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RESUMO: O presente artigo busca questionar nos fundamentos da democracia a necessaria
correcdo da legitimacéo ativa da acdo popular, como pressuposto para efetivacdo do direito
fundamental a participacdo democratica na fiscalizacdo e controle do Estado. Este trabalho
considera que a democracia é mais que um sistema de governo, pois, a democracia se afirma
como o direito fundamental de liberdade originario, do qual todos os demais direitos
fundamentais sdo sucedaneos. Seguindo esta légica, este artigo considera que o participagdo
direta dos cidaddos na conducdo do Estado é uma condicionante de efetivacdo da democracia
enquanto direito fundamental. Desse modo, considerando a acdo popular como um
instrumento de participacdo e exercicio da soberania popular, este artigo, inicialmente,
apresentard o conceito de “accountability, suas modalidades e seu fundamento democratico.
Logo apos, serd feita uma abordagem histérica universal da acdo popular, seguida de sua
trajetéria no direito brasileiro. Além da abordagem historica, serd realizado também um
estudo de direto comparado a respeito dos legitimados ativos da agdo popular. Por fim, como
fundamentacéo teérica, seré feita uma leitura da teoria democratica de Friedrich Mdiller, em

“Quem ¢é o povo”, trabalhando-se 0s diversos conceitos de povo e sua relacdo com a
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democracia e com a soberania popular. Portanto, pretende-se, com este trabalho contribuir
com a discussdo para o aprimoramento da democracia, enquanto um direito fundamental a

participacdo efetiva na conducéo, na fiscalizacéo e no controle do Estado.
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ABSTRACT: This article aims to question the foundations of democracy needed correction
of active legitimation of popular action, as a prerequisite for realization of the fundamental
right to democratic participation in supervision and control of the state. This paper considers
that democracy is more than a system of government, because democracy affirms the
fundamental right of freedom originating from which all other fundamental rights are
substitutes. Following this logic, this article considers the direct participation of citizens in the
conduct of the State is a constraint realization of democracy as a fundamental right. Thus,
considering the class action as a tool for participation and exercise of popular sovereignty, this
article initially present the concept of accountability, its forms and its democratic foundation.
Soon after, a universal historical approach to class actions will be taken, then its presence in
the Brazilian law. Besides the historical approach, also a direct comparison study with respect
to the class action legitimized assets will be realized. Finally , as a theoretical foundation, a
reading of democratic theory Friedrich Muller in "Who are the people” will be done by
working out the various concepts of people and their relationship with democracy and popular
sovereignty. Therefore, it is intended with this work contribute to the discussion for the
betterment of democracy as a fundamental right to effective participation in the conduct,

supervision and control of the State.
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1. CONSIDERACOES INICIAIS



A liberdade encarnada pela democracia tem como marco na Historia a revolugdo francesa.
Com a queda da bastilha a degola de Luiz XIV, mais que cabegas e tijolos, caiu o
absolutismo. O soberano deu a lugar a soberania popular. Nas palavras de Noberto Bobbio
(BOBBIO, 1995:11) deixa-se o regime de “cortar cabegas” e passa-se ao regime de “contar
cabecas”. Quem era sudito passa a ser cidaddo. O poder que emanava de Deus ao soberano,

passou a emanar do povo a soberania popular.

Se “no absolutismo ndo existiam cidaddo, mas suditos que ndo possuiam direitos, somente um
unico dever: a obediéncia” (BITTAR, 2010:530). No estado democratico garantidor dos
direitos fundamentais, formado a partir do direito a liberdade e do exercicio da soberania
popular, o dever de obediéncia dos suditos transmutou-se no direito de exigir obediéncia dos
governantes. Entdo, assim como Joaquim Nabuco afirmou que “ndo ha Direito sem dever,
como ndo ha Direito e dever sem Justiga” (NABUCO, 1996:46-47), somente h&a democracia
se 0 povo tiver o direito de exigir dos governantes o dever de lhes prestar contas do poder

exercido.

As méximas acima citadas dizem que a soberania popular se afirma na transi¢ao de se “cortar
cabegas” para se “contar cabegas”. Se no absolutismo era tanto mais tirano o soberano que
cortava 0 maior nimero de cabecas, para assim obter um maior cumprimento do dever de
obediéncia. Na democracia € mais soberano 0 povo que conta entre 0s seus 0 maior nimero
de cabecas, para ndo apenas escolher e guiar os rumos de seu Estado, mas também para
participar ativamente da fiscalizacdo e controle dos atos do governo.

Negar a democracia em seu mais amplo exercicio é negar os direitos fundamentais. Pois séo
nos direito fundamentais que se afirmou a soberania popular. A democracia dever ser
entendida em uma dimensdo que ultrapasse a ideia sistema de governo, mas que se afirme
além, como um direito basilar, como um direito primario e originario, sabiamente sintetizado

nas palavras de Hannah Arendt, como o “direito a ter direitos”.

Neste sentido hd que se ter em conta que a democracia € um direito que ndo se da por
sentenca, nem tdo pouco pode ser declaro em lei. A democracia ndo pode ser julgada, nem
legitimada, pode ser apenas exercida. Ela tem sua efetividade na luta pelo constante
aprimoramento dos instrumentos de soberania popular, sejam eles instrumentos eletivos,

como as elei¢des, referendos e plebiscitos, sejam eles por instrumentos judiciais, como a agao



popular. Estes instrumentos tém em comum a finalidade de proporcionar ao povo a
participacdo no exercicio do poder, seja escolhendo os mandatarios que o exercerdo, seja

fiscalizando e controlando o exercicio desses mandatarios.

Desse modo, 0 presente artigo busca questionar nos fundamentos da democracia a necesséria
correcdo da legitimacéo ativa da acdo popular, como pressuposto para efetivacdo do direito
fundamental a participacdo democréatica na fiscalizacdo e controle do Estado. Para tanto,
inicialmente sera apresentado o conceito de “accountability, suas modalidades e seu
fundamento democratico. Logo apds, sera feita uma abordagem historica universal da agéo
popular seguida de sua trajetoria no direito brasileiro. Além da abordagem historica, sera
realizado também um estudo de direto comparado a respeito dos legitimados ativos da acéo
popular. Por fim, como fundamentacao tedrica, sera feita uma leitura da teoria democratica de
Friedrich Miiller, em “Quem ¢é o povo”, trabalhando-se 0s diversos conceitos de povo, e sua
relagdo com a democracia e com a soberania popular. Portanto, pretende-se, com este trabalho
contribuir com a discussdo para o aprimoramento da democracia enquanto um Direito

fundamental a participacdo efetiva na conducdo, na fiscalizacdo e no controle do Estado.

