ACAO POPULAR: CONFLITOS ENTRE IDEAL DE PARTICIPA-
CAO CIDADA E INTERPRETACAO JURISPRUDENCIAL TRADICIONAL'

Delton R. S. Meirelles
Baltazar José Vasconcelos Rodrigues™

Silvia Primila Garcia Raskovisch™

RESUMO

E corrente a afirmagdo de que o direito processual vem sofrendo mudangas desde o sé-
culo XIX. O surgimento de novas demandas, muitas delas ndo perfeitamente adaptaveis
aos conceitos classicos dessa disciplina, ¢ apontado como a grande causa para uma re-
formulacao de diversos institutos. A preocupagdo com a democratizagdo do processo &,
também, outro importante vetor destas mudangas. O presente trabalho tem como escopo
analisar estas idéias, enfocando a agdo popular, importante remédio constitucional brasi-
leiro. O presente artigo busca demonstrar o descompasso entre as expectativas criadas
em torno da ag¢do popular, tida como instrumento de participagdo democratica, e a inter-

pretacdo jurisprudencial ainda presa ao direito processual tradicional.
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ABSTRACT

It is very commom the idea about the changes Procedural Law has been meeting since
the nineteenth century. The new demands, many of them non-suitable to the classic
concepts of this subject, are meant to be the main cause to the reformulation of many
institutes. The concern with process democratization is also other essencial vector for
these changes. This paper’s objective is to analyse this ideas, having as focus the

brazilian constitutional institute of citizen action. This paper tries to demonstrate the

" Trabalho apresentado no XVI Encontro Nacional do CONPEDI (GT Hermenéutica e Processo).

* Professor assistente do departamento de processualistica da Universidade Federal Fluminense
(SPP/UFF). Pesquisador associado ao grupo de pesquisa CNPq “Sociedade, Direito e Justi¢a”, vinculado
ao programa de Pds-Graduacdo em Sociologia ¢ Direito (PPGSD/UFF) Doutorando em Direito (UERJ).
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incompatibility between the expectations created around the public interest action,
known as an instrument of democratic participation, and the jurisprudencial

interpretation which is still chained to the traditional Procedural Law

KEYWORDS
HERMENEUTIC; PROCEDURE; PUBLIC INTEREST ACTION

INTRODUCAO

Nao ¢ inédita a afirma¢do que o direito processual sofreu profundas trans-
formagdes, desde sua reformulacdo no século XIX até o quadro atual, mesmo porque o
proprio direito vem sofrendo modificagdes notaveis nestes dois séculos. Se, naquela
época, o chamado “processo cientifico” se preocupava em positivar institutos autoéno-
mos em relagdo ao direito material (numa perspectiva auto-referencial de construgao de
identidade propria), atualmente suas baterias se voltam em dire¢do a agdes mais reco-
nheciveis social e politicamente (como se percebe especialmente nas politicas publicas
de acesso a justica e efetividade da tutela jurisdicional). Costuma-se estabelecer como
marco divisério a derrota dos regimes totalitarios na Segunda Guerra Mundial, fato his-
torico que gera uma onda democratizante' e que demanda um novo paradigma para o di-
reito, o qual passa a ser visto como uma rede baseada em processos comunicacionais
(FRANCOIS OST), integrada por uma racionalidade sisttmica (GUNTHER TEUB-
NER) ou construido a partir de um agir comunicativo JURGEN HABERMAS) 2.

Esta busca da legitimidade estatal pela participagdo cidada ganha folego na
segunda metade do século XX, primeiro nos paises centrais e, posteriormente, espalhan-
do-se pelos sistemas juridicos periféricos, nos quais ainda se vive um processo de ajuste
das instituigdes a este novo paradigma. No caso brasileiro, por exemplo, hd experiéncias
pontuais de democracia participativa em decisdes administrativas (or¢gamento participa-
tivo e audiéncias publicas) e no processo legislativo (plebiscito de 1993 e referendo de

2006). Lamentavelmente, ha um descompasso entre as previsdes normativas e a realida-

! Certamente que esta mudanga ndo foi linear nem instantdnea. Além da dificuldade em se conceituar ho-
mogeneamente o termo “democracia”, mesmo no hemisfério ocidental ndo poderiamos colocar no mesmo
patamar o fenomeno democratico na reconstrugdo alema de 1946, o movimento pelos direitos civis das
minorias norte-americanas nos anos 1960 e a redemocratizacdo latino-americana nos anos 1980.

> ALVIM, Joaquim Leonel de Resende. O paradigma procedural do direito: tradugées da teoria para o
direito do trabalho e jurisprudéncia trabalhista.
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de cotidiana, em que ndo ha adequacdo entre o ideal formal de participacao cidada e a
cidadania tupiniquim. Neste sentido, ha a critica de OLIVEIRA VIANNA, para quem ¢
necessario o estudo do chamado direito publico costumeiro, o qual tem por objeto o es-
tudo especifico das praticas sociais cotidianas’. Assim, ndo seria possivel o sucesso de
um sistema criado tendo por base uma sociedade alienigena de praticas distintas de nos-
sa realidade, sem que haja uma maior reflexdo metodoldgica e empirica®.

A democratizagdo das fungdes estatais teve que passar pelo campo jurisdici-
onal, exigindo-se uma reconfiguracdo metodologica da hermenéutica processual, tendo
em vista que o direito processual deve migrar da perspectiva judiciaria formal para a sa-
tisfacdo dos consumidores de Justica, conforme a proposta cappellettiana. A situacao se
torna delicada diante das intervengdes jurisdicionais na tutela de interesses difusos e no
controle dos atos da Administragdo publica, conforme se observara neste trabalho.

A questdo central deste estudo sera o descompasso, ainda presente em nos-
sos tribunais, entre as expectativas criadas em torno da participagao cidada na acao po-
pular e a jurisprudéncia presa a uma hermenéutica processual individualista e formalis-
ta. Para tanto, foram investigados acorddos que enfrentaram o problema da legitimidade
ativa para a propositura da a¢ao popular, verificando-se em que medida o Judiciario bra-
sileiro ainda tem dificuldades na constru¢ao de uma hermenéutica permeavel as mudan-

cas estruturais do Estado democratico p6s-moderno.

1. CRISE DA HERMENEUTICA TRADICIONAL COM A JUDICIALIZACAO
DE CONFLITOS POS-MODERNOS

Sob uma perspectiva weberiana, os Estados modernos somente puderam
construir sua dominagao politica a partir da apropriagdo do poder decisério, constituin-

do o monopodlio jurisdicional. Entretanto, a primeira metade do século XX, como bem

* Em sentido semelhante, CAPPELLETTI & GARTH dizem que “as relagbes com a vizinhanga, com o
sistema judiciario formal e com institui¢oes tais como a policia, precisam ser cuidadosamente elabora-
das, ou a reforma corre o risco de ndo agradar a ninguém " (Acesso a Justica, p. 119). Por outro lado, é
conhecida a discussdo entre teoria e a pratica do processo, que influenciam o ideal de legitimidade judici-
al, como observa CALAMANDRETL: “in relta cio che plasma il processo, cio che gli da la sua fisionomia
tipica non é la legge processuale, ma é il costume di chi la mette in pratica” (Opere giuridiche, p. 634).
*“Um aspecto igualmente 6bvio — bem conhecido dos estudiosos de Direito Comparado — ¢é o de que as
reformas ndo podem (e ndo devem) ser transplantadas simploriamente de seus sistemas juridicos e politi-
cos. Mesmo se transplantada “com sucesso”, uma institui¢do pode, de fato, operar de forma inteiramente
diversa num ambiente diverso Nossa tarefa deve consistir, com o auxilio de pesquisa empirica ¢ interdis-
ciplinar, ndo apenas em diagnosticar a necessidade de reformas, mas também cuidadosamente monitorar
sua implementagdo”. (CAPPELLETTI &GARTH, Acesso a Justi¢a, p. 162).

