surge o fenémeno
da constitucionalizacdo do direito privado, deixando o Cddigo Civil de ser o epicentro do
ordenamento juridico privado. Afirma Natalino Irti ndo ser mais possivel colocar o Codigo
Civil como centro do sistema, pois as lei nascida como excepcional acaba se protraindo no
tempo e conquistando estabilidade, em torno da qual novas leis surgem, delineando um
microssistema.®

Vivemos um momento de crise de valores e de modelos, sofrendo o direito
reflexos, sejam maiores ou menores das mudancas dos valores, da economia, da ética e até
mesmo religiosas. No atual contexto historico o chamado tempo po6s-moderno ou poés-
modernidade, manifestado por uma época de intensas rupturas, transformacdes e incertezas.

Portanto, 0 momento é caracterizado pela complexidade, evidenciado pela existéncia de
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maltiplas fontes juridicas. Também se mostra mdltipla a producéo legislativa, sendo um
grande desafio & manutencdo da unidade e da coeréncia do sistema juridico™.
Com precisdo esclarece Hespanha'! a complexidade pluralistica de producéo

legislativa:

a simples constatacdo da existéncia de multiplos polos de criacdo de normas
juridicas e de processos continuos de negociacao e de transaccgao entre eles — tipica
das situacBes de pluralismo e, por isso reclamada para o direito europeu — nédo
garante, sO por si, a justeza dos resultados obtidos: (com alguma impaciéncia perante
certos argumentos panglosiamos...), diriamos que muitos centros de poder, fora e
dentro do ambito oficial, muitas negociacfes e muitas negociacbes e muitas
transaccgdes, existiram em sociedade mafiosas ou pouco respeitadoras do direito e da
justica; mas nem por isso a ordem ai em vigor, tal que é “induzida de baixo para
cima”, sera mais justa ou mais perfeita do que a ordem que o Estado se esforga para

impor, tal “de cima para baixo.

Enfatiza Hespanha®? que enquanto as concepgdes pluralistas ndo cultivarem um
ecumenismo que permita reconhecer todas as formas de manifestacdo autdbnoma de direito e
dar a todas elas a mesma capacidade de se exprimirem na comunidade juridica verdadeiro
pluralismo néo estaré realizado.

Da inadequacdo do direito processual civil individual para a tutela dessas
situacOes que envolvessem os interesses metaindividuais, nasce o processo coletivo. O Codigo
de Processo Civil Brasileiro é norma de cunho individualista, 0 que se evidencia
implicitamente pela dic¢ao do art.6° do referido diploma ao preceituar que “ninguém podera
pleitear direito alheio em nome préoprio”. Assim o processo coletivo surge porque o processo
civil individual ndo consegue responder a essas demandas de massa. Enquanto, a regra geral
do processo civil ordinario é que cada um defende direito seu, no processo civil coletivo,
determinados legitimados sdo escolhidos para defender toda a coletividade. O sistema
processual coletivo é previsto sem prejuizo do sistema de tutela individual. Nesse mesmo

sentido é o magistério de Pedro Lenza:

Pode-se dizer que os instrumentos processuais suficientes e adequados para a
solugdo dos litigios individuais, marcantes na sociedade liberal, perdem a sua
funcionalidade perante os novos e demasiadamente complicados conflitos coletivos.
Em uma sociedade de massa, industrialmente desenvolvida, é natural que, além dos
conflitos individuais, existam e aflorem conflitos de massa, nunca antes imaginados,

9 MARQUES, Cléaudia Lima. O “Didlogo das Fonstes” como método da nova teoria geral do Direito: um
tributo a Erik Jaime.In: Dialogo das Fontes do conflito & coordenacdo de normas no Direito Brasileiro. Coord.
Claudia Lima Marques. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2012, p.18 e ss.
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uma vez que a 'descomplexidade’ social ndo produzia ambiente propicio para a sua
eclosdo, nem tampouco dos conflitos difusos, transindividuais.

Com uma sociedade constituida de valores cada vez mais plirimos e de interesses

contrapostos, o legislador, diante desse contexto pés-moderno, ndo conseguiu condensar em

um dnico instrumento normativo, através de um cddigo, toda a diversidade de interesses.

Portanto, os temas especificos passam a ser tratados através dos chamados microssistemas.

Esclarece Francisco Amaral o referido contexto p6s-moderno:

A incapacidade do Direito moderno de responder as questfes fundamentais como,
por exemplo, a justiga social, 0 bem comum, e as pertinentes ao inicio e ao fim da
personalidade e dos seus efeitos, assim como também a “inadequac@o metodologica
relativamente ao problema concreto especifico da realizagdo do direito; Um certo
retorno ao irracionalismo, no sentido de oposicdo a razdo totalizadora do
pensamento juridico da modernidade; A passagem do individualismo ao
solidarismo, ou solidariedade social, expressa na nova concepg¢do de pessoa, ndo
mais o sujeito abstrato e formal da modernidade, mas a pessoa engajada no seu meio
social; O pluralismo das fontes de direito e a importancia crescente dos principios
juridicos na génese da norma juridica aplicavel ao caso concreto; A possibilidade e o
reconhecimento da individualizacdo e concretude das normas juridicas que levam
em consideragdo os aspectos particulares dos casos concretos; A perda da certeza
juridica, a inseguranca e a incerteza no direito com a consequente imprevisibilidade
do que resulta a afirmacdo de que vivemos em uma sociedade de risco; A superagio
do formalismo juridico, que levava ao “isolamento e alheamento dogmatico das
exigéncias e dos problemas historico- sociais reais e actuais” em prol de uma
tendéncia a “materializacdo” do direito, isto €, uma tendéncia ao particularismo
juridico na criacdo do direito e a utilizacdo de razdes materiais pelos 6rgdos
aplicadores do direito. Consequentemente, o direito ndo se apresenta mais como um
sistema completo e coerente, capa de dar resposta a todas as questdes juridicas; A
constitucionalizacdo dos principios fundamentais do direito privado, no sentido da
sua recepcdo pelo texto constitucional, que passa a ser o estatuto central da
sociedade civil e politica, e, consequentemente, a perda da centralidade sistémica do
Codigo Civil, prépria do direito moderno; Relativizacdo da dicotomia Estado X
Sociedade Civil, ou publico privado, surgindo um terceiro setor, o dos interesses
publicos, porém ndo estatais, ora a cargo de entidades ou associa¢des ndo-
governamentais; Superacdo do principio da divisdo dos poderes na criacdo do
direito, reconhecendo-se que aplicar é também criar direito; Crise e até superagao da
ideia do direito como sistema de normas hierarquicas e axiomaticas. O direito deixa
de ser visto como um sistema de normas e passa a ser visto como sistema de
procedimentos, superando-se 0 pensamento sistematico em prol do pensamento
problematico; Personalizacdo do direito civil, no sentido da crescente importancia
da vida e da dignidade da pessoa humana, elevados a categoria de direitos
fundamentais ou humanos, que “constituem o nucleo das Constitui¢des dos sistemas
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juridicos contemporaneos.

3. O MICROSSISTEMA PROCESSUAL DE TUTELA COLETIVA

3 LENZA, Pedro. Teoria geral da acg&o civil piblica. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p.28.
1 AMARAL, Francisco. O direito civil na pés-modernidade. Direito civil: atualidades. Belo Horizonte: Del

Rey, 2003, p. 74-76.



O desenvolvimento de microssistemas juridicos foi muito desenvolvido no campo
do Direito material, no entanto, com a entrada em vigor do Cédigo de Defesa do Consumidor,
em 1990, foram introduzidas importantes modificacbes no ambito do processo coletivo,
aperfeicoando-se as regras que ja existiam desde 1985 na Lei da Acéo Civil Publica.

