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1. ConcCEITO

O art. 5°, inciso LXXIII, prevé a agdo popular, nos termos seguintes:

Qualquer cidadao é parte legitima para propor ag¢do popular

que vise a anular ato lesivo ao patrimoénio publico ou de entida-

de de que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao

meio ambiente e ao patriménio historico e cultural, ficando o

autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do

onus da sucumbéncia.

José Afonso da Silva, em obra classica,' deu conceito que entdo era
proprio para a ordem juridica vigente e que agora nos permitimos adaptar,
em face da nova redagdo constitucional sobre a acdo popular:

A acdo popular é instituto processual civil, outorgado a qual-
quer cidaddo como garantia politico-constitucional, para a de-
fesa do interesse da coletividade, mediante a provocagdo do con-
trole jurisdicional corretivo da ilegalidade de atos lesivos ao
patrimonio publico, a moralidade administrativa, ao meio ambi-
ente e ao patrimonio historico e cultural.

2. HiISTORICO

Em Roma, eram conhecidas as a¢des populares, isto €, acdes em que
havia legitimacdo de qualquer pessoa para requeré-las visando a protecao
de bens comuns, que transcendiam as do interesse individual.

Ja em Roma existiam valores transindividuais e, entre tais valores,
temos a liberdade, como nos conta Thering:?

! José Afonso da Silva, “Da ac¢do popular constitucional”, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais,
1968.

2 Rudolf Von Ihering, “O espirito do Direito Romano”, traducdo por Rafael Benaion, Rio de
Janeiro, Alba, 1943, v. I, p. 150.
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A maneira de ver dos romanos... pode exprimir-se, com exati-
dao, dizendo que consideravam a liberdade, ndo como uma coi-
sa subjetiva, um bem, uma qualidade da pessoa, mas como uma
propriedade objetiva indestrutivel, independente da vontade
pessoal, pertencente as instituicoes juridicas.

Dai se entende porque existiam a¢des populares com cominacao de
penas pecuniarias, entre as quais o interdictum de homine libero exhibendo
(ancestral do nosso habeas corpus), a agdo para evitar que caes, lobos e
outros animais fossem levados a lugares publicos, a acdo de effusis et deiectis
(da qual ainda hoje ha o disposto no art. 1.529 do Codigo Civil de 1916 e art.
938 do Cdédigo Civil de 2002), a agdo de positio et suspensis (que deu
origem ao tipo do art. 37 da Lei de Contraveng¢des Penais), a acdo do sepul-
cro violado (interesse hoje tutelado pelo tipo do art. 210 do Codigo Penal,
que ¢ delito de acdo penal publica incondicionada) etc.

No Brasil, a Constitui¢do do Império dispunha:

Art. 156 - Todos os Juizes de Direito, e os Oficiais de Justica sdo

responsaveis pelos abusos de poder, e prevarica¢des, que come-

terem no exercicio de seus empregos, esta responsabilidade se
fara efetiva por lei regulamentar.

Art. 157 - Por suborno, peita, peculato e concussdo haverd con-

tra eles acdo popular, que podera ser intentada dentro de ano e

dia pelo proprio queixoso, ou por qualquer do povo, guardada

a ordem do processo estabelecida em lei.

O Decreto n° 2.691, de 1860, previa uma a¢do popular para coibir a
emissao ou conservacao de titulos ilegais pelos bancos, o que parece que ja
era também, a época, um problema freqiiente...

Com a edi¢do do Codigo Civil, inadmitiu-se a acdo popular:

Art. 76 - Para propor, ou contestar uma a¢do, é necessdrio ter

legitimo interesse economico ou moral. Pardgrafo unico. O inte-

resse moral so autoriza a ag¢do quando toque diretamente ao
autor, ou a sua familia.