1896



assinalado por CAPPELLETTI’, marca a institucionalizagido de novas geragdes de direi-
tos® (inicialmente os chamados direitos sociais, seguidos pelos direitos coletivos), com a
conversdao do “Estado legislativo” liberal em Welfare State. As constitui¢des do século
passado ndo se limitavam a dizer estatisticamente o que ¢ o direito, e sim estabelecem e
impdem, sobretudo, diretrizes e programas dindmicos de a¢do futura’. Esta transi¢do
provocou a expansao do Estado em todos os seus ramos, com uma certa primazia do po-
der Executivo, o qual passa a manter um aparelho administrativo mais complexo, a fim
de integrar e dar atuagdo pratica aos direitos reconhecidos pelo Parlamento®.

O papel do governo neste novo Estado (Welfare State, "Estado administrati-
vo”, “Estado de policia” etc.) ndo pdde mais se limitar a ser um “gendarme” ou “night
watchman”, e sim um governo promocional, garantidor dos direitos sociais previstos em
suas constitui¢des’, surgindo como “uma alternativa para a resolugdo de conflitos cole-
tivos, para a agregacgdo do tecido social e mesmo para a adjudicagdo de cidadania™".
Conseqiientemente, este “Estado é mais complexo do que outrora e que as relagoes ju-
ridicas se multiplicaram” "' e, conforme adverte CAPPELLETTI, ha “perigo de abusos
por parte da burocracia, a ameaga da situagdo de ‘tutela’ paternalistica, quando ndo
de opressdo autoritdria, sobre os cidaddos por parte do onipresente aparelho adminis-
trativo™".

A partir de entdo, poder-se-ia verificar a formacao do conflito entre maximi-
zacdo dos poderes estatais e autonomia privada. Assim, pode-se adotar uma dicotomia
entre Estados reativos e ativos, conforme o grau de intervengio nos conflitos sociais®.

Paralelamente ao crescimento da atividade estatal, o século XX também tes-

temunha a crescente judicializagdo de questdes sociais e politicas'®, a qual demanda um

> CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores?, pp. 31/61.

¢ BOBBIO, Norberto. Era dos direitos

" CAPPELLETTI, Mauro. Controle judicial das leis no Direito Comparado. Destarte, os juizes assumem
um papel mais criativo e menos legalista, como observa Trocker: “(...)si viene a riconoscere ai giudici un
potere di integrazione creatrice che si esplica secundum constitutionem e si dirige contra legem: vale a
dire, i giudici sono chiamati a sostituiri all’inerzia degli organi legislativi per adeguare la legislazione
vigente in una determinata matéria al preceito costituzionale rimasto ineseguito, o addirittura per creare
ex novo uma determinata disciplina ‘normativa’”’(Processo civile e constituzione, p. 142).

# CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores?.

* CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores?, p. 41.

" VIANNA, Luiz Werneck et alii. A Judicializag¢do da politica e das relagées sociais no Brasil, p. 22.

' ZAFFARONI, Eugenio Raul. Poder Judiciario: crise, acertos e desacertos, p. 23.

2 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores?, p. 45.

¥ DAMASKA, Mirjan. “I due tipi di Stato e gli scopi del processo”.

'* CHASE aponta uma “critica hiperléxica”, no sentindo que “the nation [has suffered] an overreliance on
law to solve the many problems of society”, constituindo “the cause of a mushrooming caseload and
concomitant delay” (“The Rise of ADR in Cultural Context”, in Law, Culture and Ritual, p. 107).
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poder Judiciario com um formato institucional compativel com as exigéncias contempo-
rineas", sujeito a criticas quanto a sua legitimidade'®, especialmente para a hermenéuti-
ca dos valores constitucionais e a declaragio dos direitos fundamentais'’. Diante disto,
ganha forca a idéia de se romper o modelo procedimental usual, criando-se ou se aper-
feicoando instrumentos técnicos que assegurem efetivamente decisdes judiciais mais le-
gitimas. Se no passado, o direito processual influenciado pelo positivismo se legitimava
pela rigidez formal, por meio da conceituagdo de seus institutos fundamentais, atual-
mente sua atuagdo deve se voltar para seus consumidores'®. Ou, em outros termos, gira-
se a perspectiva da atividade técnica do juiz para a tutela jurisdicional efetiva, conforme
observa LEONARDO GRECO: “O Estado de Direito que se reconstruiu apos os nefas-
tos regimes autoritarios, redefiniu as suas relagoes com os cidaddos, firmando o prima-
do da dignidade humana e a eficdacia concreta dos direitos fundamentais, assegurada
pelo amplo acesso a sua tutela através da Justi¢a™".

Desta maneira, a pés-modernidade, com suas diferentes concepgdes, tam-
bém influencia o papel dos juizes no contexto social. O Judicidrio, assim, representa o
necessario contrapeso a paralela expansdo dos “ramos politicos” do Estado moderno.
No entanto, a partir do momento em que o Judiciario passa a apreciar os novos direitos
(sociais ou coletivos, que envolvem problemas complexos e dados sociais, econdomicos
e politicos), deixa de lado seu papel burocratico (no sentido de estabelecer o certo € o
errado com base na lei), para assumir uma interpretagdo mais condizente com esta nova
realidade juridica, pois ndo pode se limitar as leis e aos precedentes. Esta discricionarie-
dade judicial (qualificada como “criatividade” por CAPPELLETTI) surge “pela simples

razdo de que quanto mais vaga a lei e mais imprecisos os elementos do direito, mais

5“0 Judicidrio, antes um poder periférico, encapsulado em uma logica com pretensdes autopoiéticos
inacessiveis aos leigos, distantes das preocupacées da agenda publica e dos atores sociais, se mostra
uma institui¢do central a democracia brasileira, quer no que se refere a sua expressdo propriamente po-
litica, quer no que diz respeito d sua intervengdo no ambito social” (VIANNA, Luiz Werneck et alii. A
Judicializagcdo da politica e das relagdes sociais no Brasil).

' “Quando o poder judicidario assume um papel politicamente mais ativo e particularmente quando faz
valer seu poder de controle constitucional, isto é, quando se produz o que se costuma chamar de ‘ativis-
mo judiciario’, é ele questionado e o argumento usualmente esgrimido é sua origem ‘ndo democrdti-
ca’” (ZAFFARONI, Eugenio Raul, Poder Judiciario: crise, acertos e desacertos, p. 33).

' Como doutrinas que defendem maior papel politico do Judicidrio, ha a sociological jurisprudence e o
legal realism nos EUA e a libre recherche scientifique francesa (CAPPELLETTI. Juizes legisladores?, p.
32)

" CAPPELLETTI, Mauro & GARTH, Bryant. Acesso a Justica

¥ GRECO, Leonardo. “O principio do contraditério”, in Estudos de direito processual, p. 543.
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amplo se torna também o espago deixado a discricionariedade nas decisoes judiciari-
as™.

Esta judicializagdo de novas questdes sociais demanda um Judiciario com
um formato institucional compativel com as exigéncias contemporaneas. Com isso, o
juiz ndo pode mais se ocultar detras da fragil defesa da concepgdo do direito como nor-
ma preestabelecida, clara e objetiva, na qual pode basear sua decisao de forma “neutra”.
No entanto, questiona-se a sua legitimidade para interpretar conceitos politicos, tipicos
dos novos direitos do séc. XX, especialmente para a hermenéutica dos valores constitu-
cionais e os direitos fundamentais.

Neste sentido, os cientistas politicos e os juristas divergem-se quanto a este
processo de judicializacdo da politica. Alguns entendem que a invasdo da politica pelo
direito, levaria a perda da liberdade, constituindo um “paternalismo estatal” (HABER-
MAS) ou levando “a clericaliza¢do da burocracia” (GARAPON). Para MAURO CAP-
PELLETTI e RONALD DWORKIN, no entanto, as novas relagdes entre direito e politi-
ca seriam favoraveis ao enriquecimento das realizagdes da agenda igualitaria, sem pre-
juizo da liberdade (como nas politicas de Acesso a Justi¢a), além de representar a efeti-
vagdo dos direitos fundamentais na Constituicdo?'. Conseqiiéncia deste processo, con-
forme ZAFFARONI, € que “as estruturas judiciarias ampliaram-se, mas ndo foram re-
alizadas transformacgoes qualitativas necessarias para adapta-las as novas formas de

conflito que devem enfrentar™.