2. “ACCOUTABILITY” COMO DIREITO FUNDAMENTAL NO ESTADO
DEMOCRATICO

Ao inaugurar o estudo da “accountability” no Brasil em 1990, Anna Maria Campos, buscando
um significado para esta expressao, relacionou-a a um direito dos cidaddos de obterem uma
conduta proba, eficiente e responsiva da Administracdo Pablica. Seria uma obrigacdo de
prestar contas aos cidadaos pelo exercicio da funcéo publica. E que impde a Administracdo o
dever prestar ampla informac&o e pronta resposta aos questionamentos feitos pelos cidadaos,

esclarecendo o que, 0 como e 0 porqué de sua atuacao.

Segundo a autora, essa obrigacdo de da satisfacdo aos cidaddos decorre diretamente dos
valores democraticos de igualdade, dignidade humana, participacdo e representatividade. De

modo que seria mais responsivo o0 governo quanto maior o estagio democratico do Estado de



Direito, em que torna-se premente a necessidade do aparelhamento do Estado para a protegéo
dos cidadd@os contra os abusos no exercicio da funcdo publica. Isto porque, a existéncia de
controle efetivo e de san¢des em caso de falhas reforcam o ideal democratico do governo pelo
povo, a0 passo que minimiza os riscos potenciais da maquina burocratica (CAMPOS,
1990:33-34).

Segundo, Adrian Lavalle e Graziela Castello, a ‘“’accountability’ supde a obrigacao de prestar
contas, implica a possibilidade de san¢do e compde um subconjunto do repertorio de praticas
de controle interinstitucional e social” (LAVALLE e CASTELLO, 2008:68). A
“accountability” pressupde que uma ordem politica democratica é consolidada e legitimada
conforme o nivel de responsabilizacdo dos governantes (FILGUEIRAS, 2011:03). Ela
expressa ideias de mecanismos de controle democratico dos representantes pelos cidadaos,
obrigando os agentes publicos a responderem por suas atuagbes em instancias internas ou
externas (CUBAS, 2010:76).

O exercicio da “accountability”, entdo, apresentaria sua completude na conversdo de duas
fases distintas. A primeira ocorreria no momento em que a Administragdo informaria aos
cidaddos suas decisdes, apresentando as razOes e as circunstancias, e prestando o0s
esclarecimentos requeridos. Ja a segunda fase ocorreria no momento da punicédo efetiva do

comportamento desviante, ou seja, concretizando-se com san¢ao sobre a desaprovacao.

Nesse sentido José Antbnio Gomes de Pinho e Ana Rita Sacramento explicam que a
“accountability” se divide cronologicamente em dois momentos distintos e complementares,
denominados de “answerability” (informacgdo e justificacdo) e de “enforcement” (punicdo).
Estes autores reforcam a necessidade da jung@o desses dois momentos distintos para que o
processo de “accountability” se concretize. Eles afirmam que ela “nasce com a assuncao por
uma pessoa da responsabilidade delegada por outra, da qual se exige a prestacdo de contas,
sendo que a analise dessas contas pode levar a responsabilizagdo” (PINHO e
SACRAMENTO, 2009:1349-1350).

Guilhermo O’Donnell sistematiza a “accountability” duas modalidades: a vertical e a
horizontal. A “‘accontability” vertical estaria subdividida em duas modalidades - o eleitoral e
0 social, afirmando que ‘“sdo agdo realizadas, individualmente ou por algum tipo de agdo

organizada ou coletiva, com referéncia aqueles que ocupam posi¢cGes em instituicbes do



Estado, eleitos ou nao” (O’ DONNELL, 1998:28). A “accountability” vertical eleitoral seria
aquela operada diretamente dos cidaddos para o Estado, definindo no processo eleitoral a
possibilidade efetiva de permitir a reconducdo ou a renovacdo do governo. Ela se realizaria

pelo exame popular retrospectivo sobre as condutas dos representantes dos anos antecedentes.

No Brasil, essa modalidade encontra fundamento nos pressupostos pétreos da democracia
constitucional brasileira. Segundo dispde a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, o
poder soberano é exercido por representantes eleitos (paragrafo Unico, art. 1°), diretamente
pelo povo (art. 14), e de forma periddica (art. 60, Il). Foram sacramentadas de forma
inalteravel a periodicidade e a possibilidade de alternancia no poder, estando no povo a
possibilidade de punir os representantes ndo responsivos pelo poder do voto. As eleigdes
funcionariam, assim, como um ‘“accountability” retrospectivo, por responsabilizar os maus
governantes com a nao reconducdo ao mandato. Ao passo que teriam também um carater
pedagogico, prospectando uma gestdo mais séria ao representante eleito, pela licdo dada ao

governo deposto nas urnas.

Ocorre que, muitas sdo as criticas acerca da efetividade da “accountability” vertical eleitoral.
Isto devido a dependéncia do nivel de politizacdo dos cidaddos, ao acesso as informacdes
sobre a Ultima gestdo, a necessidade uma renda minima aos cidadaos para evitar dependéncia
politica pelo medo de corte dos programas assistencialistas do governo, além da qualidade e
da independéncia dos veiculos de imprensa. Neste particular, Paulo Bonavides nos idos de
1950 ja& chamava atencdo para os riscos déficit de politizacdo da massa eleitoral e
argumentava que o principal problema em um Estado Social Democratico seria o
desvirtuamento do poder e a perversdo da massa eleitoral. Segundo este autor, a insuficiente
educacdo politica e a caréncia econdmica tornam os eleitores manipulaveis, fazendo-os
instrumentos de legitimagdo politica de grupos financeiros. Isto gera o risco de que “na
miséria social seja forjada uma democracia governada em piores condi¢cdes da que prevalecia
no liberalismo, onde os privilégios politicos corrompem o Estado Social da democracia das
massas” (BONAVIDES, 2004:203-204).

