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RESUMO

O presente trabalho busca trazer conceitos bésicos sobre ética e moral, trazendo suas
peculiaridades e caracteristicas, notadamente na esfera da gestdo publica, seus graus de
responsabilidade moral e sua efetiva punibilidade; adentrar no historico dos direitos difusos e
coletivos no mundo e no Brasil, demonstrando a sua evolucdo histérica e as varias geracoes
de direitos individuais e suas consequéncias; expor problematicas acerca da moralidade
publica, 0os mecanismos que tentam combater atos imorais, as formas de se defender a
moralidade como e no ambito do direito difuso e a possibilidade da atuacdo coercitiva do
Poder Judiciario na administracdo pablica, suas contradicdes e suas reais aplicabilidades.

Palavras-chave: Moralidade Publica. Direitos Difusos. Etica. Direitos Fundamentais.

ABSTRACT

This paper seeks to bring basic concepts of ethics and morals, especially in the sphere of
public administration, their degrees of moral responsibility and its effective criminality; enter
in the history of diffuse and collective rights in the world and in Brazil, demonstrating the
historic evolution and the various generations of individual rights and its consequences;
expose issues about public morality, the mechanisms that try to fight immoral acts, the ways
of defending morality as and in the scope of diffuse law and the possibility of coercive actions
of the judiciary in public administration, its contradictions and its real applicability.
Keywords: Public Morality. Diffuse Rights. Ethic. Fundamental Rights.

INTRODUCAO

Etica e moral sdo conceitos que sempre povoaram o ideario dos povos, desde a
antiguidade, mesmo que seus fundamentos e o combate a seus desvios tenham se alterado

sobremaneira durante os séculos.
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Muito se utilizou do espirito ético como forma de tornar a sociedade mais justa e
mais humana; mas muito se utilizou deles também para oprimir e restringir lutas sociais, haja
vista que a moralidade ja foi utilizada por Estados e até pela Igreja como forma de coibir

liberdades.

Desde que o Séculos das luzes destronou o misticismo, realocando a raz&o como
norteador do pensamento humano, muito se discorreu acerca da moralidade e da ética, muito

se convergiu e se discordou, e muito se avangou.

Desta forma, pensou-se 0 homem ético como aquele que segue 0s regramentos
sociais de forma moral e justa, sem a qual todos os avancos nos direitos fundamentais

restariam inécuos.

Contudo, pensou-se também no Estado Etico e Social, onde o gestor publico,
assim como o individuo, também deveria agir de forma justa, ndo sendo mais toleravel que o
Poder - antes pensado como algo divino e infalivel — atuasse em favor de seus Unicos e, por

vezes, espUrios interesses.

Nascem, portanto, os direitos difusos e coletivos que pensam o0 homem, ndo como
uma ilha — como dizia John Donne — mas como um componente de uma coletividade que

deve sem defendida de atos ofensivos praticados pelo préprio homem.

Ante o0 exposto, o presente trabalho visa analisar suscintamente todos estes
elementos e tenta analisar a forma com que estes direitos sdo defendidos, quais sdo suas

limitacGes e qual é, hoje, sua real efetividade.

1 CONCEITO DE ETICA E MORAL

Muito tem se tentado distinguir a ética da moral, mesmo que exista entendimento
de que séo conceitos idénticos, sendo certo que aquele descenderia de terminologia grega e

esta da romana.

Ainda assim, ha pensadores que preferem separa-los em dois conceitos distintos,

por questdes etimologicas, técnicas e pedagogicas.

Os dicionarios trazem uma definicéo de ética para:
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S.F. 1.Ramo da Filosofia que aborda os fundamentos da moral. 2. Conjunto de
regras que orientam a conduta em uma atividade profissional®

Quanto ao conceito de moral, tem-se o seguinte significado:

ADJ. (LAT. MORALIS). 1. Que diz respeito as regras de conduta que regem uma
sociedade. 2. Que esta de acordo com essas regras. 3. Relativo ao espirito, ao
intelecto, ao pensamento.”

Sem necessidade de adentrar profundamente em nocgfes etimolodgicas, o que se
tem convergido quanto aos seus significados € o que tenta explicar a ética como um complexo
de regramentos que se tem por justo e que se mantém em sua forma ideal - apenas no plano

das ideias - enquanto a moral € a pratica, a exteriorizacao desta ética.

Tomando apenas como exemplo, se alguém encontra uma carteira cheia de
dinheiro e, ao invés de permanecer com ela, devolve as autoridades, tem-se este
comportamento por moral, uma vez que atende aos ditames e regramentos tidos como justo de
forma exteriorizada; contudo, se interpelado, esta pessoa afirma que gostaria de permanecer
com a carteira, mas que a devolveu apenas por medo de que alguém pudesse ter visto seu ato

e por isso a repreenderia, esta pessoa praticou um comportamento moral, mas ndo ético.