Foi a Constituigdo de 1934 que instituiu a agdo popular, na forma em
que agora a conhecemos:

Art. 113. A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangei-

ros residentes no pais a inviolabilidade dos direitos

concernentes a liberdade, a subsisténcia, a seguranca indivi-
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dual e a propriedade, nos termos seguintes: ... 38) Qualquer

cidaddo sera parte legitima para pleitear a declaracdo de nu-

lidade ou anulagcdo de atos lesivos do patrimonio da Unido, dos

Estados ou dos Municipios.

A Constitui¢do de 1937 foi omissa, sujeitando o instituto as mazelas
da instabilidade legislativa ordinaria.

As Constitui¢des de 1946 e 1967, inclusive com a redagdo que lhe
deu a Emenda Constitucional n® 1/69, mantiveram a a¢ao, dispondo a Cons-
tituicdo revogada, em seu art. 153:

§ 31. Qualquer cidaddo sera parte legitima para propor acdo

popular que vise a anular atos lesivos ao patrimoénio de entida-

des publicas.

A Lein®4.717, de 20 de junho de 1965, oriunda de anteprojeto
de Seabra Fagundes e Bilac Pinto, regulamenta o procedimento da
acdo popular.

3. OBJETO

Entenda-se como ato cuja lesividade ao patrimonio publico poderia
dar ensejo a acdo popular, ndo so o ato administrativo, cujos elementos sao
conceituados no art. 2° da Lei n® 4.717/65, mas também todo e qualquer ato
especifico, individual e concreto, da Administragdo Publica, ainda que nao
seja manifestacdo de vontade, e sim, meramente, ato material.

Os atos materiais estdo abrangidos no conceito constitucional, mes-
mo porque a propria Lein® 4.717/65, em seu art. 4°, os aponta como conse-
qiiéncias de atos juridicos, como, por exemplo, a admissdo de pessoa, a
emissdo de titulos e moedas etc.

Até a nova Constituicao, restringia-se o objeto imediato da a¢do po-
pular constitucional a anulagdo de atos lesivos ao patrimonio publico. Agora,
tal objeto estende-se também a protecdo de outros interesses, merecendo,
cada um, uma analise especifica.

3.1. Anulagdo de ato lesivo ao patrimonio publico ou de entida-
de de que o Estado participe

Pretende-se, ai, ndo s6 a anulagdo do ato lesivo, como também a
condenagdo dos responsaveis ao ressarcimento do dano, como se vé na Lei
n°® 4.717/65:

Art. 11. A sentenca que, julgando procedente a acdo popular,

decretar a invalidade do ato impugnado, condenard ao paga-
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mento de perdas e danos os responsaveis pela sua prdtica e os
beneficiarios dele, ressalvada a acdo regressiva contra os fun-
ciondrios causadores de dano, quando incorrerem em culpa.

Art. 12. A sentenca incluirda sempre, na condenac¢do dos réus, o

pagamento, ao autor, das custas e demais despesas, judiciais e

extrajudiciais, diretamente relacionadas com a agdo e comprova-

das, bem como o dos honorarios de advogado.

Em decorréncia, na acdo popular admitem-se as pretensdes, embora a
segunda seja acessoria da primeira: 1) a desconstitui¢cao do ato estatal lesivo e
ilegal e 2) a condenacdo dos responsaveis e beneficidrios a indenizagao.

No regime constitucional anterior exigia-se, como pressupostos para
a agdo popular anulatéria de atos lesivos ao patrimonio publico:

a) a lesividade ao patrimdnio publico e b) a ilegalidade do ato.
Veja-se a li¢do de Pontes de Miranda:
Pressupostos Objetivos da A¢cdo Popular. Na interpreta¢do da
regra juridica constitucional, entende-se: ou a) que foi criada
invalidade dos atos estatais por lesividade ao patriménio da
Unido, ou dos Estados-membros, ou dos Municipios, ou das
entidades autarquicas, ou das sociedades de economia mista,
ou b) que apenas se dilatou a legitimagdo ativa, para as ag¢oes
de nulidade ou de anulacdo. Se a), bastaria que o ato fosse
lesivo, para que nulo fosse, ou anulavel. Se b), é de mister que
haja a nulidade ou anulagdo, segundo os principios, para que
se possa propor a a¢do popular.’