2.0 ACESSO A JUSTICA COMO POLITICA PUBLICA LEGITIMANTE

Além da problematica da legitimidade judicial para esse novo papel do Di-
reito, varias sdo as barreiras a tutela jurisdicional plena, o que levou os Estados a pensa-
rem em politicas publicas inclusivas, conhecidas como movimentos de Acesso a Justica,
analisadas por MAURO CAPPELLETTI e BRYANT GARTH, no revolucionario proje-
to de Florenca.

A busca pela reinterpretacdo do acesso ao Judiciario e pelo aprimoramento
da prestagdo da tutela jurisdicional t€m tido destaque em todo o planeta Terra. O tema

tem sido analisado principalmente por meio das chamadas “ondas renovatorias”. Cada

* CAPPELLETTI, M. Juizes legisladores?, p. 42.

' VIANNA, Luiz Werneck et alii. A judicializagdo da politica e das relagoes sociais no Brasil. RJ: Re-
van, 1999.

2 ZAFFARONIL, E. R. Poder Judiciario : crise, acertos e desacertos, p. 25.
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uma dessas “ondas”, na verdade, refere-se a um diferente enfoque dado ao problema, a
um ponto a ser abordado para que o sistema cada vez mais se torne efetivo e ajustavel as
crescentes necessidades da humanidade”. Certamente que estas ondas ndo esgotam as
barreiras para o acesso pleno a Justica, as quais incluem outras questdes sociais® e cul-
turais®, mas se convencionou adotar tal tipologia para compreender estas politicas pu-
blicas processuais.

A primeira onda tem por base a discussdo da ampla admiss@o ao processo,
com énfase na eliminagdo das diferengas econdmicas entre os jurisdicionados®. Noutras
palavras: como diminuir a dificuldade que os hipossuficientes encontram em litigar,
considerando os altos custos processuais’’? Em nosso pais, vemos esta preocupacdo
com o implemento da Defensoria Publica (art. 134, CRFB) e com a iseng¢do legal de
custas para os reconhecidamente pobres (Lei 1.060/50).

A segunda onda cuida da tutela dos interesses difusos e coletivos, também
chamados de transindividuais ou metaindividuais. Com efeito, esses interesses sdo mais
complexos de serem defendidos, tendo em vista que ndo se apresentam adequadamente

adaptados a dinamica classica do processo, como se vera a frente. Aqui, para sanar estes

» Conforme se demonstrara ao longo de nosso trabalho, a revisitagdo de conceitos e institutos processuais
faz-se necessaria perante as mudancas do mundo contemporaneo, bem diferente daquele em que viviam
os processualistas do século XIX, quando foram criadas as no¢des classicas do processo. Exemplo deste
tipo pensamento ¢ a oportuna observagdo de Luis Roberto Barroso: “por refugirem ao modelo classico,
torna-se indispensavel a adaptac¢do das medidas processuais que se cristalizaram no evolver de realida-
de diversa, bem como o aporte da contribui¢do criativa dos novos tempos, para a elaboragado de técnicas
e institutos aptos a apreenderem as relagoes supra-individuais”, in: O direito constitucional e a efetivida-
de de suas normas, p. 136. Ademais, a necessidade de revisdo das nogdes classicas vem sendo exaustiva-
mente defendida por José Carlos Barbosa Moreira em vérias de suas obras.

* Para T. H. MARSHALL, “a distdncia dos tribunais era devida aos tecnicismos do direito e de seu pro-
cesso que fez com que o cidaddo ordinario tivesse de langar mdo de especialistas para orientd-lo quanto
a natureza de seus direitos e para auxilia-lo a obté-los” (Cidadania e classe social, p. 65.)

» Os fatores culturais e sociais sdo o desconhecimento dos direitos pelos cidaddos mais pobres, a hesita-
¢do em propor acdes por medo de represalias (como no direito do trabalho) e a falta de acesso a advoga-
dos. (SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela mdo de Alice, p. 170). No mesmo sentido, o relatdrio feito por
EARL JOHNSON Jr. (Projeto Florenga), para quem “economic cost is not the only source of
inaccessibility for many litigants. For many, the format courts may seem inaccessible in psychological
terms. This, of course, is a more subtle phenomenon. It seems compounded of several factors: the
anxiety-provoking formality of the typical courtroom setting, the language barrier for some litigants, the
mysterious legal machinations for nearly all, and similar considerations”’(Promissing institutions: a
synthesis essay, p. 878). Também CAPPELLETTI & GARTH dizem que “o desafio ¢ criar foros que se-
jam atraentes para os individuos, ndo apenas do ponto de vista econémico, mas também fisico e psicolo-
gico, de modo que eles se sintam a vontade e confiantes para utilizda-los, apesar dos recursos de que dis-
ponham aqueles a quem eles se opoem” (Acesso a Justica, p. 97.)

% O que afeta triplamente as classes mais baixas, em razdo das altas custas, a desproporcionalidade entre
tais custas e o valor das causas ¢ a lentiddo dos processos (SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela mdo de
Alice, pp. 168/169)

7 E a conseqiiente superagdo da maxima curia pauperibus clausa est, proferida por Ovidio (apud José
Afonso da SILVA. Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 588).
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problemas, foram previstos os institutos da agdo civil publica (Lei 7.347/85) e da acdo
popular (Lei 4.717/65), sem falar no novissimo Codigo de Processo Coletivo™, ja entre-
gue pelo IBDP ao Governo Federal.

Finalmente, a terceira onda ¢ espécie de sintese das anteriores, com o tem-
pero de alguns elementos novos. Segundo Mauro CAPPELLETI e Bryan GARTH?,
essa onda renovatoria € bem heterogénea, composta por tentativas de, por exemplo, im-
plementar novos procedimentos, adequados a algumas causas de grande relevancia soci-
al’®, como também a utilizagdo de meio alternativos de solu¢do de conflitos. Mais uma
vez nosso pais dé apoio a tais idéias, através da criagdo dos Juizados Especiais (art. 98,
I, CRFB, Lei 9.099/95 e Lei 10.259/2001) e do amplo desenvolvimento da arbitragem
(Lei 9.307/96) °'.

Tendo em vista o objeto de nosso estudo, convém falar mais especificamen-
te da segunda onda. Como foi dito, ela se propde a tratar dos direitos transindividuais.
Com efeito, esses direitos compdem o que se convencionou chamar de fendmenos de
massa®. Vale dizer, ha uma grande repeti¢do de causas ligadas a estes direitos no Judi-
ciario, na ampla maioria das vezes tratando exatamente do mesmo objeto, e até com de-
cisdes conflitantes entre si.

Por outro lado, conforme pode ser notado ao longo da breve explicacao feita
acima, o Brasil detém uma vasta gama de instrumentos que efetivam as diversas ondas

renovatorias. E ndo ¢ diferente no tocante a segunda onda®. Um de seus mais importan-

# Cuja autoria ¢ atribuida a varios estudiosos, mas com especial relevo para a Profa. Ada Pellegrini GRI-
NOVER e para o Prof. Kazuo WATANABE. Pode ser facilmente encontrado no sitio do Instituto Brasi-
leiro de Direito Processual: www.direitoprocessual.org.br .

* Acesso a justica, pp 122-123.

* CAPPELLETTI enuncia a idéia do Tribunal de Vizinhanga, que seria uma espécie de Tribunal circuns-
crito a determinada regido, onde o procedimento relativo a causas entre vizinho seria extremamente célere
e decidido em conjunto por alguns membros da comunidade escolhidos exatamente para tal fim, dentre
aqueles de maior atuac@o na vida social daquela regido.

' Além disto, ha projetos de lei tramitando no Congresso Nacional visando incentivar outros métodos al-
ternativos de conflitos, como a PLC 94/2002, que tem por objeto a mediagao.