Mario Sérgio Cortella, filésofo professor titular do Departamento de Teologia e
Ciéncias da Religido e de po6s-graduacdo em Educacdo da PUC-SP, contempla-nos com um

excelente exemplo de ética aplicada de maneira sublime:

Em uma corrida de coss-country, o queniano Abel Mutai, medalhista de ouro nos
trés mil metros com obstaculos em Londres, estava a pouca distancia da linha de
chegada e, confuso com a sinalizagdo, parou para posar para fotos pensando que ja
havia cumprido a prova. Logo atras vinha outro corredor, o espanhol Ivan Fernandez
Anaya. E o que fez ele? Comegou a gritar para que o queniano ficasse atento, mas
este ndo entendia que ndo havia ainda cruzado a linha de chegada. O espanhol,
entdo, o empurrou em direcdo a vitoria. Bom, afora o ato incrivel de fair play, ha
uma coisa maravilhosa que aconteceu depois. Com a imprensa inteira ali presente,
um jornalista, aproximando o microfone do corredor espanhol, perguntou: ‘Porque o
senhor fez isso?’. O espanhol replicou: ‘Isso o que?’. Ele ndao havia entendido a
pergunta, (...) pois ndo pensou que houvesse outra coisa a ser feita que ndo aquilo
que ele fez. O jornalista insistiu: “‘Mas por que o senhor fez isso? Por que o senhor
deixou o queniano ganhar?’. ‘Eu ndo deixei ele ganhar. Ele ia ganhar’. O jornalista
continuou: ‘Mas o senhor podia ter ganho! Estava na regra, ele ndo notou...” ‘Mas
qual seria 0 mérito da minha vitéria, qual seria a honra do meu titulo se eu deixasse
que ele perdesse?’. E continuou, entdo, dizendo a coisa mais bonita que eu li
envolvendo a questdo da ética do cotidiano: ‘Se eu ganhasse desse jeito, o que ia
falar para a minha mae?’.°

% LAROUSSE. llustrado Da Lingua Portuguesa. 1. Ed. Sdo Paulo, 2004. p. 376.
* IDEM, p. 622. ]
> CORTELLA, Mario Sergio, Etica e vergonha na cara. 1.Ed. Papiros: Campinas, p. 9-10.
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Ante o exposto, ja se pode concluir que, mesmo levando-se em conta 0s conceitos
de ética e moral como sindnimos ou sendo esta a exteriorizacdo daquela, 0 comportamento
moral sempre deve ser precedido por uma consciéncia ética, ou seja, ela ja deve estar presente
na psique do agente.

Desta feita, temos os atos amorais, que, ao contrario do que se possa pensar a
primeira vista, ndo é um ato apenas alheio & moral e a ética, mas um ato em que tais conceitos
ndo foram sequer levados em consideracdo por uma incapacidade pessoal, seja porque
praticada por uma crian¢a que ainda ndo possuiu tais conceitos formados, seja porque
praticada por incapazes de qualquer natureza.

Contudo, levando-se em conta o tratamento dos amorais, ha que se levantar um
guestionamento premente: a moral que se exige socialmente é absoluta ou deve ser
relativizada? Pessoas que nasceram e se desenvolveram em ambientes de absoluta aridez
ética, sendo certo que a auséncia de moralidade era tida como normal em seu convivio, devem
ter seus comportamentos morais vigiados da mesma forma que os demais?

Em outras palavras, e citando Rui Barbosa que diz que “de tanto triunfar as
nulidades, de tanto ver prosperar a desonra, de tanto ver crescer a injustica, de tanto ver
agigantarem-se os poderes nas maos dos maus, 0 homem chega a desanimar da virtude, e a
rir-se da honra, a ter vergonha de ser honesto.”

Quando se leva em conta um ato imoral ou antiético ao crivo da penalidade, seja
ela advinda do Estado por meio das penalidades legais, seja ela instrumento apenas de
escarnio e admoestacdo social, deve-se levar em consideracdo a posicdo do ofensor e suas
vicissitudes ou o ato antiético em si deve ser repelido de maneira cega em nome de uma

suposta equidade?

O pensamento humano ja digladiou bastante sobre o tema da maldade: seria ela
elemento intrinseco de alguns seres humanos, ou nasce de moldes defeituosos de formagao

ética e moral?

Mesmo que usarmos o pensamento de Hobbes que apregoava o homem mau por
natureza e a sociedade que o impde rédeas, seja pelo pensamento de Rousseau que defendia
posicionamento diametralmente oposto, o fato é que a sociedade exerce profunda influéncia

na criacao, estruturacdo e exteriorizacdo do componente ético humano.

Dalmo Dallari, em palestra ministrada em dezembro de 2013 asseverou:
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Aristoteles escreveu que ‘o homem é um animal politico’. O politico, no sentido
grego, significa que é a pessoa da polis, que € o ndcleo de convivéncia. O que
Aristoteles estava dizendo é que o homem é o animal que so existe na convivéncia,
ndo existe sozinho.