A tutela coletiva do patrim6nio publico é promovida no Brasil com amparo em
quatro leis especiais. As duas anteriormente citadas (Codigo de Protecdo e Defesa do
Consumidor e Lei de A¢do Civi Publica), e as leis 4717/65 ( Lei de Agdo Popular) e 8.429/92
(Lei de Improbidade Administrativa).

As referidas leis constituem um verdadeiro sistema processual juridico que
utilizam instrumentos de tutela coletiva objtivando viabilizar a protecdo dos interesses
metainviduais.

Ada Peligrini Grinover se manifesta acerca do processo coletivo no Brasil:

No Brasil, a histéria das acdes coletivas passa em um primeiro momento,
pela elaboracdo de esporadicos estatutos legais prevendo a legitimacdo de
associaces e de instituicbes para a defesa em juizo dos associados ou
interesses gerais da profissdo, bem como da previsdo da acéo popular, inicialmente

na Constituicdo de 1934 e depois ampliada e regulamentada pela Lei 4.717/65.%°

Teori Albino Zavascki indica a existéncia de uma denominada “revolugdo
brasileira de processo coletivo”, tendo em vista que na década de 70 a Lei 6.513/77 trouxe
modificacdes objetivando a viabilizacdo da tutela de direitos difusos, porém, na década de
80, a partir do advento da Acdo Civil Puablica preencheu lacunas do sistema de
processo civil em relacdo a tutela dos direitos ou interesses transindividuais. Maior

disciplinamento trouxe a Constituicdo Federal de 1988:

A partir da Constituicdo de 1988 que consagrou a tutela de direitos com
natureza transindividual, tais como o direito ao meio ambiente sadio (artigo
225), a manutencdo do patriménio cultural (artigo 216), & preservacdo da
probidade administrativa (artigo 37, 84°) e a protecdo ao consumidor (artigo 5°,
XXXII), bem como a Acdo Popular (artigo 5°, LXXIII), a qual passou a ter objeto
explicito e rol significativo de direitos transindividuais, tais como moralidade
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administrativa, meio ambiente, patriménio histérico e cultural.
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Entende Rodrigo Mazzei'’ ser inegavel a existéncia de um microssistema
coletivo, pois a tuleta de massa, sem uma regulacdo codificada, é regulada por uma grande
namero de diplomas interligado, com principios comuns e formam um ‘microssistema” que
permite a constnate da legislagéo atrelada ao dirieto coletivo. Enfatiza o referido autor que o
‘microssistema coletivo’, tem sua formagao marcada pela reunido intercomunicante de varios
diplomas, diferenciando-se da maioriados ‘microssistemas’ que, em regra, tem formagao
enraizada em apenas uma norma especial, recebendo razoavel influéncia de normas gerais.

Existem outras legislagfes, mas sdo estas quatro, principalmente, que compdem o
sistema de vasos intercomunicantes, de normas que dialogam entre si sobre 0 mesmo assunto.
A normatizacdo das situacBes ou das relacdes juridicas é feita através de legislacdes esparsas,
mas pelo sistema de vasos comunicantes e das normas de reenvio se torna possivel o
estabelecimento o estabelecimento de dialogo entre as diferentes normas.

Na realidade existe uma diversidade de normas processuais responsaveis pela
tutela coletiva, o que evidentemente complica sua aplicacéo a luz do caso concreto. Diante de
tal circunstancia a doutrina especializada brasileira para elaboracdo do Codigo Modelo de
Processos Coletivos para Iberoamérica, aprovado nas Jornadas do Instituto Ibero-americano
de Direito Processual, em 2004, na Venezuela, compilando-se em um s6 Cdédigo, todas as
normas processuais referentes a tutela Coletiva.

Sob a influéncia do Cddigo Modelo de Processos Coletivos para Ibero-Ameérica,
teve inicio no Brasil um movimento para elaboracdo de um Codigo de Processo Civil
Coletivo, pautado em uma tentativa legislativa de reunido de todas as normas processuais de
direito coletivo em um s6 diploma legal. No entanto, ocorreu uma desisténcia da ideia do
novo Codigo de Processo coletivo, passando a ser proposta uma revisdo substancial da Lei
7.347/1985, como diploma processual coletivo, conforme o projeto de Lei 5.139/2009, sendo
que o referido projeto foi rejeitado na Comissdo de Constituicdo e Justica, sendo interposto
pelo relator, mas em 17 de marco de 2010, o projeto restou rejeitado pela Camara dos
Deputados.*®

Na realidade, tais projetos nunca ficaram longe de criticas do meio académico.
Antonio Gidi, por exemplo, apontou em relagdo aos inimeros anteprojetos discutidos, que na

sua concepcgao representavam alguns momentos retrocessos para a legislacdo brasileira.

" MAZZEI, Rodrigo Reis. A acéo popular e o microssistema da tutela coletiva, in Luiz Manoel Gomes Junior
(Coord.). Acéo Popular - Aspectos controvertidos e relevantes - 40 anos da Lei 4.717/65. S&o Paulo: RCS, 2006,
p. 408-410.

'8 GRINOVER, Ada Peligrini, Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor. 6. Ed. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 1999. P. 35-39.



Dentre os quais: a) o requisito da relevancia social ou interesse social; b) o requisito da
utilidade da tutela coletiva; c) a arbitragem coletiva; e d) o requisito da predominéancia das
questdes comuns. Ainda esclarece que entende qualquer um desses quatro dispositivos
causard um retrocesso ao direito processual coletivo, sendo necessaria a declaracdo de sua
inconstitucionalidade, no seu entender seria o fim do processo coletivo, haja vista que os
dispositivos podem comprometer a eficiéncia, a efetividade e a justica no processo.™

N&o podemos esquecer que foi o proprio pluralismo de interesses massificados
que contribui para a descodificacdo, rompendo a estrutura fechada dos codigos, portanto, seria
muito dificil promover uma alteracdo da atual cultura juridica, no presente momento
histérico.?

Portanto, o sistema processual da tutela coletiva encontra-se espalhado por
diversas leis, exigindo do operador do direito o reconhecimento da existéncia de um
microssistema de tutela processual coletiva, no sentido de conferir maior efetividade ao
processo coletivo, pois 0 Codigo de Processo Civil é pautado no direito individual.

Assim, pode-se dizer que a conformacéo constitucional da tutela coletiva somada
as regras proprias da Lei da Acdo Popular, da Lei da Agéo Civil Pablica, do Codigo de Defesa
do Consumidor, da Lei de Improbidade Administrativa, dentre outras, constitui um
regramento comum a todo processo coletivo.

Ressalte-se que a Lei n°® 8.078/90 incluiu na Lei n® 7.347/85 o artigo 21, segundo
0 qual “Aplicam-se a defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos e individuais, no que
for cabivel, os dispositivos do Titulo 11l da lei que instituiu o Codigo de Defesa do
Consumidor”. Por coeréncia, o artigo 90 do Cddigo de Defesa do Consumidor também deixa
claro que se aplicam as acOes coletivas nele previstas as disposices da Lei da Acdo Civil
Publica, estabelecendo uma perfeita integracdo entre as duas legislacdes.

Montuari Ciocchetti de Souza manifesta-se acerca da amplitude alcancada pela
Acao Civil Publica:

[...] ante a amplitude trazida pelo art. 83, tendo em vista a reciprocidade das normas

processuais em analise e a relevancia dos interesses por elas tutelados, a acéo civil
publica pode adotar qualquer rito procedimental, assim como conter qualquer tipo de

9 GIDI, Antonio. Rumo a um Cédigo de processo civil coletivo: a codificacdo das acdes coletivas do Brasil. Rio
de Janeiro: Forense, 2008, p. 171.