2 CAPPELLETTI e GARTH, o0b. cit.

3 Segundo leciona Ada Pellegrini GRINOVER: “Nos sistemas do Civil Law, coube ao Brasil a primazia de introduzir
no ordenamento a tutela dos interesses difusos e coletivos, de natureza indivisivel, antes de tudo pela reforma de 1977
da lei de agdo popular. (...) Em relacdo ao Codigo-Modelo de Processo Civil para a Ibero-América recepcionou a
idéia brasileira da tutela jurisdicional dos interesses difusos, com algumas modificacdes em relacdo a legitimagao
(que inclui qualquer interessado) e ao controle sobre a representatividade adequada (que no Brasil ndo é expresso).
Com relagdo a coisa julgada, o regime brasileiro do julgado erga omnes, salvo insuficiéncia de provas, foi igualmente
adequado. Neste sentido, o capitulo 1 do referido Codigo destina-se a conceituar os interesses ou direitos transindivi-
duais, segundo as categorias de difusos (aos quais foram subsumidos os coletivos, pela terminologia brasileira) e indi-
viduais homogéneos, ja conhecidas de diversos paises ibero-americanos”. Para os interesses individuais homogéneos,
buscaram-se no sistema norte-americano os requisitos da predominancia das questdes comuns sobre as individuais e
da utilidade da tutela coletiva no caso concreto, que a experiéncia brasileira demonstrou serem necessarias. A repre-
sentatividade adequada — mencionada em muitos estatutos ibero-americanos - ¢ exigida e detalhada, mediante uma
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tes instrumentos ¢ a acdo popular, regulamentada pela Lei 4.717/65, que tem como es-
copo a protecao do patrimonio publico e seus reflexos. Passemos a examina-la com

mais atencao.

3. ACAO POPULAR: INSTRUMENTO DE CIDADANIA?

A agdo popular ¢ vista sob dois aspectos, complementares € ndo antagoni-
cos. Numa perspectiva mais técnica € tida, ao lado de outras ac¢des coletivas, como um
instrumento de controle da atividade pablica®. Entretanto, merece destaque a corrente
associacao entre a¢ao popular e cidadania, entendida como instrumento de atuagdo poli-
tica®.

Mais do que as demais agdes previstas como garantias fundamentais, ao se
restringir a legitimidade ativa ao cidaddo (art. 5°, LXXIII), a constitui¢do vigente sim-

bolicamente vincula a a¢do popular ao principio de participagdo democratica (art. 1°, §

lista exemplificativa de critérios que poderdo orientar o juiz em sua avaliagdo. A legitimagdo ¢ a mais aberta possivel,
para atender a todos os modelos ja existentes de processos coletivos em Ibero-América. Fica claro que a legitimagdo ¢é
concorrente e autdbnoma, admitindo o litisconsorcio dos co-legitimados. Nao se descura do papel de fiscal da lei do
Ministério Publico e se prevé o compromisso administrativo de ajustamento de conduta, a ser tomado pelos legitima-
dos de natureza publica, capaz de evitar ou encurtar o processo, com a formagdo imediata de titulo executivo” (“Co-
digo Modelo de Processos Coletivos para Ibero-América — exposi¢do de motivos”, in LUCON, Paulo Henrique dos
Santos. Tutela Coletiva. Sdo Paulo, Atlas, 2006).

3 Neste sendo, o conceito classico de Hely Lopes Meirelles:“meio constitucional posto a disposi¢do de
qualquer cidadao para obter a invalida¢ao de atos ou contratos administrativos ou a estes equiparados —
ilegais e lesivos do patriménio federal, estadual e municipal, ou de suas autarquias, entidades paraestatais
e pessoas juridicas subvencionadas com dinheiros publicos.” (Mandado de seguranca, a¢do popular,
agdo civil publica, mandado de injuncdo, “habeas data”, p. 85). Claro que ha o grande problema do con-
trole jurisdicional dos atos administrativos pela agdo popular, como se observa neste acorddo: “CONSTI-
TUCIONAL. PROCESSO CIVIL. ACAO POPULAR. IMPUGNACAO A EMENDA PROMOVIDA NO
REGIMENTO INTERNO DO STF. ORGANIZACAO ADMINISTRATIVA DO TRIBUNAL. ATO
"INTERNA CORPORIS". ILEGITIMIDADE ATIVA DOS AUTORES POPULARES. INADEQUA-
CAO DA VIA ELEITA. (...) 2. A emenda promovida no regimento interno do Supremo Tribunal Federal
para dispor sobre a forma de nomeagdo de cargos em comissdo e, portanto, da organizagdo administrativa
da Corte, configura ato "interna corporis", insuscetivel de impugnacdo por meio de ag@o popular.3. Afigu-
ra-se correta a sentenga monocratica que reconheceu a ilegitimidade ativa dos autores populares como
substituto processual da Unido Federal, bem como a inadequag@o da via eleita, ante a impossibilidade ju-
ridica do pedido formulado na inicial.(TRF/1? Regido. 5" Turma. Apelagdo Civel n® 200134000150630.
Dec. un. em 28/6/2004, rel. Des. Selene Maria de Almeida)

% Como acentua JOSE AFONSO DA SILVA, “(...) a a¢do popular constitui um instituto de democracia
direta, e o cidaddo, que a intenta, fa-lo em nome proprio, por direito proprio, na defesa de direito pro-
prio, que é o de sua participag¢do na vida politica do Estado, fiscalizando a gestdo do patriménio publi-
co, a fim de que esta se conforme com os principios da legalidade e da moralidade” (“Acdo Popular
Constitucional”, p. 195). Diz J. M. OTHON SIDOU que “a agdo popular ndo é sé uma resultante do Es-
tado organizado,; é um imperativo do Estado democrdatico; ndo que se trate de uma inconciliabilidade es-
trutural, porém de um estrabismo conceitual” (As garantias ativas dos direitos coletivos, p. 445).
Ressalte-se a existéncia de relevantes controvérsias sobre os conceitos de cidadania e participagdo politi-
ca, as quais mereceriam um estudo bem mais aprofundado ¢ interdisciplinar.
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un.)*. Pode-se tomar a observagio de J. M. OTHON SIDOU, para quem “a legitimacdo
processual restrita no ‘cidaddo’, e restrita deve ser, porque, sem revestir uma a¢do po-

litica, por seu sentido, a a¢do popular ndo pode entretanto desvincular-se, ao menos

nesse aspecto, da conotagdo politica™’.

Entretanto, o conceito de cidaddo adotado pela lei 4717/65 ¢ essencialmente
formal: ser o autor popular alistado eleitoralmente e poder exercer seu direito ao voto,
cuja comprovagao ¢ garantida pela apresentacao de titulo de eleitor. Sao excluidos, con-

seqiientemente, incapazes ao alistamento eleitoral, os estrangeiros, as pessoas juridicas

¥ 39 ¢ aqueles que tiverem suspensos ou declarados perdidos seus direitos politicos®

(art. 15, CRFB). Com isto, o sistema processual acaba diferenciando instrumentos es-
sencialmente populares (como o direito de peticdo e habeas corpus, que nao restringem

a legitimidade), o que ¢ justificado por SEABRA FAGUNDES nos seguintes termos:

(...)a circunstancia de o texto da Constitui¢do sobre a agdo popular e a lei que o
complementa empregarem a palavra cidaddo, sem qualquer qualificativo, deve en-
tender-se que essa palavra, no que concerne ao direito de agir judicialmente, se re-
fere ao titular da cidadania ativa, ou seja, ao eleitor. Com efeito, se ao instituir o
direito de peticdo e representacdo, a Carta Politica o defere a “qualquer pessoa”
(...), ¢ ao instituir o direito a propositura da agdo popular a “qualquer cidaddo”, é
porque aqui a titularidade € mais restrita.*!

** Bem verdade que tal instrumento ja era previsto desde a constituigdo de 1934 (art. 113, 38) e, salvo du-
rante a vigéncia do Estado Novo (1937), permaneceu como garantia fundamental desde entéo.