Ja a “accoutability” vertical denominada de social, dar-se-ia ndo pelo processo eleitoral. Esta
submodalidade ocorreria pela manifestacdo da sociedade civil organizada, coletivamente ou

nao. Ela ocorreria por outros meios que nao as eleicdes. Na “accountability” vertical social a



sociedade faz pressdo e exige a conformacéo da atuacdo governamental aos padrdes e valores
sociais de moralidade, eficiéncia, qualidade, probidade, dentre outros. Sdo ac¢bes que
objetivam apontar as irregularidades dos governos e propor novas questdes, influenciando nas

decis6es politicas a serem tomadas pela Administracéo.

A ““accountability” social advém de uma insatisfacdo imediata, onde a sociedade ndo estd
disposta a aguardar o processo eleitoral para manifestar sua vontade. Segundo Andrew Arato,
0 papel da sociedade civil organizada, enquanto substrato organizacional dos grupos,
associacbes e movimentos sociais, € extremamente importante para a generalizacdo da
comunicagdo ¢ para a influéncia politica. Dessa maneira, “a esfera publica e a sociedade civil
devem completar e complementar, ao invés de substituir, 0s processos de ‘accountability’
dirigidos a representagdo” (ARATO, 2002: 95-96).

Conduto, Jorge Vieira chama a atencdo para o fato de que o0s mecanismos de
responsabilizacdo s6 poderiam ser formulados, na perspectiva da busca dos direitos e da
legalidade, atrelados ao surgimento de canais institucionalizados de interlocucdo entre Estado
e sociedade. E, por estas questdes o sucesso da “accountability” social dependeria da
sensibilidade politica dos governantes em viabilizar na estrutura burocratica esse espaco de
debate. Desse modo, o autor sintetiza essas dificuldades pontuando que “accountability”
societal é dependente de uma permeabilidade do Estado, de uma parte, bem como de uma
dificuldade de operacionalidade nas instancias de interagdo Estado e sociedade, de outra”
(VIEIRA, 2005:619). No mesmo sentido, Diogo de Figueiredo sustenta que “sem institui¢des
gue admitam a participacdo, o interesse pela politica ndo alcancara o Estado, ter4 pouca ou
nenhuma eficiéncia”, visto que “a mera atitude participativa sem a institucionalizagdo de

formas de participagdo ¢ motivo de frustracdes e indignagdes” (MOREIRA NETO, 1991:73).

A segunda modalidade de “accountability”, segundo Guilhermo O’Donnel, seria o
“accountability, o horizontal. Ela ocorreria por uma estrutura burocratica de agéncias estatais,
com competéncia para controlar, corrigir e co-reger a maquina administrativa, bem como para
punir os desvios. A “accountability” horizontal também se daria por controle dos tribunais ou
de instancias institucionalizadas paralelas que exerceriam a fungdo contrapesar a atividade
administrativa. Ou seja, o controle do governo ocorreria por mecanismos internos, como

controladorias internas, ouvidorias, comissdes sindicantes e procuradorias, todas exercendo



uma permanente autotutela do Governo. E, também se daria pelo controle externo por 6rgédos
e instancias integrantes do aparelho burocratico Estatal ou por 6rgdos paralelos, como pelos
tribunais de contas, pela atividade fiscalizatoria e persecutdria parlamentar, pelo ministério

publico, e pelo controle judicial da atividade administrativa.

\

Igualmente a modalidade vertical, a ‘“accountability” horizontal encontra intimeras
dificuldades de efetivagdo. Isto porque, os interesses politicos “interna corporis” poderiam
capturar os orgdo internos de controle, manipulando e conduzindo a fiscalizacdo segundo a
conveniéncia da situacdo. O Estado, entdo, poderia filtrar as informag6es e assim exercer um
controle seletivo sobre sua atividade. O Estado teria influéncia suficiente para capturar a
independéncia dos agentes internos que estdo submetidos a uma hierarquia administrativa,

havendo uma parcialidade no controle?.

Tendo essas observacdes em vista, Guilhermo O’Donnell salienta que, malgrado a existéncia
de uma “accoutability” vertical identificar o trago democratico no Estado, “a insatisfacdo
popular ndo necessariamente desencadeia processos publicos apropriados, mesmo se a
legislacdo existente os requer”. Isto porque, por exemplo, os mecanismos de veiculagdo de
noticias podem ser cooptados a direcionar as matérias, de modo a ndo externar a realidade dos
fatos, ou o baixo nivel de politizacdo pode permitir a reconducdo de corruptos ao governo
(O’DONNELL, 1998:30-33).

Neste sentido, a Anna Maria Campos observa que, apesar da importancia de mecanismos
internos de controle da atividade estatal, eles por si s6 ndo sdo suficientes para a garantia de
uma Administragdo com padrdes normativos de um governo democratico. Uma
“accountability” por meio apenas de estruturas internas a Administracdo seria muito limitada,
visto que estaria mais propensa a atender os interesses de um grupo minoritario que detém o
poder. Além do que ndo haveria garantias de que 0s responsaveis por este controle fariam

uma nitida leitura da visao que os cidadaos tém da Administracdo. Assim, esta autora sustenta

? Interessante observar que Kelsen, ao tratar do controle de constitucionalidade, observou como principio l6gico-
juridico do controle, que o poder de controlar ndo pode estar nas maos de quem deve ser controlado. Ou seja,
para que haja um verdadeiro controle é necessario que haja instancias distintas em poderes distintos. Além do
mais, mesmo o controle externo encontra problemas, a depender do desenho instituicdo do Estado permitir ou
ndo uma efetiva ingeréncia de um 6rgdo independente em outro, para fiscaliza-lo e recolocé-lo dentro dos
parametros constitucionais previstos para o exercicio de sua respectiva competéncia.



que o verdadeiro controle do governo s6 ocorreria de forma efetiva, se suas agdes fossem
fiscalizadas pelos cidaddos, porque a prépria Administracdo ndo seria capaz de se
autofiscalizar com isencdo (CAMPOS, 1990:33-35).