2 A ligdo referente ao direito civil também se aplica ao caso. RODOTA. Stefano. Ideologia e thecnie della
riforma Del diritto civile. Rivista di diritto commerciale, 1, 1967, p. 83: “la maturita di ima riforma, infatti, non
pud ma misurarsi soltanto dal corpo di proposte tecniche che si & in grado di apprestare, ma dal rinnovamento
che La cultura é riuscita a promovore rispetto alle idee espresse nei testi bisognosi di revisione”.



pedido e de provimento jurisdicional — e ndo apenas no que pertine a defesa do
consumidor[...].21

Tal licdo é pautada na diccdo do art. 83 do Cddigo de Defesa do Consumidor, que
enuncia: “Para a defesa dos direitos e interesses protegido por este Codigo sdo admissiveis
todas as espécies de agdes capazes de propiciar sua adequada ¢ efetiva tutela”.

Portanto, restou constituido um engenhoso sistema de complementaridade entre a
parte processual do Cédigo de Defesa do Consumidor e a lei da acéo civil publica®. A
doutrina tem se mostrado tranquila no sentido que o nucleo essencial ou duro do
microssistema coletivo é constituido pela Lei da A¢do Civil Publica e pelo Cédigo de Defesa
do Consumidor®®. Outros doutrinadores enfatizam que se faz necessario uma visdo mais
ampla, pois apesar da maior relevancia dos referidos diplomas legais, os demais diplomas
legais também devem ter suas regras aplicadas no que for (til e pertinente®.

A partir dai, a doutrina e a jurisprudéncia passaram a reconhecer existéncia de um
sistema integrado de tutela dos interesses metaindividuais, ou Seja, um “microssistema
processual para as acdes coletivas”, sendo aplicaveis entre si, no que for compativel, os
regramentos das seguintes leis: Lei 4.717/1965(Ac¢do Popular); Lei 6.9398/1981(Lei da
Politica Nacional do Meio Ambiente); Lei 7.347/1985 (Ac¢édo Civil Publica); Lei 7.853/1989
(Lei das Pessoas Portadoras de Deficiéncia); Lei 7.913/1989 (Lei dos Investidores dos
Mercados de Valores Imobiliarios); Lei 8.078/1990 (Cddigo de Defesa do Consumidor); Lei
8.069/1990 (Estatuto da Crianca e do Adolescente); Lei 8.492/1992 (Lei de Improbidade
Administrativa); Lei 12.016/2009 (Lei do Mandado de Seguranga); a Lei 10.741/2003
(Estatuto do Idoso) e até a novissima Lei 12.846/2013 (Lei anticorrupcao) de 01 de agosto de
2013, em vacatio legis de 180 dias, prevé expressamente em seu art. 21 a adocdo do rito da
Lei de Acdo Civil Publica em processos judiciais.

Assim, pela interpenetracdo de suas regras (salvo disposicdo em sentido
contrario), esse microssistema deve servir de parametro para toda e qualquer acdo coletiva,
podendo seus instrumentos processuais ser utilizados para a tutela dos direitos difusos,

coletivos e individuais homogéneos.

2'SOUZA, Montauri Ciocchetti de Souza. Aco civil pablica e inquérito civil. Sao Paulo:Saraiva, 2001, p.25.

22 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acgo Civil Pablica em defesa do meio ambiente, do patriménio cultural e
dos consumidores.Séo Paulo:10? Ed.,2007, p41.

8 LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do processo coletivo. S&o Paulo: RT, 2002, N.4.10, P.148.

2 MAZZEI, Rodrigo Reis. A acio popular e o microssistema da tutela coletiva, in Luiz Manoel Gomes Junior
(Coord.). Acéo Popular - Aspectos controvertidos e relevantes - 40 anos da Lei 4.717/65. S&o Paulo: RCS, 2006,
p. 409.



Grande parte da doutrina entende que entre a parte processual do Codigo de
Defesa do Consumidor e a Lei de Acdo Civil Publica esta estabelecido um dialogo com um
nlcleo essencial, havendo um envio e reenvio de informagGes, sendo denominadas de normas
de reenvio. Sendo assim, tem se entendido que o um nicleo essencial ou gravitacional do
microssistema processual coletivo sdo a Lei da A¢do Civil Publica e Codigo de Defesa do
Consumidor, apontando como base legal a combinagéo dos artigos 90%° do Cddigo de Defesa
do Consumidor e 21% da Lei de Acdo Civil Publica, sendo aplicaveis a todas as acdes
coletivas, secundariamente utilizando-se o Codigo de Processo Civil. Na realidade essas
normas de reenvio constituem um verdadeiro sistema integrativo aberto, em um verdadeiro
didlogo entre as normas de direito coletivo.

Por esta teoria entende-se que, somente em ndo havendo norma protetiva do
direito coletivo no nicleo essencial e nas normas de reenvio, deve-se buscar aplicacdo do
Caodigo de Processo Civil.

A partir de uma analise mais especifica do microssistema processual coletivo
detectamos a existéncia de leis se sdo pautadas pelos mesmos principios constitucionais, qual
seja, a tutela do patrimdnio publico e da moralidade administrativa, estando intimamente
relacionados a defesa dos mencionados principios a Lei de Acdo Popular, Lei de Acdo Civil
Publica e a Lei de Improbidade administrativa.

A tese aqui defendida € corroborada pela intangivel doutrina de Emerson Garcia e

Rogério Pacheco, sendo vejamos:

A caracterizacdo da tutela do patriménio publico como um direito difuso nos
permite aplicar ndo s6 toda a sélida base tedrica ja produzida, no Brasil e fora dele,
sobre o tema também, e sobretudo, os instrumentos legais ja existentes em nosso
ordenamento. Nessa linha, a par da aplicabilidade das normas previstas na Lei de
Improbidade administrativa (Lei n® 8.429/92), tem-se como possivel a incidéncia da
Lei de Acdo Civil Publica (Lei n® 7.347/85), da Lei da Acdo Popular ( Lei n°
4.717/65) e do préprio CDC ( Lei n° 8.078/90), isto, evidentemente, sem contar com
a subsidiéria possibilidade de aplicacdo do CPC e do préprio CPP, este Gltimo
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principalmente no capitulo referente ao inquérito civil.

2 Art. 90. Aplicam-se as acBes previstas neste Titulo as normas do C6digo de Processo Civil e da Lei n° 7.347,
de 24 de julho de 1985, inclusive no que respeita ao inquérito civil, naquilo que ndo contrariar suas disposices.
% Art, 21. Aplicam-se a defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos e individuais, no que for cabivel, os
dispositivos do Titulo Il da Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990, que instituiu o Cédigo de Defesa do
Consumidor.

2" GARCIA, Emerson;ALVES, Rogério Pacheco.Improbidade Administrativa, 62 ed., Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2011, p.648.



E evidente, que se acreditarmos que as mencionadas legislacdes formam um
verdadeiro microssistema de tutela do patriménio, poderiamos concluir que todas as leis
podem ser aplicadas de forma indistinta ante a peculiaridade do caso concreto.

Cabe enfatizar, como esclarecem Fredie Didier e Zaneti acerca do microssistema

processual coletivo:

A Constitui¢do € o fundamento de validade de todas as normas tanto no critério de
sua formacdo como na aferigcdo de sua conformidade ex post factum com os ideias
constitucionais no momento de sua aplicacdo pratica. A Constituicdo substitui o
papel do Estado na expressdo da soberania, ndo é mais o Estado que controla as
fontes do direito; por exemplo na edicdo de leis ou cédigos, mas a Constituicdo que

orienta o ordenamento juridico. 22

A Constituicdo como apice do ordenamento € a Unica responsavel pela sua
coeréncia interna, portanto a leis devem mover-se no ambito dos direitos fundamentais,
primando pela realizacdo destes direitos.”® Portanto, todo caminho de convergéncia das
normas devem ser em direcdo da Constituicdo, verdadeiro vetor de unidade do sistema
juridico.