Os estudos sobre ética e moral, invariavelmente convergem e desembocam no
conceito de justo, ou no sentido de justica.
A nocéo de justiga sugere a todos, inevitavelmente, a ideia de certa igualdade. Desde
Platdo a Aristdteles, passando por Sdo Tomaz, até os juristas, moralistas e filésofos
contemporéneos, todos estdo de acordo sobre este ponto. A ideia de justica consiste
numa certa aplicacdo da ideia de igualdade. O essencial é definir essa aplicacdo de
tal forma que, mesmo constituindo um elemento comum das diversas concepgdes de
Justica, ela possibilite suas divergéncias. Isto s6 é possivel se a defini¢do da nogéo

de Justica contém um elemento indeterminado, uma varidvel, cujas diversas
definicBes ensejardo as mais opostas formulas de justica.

Portanto, até que ponto o ato antiético é apendvel ou em que proporcoes ele deve
ser aplicado exercendo o principio sagrado da igualdade real, tratando igualmente os iguais e
desigualmente os desiguais?

Tal questionamento é bastante premente, haja vista desconcertantes casos de
justicamentos, onde populares que se auto intitulam defensores da moral e da ética,
desencadeiam casos barbaros de revides a atos que julgam imorais, sem dar ao suposto
transgressor, um minimo de direito de defesa.

De outra banda, quando ha casos escorchantes de imoralidades publicas, desvio de
verbas do erario, etc, ndo se vé tamanho empenho em apenar severamente tais atos que, como
sera visto detalhadamente mais a frente, alvejam direta e indiretamente uma infinidade de
pessoas indeterminadas.

Mas mesmo se levarmos em conta uma aplicagdo concreta a casos de corrupgédo —
0 que absolutamente ndo ocorre — ainda assim deveriamos nos questionar se tais atos seriam
mais antiéticos que outros praticados por uma verdadeira multidao de excluidos sociais.

Tal se justifica uma vez que o autor de um ato imoral contra a coletividade, em
sua maioria esmagadora, tem plenas condi¢des de escolha em ndo praticar o ato imoral, uma
vez que a ética construida em sua formacédo intelectual assim o acusa, mas ainda assim
prefere exteriorizar sua ética de maneira imoral, ao passo que um miseravel que teve apenas a
violéncia como sua gramatica social, também na grande maioria das vezes, so lhe resta o ato
antiético ou ilegal como caminho.

Por isso, sabendo que o Direito, no campo dos direitos humanos, alterou seu

tratamento perante os devedores, partindo da morte e escravizagao até desaguar no patrimonio

® PERELMAN, Chaim. Etica e Direito 1. Ed. Sdo Paulo, p. 14.
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minimo e a impenhorabilidade de alguns bens, também deve acompanhar a evolu¢do do
pensamento social, apenando de forma concreta aqueles que transgrediram a ética e a moral,
mas levando sempre em conta sua culpabilidade social e ferindo mais severamente com a
‘espada’ coercitiva da lei, aqueles que infringiram suas normas com plena consciéncia ética

do erro.

2. DIREITOS DIFUSOS: EVOLUCAO HISTORICA E AS TRES GERACOES DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS

2.1 PRIMEIRA GERACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A evolucdo dos direitos fundamentais teve seu nascedouro no final do seéculo
XVIII, mais precisamente na luta liberal burguesa ante ao julgo dos Estados Absolutistas,
tendo na Revolucdo Francesa e no processo de independéncia americana seus grandes
difusores.

A primeira geragdo dos direitos fundamentais, portanto, nasce como uma tentativa
de afastar a atuacdo Estatal Absolutista das decisdes individuais, sendo que a defesa da
propriedade privada, da livre expressao, da livre associacdo politica, entre outras liberdades,
sdo os grandes exemplos de lutas travadas pelos pensadores desta primeira dimensdo dos
direitos fundamentais.

Esta primeira geracdo, pois, buscou uma desvinculacdo do individuo e do Estado,
em uma visdo que descortina claramente uma visao liberal e mercantilista que nascia no
mundo a época.

2.2 SEGUNDA GERAQAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A segunda geracdo dos direitos individuais, diametralmente oposta a primeira, ndo
buscou o afastamento do Estado e ndo requereu uma atuagdo negativa deste na vida dos
individuos, mas nitidamente pleiteou uma posicao positiva e atuante do Estado.

Tal entendimento se deu ante o florescimento da Revolucdo Industrial, onde a
massificacdo dos bens e dos trabalhadores acabou por gerar problemas que o individualismo,
até entdo vigente, ndo era capaz de solucionar.

Isto porque os interesses dos capitalistas liberais e sua sede por produtividade e
baixo custo, acabaram por gerar exploragdes aos trabalhadores que eram submetidos a uma

carga de trabalho desumana e condicdes de trabalho degradantes.
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Ante este cenario, a massa de trabalhadores oprimida voltou seus clamores ao
Estado, até entdo afastado da atuacdo individual, pleiteando direitos sociais como saude,
alimentacéo, moradia, etc.

Exatamente por isso, é precisamente nesta geracdo que os direitos trabalhistas
ganham forca e as condigdes de trabalho ganham fiscalizagdo estatal para tentar frear abusos e

exploragdes.