Portanto, a “accountability” social seria de grande relevancia para o desenvolvimento da
teoria democratica, para o aprofundamento dos processos democraticos e para o futuro das
inovacOes da democracia participativa (LAVALLE e CASTELLO, 2008:68). Isto porque o
verdadeiro “accountability” deve ser exercido pelos cidaddos em face do Governo, pois, 0S
cidaddos devem ser conscientes de sua posicdo como vigilantes e chefes da Administracdo
para, assim, fortalecer o exercicio do controle sobre o governo. Assim, Luis Ortiz Sandoval,
ao tratar acerca na necessidade dessa fiscalizacdo permanente por parte dos cidaddos,

argumenta que:

la rendicién de cuentas a la ciudadania como un proceso permanente que promueva
de manera facil y transparente la interlocucién y evaluacion de la gestién pablica de
acuerdo con los multiples intereses sociales, es un derecho en el que se sustenta el
adecuado funcionamiento de la democracia, que garantiza el principio de
transparéncia del proceso y, al mismo tiempo, verifica la efectividad, eficiencia y
ecuanimidad de la accion publica (SANDOVAL, 2012:03)

Partindo dessas premissas, apresentam-se como pressupostos da ‘“‘accountability” o
desenvolvimento de uma consciéncia popular acerca da democracia participativa e a
estruturacdo de institui¢cbes na sociedade que favorecam o exercicio da cidadania como direito
fundamental. Por essas ideias, a ampla possibilidade dos cidaddos participarem concretamente
na fiscalizagéo e controle da Administragdo se afirma como direito fundamental no Estado
Democratico. E é com este olhar se chama a atencdo para uma corre¢do necessaria no instituto
da Acdo Popular no tange ao seu rol de legitimados, visto que, na atual quadra do
Constitucionalismo Democratico, ndo é aceitavel que resquicios de regimes autoritarios sejam
obstaculo a universalizacdo do direito fundamental ao exercicio da democracia. Ponto sobre o

qual se passa a discorrer.

3. A EVOLUCAO HISTORICA DA ACAO POPULAR E SUA LEGITIMIDADE
ATIVA DIREITO BRASILEIRO



A origem conhecida da acdo popular remonta ao Direito Romano, onde por meio das
chamadas “actiones populares” se poderia intentar uma acdo para defender um interesse
publico. A “actio populares” era geralmente utilizada apenas para a defesa de um interesse
pessoal, ndo sendo considerado licito alguém agir em nome de outro e nem para defender
interesse alheio. Entretanto, permitia-se uma modalidade de acdo onde se podia pleitear o
interesse do povo. Isto porque para 0s romanos 0 Estado ndo era uma coisa diferente do que
eram os proprios cidaddos, que em conjunto era o0 proprio Estado. Portanto, quando um
cidaddo movia uma acdo popular para defender um bem publico estaria defendendo seu
proprio interesse (SILVA, 1968:19-20).

Foi com esta ideia de identidade entre Estado e Cidaddo, enquanto pessoas, que o Direito
Romano reconheceu que a acdo de interesse coletivo tinha como legitimado ativo qualquer do
povo. E estd é uma caracteristica que perdura ainda hoje como base das acdes populares de
herangca romana, qual seja, a atribuicdo da defesa do interesse publico a toda coletividade.
Ocorre que, com a queda de Roma, desapareceu quase que por completo a acdo popular, uma
vez que no direito medieval ja ndo se dava aos individuos a ideia de serem coproprietarios da
coisa publica (CANHEU, 2006:135).

Ja no Estado liberal, com a ascensdo da democracia, reaparece a acdo popular, agora com
ideia de que a coisa publica pertence ao povo, estando os atos administrativos vinculados ao
Império da lei. Onde primeiro se assinala o ressurgimento da acdo popular é na Bélgica em
1836, logo a depois na Franca em 1837. Contudo, a plenitude moderna da acdo popular se da
na Italia em 1859, por encontrar amparo tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia (SILVA,
1968:30).

3.1 A Legitimacéo Ativa da Ac¢ao Popular do Direito Brasileiro

Neste ponto do trabalho, sera verificado como se deu a evolugéo historica agdo popular no
direito brasileiro, sobre tudo no que diz respeito aos legitimados ativos. Isto para demonstrar
que a acao popular obedeceu ao longo da historia patria muito mais a logica dos interesses de
guem exercia o poder que a logica daqueles em nome de quem e para quem este poder deveria

ser exercido.



Seabra Fagundes leciona que ainda no regime das Ordenacdes, embora ndo houvesse texto de
lei expresso, a doutrina admitia a acdo popular para a defesa de lugares publicos, das coisas de
dominio e uso comum do povo (SEABRA FAGUNDES, 1946:6-8). A época as acdes
populares eram aquelas que podem ser intentadas por qualquer pessoa do povo, para a
conservacao e defesa da coisa publica. Neste sentido, Jodo Mendes Junior, na defesa da acao

popular, constrdi o seguinte raciocinio:

N&o havendo lei patria, revogando a lei 2, § 34, do Digesto, L. 43, Tit 13, no “quid
loco publico”, nem a lei 1 do Digesto, L. 43, Tit 13, de “operis novi nunciatione”, e
outras que estabelecem regras para estes interditos, permanece a acéo popular, ainda
que o autor ndo tenha interesse singular, direto e imediato, contra quem usurpou ou
turbou os logradouros e baldios publico (MENDES, 1961:106).

Paradoxalmente, extrai-se que nas ordenacgdes vigia o espirito republicano, no sentido de que
0 que é de todos por todos pode e deve ser protegido contra os interesses e desmando de
todos. Ja no regime imperial, mesmo com a admissibilidade doutrinaria, a acdo popular foi
positivada no art. 157 da Constituicdo do Império ao prescrever que “por suborno, peita,
peculato e concussdo, havera contra eles a acdo popular, que podera ser intentada dentro de

ano e dia pelo proprio queixoso ou por qualquer do povo” (MENDES, 1961:106).