Evidencia-se de suma importancia a adocdo de critérios de solucdo de conflitos
em um estudo que pretenda sopesar acerca dos microssistemas o enfrentamento das
complexas questdes acabam por perpassar 0s microssistemas, a adocdo de critérios que
permitem a teorizacdo sobre esta questdo de aplicacdo e incidéncia dos salientados dos

chamados microssistemas passa por ado¢ao de um metodo ou teoria do direito.

4. O DIALOGO DAS FONTES COMO METODO INTEGRATIVO

A positivacdo criou o ambiente necessario para tematizacdo do ser humano como
objeto central do jurista, sendo assim, o problema tedrico da antinomia juridica no século XIX
foi marcado pela positivacdo, diante da crescente importancia da lei.*® A partir de entdo, o
processo de positivacdo e a concepcdo do direito como sistema exigiram solucdes para 0s

problemas de coeréncia l6gica do sistema juridico e da existéncia de antinomias juridicas.

8 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR.;Hermes. Curso de Direito Processual Civil. Processo Coletivo, vol4. 42 Ed.
Salvador: Juspodivm, 2009, p. 50.

2 CANOTILHO, J.J. Gomes. Constituicdo dirigente e vinculagdo do legislador, 2 ed. Coimbra: Coimbra, 2001,
p.483.

% DIN1Z, Maria Helena. Conflito de Normas. 9% Ed. S&o Paulo, Saraiva, 2009, p.5.



Os parametros classicos para solucdo dos conflitos aparentes entre as normas
juridicas encontram-se delineados na antiga Lei de Introducdo ao Codigo Civil, atualmente
denominada Lei de Introducdo as normas do Direito Brasileiro, que dispbe através da redacdo
originaria de 1942, no seu 81° do art. 2°, que o conflito de leis no tempo pode resolver-se pela
revogacdo parcial ou total de uma das leis em conflito, se incompativeis, se uma das leis
regula inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior, ou pela revogacdo expressa da lei
anterior, que somente ocorre em casos especificos e de maneira clara. A revogacdo tacita
exige uma atencdo especial, em razdo da prescricao do § 2° do art. 2° da Lei de Introducédo as
normas do Direito Brasileiro, pois “a lei nova, que estabelega disposi¢cdes gerais ou especiais
a par das ja existentes, ndo revoga nem modifica a lei anterior”. Portanto, podemos concluir
que a regra no sistema juridico brasileiro é da continuidade da vigéncia das leis, exigindo do
operador do direito, decidir pela aplicacdo de uma das normas em conflito.

Os classicos critérios de solucdo de conflitos entre as leis no tempo, quais sejam:
1) o cronoldgico (a lei mais nova retira a lei anterior do sistema); 2) a especialidade (a lei
geral nova nédo prevalece sobre a lei especial); 3) a hierarquia (a lei hierarquicamente superior
prevalece sobre a lei inferior), ja ndo sdo mais capazes de solucionar os conflitos normativos,
embora se encontrem presente na lei de introducgéo as normas do Direito Brasileiro.

Para Claudia Lima Marques®® os tempos pés-modernos ndo mais permitem a
monossolucdo, mas apenas os valores constitucionais. Sendo a referida autora a primeira a
introduzir no Brasil a teoria do dialogo das fontes com base nos ensinamentos de Erik Jayme,

vejamos:

O grande mestre de Heidelberg propde entéo a convivéncia de uma segunda solucéo
ao lado da tradicional: coordenacgdo destas fontes. Uma coordenacéo flexivel e util (
effet utile) das normas em conflito no sistema a fim de restabelecer sua coeréncia,
isto é, uma mudanga de paradigma: a retirada simples (revogacdo) de uma das
normas em conflito do sistema juridico (ou do ‘mondlogo’, de uma s norma
possivel a ‘comunicar’ a solugdo justa), a convivéncia destas normas, ao dialogo das

. . . 32
normas para alcancar sua ratio, finalidade ‘narrada’ ou ‘comunicada em ambas’.

¥ MARQUES, Claudia Lima. Superacdo das antinomias pelo dialogo das fontes: o modelo brasileiro de
coexisténcia entre o Codigo de Defesa do Consumidor e o Codigo Civil de 2002. Revista de Direito do
Consumidor, vol 51, jul.-set.2004, p. 34 e ss.

% MARQUES, Claudia Lima, Dialogo entre o Cédigo de Defesa do Consumidor e o Novo Cédigo Civil: o
didlogo das fontes no combate & clausulas abusivas. Revista de Direito do Consumiodr, ano 12, n.45,
jan./mar.2003, p. 74.



Hodiernamente, estdo sendo estudados, propostos e implementados mecanismos
que, evidenciam um verdadeiro sincretismo processual, na linha da tendéncia da terceira onda

de renovacéo preconizada por Cappelletti e Garth, qual seja, da efetivacdo dos direitos.

Claudia Lima Marques®, com base no magistério de Erik Jayme, aponta a solucéo
pautada no método interpretativo do didlogo das fontes (“dialogue de sources”), de modo que
se permita a compreensdo da pos-modernidade, a partir de uma aplicagdo coordenada e
simultanea de diferentes fontes legislativas convergentes, pois a necessidade de coordenacéao
de leis no mesmo ordenamento juridico é exigéncia de um sistema eficiente e justo.

Veja o entendimento Bruno Miragem acerca do didlogo das fontes:

Trata-se de uma teoria, sem dlvida, visiondaria. Afirma a superacdo da nocdo de
conflito entre leis, substituida pela de coordenacdo. E a possibilidade de

coordenacdo e aplicagdo de diferentes leis sobre um mesmo caso, de forma
orientada, justamente, pela protecdo dos direitos fundamentais e da pessoa

4
humana.3

O método interpretativo do didlogo das fontes ao invés de afastar a aplicacdo de
uma determinada lei, procura aplica-las de forma simultanea e coordenada, a partir de uma
interpretacdo que mais efetive o mandamento constitucional. Portanto, verifica-se que o
didlogo das fontes deve ser pautado em valores constitucionais, especialmente nos direitos
fundamentais. Esta vis@o constitucional do sistema que permite a consolidacdo do método
do didlogo das fontes no Direito Brasileiro, como bem esclarece Antonio Herman

Benjamin:

O dialogo das fontes € um método de interpretacdo, de integracdo e de aplicacéo
das normas, que contempla os principais desafios de assegurar a coeréncia e a
efetividade do direito a partir do projeto constitucional e o sistema de valores
que impbe. Além disso, consiste no método de coordenacdo e coeréncia
sistematica das varias fontes do direito, assegurando a conformidade entre elas e a
supremacia da Constituicdo e, mais ainda, dos seus valores e direitos
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fundamentais.

Claudia Lima Marques ao se referir aos critérios da hierarquia, especialidade e

anterioridade apresenta uma nova visao para os “didlogos™:

¥ MARQUES, Cl4udia Lima. O “Dialogo das Fontes” como método da nova teoria Geral do Direito:um tributoa
Erik Jaime. In: (coord) Diélogo das Fontes do conflito & coordenagdo de normas do direito brasileiro. Sdo
Paulo, Ed. Revistas dos Tribunais, 2012, p.18 e ss.