(...) sdo os direitos sociais, culturais e econdémicos bem como os direitos coletivos ou
de coletividades, introduzidos no constitucionalismo das distintas formas de Estado
social, depois que germinaram por obra da ideologia e da reflexdo antiliberal deste
século. Nasceram abracados ao principio da igualdade, do qual ndo se podem
separar, Qois fazé-lo equivaleria a desmembré-los da razdo de ser que os ampara e
estimula.

2.3 TERCEIRA GERACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Ainda recebendo os ecos dos ideais da Revolugcdo Francesa, o lema fraternidade
ou solidariedade ganhou forma na terceira geragédo dos direitos fundamentais.

Pensando o homem de maneira comunitéria, esta dimensdo de direitos
fundamentais percebeu que os direitos metaindividuais — aqueles que pertencem a todos e a
ninguém especificamente — deveriam receber uma atencéo especial das autoridades.

Paulo Bonavides assim compreendeu tais direitos:

Com efeito, um novo poélo juridico de alforria do homem se acrescenta
historicamente aos da liberdade e da igualdade. Dotados de altissimo teor de
humanismo e universalidade, os direitos da terceira gera¢do tendem a cristalizar-se
no fim do século XX enquanto direitos que ndo se destinam especificamente a
protecdo dos interesses de um individuo, de um grupo ou de um determinado Estado.
Tem primeiro por destinatario o género humano mesmo, num momento expressivo
de sua afirmac&o como valor supremo em termos de existencialidade concreta.®

Desta maneira, idearios como a moralidade publica, emergiram com o nascimento
dos direitos fundamentais de terceira geracdo, como bem aponta Fernando Gajardoni,

magistrado e culto professor:

Surgem, a partir dai, direitos da coletividade como meio ambiente, patrimonio
publico etc. (direitos fundamentais de 3% geragdo), inspirados ndo mais na visao
individualista do homem dos séculos anteriores, mas, sim, em propositos coletivos
de fraternidade e vida comum. (..) este € o momento de nascimento e
desenvolviento do processo coletivo, fruto da incapacidade de o processo
marcadamente individual tutelar interesses do grupo, da coletividade, da sociedade
em si considerada.’

" BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 1993. p 517.
¥ IDEM, p. 5609.
® GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Direitos difusos e coletivos I. 1. Ed. S&o Paulo: Saraiva, p. 16-17.
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Por fim, as consciéncias juridicas ao redor do mundo tentaram conciliar o
pensamento liberal (que dava énfase a liberdade e ao direito privado) com o pensamento
social (que enfatizava direito publico e as lutas sociais), entendendo que era necessario
navegar nestas contradicdes para que se pudesse emergir um pensamento equilibrado entre
defesa de liberdades individuais sem negligenciar a defesa de interesses metaindividuais.

E, portanto, neste momento que os direitos difusos e coletivos ganham forca,
mudando o paradigma da summa divisio e do estudo dos direitos publico e privado, passando
a considerar a permeabilidade e a interpenetracdo de ambos 0s institutos.

Isto porque, entendeu-se que a dicotomia direito publico e direito privado
isoladamente considerada, ndo mais representava a realidade social que se descortinava, onde
o0 Poder Publico passava a exercer funcdes nitidamente privadas — como aluguel de prédios
publicos a particulares — e 0s interesses privados muitas vezes nao defendiam direitos
exclusivamente privados — nos casos de tutela de particulares em processos difusos e
coletivos.

Sobre este tema, assim assevera Aradjo Pinto:

Com a premissa de materializaco de direitos — reacéo ao exacerbado formalismo do
paradigma liberal — e a consequente transferéncia para o Estado de novas funces de
inclusdo e compensacao, a delimitagdo entre Direito Publico e Privado deixa de ser
ontoldgica para assumir uma mera feigdo didatico-pedagogica. A rigor, todo direito
é publico no Estado Social. Mantendo-se a dicotomia para fins didaticos, convém
mencionar o advento de novas formas de juridicidade e a revisdo dos fundamentos
das disciplinas tradicionais. Verifica-se a tendéncia, em ambas as hipéteses, de
confundir os dominios — anteriormente bem delimitados — do Direito Publico e do
Direito Privado.’

Por isso, passou-se a entender as tutelas estatais ndo mais como publicas e
privadas, mas como sendo individuais ou metaindividuais a depender do espectro de sua

atuacao.

3. MORALIDADE PUBLICA COMO DIREITO DIFUSO

3.1 CONCEITUACAO

A conceituacdo de moralidade publica ou administrativa orbita sempre sobre a

Justica em sentido amplo, ou seja, aquilo que se entende por comportamento ético, probo e

19 ARAUJO PINTO, Cristiano Paixdo. Arqueologia de uma distin¢do: o publico e o privado na experiéncia
histérica do direito. In; PEREIRA. O novo Direito Administrativo brasileiro: o Estado, as Agéncias e o Terceiro
Setor. Belo Horizonte: Férum, 2003, p. 41.
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justo na administracdo de bens e servigos que tem a coletividade como possuidora e lesada em
caso de descumprimento destes parametros.