Por seu turno, a Constituicdo de 1891 ndo acolheu a acdo popular, embora tenha sido a
primeira constituicdo promulgada. Assim, a ideia da acdo popular apenas voltou a ser debatida
quando André Figueira defendeu sua insercdo no art. 185 do Cddigo Civil de 1916. Ocorre
que, contrariando esta pretensdo, Clovis Bevilaqua asseverou que a acdo popular sé poderia
ser compreendida “em um estado do direito em que a organizagdo politica ndo estd
suficientemente desenvolvida, de modo, que seja indispensavel que os particulares estejam
velando pelos interesses publicos” (SILVA, 1968, p. 34), obstaculizando a positivagdo deste
instituto da legislagéo civil.

E de se observar que o ponto de vista apresentado por Bevilacqua, ao rechacar a positivacao
da acdo popular, foi de encontro ao préprio sentido do que seja a democracia. Sendo esta uma
obra sempre inacabada, um porvir constante, resultado do embate de interesses entre o povo e
entre aqueles que exercem o poder, deveria ser permitida uma participagdo cotidiana dos
cidaddos do controle do Estado. Neste sentido leciona Friedrich Miiller, “a democracia se
torna apenas possivel quando impossivel [...] ela deve ser compreendida como a dificultagdo

progressiva do governo do povo por meio do povo” (MULLER, 1998:40). Assim, ao impedir



a institucionalizagdo da acdo popular, houve, verdadeiramente, um ébice do exercicio da

propria democracia.

Apesar de ndo encontrar guarida na Constituicdo de 1891 e no Codigo Civil de 1916, a acéo
popular encontrou instituto equivalente na Lei de Organizacdo dos Municipios da Bahia. A
Lei 1.384, de 24 de maio de 1920, que dizia “¢ permitido a qualquer habitante do Municipio,
em nome e no interesse deste, intentar as acdes judiciais competentes, para reivindicar quais
bens ou direitos que ao municipio tenham sido usurpadas” (SILVA, 1968, p. 35). E como se
pode constatar, este texto universaliza os legitimados da a¢éo popular, ao legitimar qualquer
habitante do municipio, ndo os descriminando pela idade procedéncia ou condicdo eleitoral.
Tal inteligéncia conjuga a legitimidade ativa a ideia republicana onde todos podem defender

aquilo que a todos pertence.

Embora sem possuir o nome de acgao popular, e apds intensos debates é aprovada a emenda n°
32, que inseriu na Constituicdo de 1934 um instituto similar ao que seria acao popular,
versando que “qualquer cidaddo serd parte legitima para pleitear a declaracdo de nulidade ou a
anulagdo dos atos lesivos do patrimonio da Unido, do Estado ou dos Municipios”. Por ocasido
dos debates a cerca da regulamentacdo do dispositivo constitucional supracitado, Clovis

Bevilacqua destaca-se, mais uma vez, sua posi¢cdo contraria:

Sem negar o cardter democratico dessa ressurrei¢cdo, receio que nos venha dai
inconvenientes, que a boa organizacao do Ministério Pablico evita. [...] Para melhor
fungdo desta classe, a sociedade possui Orgdos adequados, que melhor as
desempenham do que qualquer do povo (CARNEIRO, 1937, p. 1937).

Analisar a posicdo acima ajuda a elucidar as razfes pelas quais a Lei 4.717/1965 restringiu
ndo soO os legitimados ativos a a¢do popular, mas, sobre tudo o préprio conceito de cidadania.
E a razdo explicitada nas palavras de Bevilaqua consiste no receio de que por meio da
intervencdo popular no exercicio poder “venham inconiventes”. Os “inconvenientes” receados
por Bevilaqua, ndo chegaram a acontecer, dada a brevitude da Constituicdo de 1934, sendo
que no regime autoritario implantado em 1937, houve a supressdo da acdo popular da

Constituicdo Brasileira.

O ressurgimento da acdo popular ocorreu na Constituicao de 1946 (Art. 141, § 38), tendo sido
ampliada a fiscalizagcdo popular também as entidades descentralizadas da Administracéo

Publica. Todavia, a acdo popular permaneceu sem regulamentacdo. Esta auséncia de



regulamentacéo deu margem a interessantes debates a respeito dos legitimados ativos da agéo
popular, sendo pertinente destacar o Voto do Desembargador Paulista Cunha Cintra que

merece ser revisitada e ponderada.

O referido magistrado defendeu que, sendo a a¢do popular um instituto politico que permite
que povo exerca controle sobre a administracdo publica, a interpretacdo do texto
constitucional deveria ser feita com fulcro no espirito liberal democratico, ampliando as
possibilidades de participacdo popular na atividade administrativa. Sustentando a extensdo da
legitimidade para propd-la aos partidos politicos.
Sendo a acdo popular um instituto de carater politico, pode ser exercida pelos
partidos, pois a pessoas juridicas constituidas por cidaddos tem os mesmos direitos
que estes [...] E de se notar também que a acdo popular deve ser considerada como
um instrumento de carater eminentemente politico. Foi a a¢do popular, e isso me
parece incontestavel, admitida pela nossa Constituicdo a fim de que a atuagdo
governamental tivesse mais um controle por parte do povoe dos partidos politicos,
exercitando, assim, com seguranga e maiores garantias, a verdadeira democracia [...]
Tratando-se de instituto que a meu ver deve ser considerado como eminentemente
politico, ndo vejo como possa a criacdo da a¢do popular ser interpretada pela forma
rigorosa usada pela decisdo recorrida, que fortemente se apegou a letra nua do § 38,
deixando a margem o espirito liberal e democratico que ditou esse artigo e os demais

que formam o respectivo capitulo” (TJSP, 4* C., Ag. 43.465, AC de 16.6.49, RF,
132/157 ou RT, 181/833)

Mesmo com diversas tentativas de regulamentar a acdo popular, o debate reaberto pelo
Senador Ferreira de Souza na década de 40, somente logrou éxito na década de 60, com a
aprovacao do projeto executivo em 29 de junho, de 1965, promulgado na forma da lei 4.717,
vigente ate a contemporaneidade. Contudo, impde ressaltar 0 momento politico vivido por
ocasido da aprovacdo da regulamentacdo da acdo popular era o de excecdo politica, em que a
propria democracia havia sido suprimida pelo regime ditatorial militar que restava
implantado. Malgrado a constituicdo de 1967 ter recepcionado acdo popular, sua
regulamentacdo sob a égide do regime militar resultou por restringir o conceito de cidadao,

mitigando o exercicio da democracia.