*MIRAGEM, Bruno. Apresentacdo. In: MARQUES, Claudia Lima (Coord.). Dialogo das fontes: do
conflito & coordenacdo de normas do direito brasileiro. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012a. p. 10.
* BENJAMIN, Antonio Herman. Prefacio. In: MARQUES, Claudia Lima (Coord.).Dialogo das fontes: do
conflito & coordenacdo de normas do direito brasileiro. SdoPaulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012. p. 6-7.



a nova hierarquia, que é a coeréncia dada pelos valores constitucionais e a
prevaléncia dos direitos humanos; a nova especialidade, que é a ideia de
complementagdo ou aplicacdo subsidiaria das normas especiais, entre elas, com
tempo e ordem nesta aplicacdo, primeiro a mais valorativa, depois, no que
couberem, as outras; e a nova anterioridade, que ndo vem do tempo de promulgacio
da lei, mas sim da necessidade de adaptar o sistema cada vez que uma nova lei nele
¢ inserida pelo legislador. Infuéncias reciprocas guiadas pelos valores

constitucionais vao guiar este dialogo de adaptagdo sistematico.

Também defende o didlogo das fontes Valério de Oliveira Mazzuoli como meio
de interpretacdo do direito p6s-moderno, por entendé-lo como um direito dialégico, que se
intercomunica com a diversidade cultural no mundo contemporaneo, que se mostra um direito

inclusivo e nunca exclusivo, se mostrando um sistema de protecéo plural.*’

Sendo assim, apontados trés tipos de dialogos das fontes, o primeiro dialogo, é o
nominado dialogo sistematico de coeréncia, onde as normas em analise podem se
complementar, sendo assim, uma norma pode servir de base para outra. O segundo didlogo,
é nominado dialogo sistematico de complementaridade e subsidiariedade de antinomias
aparentes ou reais, permitindo uma relacdo complementar entre as leis supostamente
conflitantes, buscando-se uma relacdo de coordenagdo entre as leis e até mesmo uma
complementariedade principiologica, afastando o sistema classico da revogacdo ou ab-
rogacdo. O terceiro dialogo, € o das influéncias reciprocas sistematicas, tem-se a redefinicéo
do campo de aplicacdo, através da influéncia do sistema especial no geral e do geral no

especial®.

Dificilmente o didlogo das fontes é determinado pelo proprio legislador como
ocorre no art. 117 do Cddigo de Defesa do Consumidor que determinou aplicar o Titulo 111 do
referido cddigo a Lei de Acédo Civil Pablica, no que for cabivel.

O método do dialogo das fontes deve ser entendido a partir da concepgdo do

direito como sistema. Acerca do sistema esclarece Maria Helena Diniz:

Sistema significa nexo, uma reunido de coisas ou conjunto de elementos, e método,
um instrumento de andlise. E o aparelho teérico mediante o qual se pode estudar a
realidade. E, por outras palavras, 0 modo de ver, de ordenar, logicamente, a
realidade, que, por sua vez, ndo é sisteméatica. Todo sistema é uma reunido de
objetos e seus atributos (que constituem seu repert6rio), relacionados entre si,

% Idem, p.31.

¥"MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Tratados internacionais de direitos humanos e direito interno. Sao Paulo:
Saraiva, 2010, p.130.

*¥ MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antdnio Herman; MIRANGEM, Bruno. Comentérios ao Cédigo de
Defesa do Consumidor. 3.ed. Sdo Paulo: Ed. RT, 2010.p.34-37.



conforme certas regras (estrutura do sistema), que variam de concepcdo a
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concepcao.

Portanto, deve-se privilegiar a compreensao do direito como um sistema juridico
dotado de coeréncia interna e de um método dogmatico, construido através de conceitos
gerais.

Por outro lado, além da aplicacdo dos direitos fundamentais nas relacGes que
envolvam o Estado e o particular, conhecida como eficcia vertical dos direitos fundamentais,
também ja é plenamente aceita a eficicia horizontal dos direitos fundamentais, ou seja, na

relacdo entre particulares.

Esta coeréncia sistémica decorre necessario didlogo exercido no plano vertical
entre as infraconstitucionais e a Constituicdo, pois esta como sistema aberto de regras e
principios deixa ainda um sentido Util ao principio da unidade da constituicdo: o de unidade

hierarquico-normativa.

Em um dialogo de fontes, ha que se perseguir uma harmonia entre diferentes
microssistemas que apresentem pontos de convergéncia, tonando-se possivel construir as mais

solidas bases microssistematicas.

E precisa a anélise feita por José Garcia Medina e Fabio Caldas de Araljo ao
mencionarem o conflito entre leis que regulam o processamento de acdes coletivas (art. 104
da Lei n° 8.078/90 e art. 22,§81°"", da Lei n° 12.016/2009) ndo deve ser solucionado por
critérios tradicionais de resolucdo de antinomias, mas pelo didlogo das fontes, por se mostrar
a solucdo interpretativa que mais se mais se ajuste a concretizacao dos direitos fundamentais
descritos nos incs. LXIX e LXX da Constituicdo. Enfatizam os referidos autores que o juiz

pondera as fontes heterogéneas, ja que estas ndo se excluem.*?

Claudia Lima Marques entende o didlogo das fontes, como um dialogo de valores

constitucionais, de protecdo de sujeitos vulnerdveis. Os paradigmas apresentados pela

¥ DINIZ, Maria Helena.Conflito de Normas, 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p.8.

‘0 Art. 104. As agBes coletivas, previstas nos incisos | e Il e do paragrafo Gnico do art. 81, ndo induzem
litispendéncia para as a¢@es individuais, mas os efeitos da coisa julgada erga omnes ou ultra partes a que aludem
os incisos Il e 111 do artigo anterior ndo beneficiardo os autores das ac¢fes individuais, se ndo for requerida sua
suspensao no prazo de trinta dias, a contar da ciéncia nos autos do ajuizamento da acdo coletiva.

*1 Art. 22. No mandado de seguranca coletivo, a sentenca fara coisa julgada limitadamente aos membros do
grupo ou categoria substituidos pelo impetrante.

§ 1° O mandado de seguranga coletivo ndo induz litispendéncia para as a¢@es individuais, mas os efeitos da coisa
julgada ndo beneficiardo o impetrante a titulo individual se ndo requerer a desisténcia de seu mandado de
seguranca no prazo de 30 (trinta) dias a contar da ciéncia comprovada da impetracdo da seguranca coletiva.
“MEDINA, José Miguel Garcia; ARAUJO, Fabio Caldas de . Mandado de seguranca individual e coletivo:
comentarios a Lei 12.016, de 7 de agosto de 2009. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. P.222.



mencionada autora levam em consideragdo os consumidores e até mesmo 0s idosos, criangas
e adolescentes, que da sua vulnerabilidade do Estado diplomas legais como verdadeiros
instrumentos de realizacdo de politicas publicas. Para Reuder Cavalcante Motta na “relagdo
juridica de direito material na qual alguém dé& causa a uma lesdo ao patriménio publico, tem-
se que, ao contrario do que a primeira vista pode ser perceber, € o Estado, a parte fraca e
vulneravel na relacio”.*® Se mostra acertada a consideragdo feita pelo autor, pois ao
protegermos o Estado estaremos os direitos e interesses difusos da sociedade, sem falar que
por vezes, 0s agentes que lesam os cofres publicos tem grande poder controle da méaquina
estatal.

Como bem esclarece Luiz Guilherme Marinoni “ha direitos fundamentais a tutela
jurisdicional efetiva, tempestiva e preventiva”.**Esclarece o mencionado autor que para
compreensdo desses direitos se faz necessario a adequacéo da técnica processual aos direitos,
ou seja, a técnica processual deve ser visualizada a partir das necessidades do direito material.
Enfatiza o autor que o direito a tutela jurisdicional efetiva, engloba os seguintes direitos: i)
técnica processual adequada; ii) o direito de participar por meio de procedimento adequado; e

iii) o direito a resposta jurisdicional.