Pazzaglinni nos orienta na conceituacao de moralidade publica:

A moralidade significa a ética da conduta administrativa; a pauta de valores morais a
que a Administracdo Publica, segundo o corpo socia, deve submeter-se para a
consecucdo do interesse coletivo. Nesta pauta de valores insere-se o ideario vigente
no grupo social sobre v.g., honestidade, boa conduta, bons costumes, equidade e
justica. Em outras palavras, a decisdo do agente publico deve atender aquilo que a
sociedzilge, em determinado momento, considera eticamente adequado, moralmente
aceito.

3.2 A DEFESA DA MORALIDADE PUBLICA COMO DIREITO DIFUSOE A
NECESSIDADE DE MECANISMOS PROCESSUAIS PROPRIOS

Como ja demonstrado anteriormente, os direitos fundamentais de terceira geracdo
inocularam a ideia da necessidade de protecao a bens - materiais ou imateriais - pertencentes a
uma coletividade que, ndo fosse esta protecdo promovida por um sistema processual civil
préprio, com regramento diferenciado, tal procedimento seria negligenciado sobremaneira.
Fernando Gajardoni, quando expBe acerca da necessaria adequacao dos

procedimentos judiciarios aos processos coletivos, assim comenta:
(...) foi necesséaria uma transformacdo de conceitos basicos do direito processual
civil individual, ou mesmo a cria¢éo de conceitos novos (legitimacdo autbnoma para
conducdo do processo, coisa julgada secundum eventum probationis etc.), para
possibilitar que os direitos e interesses supraindividuais fossem adequadamente
tutelados.*

Por este motivo, a tutela de interesses metaindividuais, como 0 meio ambiente;
defesa do consumidor; moralidade pablica, tema aqui abordado com maior foco, entre outros,
necessitaram de um tratamento diferenciado do legislador para que os fins fossem atingidos a
contento.

A doutrina, costumeiramente, aponta a inatividade e a acomoda¢do como 0s
principais motivadores para que os direitos difusos e coletivos ndo fossem satisfatoriamente
exercidos, uma vez que cada individuo atomicamente analisado, j& possuiu indmeras
preocupacOes didrias, ndo contando com animo e disponibilidade para atuar individualmente
na defesa de interesses difusos.

Gajardoni assim aponta os motivos da necessidade de um tratamento diferenciado

para a defesa de direitos metaindividuais.

1 pAZZAGLINI, Marino filho. Lei de improbidade administrativa comentada. 3. Ed. Juridico Atlas, p. 32.
2 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Direitos difusos e coletivos I. 1. Ed. S&o Paulo: Saraiva, p. 25.
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Mas porque a tutela coletiva dos direitos e interesses (representados em juizo dos
direitos e interesses supraindividuais) é fundamental para a propria protecdo dos
direitos fundamentais (visdo constitucional), ou mesmo para que O pProcesso
realmente se torne instrumento de acesso a Justica (visdo processual)?
Especialmente trés situacdes podem ser apontadas para responder a esta indagacao.
Primeiro, a representacdo em juizo dos interesses e direitos supraindividuais é
fundamental para a tutela de direitos cuja titularidade é indeterminada. De fato,
alguns direitos fundamentais de 3% geracdo como 0 meio ambiente, o patriménio
publico, a moralidade administrativa etc., tem todos, indistintamente, como titulares.
A partir desta indeterminagdo concreta de titular, fato ¢ que hd uma tendéncia
natural & imobilizagdo social.*®
Portanto, ndo se pode pensar na tutela dos direitos metaindividuais sem que um
verdadeiro microssistema processual seja levado em consideracdo, onde diversas legislacdes
que tutelam direitos difusos e coletivos se entrelacem e se comuniquem para maior

efetividade da vontade legal de defesa publica dos direitos comuns.

3.3 DEFESA DA MORALIDADE COM CARATER DIFUSO

A Constituicdo brasileira de 1988, e seu artigo 5°, inciso LXXIII legitimou
qualquer cidad&o a propor Agéo Popular com a finalidade de anular ato lesivo ao patrimonio
publico e a moralidade administrativa, sendo certo que a Ac¢do Civil Pablica também pode se
prestar a esta finalidade.

A Acdo popular, uma vez que legitima qualquer cidaddo a intenta-la, traduz-se no
mais puro mecanismo de controle popular para tutelar e proteger direitos difusos e coletivos.

Isto porque, além da Constituicdo Federal, o artigo 1° da Lei 4.717 de 1965
assevera que a Ac¢do Popular serve a tutela preventiva ou ressarcitéria de direitos difusos
como a moralidade administrativa.