Dessa forma, a acdo popular presente na Constituicdo Cidada de 1988 ainda se encontra com
algemada aos resquicios do estado de exce¢do militar, sendo algo totalmente anacronico e
retrégrado, respectivamente, por ndo refletir os anseios democraticos e por suprimir uma

amplitude de legitimados reconhecida e exercida no pais desde as ordenagdes do império.



4. A LEGITIMACAO ATIVA DA ACAO POPULAR NO DIREITO ESTRANGEIRO

Com intuito trazer maior elucidacdo ao presente tudo, se faz necessaria uma sucinta
abordagem da acao popular, ou seus institutos equivales, no direito estrangeiro, mormente no
que tange aos legitimados para a sua propositura. Pretende-se com este exercicio de Direito
comparado buscar parametros criticos a discussdo dos legitimados ativos no ordenamento

brasileiro.

Herdeira de Roma, a Italia é pioneira na implantacdo dos meios de acdo de protecdo dos
interesses coletivos. L& a acdo popular € pulverizada em diversas modalidades. Todas
instituidas por meio de leis infraconstitucionais, ndo possuindo “status” constitucional. A acdo
popular eleitoral italiana possui duas modalidades: as de matéria de eleitorado politico e as de
matéria de eleitorado administrativo. Nas acfes populares que tratem de elei¢des politicas,
qualquer cidaddo é parte legitima para propor acdo popular. Aqui imp8e esclarecer que o
conceito de cidaddo ndo restringe apenas aos eleitores. Leciona Bernard Windscheid que,
desde 1.880 até os dias atuais, a idéia de cidaddo, “citadino”, difere do de eleitor, “elettore”,
pois, aquele possui sentido lato, referindo-se a todos italianos natos ou naturalizados
(WINDSCHEID, 1992:9).

O proprio conceito de cidadania para defesa de interesses politicos € mais amplo que a do
direito brasileiro. Assim o direito italiano procede por considerar que mesmo 0s ndo eleitores
tém interesse na lisura do processo politico e, portanto, tém direito de defender este interesse
judicialmente. Todavia, na acdo de natureza penal eleitoral, apenas o0s eleitores sao

legitimados ativos.

Na chamada acgdo popular administrativa comunal e provincial, tem-se como legitimados
ativos qualquer contribuinte. Esta modalidade de acdo popular pretende tratar dos interesses
envolvendo finangas publicas para responsabilizar os gestores do eréario. Assim, 0s
legitimados ativos sdo aqueles que contribuem para a formacao deste erdrio, mesmo que ndo
sejam cidad&@os no sentido do “citadino”, ou seja, mesmo que ndo sejam italianos. Percebe-se,
desta forma, que a legitimidade ativa no direito peninsular esta ligada ao interesse na causa, e

n&o apenas a uma qualificacéo eleitoral.



A acdo popular em mateéria de beneficéncia publica pretende tutelar o direito patrimonial das
instituicbes de beneficéncia, para corrigir irregularidades relativamente a seus
administradores, bem como para apurar suas eventuais responsabilidades (WINDSCHEID,
1992:10). Portanto, como visto a legitimidade para as acGes populares o ordenamento italiano
é bem mais abrangente e mais democratica que a prevista no ordenamento brasileiro, por
entender como legitimado qualquer cidaddo, ndo o qualificando ou restringindo a determinada

categoria.

Na Alemanha, o artigo 98 da Constituicdo da Baviera prescreve que:

Os direitos fundamentais garantidos pela Constituicdo, ndo podem, em principio, ser
restringidos. As limitacGes desses direitos pela lei ndo séo admitidas sendo quando a
seguranga, a moral, a salde e assisténcia publica o exigem imperiosamente. N&o sera
autorizada qualquer outra limitacao, se ela ndo estiver nas condigdes previstas no art.
48. A Corte de Litigios constitucionais compete declarar nulas as que restringem,
contrariamente a Constituigdo, um dos direitos fundamentais (SILVA, 1968:50).

Com a intencdo de da eficacia ao dispositivo constitucional supracitado, o paragrafo 54, da
Lei n° 72, assevera que “a inconstitucionalidade de uma lei por ilegitima restricdo de um
direito fundamental pode ser pleiteada por qualquer pessoa mediante recurso ao Tribunal
Constitucional” (SILVA, 1968:51). Entdo, o texto constitucional Bavieriano ¢ a Lei n.° 72,
que instrumentaliza seu exercicio, surgem em uma Alemanha pds Segunda Grande Guerra,
pela qual, a duras penas, a Alemanha recebeu a licdo de que os titulares dos direitos
fundamentais ndo podem ter obstaculizada a tutela de tais direitos. Seja por sua nacionalidade,
sua origem, sua condicdo civil, sua idade ou por qualquer outro critério discriminatério. Desta
forma, o ordenamento germéanico ensina que garantir os direitos fundamentais e assegurar a
possibilidade de todos poderem defendé-los e reivindica-los, legitimando qualquer pessoa

para sua defesa.

O Direito Francés possui, sob o nome de “recurso por excesso de poder”, uma acdo que em
muito se aproxima da acgdo popular brasileira. O referido instituto intenciona controlar, por
meio de decretacdo de nulidade total ou parcial, 0 ato administrativo executorio que atente
contra a legalidade (SILVA, 1968:53).

O Direito franco reconhece que qualquer pessoa interessada é parte legitima para impetrar o
recurso acima citado, sendo que os efeitos da decisédo judicial possuem carater “erga omnes”.

E quando se diz que qualquer pessoa possui legitimidade ativa, o conceito de “qualquer



pessoa” € o mais amplo possivel. Tanto nacionais quanto estrangeiros podem ser impetrantes,
além das pessoas juridicas, mesmo as sociedades de fato. Importa, portanto, aos franceses
munir o maior numero de legitimados ativos, para que o exercicio do poder por parte da
administracdo pablica seja mais fiscalizado possivel. Exige-se apenas que o impetrante tenha

um interesse pessoal na acdo, ainda que seja interesse em um direito futuro.