5. MICROSSISTEMA DA TUTELA COLETIVA DO PATRIMONIO PUBLICO

Podemos apontar como ndcleo essencial do microssistema de tutela coletiva do
patrimdnio a lei da acéo civil publica que é essencialmente processual e especialmente as leis
de acdo popular e de improbidade administrativa que possuirem disposic@es de ordem direito
substancial e processual se mostram como importantes dispositivos legais a serem
coordenados como fonte do microssistema, no entanto, tais dispositivos sdo pouco sdo

estudados.
5.1 A acdo popular como fonte do microssistema

A acdo popular encontra-se prevista no art. 5° inciso LXXIII da Constituicdo
Federal no rol dos direitos e garantias individuais do cidadao.
Muitos dispositivos legais previstos na Lei de Acdo Popular (Lei 4.717/64)

devem ser utilizados em todo o microssistema processual coletivo. O Art. 6° e seus

* MOTTA, Reuder Cavalcante. Tutela do patriménio e da Moralidade Administrativa: Interpretacéo e aplicagéo.
Belo Horizonte: Forum, 2002, p.345.

* MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica Processual e Tutela dos Direitos. Sd0 Paulo: Revista dos Tribunais,
2010, p.142.



paragrafos 1°, 2° e 3°* que versam acerca da formagéo do litisconsércio passivo por ndo estar
previsto em boa parte dos diplomas especiais, como esclarece Rodrigo Mazzei*®, muito menos
no Codigo de Defesa do Consumidor e na Lei da Agdo Civil Publica. Esclarece o referido
autor que a extensao dos efeitos do art. 6° da Lei de Acdo Popular, ndo justifica, que em sede
de acdo civil publica, se busque no Cddigo de Processo Civil regras para o litisconsorcio
passivo, tendo em vista que estdo reguladas na Lei de Agéo Popular.

Observe-se que a pessoa juridica veiculo para pratica do ato lesivo e ilegal acaba
enfrentando uma situacéo particular, podendo ocupar o polo passivo ou ativo da a¢do. Pode a
pessoa juridica podera a legalidade ou legitimidade do ato juridico.

E importante ressaltar que o paragrafo 3° do art. 6° da Lei Agdo Popular é
aplicavel a Lei de Improbidade Administrativa por forca do artigo, 17,83°*, da LIA. Enfatiza
Rodrigo Reis Mazzei que tais previsdes deveriam ser tratadas sob a oOtica do microssistema
processual coletivo, criticando a adocdo de regras de processo civil individual referente ao
litisconsdrcio quanto a sua formacao(necessario ou facultativo), esclarecendo que se mostra
injustificavel a posicdo do Superior Tribunal de Justica em entender em relacdo a Acdo
Popular teriamos um litisconsdrcio necessario quando a agdo versar sobre a nulidade de ato
juridico e litisconsorcio facultativo no caso de Acdo de Improbidade Administrativa. Para o
mencionado autor é possivel uma rotacdo de polos da acdo por parte da pessoa juridica de
direito publico em nome do interesse publico em jogo, sendo assim entende que é possivel a
mobilidade, podendo a pessoa juridica de direito publico locomover-se, motivada pelo
interesse publico do polo passivo para o polo ativo ou simplesmente calar-se, ainda por certo

momento, perante a inicial.*®

2 «Art. 6° A agiio serd proposta contra as pessoas publicas ou privadas e as entidades referidas no art. 1°, contra
as autoridades, funcionarios ou administradores que houverem autorizado, aprovado, ratificado ou praticado o
ato impugnado, ou que, por omissao, tiverem dado oportunidade a lesdo, e contra os beneficiarios diretos do
mesmo.

§ 1° Se ndo houver beneficiario direto do ato lesivo, ou se for ele indeterminado ou desconhecido, a a¢éo sera
proposta somente contra as outras pessoas indicadas neste artigo.

§ 2° No caso de que trata o inciso |1, b, do art. 4°, quando o valor real do bem for inferior ao da avaliagdo, citar-
se-d0 como réus, além das pessoas publicas ou privadas e entidades referidas no art. 1°, apenas 0s responsaveis
pela avaliacdo inexata e os beneficiarios da mesma.

§ 3° A pessoa juridica de direito pablico ou de direito privado, cujo ato seja objeto de impugnagéo, podera
abster-se de contestar o pedido, ou podera atuar ao lado do autor, desde que isso se afigure Util ao interesse
publico, a juizo do respectivo representante legal ou dirigente”.

* MAZZEI, Rodrigo Reis. A acio popular e o microssistema da tutela coletiva, in Luiz Manoel Gomes Junior
(Coord.). Acéo Popular - Aspectos controvertidos e relevantes - 40 anos da Lei 4.717/65. S&o Paulo: RCS, 2006,
p. 415.

*" No caso da acéo principal ter sido proposta pelo Ministério Pablico, aplica-se, no que couber, o disposto no §
3° do artigo 6° da Lei n° 4.717 de 29.06.1965.

*®MAZZEI, Rodrigo Reis. A intervencdo mével da Pessoa Juridica na Acdo Popular e Acdo de Improbidade
Administrativa ( Artigos 6, § 3° da LAP e 17,8 3°, da LIA). In Flavio Cheim Jorge, Marcelo Abelha Rodrigues e
Eduardo Arruda Alvim (Coord). Temas de improbidade Administrativa. Rio de Janeiro: 2010, p.453-469.



Importante dispositivo é o paragrafo 3° do Art. 14 da Lei de Acdo Popular, que
prescreve o seguinte: “quando o réu condenado perceber dos cofres publicos, a execugdo far-
se-a por desconto em folha até o integral ressarcimento de dano causado, se assim mais
convier ao interesse publico”.

Tal dispositivo legal, pautado na supremacia do interesse publico permite que o
titulo judicial seja executado de forma mais célere, ou seja, ao invés da execugdo seguir o rito
regular do cumprimento de sentenca que redundaria em uma penhora satisfacdo do crédito,
ocorre uma abreviacdo através do desconto em folha de pagamento, caso o réu receba seus
vencimentos dos cofres publicos.

Observe-se que se ndo existisse tal disposicdo na lei de acdo popular, a execucao
se daria através da penhora e faltamente seria obstruida pela regral da impenhorabilidade
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contida no Cédigo de Processo Civil™. O Superior Tribunal de Justica tem posicionamento de

que o desconto em folha de pagamento de servidor publico referente a ressarcimento ao erario
depende de prévia autorizacdo dele ou de procedimento administrativo que Ihe assegure a
ampla defesa e o contradit6rio™.

Para Ricardo de Barros Leonel é possivel o desconto em folha da condenacéo

imposta na ac¢éo popular, vejamos:

Embora haja no sistema do CPC, regra especifica determinando a impenhorabilidade
dos rendimentos, o préprio dispositivo traz ressalva quanto a possibilidade de
penhora para o pagamento de pensdo alimenticia (art. 649 IV do CPC). Ademais,
sendo as normas do sistema codificado de igual hierarquia legislativa (tanto o art.
734 como o0 649 IV do CPC sdo normas infraconstitucionais de direito processual),
parece que a melhor interpretacdo de ambas é a sistematica, na qual se formula o
cotejo entre dois dispositivos, para concluir que: embora vigore a impenhorabilidade
dos vencimentos, essa protecdo a subsisténcia do devedor ndo incide no caso da
cobranca da pensdo alimenticia, e ndo impede o desconto em folha das prestacbes
mensais. Para sustentar a validade da forma de execuc¢do da sentenca prevista no art.
14,8 3° da LAP, além dos argumentos acima, que sdo validos pela aplicacdo
subsidiaria do CPC, deve-se ter em mente, também, que se trata de lei especial,
valendo o principio pelo qual Lex specialis derrogat generalis. Vale dizer,

prevalece, contra impenhorabilidade, a possibilidade de desconto parcelado, em

“ Art. 649. Sdo absolutamente impenhoréaveis: [..] IV - os vencimentos, subsidios, soldos, salérios,
remuneracgdes, proventos de aposentadoria, pensdes, peculios e montepios; as quantias recebidas por liberalidade
de terceiro e destinadas ao sustento do devedor e sua familia, os ganhos de trabalhador autbnomo e os honorérios
de profissional liberal, observado o disposto no § 3° deste artigo.