O professor Yussef Cahali, quando cita as fungdes e as obrigacfes do Estado,

assim expoe:

(...) dupla é a atividade exercida pelo Estado, a Juridica e a social; a atividade
juridica é aquela que colima o asseguramento da ordem juridica interna e a defesa do
territorio contra o inimigo externo; o asseguramento da ordem interna, por sua vez
compreende a manutencdo da ordem publica e a distribuicdo da justica; a atividade
social tem por objeto a promocao do bem comum.**

¥ GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Direitos difusos e coletivos 1. 1. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, p. 20.
% CAHALL, Yussef Said. Responsabilidade civil do Estado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 13.
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Desta feita, parece ndo haver mais duvidas acerca do carater difuso na defesa da
moralidade publica, independentemente de sua legitimidade ativa, sendo o particular na Acéo
Popular, ou 0 Ministério Publico em caso de Ac¢éo Civil Publica.

O ministro Luiz Fux, em julgado famoso sobre o tema, demonstra de maneira

clara e didatica sobre este tema:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.
ACAO CIVIL PUBLICA.
1. A probidade administrativa é consectario da moralidade administrativa, anseio
popular e, a fortiori, difuso.

2. A caracteristica da acdo civil pablica esta, exatamente, no seu objeto difuso, que
viabiliza multiféria legitimagéo, dentre outras, a do Ministério Publico como o mais
adequado 6rgdo de tutela, intermediario entre o Estado e o cidaddo. 3. A Lei de
Improbidade Administrativa, em esséncia, ndo é lei de ritos sendo substancial, ao
enumerar condutas contra legem, sua exegese e sangdes correspondentes.

4. Considerando o canone de que a todo direito corresponde um agao que o0 assegura,
é licito que o interesse difuso & probidade administrativa seja veiculado por meio da
acdo civil publica médxime porque a conduta do Prefeito interessa a toda a
comunidade local mercé de a eficacia erga omnes da decisdo aproveitar aos demais
municipes, poupando-lhes de novéis demandas.

5. As consequéncias da acdo civil publica quanto ao provimento jurisdicional ndo
inibe a eficcia da sentenca que pode obedecer a classificacdo quinaria ou trinéria
das sentencas.

6. A fortiori, a acdo civil publica pode gerar comando condenatorio, declaratdrio,
constitutivo, auto executavel ou mandamental.

7. Axiologicamente, é a causa petendi que caracteriza a a¢do difusa e ndo o pedido
formulado, muito embora o objeto mediato daquele também influa na categorizacao
da demanda.

8. A lei de improbidade administrativa, juntamente com a lei da acéo civil pablica,
da agdo popular, do mandado de seguranca coletivo, do Cédigo de Defesa do
Consumidor e do Estatuto da Crianga e do Adolescente e do ldoso, compdem um
microssistema de tutela dos interesses transindividuais e sob esse enfoque
interdisciplinar, interpenetram-se e subsidiam-se.

9. A doutrina do tema referenda o entendimento de que ‘A agdo civil publica é o
instrumento processual adequado conferido ao Ministério Publico para o exercicio
do controle popular sobre os atos dos poderes publicos, exigindo tanto a reparacdo
do dano causado ao patrimdnio por ato de improbidade quanto a aplicacdo das
sancOes do art. 37, § 4°, da Constituicdo Federal, previstas ao agente publico, em
decorréncia de sua conduta irregular.

(...) Torna-se, pois, indiscutivel a adequacdo dos pedidos de aplicacdo das sangfes
previstas para ato de improbidade a acdo civil publica, que se constitui nada mais do
que uma mera denominagdo de acdes coletivas, as quais por igual tendem a defesa
de interesses meta-individuais.

Assim, ndo se pode negar que a Ac¢do Civil Publica se trata da via processual
adequada para a protecdo do patriménio publico, dos principios constitucionais da
administracdo publica e para a repressdo de atos de improbidade administrativa, ou
simplesmente atos lesivos, ilegais ou imorais, conforme expressa previsao do art. 12
da Lei 8.429/92 (de acordo com o art. 37, § 4°, da Constituicdo Federal e art. 3° da
Lei n.° 7.347/85)’ (Alexandre de Moraes in ‘Direito Constitucional’, 9* ed. , p. 333-
334). 10. Recurso especial desprovido. *°

3.4 ATUACAO DO PODER JUDICIARIO NA ADMINISTRACAO PUBLICA

> BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n.° 510.150/MA (2003/0007895-7). Relator Ministro
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Superada a fase de demonstracdo da moralidade publica reclamada de maneira
difusa, e tomando por base a ética e a defesa dos direitos difusos por meio de um complexo
préprio de atos e procedimentos, questiona-se sobre a possibilidade do Poder Judiciario atuar
de maneira coercitiva sobre o0 modo com que a administracdo publica atua.

Tal discusséo gera polémica uma vez que poderia se alegar interferéncia do Poder
Judiciario no Executivo, quando aquele obriga este a exercer atividade especifica, sob pena de
algum tipo de penalidade ou sancéo.

O que se observa ordinariamente no Brasil € um descumprimento reiterado de
preceitos constitucionais, onde as autoridades administrativas desfocam os investimentos do
erério a obras e financiamentos que estdo fora da lista de prioridades constitucionais, como
seguranca, salde, etc.