No novo regime constitucional, parece que so6 ha que se exigir o re-
quisito da lesividade ao patrimonio, como a seguir se vera.

A uma, que agora ¢ cabivel a¢do popular para anular ato lesivo a
moralidade publica, sabendo que, nem sempre, Moral confunde-se com a
Lei e tanto € assim que o art. 37 da Constituicdo coloca, como principios
basicos da Administragdo Publica, tanto a legalidade como a moralidade.

o

3 Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda, “Comentarios a Constitui¢do de 1967, com a EC n
1/69”, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 6 tomos, 1974, 2% edi¢do, tomo V, p. 640.
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A duas, que existe distingdo, a0 menos em nivel constitucional, entre
irregularidade e ilegalidade, como se vé nos arts. 71, I, e 74, §§ 1°e 2°.
Por ultimo, prevé o art. 37, § 4°, que os atos de improbidade adminis-

trativa importardo a suspensao dos direitos politicos, a perda da fung¢do pu-
blica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento do erdrio, na forma e
gradagdo previstas em lei, sem prejuizo da agdo penal cabivel.*

O interesse tutelado abrange ndo s6 o patrimonio publico (ver a ex-
tensdo do conceito no art. 71, II, da Constitui¢do ¢ no art. 1°, § 1°, da Lei n°®
4.717/65), como também qualquer entidade privada que tenha recebido, de
forma, qualquer ingresso patrimonial publico; neste aspecto, vejam-se as
disposicoes iniciais da Lein°® 8.429, de 2 de junho de 1992, que regulamenta
o disposto no art. 37, § 4°, da Constitui¢do.’

Embora se admitam remédios constitucionais em face de decisdes
jurisdicionais (como o habeas corpus ¢ o mandado de seguranga), a Supre-
ma Corte entende que descabe a acdo popular para impugnar decisio
jurisdicional, como se v€ no seguinte precedente:

Classe/Origem

AGRPET-2018/SP.

AG. REG. EM PETICAO

Relator(a) Min. CELSO DE MELLO

Publicaciao

4 A Lei n® 8.429, de 2 de junho de 1992, dispde sobre as sangdes aplicaveis aos agentes publicos
¢ aos beneficiarios nos casos de enriquecimento ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego
ou fun¢do na administra¢do publica direta, indireta e fundacional.

5 Art. 1° Os atos de improbidade praticados por qualquer agente publico, servidor ou ndo,
contra a administracdo direta, indireta ou fundacional de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal, dos Municipios, de Territorio, de empresa incorporada ao
patrimonio publico ou de entidade para cuja criagdo ou custeio o erdrio haja concorrido ou
concorra com mais de cingiienta por cento do patriménio ou da receita anual, serdo punidos
na forma desta lei. Pardgrafo unico. Estdo também sujeitos as penalidades desta lei os atos de
improbidade praticados contra o patriménio de entidade que receba subvengdo, beneficio ou
incentivo, fiscal ou crediticio, de orgdo piuiblico bem como daquelas para cuja criagdo ou
custeio o erdrio haja concorrido ou concorra com menos de cingiienta por cento do patriménio
ou da receita anual, limitando-se, nestes casos, a sangdo patrimonial a repercussdo do ilicito
sobre a contribui¢do dos cofres publicos. Art. 2° Reputa-se agente publico, para os efeitos desta
lei, todo aquele que exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneragdo, por elei¢do,
nomeacgdo, designagdo, contrata¢do ou qualquer outra forma de investidura ou vinculo, man-
dato, cargo, emprego ou fun¢do nas entidades mencionadas no artigo anterior. Art. 3° As
disposicoes desta lei sdo aplicaveis, no que couber, aquele que, mesmo ndo sendo agente
publico, induza ou concorra para a prdtica do ato de improbidade ou dele se beneficie sob
qualquer forma direta ou indireta.
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DJ DATA-16-02-01 PP-00092 EMENT VOL-02019-01 PP-00033
Julgamento