% AgRg no REsp 1.116.855-RJ, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, julgado em 17/6/2010.



folna de pagamentos, para quitagdo de obrigacdo decorrente da sentenca
condenatoria proferida na acéo popular.>

Tem que se observar que embora haja o reconhecimento da existéncia do
microssistema de tutela coletiva, muitas vezes os Tribunais acabam por aplicar regras do
Cddigo de processo Civil de forma subsidiaria, quando tal diploma s6 deveria ser aplicado de
forma residual, ou seja, quando ndo existir previsdo no microssistema de tutela do patriménio
publico. Portanto, as regras contidas no art. 6° da Lei de Acdo Popular referentes ao
litisconsorcio coletivo devem informar e serem aplicadas de forma coordenada em todas as
acOes que visem tutelar o patriménio publico.

O art. 19° da Lei 4.717/65 (Lei de Acéo Popular) tem servido de base para o
regime de reexame necessario em favor da coletividade. Dispositivo legal similar
encontramos na Lei de Acdo Civil Pablica em favor de pessoas portadoras de necessidades
especiais (art. 4° 81° da Lei n° 7.853/89), portanto, embora ndo constem hipoteses
diferenciadas de duplo grau de jurisdi¢do obrigatério nas Leis n°s 7.347/85 (Lei da Acdo Civil
Publica) e 8.429/92 (Lei da Improbidade Administrativa), em razdo do microssistema
processual coletivo, o referido artigo vem sendo aplicado no ambito da acgéo civil publica,
embora os tribunais apontem como motivacdo a aplicacdo analdgica do dispositivo, apesar
de um evidente caso de utilizagdo do método do didlogo das fontes®>. Em julgado mais
recente do Superior Tribunal de Justica ja no sentido do reconhecimento da interacdo e
complementacdo de diferentes leis.>

Outro importante dispositivo da Lei de Acdo Popular é o Art. 21°°que traz a
previsdo da prescricdo das pretensdes que ndo sejam ressarcimento ao erario. O prazo
prescricional € de um lustro nos termos do mencionado dispositivo legal. Segundo o
entendimento do Superior Tribunal de Justica®tal prazo também se aplica a Acéo Civil

Publica, tal conclusdo esta pautada no entendimento que a Ac¢do Civil Publica e a Acéo

' EONEL, Ricardo de Barros. Comentarios a lei de acdo popular: art. 14. In: COSTA, Suzana Henrique da
(Coord.). Comentarios a lei de acéo civil publica e lei de a¢do popular. Sdo Paulo:Quartier Latin, 2006. p.260.

2 Art. 19. A sentenca que concluir pela caréncia ou pela improcedéncia da acfo esta sujeita ao duplo grau de
jurisdi¢do, ndo produzindo efeito sendo depois de confirmada pelo tribunal; da que julgar a agdo procedente,
caberd apelacéo, com efeito suspensivo.

*PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. REPARACAO DE DANOS AO ERARIO. SENTENCA
DE IMPROCEDENCIA. REMESSA NECESSARIA. ART. 19 DA LEI N° 4.717/64. APLICACAO. 1. Por
aplicacdo analdgica da primeira parte do art. 19 da Lei n° 4.717/65, as sentenc¢as de improcedéncia de a¢éo civil
publica sujeitam-se indistintamente ao reexame necessario. Doutrina. 2. Recurso especial provido.(STJ, Relator:
Ministro CASTRO MEIRA, Data de Julgamento: 19/05/2009, T2 - SEGUNDA TURMA, undefined).

**AgRg no REsp 1219033/RJ, Rel. Ministro Herman Benjamim , 22 T., DJe 25/04/2011.

> Art. 21. A acio prevista nesta Lei prescreve em 5 (cinco) anos.

*® REsp 1.089.206-RS, Rel. Min. Luiz Fux, julgado em 23/6/2009.



Popular compdem um microssistema de tutela dos direitos difusos onde se encartam a
moralidade administrativa sob seus varios angulos e facetas. Portanto, a mingua de
previsdo do prazo prescricional para a propositura da Acdo Civil Publica, se faz necessario a
incidéncia da analogia legis, aplicando-se o prazo quinquenal, tal como ocorre com a
prescritibilidade da A¢do Popular, para a Acao Civil Publica.

Poucos dispositivos legais das leis que tutelam o patrimdnio publico apresentam
dispositivos acerca da prescricdo. A Lei de Improbidade Administrativa (art. 23) deve téo

somente aplicavel as san¢des civis nela prevista, vejamos disposicéo legal:

Art. 23. As acles destinadas a levar a efeito as san¢des previstas nesta Lei podem
ser propostas:

I - até 5 (cinco) anos ap6s o término do exercicio de mandato, de cargo em comissao
ou de funcdo de confianga;

Il - dentro do prazo prescricional previsto em lei especifica para faltas disciplinares
puniveis com demissdo a bem do servico publico, nos casos de exercicio de cargo

efetivo ou emprego.

A determinagdo contida no 85° do artigo 37 da Constituicdo Federal, que
estabelece a imprescritibilidade das a¢fes que visam o ressarcimento ao Erario também é uma
situacdo que se mostra peculiar.

Nos art. 9°°' da Lei 4717/1965 e também o art. 5°, § 3°, da Lei 7347/1985%° estdo
contidos a regulamentacdo da desisténcia ou abandono da causa na acao popular e na acdo
civil pablica, respectivamente, mas analisando tais dispositivos para 0 microssistema
coletivo é possivel concluir que embora o a acdo de Improbidade Administrativa ndo trate
acerca do pedido de desisténcia ou abandono, os dispositivos das mencionadas deve aplicacdo
as acOes que versem acerca da improbidade administrativa. A Lei de Acdo Popular e a Lei de
Acdo Civil Puablica tratam da possibilidade de sucessdo processual, permitindo que o
Ministério Publico ou outro legitimado assuma o polo ativo da acdo, com o objetivo de evitar
a extincdo terminativa da demanda. Em acdo por ato de improbidade administrativa, sendo o
Ministério Publico o autor da acdo, ndo se vislumbra o abandono ou desisténcia a desisténcia

pelo Parquet, tendo em vista a indisponibilidade do direito material tutelado. No entanto, o

" Art. 9° Se o autor desistir da agio ou der motivo & absolvicao da instancia, seréo publicados editais nos prazos
e condicdes previstos no art. 7°, Il, ficando assegurado a qualquer cidaddo bem como ao representante do
Ministério Pablico, dentro do prazo de 90 (noventa) dias da Gltima publicacdo feita, promover o prosseguimento
da acao.

*8<Em caso de desisténcia infundada ou abandono da acao por associagdo legitimada, o Ministério Pablico ou
outro legitimado assumird a titularidade ativa”.



outro legitimado a propor a agdo por ato de improbidade administrativa € o ente puablico
lesado, sendo assim, se 0 mencionado autor abandonar a causa ou desistir da acdo devera ser
intimado o Ministério Publico para verificar a possibilidade de assun¢do do polo ativo da
demanda, com base nos dispositivos legais do microssistema processual coletivo.

Portanto, a partir de um didlogo sistematico de complementaridade e
subsidiariedade da Lei de Acdo Popular para as demais leis do microssistema, ndo sendo o
caso de ressarcimento ao erario ou aplicagdo de sangdes por ato de improbidade
administrativa, deve ser a fonte o dispositivo legal contido na A¢do Popular.