Nas palavras de Régis de Oliveira, quando cita a discricionariedade do gasto

(13

publico, assim nos ensina que “..a decisdo de gastar ¢, fundamentalmente, uma decisdao

politica. O administrador elabora um plano de agdo, descreve-o no or¢amento, aponta 0s

Sy ;o 16
meios disponiveis para seu.”

Levando-se em conta que o Estado Democratico de Direitos s6 permite a criacdo
de normas de aplicabilidade obrigatoria e coercitiva por meio de processo, seja ele Legislativo
ou Judiciario, ndo hd como negar que a atuacdo do Poder Judicidrio na atuacdo do
administrador Publico é imprescindivel para que a vontade da Constituicdo seja respeitada.

O Ministro Encinas Manfré, em seu voto na Apelacdo n° 9152889-
05.2008.8.26.0000 do Egrégio Tribunal de Justica de Sdo Paulo, também coaduna com esta
tese:

Inocorréncia de violagdo ao principio da separagdo dos poderes. Cabivel
determinagdo judicial para que assegurados direitos fundamentais de criancas e
adolescentes, os quais disciplinados na Constituicdo da Republica, em Convencédo
Internacional incorporada ao ordenamento juridico brasileiro, assim como na Lei
8.060/1990. Possibilidade juridica dos pedidos formulados pelo autor. Arguicdes
preliminares rejeitadas. *’

Como tese de defesa, os administradores que gerenciam mal os recursos publicos
costumam elencar a Clausula da Reserva do Possivel, onde ha alegacdo de que a ordem
emanada do Poder Judiciario é impossivel de ser aplicada por auséncia de recursos

disponiveis.

Luiz Fux. Data de Julgamento: 17/02/2004.
® OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Curso de Direito Financeiro. S&o Paulo: RT, 2006.
Y BRASIL. Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Apelacéo n.° 9152889-05.2008.8.26.0000. Relator Desembargador
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E evidente que a interferéncia do Poder Judiciario na discricionariedade do
administrador Publico deve sempre ser calcado nos pardmetros de razoabilidade e
possibilidade, sendo certo que a determinacdo deve sempre esclarecer as motivacdes e as
maneiras plausiveis de serem efetivadas, caso contrario, o Poder Executivo estaria sob o julgo
arbitrario das decises judiciarias.

Desta feita, 0 Ministro Celso de Mello, em um Recurso Extraordinario que

também ganhou fama sobre este tema, esclarece:

Criancas e adolescentes. Dever de protecdo integral a infancia e a juventude.
Obrigacéo constitucional que se impde ao poder publico. Criacdo de dois novos
conselhos tutelares e disponibilizacdo, pelo municipio de Floriandpolis, de recursos
materiais e humanos aos conselhos ja existentes (setores ilha e continente).
Configuracédo, no caso, de tipica hipotese de omissdo inconstitucional imputavel ao
municipio. Desrespeito & constituicdo provocado por inércia estatal (rtj 183/818-
819). Comportamento que transgride a autoridade da lei fundamental (rtj 185/794-
796). Impossibilidade de invocacdo, pelo poder publico, da clausula da reserva do
possivel sempre que puder resultar, de sua aplicacdo, comprometimento do nicleo
basico que qualifica o minimo existencial (rtj 200/191-197). O papel do Poder
Judiciario na implementacdo de politicas pablicas instituidas pela constitui¢do e ndo
efetivadas pelo poder publico. A formula da reserva do possivel na perspectiva da
teoria dos custos dos direitos: impossibilidade de sua invocacdo para legitimar o
injusto inadimplemento de deveres estatais de prestagdo constitucionalmente
impostos ao estado. A teoria da “restri¢do das restricdes” (ou da “limitacdo das
limitagdes™). Carater cogente e vinculante das normas constitucionais, inclusive
daquelas de contetdo programatico, que veiculam diretrizes de politicas publicas
(cf, art. 227). Acolmatacdo de omissBes inconstitucionais como necessidade
institucional fundada em comportamento afirmativo dos juizes e tribunais e de que
resulta uma positiva criacdo jurisprudencial do direito. Controle jurisdicional de
legitimidade sobre a omissdo do estado: atividade de fiscalizagdo judicial que se
justifica pela necessidade de observancia de certos parametros constitucionais
(proibicdo de retrocesso social, protecdo ao minimo existencial, vedacdo da
proibicdo insuficiente e proibicdo de excesso). Doutrina. Precedentes do supremo
tribunal Federal em tema de implementacdo de politicas publicas delineadas na
constituicdo da republica (rtj 174/687 — rtj 175/1212-1213 — rtj 199/1219-1220).
Possibilidade juridico-processual de utilizagdo das “astreintes” (cpc, art. 461, § 5°)
como meio coercitivo indireto. Doutrina. Jurisprudéncia. Precedente do stf. Recurso
extraordinario do ministério publico estadual conhecido e provido. *®

Derradeiramente e como ultimo exercicio de reflexdo, ha que se ponderar a real
efetividade de eventuais coer¢bes advindas do Poder Judiciario a administracdo que néo
atende aos ditames de moralidade administrativa.