7 “As garantias ativas dos direitos coletivos: habeas-corpus, a¢do popular, mandado de seguranca,” p.
466

% Sumula 365 do STF: “Pessoa juridica ndo tem legitimidade para propor acdo popular”

% Como ja decidiu o TI/R], “O diretorio estadual de partido politico ndo tem legitimidade para propor
agdo popular. De acordo com a sumula 365 do STF, pessoa juridica ndo tem legitimidade para propor
agdo popular, a referida sumula ndo foi alterada pela Constitui¢do de 1988. Qualquer cidaddo pode pro-
por agdo popular, pessoa fisica, que deve, para tal, comprovar sua qualidade de eleitor” (14* Camara Ci-
vel. Apelagdo civel. Processo n° 2001.001.25253. Dec. un. em 22/04/2003, rel. Des. Walter D Agostino).
Na Justi¢a Federal, temos o seguinte acorddo: “CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL
CIVIL. ACAO POPULAR. ASSOCIACAO BRASILIEIRA DE TERAPEUTAS NATURSTAS - ABTN. ILE-
GITIMIDADE ATIVA. SUMULA 365 DO STF. REQUISITOS ESPECIFICOS PARA AJUIZAMENTO.
ILEGALIDADE E LESIVIDADE. AUSENCIA. AUTONOMIA DIDATICO-CIENTIFICA DAS UNIVERSI-
DADES. INDEFERIMENTO DA INICIAL. 1. A legitimidade ativa para a a¢do popular, como decorrén-
cia do exposto no art. 5°, LXXIII do texto constitucional e no art. 1°da Lei n°4.747/65, é imputada ao ci-
dadao, entendido este como o detentor de capacidade eleitoral ativa, atributo insuscetivel, por logico, de
ser deferido as pessoas juridicas (Sumula 365 do STF). Ilegitima, portanto, a Associa¢do Brasileira de
Terapeutas Naturistas, para propor A¢do Popular Constitucional(...)”.(TRF/1* Regido. 6* Turma. Remes-
sa ex oficio n° 200138000420435. Dec. un. em 13/2/2006, rel. Des. Daniel Paes Ribeiro)

“ AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO POPULAR. LEGITIMIDADE ATIVA. CIDADAO.
COMPROVACAO. TITULO ELEITORAL. 1. Consoante o PAR-3 do ART-1, da LEI-4717/65, o do-
cumento habil a fazer prova da cidadania, para ingresso em juizo, ¢ o titulo eleitoral, ou documento que a
ele corresponda. 2. Hipdtese em que o agravante, tendo seu titulo eleitoral cassado pela Justica Eleitoral,
ndo comprovou sua condi¢do de cidaddo brasileiro. 3. Agravo improvido. (TRF/4* Regido. 4* Turma.
Agravo de Instrumento n® 9404372579. Dec. un. em 10/09/1996, rel. Des. Nylson Paim de Abreu)

41 O Controle dos atos administrativos pelo Poder Judiciario, p. 371
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Neste ponto, temos o conflito entre a necessidade de uma hermenéutica coe-
rente com os valores democraticos € a cultura juridica formal. A participacdo ¢ um im-
perativo do processo contemporaneo, especialmente na tutela de interesses difusos, ndo
sendo razoavel tal limitagdo formal. A contradicdo ¢ presente ndo apenas na jurispru-
déncia, mas também na literatura especializada, como se observa nesta passagem do

texto de JOSE FREDERICO MARQUES:

E a agdo popular é uma projecdo, no campo da moralidade administrativa, desse
direito ao processo. Se ¢ direito da coletividade ter um governo decente e sem ma-
zelas, e se cada cidadio pode fazer valer em juizo esse direito, porque € também
de seu interesse que a coisa publica ndo seja malbaratada pela cupidez ou improbi-
dade administrativa — cabe a qualquer do povo a faculdade de invocar o Judicia-
rio para que restaure o império da lei e da dignidade das fungdes publicas, sempre
que algum improbus administrator venha a lesar o erario ou patrimoénio publico,
com atos indevidos* (sem grifos no original)

Como ¢ corrente a desconfianga da politica pelos juristas, fruto de uma cul-
tura juridica influenciada pelo positivismo kelseniano, uma das criticas utilizadas para
se rejeitar uma agdo popular € um suposto desvio de finalidade deste instrumento®. Sem
maiores dados empiricos, ADA PELLEGRINI GRINOVER, p. ex., relata que “fregtien-
temente [tem] contato com agoes populares ajuizadas por cidaddo, sem qualquer fun-
9944

damento, que representam apenas fenomenos de vinganga politica

comungada por ADILSON ABREU DALLARI®,

, observagdo que ¢

4 “As agdes populares no direito brasileiro” in Liberdades publicas. FERREIRA FILHO, Manoel Gongal-
ves; GRINOVER, Ada Pellegrini & FERRAZ, Anna Candida da Cunha, p. 523

“ ADMINISTRATIVO - ACAO POPULAR - CNBB: QUESTIONADO O RECONHECIMENTO DE
SUA UTILIDADE PUBLICA - DESVIO NAO-CARACTERIZADO — IMPROCEDENCIA AO PEDI-
DO - IMPROVIMENTO AO REEXAME. (....) 2. Limpido que a desfrutar o cidaddo em tela de legitimi-
dade ativa, de assento constitucional e assim a o abranger: presente, pois, vinculo de pertinéncia subjetiva
em si, como a qualquer cidaddo, nos termos da acdo em exame, art 30, CPC. 3. Flagrante que a ndo desa-
vengar o que a sustenta, como entidade de utilidade publica, com os reflexos juridicos dai advindos, a im-
putada atuag@o "nociva" da CNBB em cenario patrio. 4. Sobre tomar o demandante o plano de sua critica
a partir de fragmento de noticia de midia sobre este ou aquele pretendido "desando", no qual teria incorri-
do a pretendida/demandada, desconsidera o papel legitima e diuturnamente desempenhado por dita orga-
nizagdo, junto ao meio social, no ambito do tdo fundamental apaziguamento espiritual-religioso da comu-
nidade, prevalecentemente divulgado também junto ao meio da imprensa, veiculando sua mensagem. (...)
6. Indemonstrado pelo autor malferimento aos designios basilares, em func¢éo dos quais existe e em razao
dos quais foi beneficiada (com o reconhecimento da combatida utilidade publica) a Confederagdo em cau-
sa, de rigor se afigura a improcedéncia ao pretendido. (TRF/3* Regido. 2* Se¢do. Remessa ex oficio em
apelagdo civel n° 462974. Dec. un. em 12/2/2003, rel. Des. Juiz Silva Neto)

# “Acdo civil publica e a¢do popular: aproximagdes e diferengas” in Processo civil e interesse publico, p.
140.

“ Em palestra publicada na obra coletiva Processo civil e interesse publico, DALLARI diz: “A Constitui-
¢do foi de uma generosidade total com relagdo a agdo popular, qualquer pessoa em qualquer circunstin-
cia, basta ser eleitor, ndo tem cuidado nenhum, ndo ha outro requisito sendo este, um cidaddo que resida
la no interior do Acre pode propor uma ag¢do popular contra um ato do Presidente da Republica ou do
Prefeito de Sdo Paulo, ndo ha limita¢do alguma, basta ser eleitor. (...) O que eu tenho observado ao lon-
go da vida é uma coisa muito simples: a gente tem uma proliferacdo de a¢des populares nos anos eleito-
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Com isto, acaba havendo um deslocamento do estudo da acdo popular, o
qual vem se fundando em critérios eminentemente operacionais € nao legitimantes. O
problema da manuten¢do do formalismo reside na deficiéncia da tutela jurisdicional,
simbolizando um grave obstaculo de acesso a Justi¢a. A proliferacdo de procedimentos
coletivos, em vez de ampliar a prote¢do de interesses metaindividuais, acaba servindo
como desculpa para ndo se conhecer do conflito. Sem maiores dados, EURICO FER-
RARESI informa que “na pratica, verifica-se que reiteradamente a jurisprudéncia tem
tolhido a iniciativa popular, dizendo, no mais das vezes, que a pretensdo levada a juizo
ndo poderia ser conduzida por agdo popular e sim por acdo civil publica”*®; reforgando
adiante esta idéia, relatando que “os julgados orientam-se principalmente no sentido de
tolher a demanda supra-individual. Proposta agdo popular, dizem que o caso seria de
agdo civil publica. Ajuizada acdo civil publica exige-se a a¢do popular™.