Por fim, no direito portugués, a acao popular vem sendo aplicada desde 1878, quando o art.
702, de desta constituicdo, previa que qualquer eleitor ou contribuinte das contribuicdes
diretas do Estado teria a faculdade de recorrer de certos atos administrativos reputados como
ilegais. Este o dispositivo pouco especifica quanto o cabimento ou legitimados, o que limitava
sua aplicacdo. J& na Constituicdo de 1976, a acdo popular foi albergada no artigo 54 n° 3,
onde reputa os legitimados ativos nos seguintes termos: “¢ conferido a todos, pessoalmente ou
através de associacoes de defesa dos interesses em causa, o direito de agdo popular ‘nos casos

e termos previstos na lei’...” (CANHEU, 2006:134).

O cumprimento de previsdo legal lusitana se da com a lei n.° 83, de 31 de agosto de 1995, que
nos artigos 2° e 3°, institui como possuidores do direito de agdo popular qualquer cidad&o no
gozo de seus direitos civis e politicos, além das associacGes e fundacdes defensoras dos
interesses legalmente previstos, bem como as autarquias locais desde que trate dos interesses
dos residentes de sua circunscri¢cdo (CANHEU, 2006, p. 135).

Assim, no que tange a legitimac&o ativa da acdo popular, o direito portugués difere em muito
do brasileiro. E o principal ponto de afastamento se refere diretamente aos legitimados ativos.
Enquanto a norma regulamentadora do direito de acdo popular em Portugal permite que além
dos cidadéos, pessoas juridicas sejam também autoras de acdo popular. Intenciona a lei
portuguesa uma maior e melhor defesa dos interesses publicos, na medida em que pessoas

juridicas podem ter mais recursos técnicos e financeiros que pessoas fisicas.

Pela breve analise do direito comparado, a legislacdo brasileira parece caminhar em sentido
contrério a evolucdo democrética, pois, além de ndo ampliar o rol de legitimados ativos da
acdo popular, restringe-os, ao prever tanto na norma constitucional, quanto na norma
infraconstitucional a identificagdo do cidaddo na qualidade de eleitor. Portanto, a
regulamentacdo pétria a respeito dos legitimados ativos da acdo popular, ndo encontra

similitude no mais adiantado e democratico Direito, razdo pela qual se impde uma imediata



correcdo para se garantir a efetividade deste direito fundamental caracteristico de um Estado

Democrético.

5. A LEGITIMACAO ATIVA DA ACAO POPULAR APARTIR DA LEITURA DE
FRIEDRICH MULLER: UMA CORRECAO NECESSARIA

O autor alemdo Friedrich Miiller em sua obra intitulada “Quem ¢ o Povo?” coloca este
questionamento como uma questdo fundamental na democracia. Ao definir o conceito de
“povo” elucidar a propria soberania democratica, uma vez que ao discutir quem é o “povo”

discuti quem € o titular da soberania (MULLER, 1988:14).

Desse modo, nesta parte deste trabalho se pretende promover um dialogo entre as
consideracBes tedricas escritas por Muller e a acdo popular prevista constitucionalmente,
principalmente, acerca do art. 1°, e de seu paragrafo 3°, da Lei 4.717/65. Este artigo prescreve
que “qualquer cidadao ¢ parte legitima para pleitear a anulagdo ou a declaragdo de nulidade de
atos lesivos ao patrimonio da Unido, do Distrito Federal, dos Estados, dos Municipios...”.
Ocorre que, em seu paragrafo terceiro, o dispositivo legal conceitua que o cidaddo legitimado
para fiscalizar e defender judicialmente os interesses republicanos é aquele que possui “titulo

eleitoral ou com documento que a ele corresponda”.

Procedendo as ponderacdes de Miller, o autor demonstra que o conceito de povo vem ao
longo da histéria vivenciando um processo continuo de transformacéo e alargamento. Desde a
Grécia antiga, onde participavam da vida politica apenas os cidaddos gregos, considerados
assim, os espécimes humanos do sexo masculino naturais da polis, e, que fossem livres,

excluindo as mulheres, 0s escravos e 0s estrangeiros, ou seja, a grade maioria da populagéo.

Este aspecto reduzido de pessoas permitidas a participar da vida pablica na Grécia, embora
pareca absurda aos olhos da contemporaneidade, ndo esteve distante do berco da democracia
moderna. Tanto nos Estados Unidos da Ameérica, pioneiro em dar ao povo a titularidade da

soberania, quanto na Franga revolucionaria, que destinava a nacdo a soberania do poder,



encontrou-se esse trago, inicialmente universalizante. Em ambos os casos se considerava
legitimado a participar da vida apenas os do género masculino, proprietéario (no caso Frances)
e livre (no caso norte americano). Miller em sua obra ensina que apenas por meio de lutas
politicas o conceito de povo vem se ampliando, pois, na medida em que varios grupos sociais
ganham consciéncia de seus interesses, estes buscam sua inser¢cdo no processo politico
(MULLER, 1998:38).

A primeira classificacdo de povo desenvolvida por Muller, e que interessa a este estudo, diz
respeito ao “Povo” como “povo ativo”. Nesta modalidade de povo, o autor aleméo coloca
aqueles que estdo legalmente autorizados a participar e decidir a vida politica, ou seja, aqueles
estejam autorizados a exercer a soberania. Ao se analisar a natureza a acdo popular,
especificamente a citada no artigo 22 da Lei 4.71, verifica-se que é um remédio processual,
cuja finalidade é investir o cidaddo de poderes de fiscalizagdo da gestdo publica. Desta forma,
sua natureza se enquadra na categoria de direitos politicos, sendo assim, manifestacdo direta
do poder popular (SILVA, 1968:77).