O maior dos poderes coercitivos legais para cumprimento de uma tutela especifica

é a chamada astreintes, ou multa pecuniaria aplicavel a quem se recusa ao exercicio omissivo

ou comissivo oriundo de uma determinagdo estatal.

Encinas Manfré. Camara Especial. Data de Julgamento: 25/07/2011.
8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n.° 488.208/SC. Relator Ministro Celso de
Mello. Data de Julgamento: 01/07/2013.
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Contudo, ha que se notar que no caso especifico de casos de aplicacdo desta multa
no &mbito da administragdo publica, € certo que ela — via de regra — é direcionada a
administracdo e ndo ao administrador que geriu mal os fundos da coletividade.

Deste modo, ha um profundo paradoxo a ser enfrentado pela doutrina e pelos
legisladores, uma vez que, usar de um processo difuso ou coletivo, que tem por fundamento e
objetivo maximo a protecdo de bens e servicos da coletividade, e subjulgar este mesmo
patriménio ao julgo de uma multa diaria em caso de descumprimento de diretrizes
estabelecidas pelo judiciario, é um contrassenso.

Por este motivo que é crescente o movimento que defende que o proprio
administrador quem deve responder em caso de descumprimento de ordem estatal quando

efetua discricionariedades malfadadas do erario, como nos ensina Marcal Justen:
O interesse publico ndo se confunde com o interesse do Estado, com o interesse do
aparato administrativo ou do agente publico. E imperioso tomar consciéncia de que
um interesse é reconhecido como publico porque é indisponivel, porque ndo pode
ser colocado em risco, porque suas caracteristicas exigem a sua promogao de modo
imperioso.”

Uma das sancOes previstas no ordenamento juridico brasileiro em caso de
imoralidade publica é cassagdo dos direitos politicos, como preceitua o artigo 15, inciso IV.

Este procedimento é de suma importancia para o perfeito funcionamento do
Estado democréatico de direitos, uma vez que a ndo fiscalizacdo dos atos administrativos
enseja em um poder intoleravel ao Poder Executivo que pode, com discricionariedade
absoluta, distribuir os recursos financeiros publicos a seu contento, inclusive com interesses
pessoais e eleitoreiros.

Além da perda ou a suspensao dos direitos politicos, ja tem se entendido que o
administrador pode pessoalmente ser responsabilizado por atos antiéticos no uso da maquina
publica.

Mesmo que tal entendimento esteja em voga e mesmo que haja indmeros
dispositivos neste sentido, como ¢ o caso do artigo 11 da Lei de Ac¢do Popular que diz que “a
sentenca que, julgando procedente a acdo popular, decretar a invalidade do ato impugnado,
condenara ao pagamento de perdas e danos os responsaveis pela sua préatica e os beneficiarios
dele, ressalvada a acdo regressiva contra os funcionarios causadores de dano, quando

5920

incorrerem em culpa”, ainda assim parece haver uma certa relutancia em trespassar o escudo

do cargo ocupado pelo mal gestor, e puni-lo pessoal e efetivamente.

9 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 4. Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 1166.
20 . Lei 4.717, de 29 de junho de 1965.
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Muito ja se avangou na defesa dos direitos metaindividuais, principalmente com
mecanismos intrinsecos nos processos difusos, como é o caso do principio da
indisponibilidade da execucdo coletiva que estabelece que, decorridos 60 (sessenta) dias da
publicacdo da sentenca condenatdria na Acdo Popular ou na Acgéo Civil Publica sem que o
autor promova a execucdo coletiva, o representante do Ministério Publico a promovera,
evitando-se, assim eventuais casos de corrupcdo para ndo execugdo de sentenca de carater
difuso.

Contudo, ha muito que se caminhar ainda na defesa dos direitos coletivos, tanto

no ambito da legislacdo quanto da sua efetiva aplicabilidade.

CONSIDERACOES FINAIS

Desde que o Estado absolutista foi deposto de seu trono, o Estado democratico de
direitos emergiu como grande balsamo para as aflicdes e clamores da populacéo.

Surgindo como libertério — tentando romper os grilhdes que impediam a livre
iniciativa, em nitido movimento de negacdo a atuacdo estatal —, passando por um momento de
retomada da atuacdo estatal no controle e fiscalizacdo de abusos praticados pela classe
burguesa; e desaguando no chamado Estado Social — onde os interesses publico e privado ndo
mais eram tutelados de maneira isolada — os direitos fundamentais e coletivos ganharam um
forte aliado: o processo difuso ou coletivo.

Esta vitdria obtida na terceira geracdo dos direitos individuais promoveu a criacao
de uma estruturacdo prépria na defesa de direitos, onde mecanismos procedimentais proprios
precisaram ser criados para que estes direitos coletivos fossem efetivamente satisfeitos.

Por fim, faz-se necesséria a conjugacdo de administragdo publica ética e moral
com fiscalizagcdo do Poder Judiciério para que atos de imoralidade na gestdo publica nédo

fiquem impunes, e a coletividade n&o seja alvejada em seus direitos constitucionais.
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