Ha um apego exagerado a institutos do processo civil tradicional, como se o
conflito fosse apenas de interesse do autor popular, e que mereceria um tratamento pro-
cedimental idéntico ao do processo individual. A jurisprudéncia relata casos de indeferi-

1** (constituindo-se mais es-

mento liminar da peti¢ao inicial desprovida de titulo eleitora
sencial o documento comprobatdrio do art. 1°, § 3° da Lei n° 4717/65; do que a repre-
sentatividade adequada). Ha também extingdo por superveniente perda da capacidade

postulatoria®.

rais. Nas vésperas das elei¢ées o que se propde de agdo popular ndo é brincadeira. Acabou a elei¢do o
autor popular se desinteressa, ndo quer saber de coisa alguma. Claro que ele esta interessado na limi-
nar, pois ela tem uma repercussdo danada, mas mesmo que ndo tenha liminar, o fato de alguém estar
sendo réu de a¢do popular tem uma repercussdo politica muito grande (...). O que eu tiro disso? NoOs te-
mos hoje uma desmoralizagdo da a¢do popular, é muito dificil separar, na pratica, o que é uma a¢do po-
pular séria e o que é uma agdo popular meramente politica, exatamente por causa dessa abertura fantds-
tica, e que alguns tentam levar mais adiante ainda.” (“Agao civil publica e acdo popular: aproximacdes e
diferengas” in Processo civil e interesse publico, pp. 148/149).

4 <A pessoa fisica como legitimada ativa a acdo coletiva” in Direito processual coletivo e o anteprojeto
de codigo brasileiro de processo coletivo”, p. 137

1d., ibid., p. 138

“8RECURSO ORDINARIO. MANDADO DE SEGURANCA. INAPLICABILIDADE AO CASO, DO
ART. 284 DO CPC. ILEGITIMIDADE ATIVA "AD CAUSAM". RECURSO ORDINARIO IMPROVI-
DO. 1. Apenas vem se admitindo a emenda a inicial nas agdes de Mandado de Segurancga, nos casos de
indeferimento da mesma, de forma que inocorrente esta situagdo e ndo fazendo o impetrante prova pré-
constituida nos autos de sua legitimagao ativa "ad causam", condi¢@o indispensavel a propositura da agdo,
impde-se a extingdo do feito sem julgamento do mérito nos precisos termos do art. 267, VI, do CPC. 2.
Recurso ordinario a que se nega provimento. (RMS 8.950/ES, Rel. Ministro JOSE DELGADO, PRIMEI-
RA TURMA, julgado em 17.08.1998, DJ 21.09.1998 p. 53). No mesmo sentido, 2* Turma. EDcl no REsp
538240/MG. Dec. un. em 17/04/2007, rel. Min. Eliana Calmon.

# PROCESSUAL CIVIL — ACAO POPULAR MOVIDA POR PARLAMENTAR CONTRA O ESTA-
DO DO RIO GRANDE DO SUL E SEU GOVERNADOR — CONCESSAO DE LIMINAR PARA SUS-
PENDER O EMPREGO DE PESSOAL E RECURSOS PUBLICOS NA PRATICA DE ATOS RELATI-
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No campo jurisprudencial, merece destaque o julgamento do Recurso Espe-
cial n® 704570/SP, durante a tramita¢ao do processo originado pela propositura de agao
popular por Anna Maria Giovanelli Rosendo dos Santos e outros em face do Municipio
de Guaratingueta e seu entdo prefeito, Nelson Antonio Mathideos dos Santos, sob o fun-
damento de que o segundo réu, desde sua posse, utilizou-se de publicidade dos atos,
programas, obras e servigos dos 6rgaos publicos municipais para fins de promog¢ao pes-
soal. Ao chegar ao Superior Tribunal de Justica, o Ministro Francisco Falcdo, relator
originario, admite que a Lei n® 8429/92 seja aplicada, subsidiariamente, as A¢des Popu-
lares, consoante ja havia entendido o mesmo STJ em acérddo relatado pela Ministra Eli-
ana Calmon, admitindo-se que moralidade administrativa pudesse ser resguardada via
agdo popular™. No entanto, prevaleceu a tese do Ministro Luiz Fux, para quem sdo ina-
cumulaveis as sangdes da a¢do popular com a agdo por ato de improbidade administrati-

va’l,

VOS AO DENOMINADO ORCAMENTO PARTICIPATIVO — SUSPENSAO DA EXECUCAO DA
MEDIDA LIMINAR — AGRAVO REGIMENTAL CONTRA DECISAO DO PRESIDENTE DO TRI-
BUNAL A QUO — NAO CONHECIMENTO DO RECURSO, POR FALTA DE CAPACIDADE POS-
TULATORIA DO AGRAVANTE - INTELIGENCIA DO ARTIGO 30, INCISO II, DA LEI N° 8.906/94
— RECURSO ESPECIAL PARCIALMENTE CONHECIDO E PROVIDO PARA REFORMAR O
ACORDAO RECORRIDO E ACOLHER A PRELIMINAR DE NAO CONHECIMENTO DO REGI-
MENTAL. I — Nao ha confundir capacidade postulatoria com legitimidade processual para propor agao. II
— Na ag¢fo popular movida por parlamentar (Deputado Federal) contra Estado da Federacdo, ndo pode o
autor, mesmo em causa propria e na condicdo de advogado, interpor como signatario unico, recurso de
agravo regimental, impugnando decis@o que, no curso do processo, suspendeu liminar concedida em pri-
meiro grau, porquanto esta impedido de exercer a advocacia, no caso, a teor do disposto no artigo 30, in-
ciso II, da Lei n° 8.906/94. (...) (STJ. 1* Turma. REsp 292985/RS. Dec. un. em 27/03/2001, rel. Min. Gar-
cia Vieira)

50 " ADMINISTRATIVO E PROCESSO CIVIL - ACAO POPULAR - LESAO OU DANO AO ERARIO.
1. A ag@o civil publica subsumiu a agdo popular que permaneceu importante em razdo da especifica legi-
timagdo para agir. 2. Ambito da agio popular que nio esta limitada ao desfalque do patrimonio material.
O desfalque pode ser do patriménio paisagistico, ambiental etc., ou do patrimonio moral. 3. Moralidade
administrativa que pode ser resguardada via agdo popular. 4. Recurso especial improvido" (REsp n°
260.821/SP, Relatora Ministra ELIANA CALMON, DJ de 19/05/2003, p. 158).

SL(...) No que se refere as suscitadas violagoes aos arts. 17, da Lei n.° 8.429/92, 1°da Lei n.°4.717/65 e
2% 3%e 267, Ve VI,§ 3°do CPC, atendido o requisito do prequestionamento, muito embora implicito
para alguns deles, porquanto debatida a matéria pelo Tribunal a quo referente a ilegitimidade ad cau-
sam dos autores populares para a¢do de improbidade, bem como, em razdo de a ag¢do popular ter objeto
diverso (nulidade ou anulabilidade do ato) da agdo por ato de improbidade, merece ser conhecido o re-
curso especial.

(...) Ademais, sdo aplicaveis os ditames previstos na Lei n° 8.429/92 a ag¢do popular, de forma subsidia-
ria, relativos as penalidades impostas como o pagamento de multa civil, a proibi¢do de contratagdo, a
obtengdo de beneficios e a cassagdo dos direitos politicos, mormente tal dispositivo legal estar em har-
monia com a ag¢do popular, sendo que neste feito é cabivel a apreciagdo de atos improbos, lesivos a mo-
ralidade administrativa.”