Considerando, entdo, acdo popular como uma das formas de manifestagdo do poder e do
exercicio da soberania, a Lei 4.747/65 instituiu como legitimado ativo da acdo popular apenas
os portadores de titulo eleitoral ou de documento equivalente. E, assim, delimitou na licdo de
Miiller, a abrangéncia do que seria 0 povo ativo, apenas aos alistados eleitorais, excluindo os
estrangeiros, os condenados criminalmente, as pessoas juridicas e 0s menores de dezesseis

anos de idade.

Em “Quem ¢ o Povo?”, Miiller apresenta ainda uma segunda classificagdo de povo: o “Povo
como povo destinatario de prestacdes civilizatorias do Estado”. Para o autor todos aqueles que
habitam ou mesmo atravessam o territdrio de um Estado fazem parte deste povo, porque estdo
sujeitos a legislacdo e autoridade deste Estado. E isto visto que as prescri¢des legais e
contratuais do direito civil, penal e administrativo ndo estéo restritas apenas aos cidadaos e
titulares de direitos eleitorais (MULLER, 1998:75/77).

Seguindo o raciocinio de Muller, diante da legitima¢&o positivada da ac¢do popular, todos néo
eleitores, que habitam ou estejam de passagem pelo Estado brasileiro, fazem parte da camada
funcional do chamou de “povo-destinatario”. Os quais, embora estejam sujeitos ao exercicio

soberano do Estado, ndo podem participar deste exercicio ao qual estdo submetidos.



Para este autor, a democracia é uma luta constante entre o povo e o poder, no sentido de o
povo procurar, por meio das lutas sociais, libertar-se da condigdo de mero objeto de
dominacdo do poder. Entdo, uma das principais formas de luta consiste em introduzir no
exercicio do poder e no processo politico aqueles que deles estdo excluidos. Assevera Miller
que “depois dos ultimos grupos excluidos terem sido aceitos no povo soberano, estara
realizada a democracia como governo do povo. O povo entdo s6 obedecera a si mesmo [...] 0

processo democratico desembocara assim num holismo identitario” (MULLER, 1998:39).

Na busca da realizagéo plena da democracia, o professor alemdo diz que o fato de pessoas
estarem em um mesmo territorio é tudo menos irrelevante, dado que mesmo os ndo eleitores
sdo sujeitos de direitos fundamentais, imprescindiveis para uma democracia legitima. Assim,
pretende Miiller que a democracia nao realize apenas a partir do “povo” como eleitor, mas,
que a democracia se realize pela identidade do “povo” com a totalidade de todos aqueles que
sejam atingidos pelos atos do governo e do poder estatal. Ou seja, deve ser considerando

como povo todos aqueles que estejam no territério do Estado (MULLER, 1998:76).

Ao submeter a legitimidade ativa da acdo popular, prevista na Lei 4.747/65, as ideias de
Friedrich Muller, constata-se que a acdo popular, no que tange os seus legitimados ativos,
opera contra a realizacdo da democracia plena, uma vez que ndo cria identidade entre o

“povo” destinatario e o “povo” ativo.

Mesmo o estrangeiro, o condenado criminalmente, 0 menor de dezesseis anos ou ainda as
pessoas juridicas podem ter interesse em mover uma acao popular, na medida em que sejam
destinatarias das prestacGes civilizatorias do Estado. N&o teria o estrangeiro residente ou de
passagem pelo Estado brasileiro interesse a protecdo do erario publico ou ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado? N&o teria o condenado criminalmente interesse em denunciar um
ato lesivo ao patrimoénio carcerario em que se encontra cumprindo pena? N4o teria 0 menor de
dezesseis anos, mesmo que representado o interesse de buscar a nulidade de um ato lesivo a
escola publica onde estuda? N&o teria direito a pessoa juridica interesse em buscar a nulidade
de uma operacdo bancéria contraria as normas legais, a fim de garantir a lisura do sistema

financeiro no qual opera?

Portanto, considerando acdo popular um instrumento democratico de natureza politico-

juridica, ampliar os o rol de seus legitimados a todos que sejam atingidos pelo império do



poder estatal se mostra como uma corre¢do necessaria ao resquicio ditatorial no atual estado
democréatico de direito. Deve-se buscar a identidade entre o “povo” ativo € o “povo”
destinatario, para proporcionar no por vir constante do processo democratico um grande passo

na busca pela realizacdo da plenitude democratica.

6. CONSIDERACOES FINAIS

Por tudo que foi exposto se pode considerar que a luta do Direito se confunde com a luta pela
liberdade, pela liberdade de se ter direitos. Esta luta tem como marco inicial de sua vitdria a
revolucdo francesa, pois, € neste fato que se inicia a derrocada do absolutismo e com a ele
suditos sdo substituidos por cidaddos. Deveres de obediéncia ao soberano sdo transformados
em direitos de participacdo da soberania popular. Com a democracia, entdo, o0 homem deixou
de ter apenas o dever de cumprir deveres e passa a ter o direito de ter direitos.

Muitas sdo as formas de se exercitar a democracia. As elei¢des, 0s plebiscitos, os referendos,
0 habeas corpus, a acdo civil publica e acdo popular, s&o meios de efetivacdo e de protecdo
dos direitos fundamentais. Aprimorar cada um desses instrumentos tem sido e deve continuar
a ser a luta constante da democracia, que € e deve ser um projeto inacabado, e por iSSoO mesmo

incessante.

Por meio das teorias de Friedrich Muller se verifica que a ampliacdo das bases democraticas é
uma amplia¢do da propria democracia. Buscar a identidade do que Miiller denomina de “povo
ativo” e “povo destinatario” tem sido e deve continuar sendo o sentido da democracia.
Portanto, ampliar o rol de legitimados ativos da a¢do popular se mostra como uma correcéo
necessaria para efetivacdo do direito fundamental a participacdo democratica na fiscalizacao e
no controle dos rumos do Estado. Isto porque, a democracia ndo é um direito que se encerra
em si mesmo, que tem seus conceitos e formas de exercicios estabelecidos e prontos. A
democracia é sobre tudo um direito de luta, e um direito a luta. A democracia subsiste no

enfrentamento entre as pretensdes de poder do Estado, em face das pretensdes de liberdade do



povo, por sua vez, necessita do maximo reconhecimento de seu direito fundamental a

democracia participativa.
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