22/08/2000 — Segunda Turma

Ementa

ACAO POPULAR PROMOVIDA CONTRA DECISAO EMANA-
DA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA - AUSENCIA DE
COMPETENCIA ORIGINARIA DO SUPREMO TRIBUNAL FE-
DERAL - INADMISSIBILIDADE DA ACAO POPULAR CONTRA
ATO DE CONTEUDO JURISDICIONAL - ACAO POPULAR DE
QUE NAO SE CONHECE - AGRAVO IMPROVIDO.

O PROCESSO E O JULGAMENTO DE ACOES POPULARES
CONSTITUCIONAIS (CF, ART. 5° LXXIII) NAO SE INCLUEM
NA ESFERA DE COMPETENCIA ORIGINARIA DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL.

- O Supremo Tribunal Federal - por auséncia de previsdo cons-
titucional - ndo dispoe de competéncia originaria para proces-
sar e julgar agcdo popular promovida contra qualquer orgdo ou
autoridade da Republica, mesmo que o ato cuja invalidagdo se
pleiteie tenha emanado do Presidente da Republica, das Mesas
da Camara dos Deputados ou do Senado Federal, ou, ainda, de
qualquer dos Tribunais Superiores da Unido. Jurisprudéncia.
Doutrina.

NAO CABE ACAO POPULAR CONTRA ATOS DE CONTEUDO
JURISDICIONAL.

- Revela-se inadmissivel o ajuizamento de agdo popular em que
se postule a desconstituicdo de ato de conteudo jurisdicional
(AO 672-DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO).

- Os atos de conteudo jurisdicional - precisamente por ndo se
revestirem de carater administrativo - estdo excluidos do dambito
de incidéncia da ac¢do popular, notadamente porque se acham
sujeitos a um sistema especifico de impugnacdo, quer por via
recursal, quer mediante utilizacdo de agdo rescisoria. Doutrina.
Jurisprudéncia.

Tratando-se de ato de indole jurisdicional, cumpre considerar que este,
ou ainda ndo se tornou definitivo - podendo, em tal situagdo, ser con-
testado mediante utilizacdo dos recursos previstos na legislagdo pro-
cessual -, ou, entdo, ja transitou em julgado, hipdtese em que, haven-
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do decisdo sobre o mérito da causa, expor-se-a a possibilidade de

rescisdo (CPC, art. 485).

Votacdo: Unanime.

Resultado: Desprovido.

Veja : PET-129, PET-296, PET-352, PET-487, PET-626, AO-672,

PET-682, PET-713, PET-1546, PET-1641, AGRPET-1738, RTJ-171/

101, RTJ-43/129, RTJ-44/563, RTJ-50/72, RTJ-53/776, RTJ-121/17,

RTJ-141/344

Justamente por esse entendimento, alias pertinente, da Suprema Cor-
te, deve o juiz, em a¢des fazendarias, zelar no sentido de evitar a homologa-
cdo de transagdes e acordos que digam respeito a temas de interesse publi-
co, assim preservando a inteira competéncia administrativa dos Tribunais de
Contas para que estes cumpram o seu papel constitucional descrito no art.
70 da Lei Maior.

Ainda que se veja este tema — a funcdo jurisdicional e a despesa
publica —na perspectiva da Lei de Responsabilidade, suas disposicdes, ain-
da que referentes ao Poder Judiciario, incidem quanto a este na perspectiva
da administracdo que lhe assegura o art. 99 da Lei Maior e ndo afasta a
interpretacdo da Suprema Corte, assim ndo havendo como se imputar a
magistrado, no exercicio de sua funcdo jurisdicional e no julgamento da cau-
sa, a pecha de estar contribuindo para despesas nio autorizadas por lei.®