Neste sentido, PAULO ROBERTO DE GOUVEA MEDINA diferencia agio popular de agdo de improbi-
dade, dizendo que “esta visa, precipuamente, a repara¢do de um dano ao erario publico, enquanto na
agdo popular esse escopo assume cardter acessorio, sendo a desconstituicdo do ato o objeto principal”
(Direito Processual Constitucional., p. 120)
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A luz dos referidos canones, ressalvadas as hipéteses de aplicagdo subsidiaria textual de
leis ¢ inaplicavel a sancdo, prevista em determinado ordenamento a hipoteses de incidén-
cia de outro, por isso que inacumuléaveis as sanc¢des da acdo popular com a da ag@o por ato
de improbidade administrativa, mercé da distingdo entre a legitimidade ad causam para
ambas e o procedimento o que inviabiliza, inclusive, a cumulagao de pedidos.

A analogia sancionatdria encerra integracdo da lei in malam partem , além de promiscuir
a coexisténcia das leis especiais, com seus respectivos tipos e sangdes Ante o exposto, di-
virjo do e. Relator, para conhecer parcialmente do recurso e, nesta parte, dar-lhe provi-
mento, nos termos da fundamentag@o supra.

Por outro lado, ha decisdes mais coerentes com o sistema da a¢do popular,
como a possibilidade de pessoa juridica substituir incidentalmente o cidaddo®?, incluindo
0 Ministério Pablico™.

Com isto, o interesse-adequagdo acaba por se impor ao interesse-necessida-
de, predominando-se a técnica sobre a hermenéutica®™. Nio sdo raros argumentos para
se justificar a especialidade deste procedimento, isolando-o de outros instrumentos de
controle dos atos publicos. ADA PELLEGRINI GRINOVER, p. ex., enfoca a legitimi-
dade processual ativa para diferenciar a agdo popular da agio civil publica™, mas que se

torna mais sério quando ha excessiva preocupagao em separar o interesse legitimo (de

2 PROCESSO CIVIL - ACAO POPULAR - LEGITIMIDADE - DESISTENCIA DA ACAO - POLO
ATIVO ASSUMIDO POR ENTE PUBLICO - POSSIBILIDADE - SUMULA 7/STJ. 1. Qualquer cida-
dao esta legitimado para propor agdo popular, nos termos e para os fins do art. 1° da Lei 4.717/65. 2. A
pessoa juridica de direito publico ou de direito privado, cujo ato seja objeto de impugnagdo, podera atuar
ao lado do autor, desde que isso se afigure util ao interesse publico, a juizo do respectivo representante le-
gal ou dirigente (art. 6°, § 3° da Lei 4.717/65. 3. Filio-me a corrente que defende a tese da retratabilidade
da posi¢do da pessoa juridica na agdo popular, quando esta, tendo atuado no feito no pélo passivo, se con-
vence da ilegalidade e lesividade do ato de seu preposto, lembrando, inclusive, que o ente pode promover
a execucdo da sentenca condenatoria (art. 17). 4. Tendo sido homologado (indevidamente) o pedido de
desisténcia da acdo pelo autor popular, cumpridas os preceitos do art. 9° da Lei 4.717/65, ndo tendo assu-
mido a demanda o Ministério Publico ou outro popular, inexiste dbice em que o ente publico assuma o
polo passivo da demanda, em nome do interesse publico. Interpretagdo sistematica da Lei 4.717/65. (...)
(STJ. 2% Turma. AgRg no REsp 439854/MS. Dec. un. em 08/04/2003, rel. Min. Eliana Calmon)

3 Agravo de Instrumento. A¢io Popular. Configurada a inércia do Autor ¢ promovida a publica¢do do
edital na forma disposta no artigo 9°. da Lei n° 4.717/65, a partir da data da ultima publicacdo, pode qual-
quer legitimado ativo superveniente promover o prosseguimento da acdo.A legitimagdo do Ministério P-
blico para integrar o pdlo ativo da acao popular como substituto processual ndo € supletiva, tratando-se de
legitimag@o superveniente concorrente, de forma que durante o decurso do prazo legal, qualquer cidadao
ou o membro do parquet estard legitimado a se habilitar, ndo havendo que se aguardar pelo decurso do
prazo de noventa dias, para somente entdo, na falta de manifestacao de quaisquer outros cidadaos, proce-
der-se a habilitacdo do parquet.Recurso manifestamente improcedente. Negativa de seguimento pelo Re-
lator (art. 557 do CPC). (TJ/RJ. 16* Camara Civel. Agravo de instrumento. Processo n® 2007.002.21495.
Dec. un. em 12/09/2007, rel. Des. Mario Robert Mannheimer)

5 Vale lembrar dos dizeres de JOSE ALFREDO DE OLIVEIRA BARACHO, para quem “a Constitui¢cdo
deve condensar principios e normas asseguradoras do progresso, da liberdade e da ordem, e precisa evi-
tar casuistica minuciosidade, a fim de, se ndo se tornar demasiado rigida, permanecer util, flexivel,
adaptavel a épocas e circunstancias diversas, destinada, como ¢, a longevidade constitucional”.(Direito
processual: aspectos contemporaneos, p. 730).

» “Agao civil publica e agdo popular: aproximagdes e diferencas” in Processo civil e interesse publico, p.
139.
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natureza difusa) da violagao ao direito subjetivo e particular, como se vé nesta passagem

de OTHON SIDOU

se o ato argiiido como ofensor de direito — ato ilegal ou abusivo de poder, gerado
por autoridade — alveja um individuo ou particularmente um grupo de individuos,
cada um dos quais direto destinatario da ofensa, ou titular de um interesse que s
se concentra na pessoa ou no grupo, caso ¢ de mandado de seguranga. Se ao con-
trario o ato da mesma espécie — ilegal ou abusivo de poder, gerado por autoridade
— alveja uma coletividade mas ndo se concentra concretamente numa so pessoa, ou
grupo de pessoas particularizadas, caso ¢ de agdo popular®

Assim, destaca-se a polémica sobre a natureza da legitimidade conferida ao
cidaddo. Alguns juristas sustentam que este atua na defesa de direito proprio a participa-
¢d0 politica e, assim, constituiria uma legitimidade ordinaria®’. Por outro lado, parcela
mais consideravel entende haver legitimidade extraordinaria, ja que o cidadao estaria
substituindo processual a coletividade®® ou a pessoa juridica™.

A tutela de interesse particular acaba sendo uma desculpa para se negar a

decisdo de mérito em varios casos®. Apenas em casos pontuais hd uma sensibilidade

% As garantias ativas dos direitos coletivos, p. 468.

> SEABRA FAGUNDES, p. ex., rejeita a natureza de legitimidade extraordinaria, afirmando que “se na
substitui¢do ha sempre um direito subjetivo em jogo (do substituido, que o substituto pede se reconhega),
na ag¢do popular poderda haver ou ndo esse direito. O autor ndo se pde, entdo, como substituto processu-
al, pois age em nome proprio, na qualidade de titular de um interesse, que sendo de toda a coletividade,
é parcialmente seu, enquanto integrante dela. Nessa hipotese ndo se pode dizer que na pessoa juridica se
encarne o sujeito ativo de qualquer situacdo subjetiva. O que se trata é de preservar a ordem juridica, de
executar a lei tal como a tragou o legislador, dentro do seu espirito e atento o interesse coletivo”. (FA-
GUNDES, M. Seabra. O Controle dos atos administrativos pelo Poder Judiciario. 5* ed. RJ: Forense,
1979, p. 372)

% Nas palavras de JOSE FREDERICO MARQUES, “o autor, em uma a¢do popular, funciona como
substituto processual, por isso que ndo defende direito seu em juizo, e sim o da comunidade, de que é
parte integrante” (“As ac¢des populares no direito brasileiro” in Liberdades publicas, p. 528). No mesmo
sentido, d4 a entender ADA PELLEGRINI GRINOVER (“Temos que ver verificar qual é o fenomeno
que se verifica na hipotese de uma ag¢do do Ministério Publico visando a defesa da moralidade adminis-
trativa e uma agdo popular do cidaddo visando ao mesmo objeto. Em primeiro lugar, eu entendo que ha
uma identidade de partes ativas, muito embora numa esteja o Ministério Publico e na outra o cidaddo,
porque entendo que ambos, nesse caso especifico, estdo agindo como substitutos processuais da coletivi-
dade”. “Agao civil publica e a¢do popular: aproximagdes e diferengas” in Processo civil e interesse publi-
co, p. 142).