5.2. A acdo de improbidade administrativa como fonte do microssistema

A acdo de improbidade administrativa encontra seu fundamento de validade na

Constituicdo Federal®

, Somada, a prépria conformacao constitucional do processo coletivo,
assim como as regras proprias - do mandado de seguranca coletivo, da Lei de Acdo Civil
Publica, Lei de Acéo Popular, Cédigo de Defesa do Consumidor, entre outras, constituem um
todo que deve ser reconhecido como um sistema integrado de defesa dos interesses difusos,
no caso em analise, da tutela efetiva do patriménio pablico. Nesse sentido a licdo de Marcelo

Zenkner, vejamos:

Se na tutela do patrimdnio pablico h& mais de uma via jurisdicional que pode prestar
a tal finalidade (acdo popular, acdo civil publica e acdo de improbidade
administrativa), a identidade de objetivos que se estabelece entre elas também deve

gerar uma interpenetragdo entre seus regramentos [...].%°

A Lei de Improbidade administrativa (Lei 8.429/92) traz alguns dispositivos
legais que sdo recepcionados pelo microssistema processual coletivo. Como afirma Rodrigo

Mazzei®! nos artigos 1° a 3°°? da Lei de Improbidade Administrativa encontram-se 0s sujeitos

*Art.37, § 4° Os atos de improbidade administrativa importardo a suspenséo dos direitos politicos, a perda da
funcdo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradagao previstas em lei,
sem prejuizo da ac¢do penal cabivel.

% ZENKNER, Marcelo. Efetividade das AcBes por Ato de Improbidade Administrativa e Regras de
Competéncia: uma Proposta de Sistematizacdo. In: OLIVEIRA, Alexandre Albagli; CHAVES, Cristiano;
GHIGNONE, Luciano. Estudos Sobre Improbidade Administrativa. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 291.
' MAZZEI, Rodrigo Reis. A agdo popular e o microssistema da tutela coletiva, in Luiz Manoel Gomes Junior
(Coord.). Acéo Popular - Aspectos controvertidos e relevantes - 40 anos da Lei 4.717/65. S&o Paulo: RCS, 2006,
p. 418-419.

S2«Art. 1° Os atos de improbidade praticados por qualquer agente publico, servidor ou ndo, contra a
administracdo direta, indireta ou fundacional de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal,
dos Municipios, de Territorio, de empresa incorporada ao patrimonio publico ou de entidade para cuja cria¢do ou
custeio o0 erario haja concorrido ou concorra com mais de 50% (cinqgiienta por cento) do patriménio ou da receita
anual, serdo punidos na forma desta Lei.



que poderdo ser punidos pela pratica de ato improbos, para o autor o termo autoridade trazido
pelo art. 6° da Lei 4.717/65, deve ser atualizado, pois melhor é o termo agente publico, sendo
poderé ocupar o polo passivo da a¢do popular qualquer agente publico, servidor ou ndo, que
exerca mesmo que forma transitéria ou sem remuneragdo, mandato, cargo, emprego ou
funcdo, sendo assim, o termo funcionario ndo deve ser empregado em sentido estrito. Entende
também o referido autor que apesar da A¢ao Popular utilizar o termo “beneficidrio direto”,
pois a legitimacdo passiva € dos que se beneficiam de planejada e intencional do ato,
tratando-se de ato de improbidade administrativa, tendo em vista que a acdo popular é
também meio idoneo para anular o ato lesivo a moralidade administrativa, podera também ser
punido aquele que se beneficiou indiretamente com o ato.

Em virtude da semelhanca das acdes de improbidade administrativa com as agdes
civis publicas e acOes populares, especialmente em relacéo a pretensdo de reparacdo de danos
causados ao erario, as regras existentes expressamente na Lei de Improbidade administrativa,
podem suprir omissdes ou serem mais Uteis que previsdes aparentam ser expressas na Lei de
Acéo Civil Publica ou acdes populares. A Lei 7.347/85 ( Lei de Agdo Civil Publica), em seu
art. 13%, prevé que em caso de condenacdo em dinheiro havera destinacéo a fundo. J4 na Lei
de Improbidade Administrativa, existe previsdo expressa que em caso de sentenca de
procedéncia de sentenca de reparacdo de danos ou da perda dos bens havidos ilicitamente, a
destinacéo sera em favor da pessoa juridica lesada, como prevé o art. 18° da Lei 8429/92
(Lei de Improbidade Administrativa). Portanto, a destinacdo de verbas diretamente a pessoa

juridica lesada se mostra mais adequado a efetividade da tutela jurisdicional.

6. CONSIDERACOES FINAIS

Paragrafo Unico. Estdo também sujeitos as penalidades desta lei os atos de improbidade praticados contra o
patrimonio de entidade que receba subvencéo, beneficio ou incentivo, fiscal ou crediticio, de 6rgdo publico bem
como daquelas para cuja criacdo ou custeio o erdrio haja concorrido ou concorra com menos de 50% (cinqlienta
por cento) do patriménio ou da receita anual, limitando-se, nestes casos, a san¢do patrimonial a repercusséo do
ilicito sobre a contribuigdo dos cofres publicos.

Art. 2° Reputa-se agente publico, para os efeitos desta Lei, todo aquele que exerce, ainda que transitoriamente
ou sem remuneracdo, por elei¢do, nomeacao, designacado, contratacdo ou qualquer outra forma de investidura ou
vinculo, mandato, cargo, emprego ou fung¢do nas entidades mencionadas no artigo anterior.

Art. 3° As disposicdes desta Lei sdo aplicaveis, no que couber, aquele que, mesmo ndo sendo agente publico,
induza ou concorra para a pratica do ato de improbidade ou dele se beneficie sob qualquer forma direta ou
indireta”.

83«Art. 13. Havendo condenacio em dinheiro, a indenizacao pelo dano causado revertera a um fundo gerido por
um Conselho Federal ou por Conselhos Estaduais de que participardo necessariamente o Ministério Publico e
representantes da comunidade, sendo seus recursos destinados a reconstituicao dos bens lesados”.

S%Art. 18. A sentenca que julgar procedente agdo civil de reparagdo de dano ou decretar a perda dos bens
havidos ilicitamente determinara o pagamento ou a reversdo dos bens, conforme o caso, em favor da pessoa
juridica prejudicada pelo ilicito”.



Embora seja reconhecida a existéncia de um microssistema processual coletivo
por boa parte da doutrina e pelo Superior Tribunal de Justica, o grande desafio tem sido a
sistematizagcdo dos instrumentos legais coletivos a partir das normas neles constantes como
instrumento capaz de dar efetividade a tutela do patriménio publico.

Todas as normas do microssistema processual coletivo se relacionam, mas
podemos identificar normas que constituem que formam o nicleo essencial de tutela do
patrimonio publico, sendo elas: a lei de improbidade administrativa, a lei de acdo popular e a
acdo civil publica. Também vale mencéo a Lei 12.846/2013, publicada no dia 02/08/2013, em
vacatio de legis de 180 dias ap06s publicacdo, que dispde a responsabilizar administrativa e
civilmente as pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administracdo publica.

O diélogo das fontes se mostra como método adequado para interpretacdo e
integracdo do microssistema coletivo, pois a partir do dialogo das leis se busca a solugdo mais
adequada ao caso concreto, ou seja, a solucdo do problema a partir da coordenacgéo entre as
leis, de maneira que se permita a concretizacdo dos principios informadores da tutela do
patriménio puablico, que inclusive tem previsdo constitucional. Portanto, os direitos
fundamentais a serem protegidos seriam o da conservacdo do patriménio publico e da
moralidade administrativa, que constituem em suma, o direito fundamental a boa

administracao publica.
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