% Segundo JOSE CARLOS BARBOSA MOREIRA, a agio popular “em substincia, ndo se dirige contra
a pessoa juridica supostamente lesada, mas, bem ao contrario, se intenta a seu favor, visando a elimina-
¢do do ato que se averba de lesivo e a composi¢do do dano porventura dele resultante. Inexiste, a rigor,
conflito de interesses entre o autor popular e a pessoa juridica; existirda, quando muito, contraste de valo-
racdo, na medida em que aquele impugna o ato como ilegitimo e dano, enquanto esta o considera isento
de vicio” (“A acdo popular do direito brasileiro como instrumento de tutela jurisdicional dos chamados
‘interesses difusos’”, in Temas de Direito Processual — primeira série, p. 120).

“ APELACAO CIVEL. ACAO POPULAR. CARENCIA DE ACAO. AUSENCIA DE INTERESSE
PROCESSUAL. A a¢do popular, sabidamente, ¢ uma garantia constitucional politica, pela qual qualquer
cidaddo possui legitimidade para a manifestacdo direta da soberania popular. Ela se manifesta como uma
garantia coletiva, na medida em que o autor popular ¢ um legitimado para a defesa da coisa publica, vi-
sando a tutela de interesses coletivos, ndo de interesse pessoal. Verifica-se, entrementes, que, in casu, 0s
apelantes buscam a tutela de interesse individual, ja que pleiteiam a restituigdo de valores pagos, bem
como a nomeacdo dos candidatos aprovados. Neste diapasdo, o instrumento processual escolhido pelos
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maior, em que a jurisprudéncia consegue desprezar a subjetividade do autor em prol da

objetividade da defesa de interesses difusos®'.

CONCLUSAO
Como se observou ao longo do texto, através da analise de julgados dos tri-
bunais patrios, existe descompasso entre a previsdo, contida nos dispositivos legais,

quanto a legitimidade ativa dos cidadaos para a propositura de a¢des populares e a efeti-

demandantes ndo se revela adequado, haja vista que ndo ha compatibilidade objetiva entre aquilo que a
acdo popular visa tutelar e a pretensdo deduzida em juizo. Improvimento da apelagdo. (TJ/RJ. 14* Camara
Civel. Apelagdo civel. Processo n° 2005.001.32745. Dec. un. em 21/03/2006, rel. Des. Jose Carlos Paes).
AGRAVO DE INSTRUMENTO. LIMINAR QUE, EM ACAO POPULAR, DETERMINA A UNIVER-
SIDADE FEDERAL DE SANTA MARIA QUE SE ABSTENHA DE NOVAS CONTRATACOES DE
PESSOAL, REGULARIZE A SITUACAO FUNCIONAL DOS CONCURSADOS, SUSPENDA A VI-
GENCIA DOS CONTRATOS EVENTUAIS E REALIZE CONCURSO PUBLICO PARA PROVIMEN-
TO DE CARGOS. AUSENCIA DOS PRESSUPOSTOS PARA A SUA CONCESSAO. POSSIBILIDA-
DE DE DANOS AO PROPRIO PATRIMONIO PUBLICO E A TERCEIROS. INTERESSE PESSOAL
NO DESFECHO DA LIDE. INSUBSISTENCIA DA MEDIDA. 1. Mostra-se desarrazoada a concessao
de liminar. em agdo popular, quando ausentes os pressupostos para a sua concessdo, ainda mais sendo
palpavel que de tal medida, podero advir sérios riscos de danos ao proprio patrimoénio publico ¢ a tercei-
ros. 2. O interesse direto dos autores da agdo popular no desfecho da lide, compromete a propria legitimi-
dade ativa ad causam, assim como a pertinéncia da acdo popular. 3. Agravo provido para cassar a liminar
impugnada. (TRF/4* Regido. 3* Turma. Agravo de Instrumento n°® 9304426634. Dec. un. em 13/09/1994,
rel. Des. Ronaldo Luiz Ponzi).

% ACAO POPULAR. LEGITIMIDADE ATIVA. CIDADAO. ARTIGO 5°, LXXIII, CF/88. SOCIO.
POSSIBILIDADE. 1- Nos termos da Constituigdo Federal, tem legitimidade para propor agdo popular
contra atos lesivos ao patrimdnio publico, o cidaddo, que ¢ aquele que estd no pleno exercicio de seus di-
reitos politicos, ou seja, o eleitor. 2- Nado ha qualquer obice a que o agente publico (seja servidor publico
estatutario, celetista, etc), o socio da pessoa juridica de que o Estado participe, ou qualquer outro cidaddo
que tenha qualquer vinculo juridico com o Estado (sentido estrito), desde que comprovada a sua condi¢ao
de cidaddo, venha propor a agdo popular contra ato lesivo ao patriménio publico. 3- Isto porque, a agdo
popular mostra-se como o meio pelo qual o cidaddo defende os interesses da coletividade, de toda a co-
munidade e ndo interesses proprios. Dai o beneficiario direto desta agdo ndo sera o autor e sim o povo que
tem direito a administracdo séria e honesta do dinheiro publico, que na verdade pertence a todos.(...)
(’TRF/3a Regido. 4* Turma. Agravo de Instrumento n° 44926. Dec. un. em 22/03/2000, rel. Juiz Manoel
Alvares).

CONSTITUCIONAL - PROCESSUAL CIVIL - ADMINISTRATIVO — MINISTERIO PUBLICO FE-
DERAL - PROMOCAO - "MANDATO CLASSISTA" ELETIVO E "CARGO PUBLICO" ELETIVO -
ACAO POPULAR: (1)LEGITIMACAO ATIVA E (IM)PROPRIEDADE DA VIA ELEITA (DE E POR
QUEM TERIA SIDO PRETERIDO A PROMOCAO); INEPCIA DA INICIAL (POR AUSENCIA DA
LESIVIDADE DO ATO) - PRELIMINARES REJEITADAS - APELACAO E REMESSA OFICIAL
DESPROVIDAS. 1. A legitimidade ativa para a agdo popular ¢ conferida pela Constituigdo a "qualquer
cidadao" (CF, art. 5°, LXXIII), a qual ele ndo perde, nem ela desaparece, (sob pena de reducdo do alcance
do principio constitucional que é amplo), pelo simples fato de ele, autor, poder ter, por algum mero esfor-
¢o especulativo, eventual interesse particular subliminar, ocasionalmente nao atendido. 2. A lesividade do
ato ¢ condicdo especifica da acdo popular, podendo originar-se de qualquer tipo de ato, inclusive da pro-
mogdo funcional de agente ou servidor publico que acaso ndo preencha os requisitos legais para ela exigi-
dos. 3. O obstaculo a promogao, por merecimento, de membro do Ministério Publico, inscrito no art. 201,
I, da Lei Complementar n. 75/93, de interpretacdo restritiva por sua natureza, somente alcanca aquele
"afastado" da carreira para exercer "cargo eletivo", ou a ele concorrer, assim entendido o "cargo publico"”
alcangado por mandato popular em eleigdes reguladas pela legislagdo eleitoral, no nivel federal, estadual
e municipal. 4. A "licen¢a" ao membro do Ministério Publico para o desempenho de "mandato classista",
de que trata o inciso V do art. 222 da Lei Complementar n. 75/93, ¢ instituto diverso do "afastamento da
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vacao desta legitimidade a medida que se mantém jurisprudéncia arraigada a uma her-
menéutica processual formalista.

A afirmativa acima mencionada revela a dificuldade pela qual passa o Judi-
ciario brasileiro na constru¢cdo de uma hermenéutica permeével as mudancas estruturais
do Estado democratico pés-moderno, principalmente quando se reconhece a necessida-
de de o direito processual manter-se voltado para os consumidores de justica.

Pelo exposto, infere-se que a desobstaculizacdo relacionada a legitimidade
ativa quando da propositura das a¢cdes populares somente serd alcangada quando houver
a superacao do modelo de hermenéutica formalista adota pelos tribunais nacionais. Com
isso, poder-se-a efetivar a participagao dos cidadaos: um dos imperativos do processo

contemporaneo.
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