Nos termos do art. 23, I, compete a Unido, Estados, Distrito Federal
¢ Municipios a conservagdo do patrimonio publico, dizendo o art. 70, para-
grafo Unico, que o dever de prestar contas abrange qualquer pessoa fisica

¢ Dispde a Lei Complementar n° 101, de 4 de maio de 2000, que estabelece normas de finangas
publicas voltadas para a responsabilidade na gestdo fiscal e da outras providéncias: Art. 1° Esta Lei
Complementar estabelece normas de financas publicas voltadas para a responsabilidade na
gestdo fiscal, com amparo no Capitulo Il do Titulo VI da Constitui¢do.§ 1°> A responsabilidade
na gestdo fiscal pressupde a ag¢do planejada e transparente, em que Se previnem riscos e
corrigem desvios capazes de afetar o equilibrio das contas publicas, mediante o cumprimentode
metas de resultados entre receitas e despesas e a obediéncia a limites e condi¢cdes no que tange
a renuncia de receita, geragdo de despesas com pessoal, da seguridade social e outras, dividas
consolidada e mobiliaria, operacdes de crédito, inclusive por antecipacdo de receita, concessdo
de garantia e inscri¢do em Restos a Pagar. § 2° As disposi¢coes desta Lei Complementar obrigam
a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios. § 3° Nas referéncias: I - a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, estdo compreendidos: a) o Poder Executivo, o
Poder Legislativo, neste abrangidos os Tribunais de Contas, o Poder Judiciario e o Ministério
Publico; b) as respectivas administragoes diretas, fundos, autarquias, fundagdes e empresas
estatais dependentes; Il - a Estados entende-se considerado o Distrito Federal; Il - a Tribunais
de Contas estdo incluidos: Tribunal de Contas da Unido, Tribunal de Contas do Municipio.
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ou entidade publica que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre

dinheiro, bens e valores publicos ou pelos quais a Unido responda, ou que,

em nome desta, assuma obriga¢des de natureza pecunidria.
Hely Lopes Meirelles da a extensdo do conceito de lesdo:’
Embora os casos mais freqiientes de lesdo se refiram ao dano
pecuniario, a lesividade a que alude o texto constitucional, tan-
to abrange o patrimoénio material, quanto o moral, o estético, o
espiritual, o historico. Na verdade, tanto é lesiva ao patrimoénio
publico a alienacdo de um imovel por preco vil, realizada por
favoritismo, quanto a destruicdo de um recanto ou de objetos
sem valor economico, mas de alto valor historico, cultural, eco-
[ogico ou artistico para a coletividade local. Por igual, tanto
lesa o patriménio publico o ato de uma autoridade que abre mao
de um privilégio do Estado, ou deixa perecer um direito por
incuria administrativa, como o daquele que, sem vantagem para

a administracdo, contrai empréstimos ilegais e onerosos para a
Fazenda Publica.

3.2. Anulacdo de ato lesivo a moralidade administrativa

Nao basta que a atuacdo do Estado seja compativel com a mera
ordem legal, emanada dos atos legislativos: € necessario que a gestio da res
publica seja feita de forma a atender aos padrdes de conduta que a comu-
nidade, em determinado momento historico, considere relevantes para a pro-
pria existéncia social.

A Constitui¢do de 1988 ndo confunde moralidade e legalidade, como
se veé nos arts. 37, caput, 14,§ 10, 15,V,37,§4°,55,§ 1°,85, Ve 221, IV.

Hely da a distingdo feita por Welter:®

a moralidade administrativa ndo se confunde com a

moralidade comum: ela é composta por regras de boa admi-

nistracdo, ou seja: pelo conjunto das regras finais e disci-

plinares suscitadas, ndo so pela distin¢cdo entre o Bem e o

Mal, mas também pela idéia geral de administracdo e pela

idéia de fun¢dao administrativa.

7 Hely Lopes Meirelles, Mandado de seguranca, acio popular e agio civil publica, 11° ed.,
Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 1987, p. 85.

8 Hely Lopes Meirelles, Direito Administrativo Brasileiro, 7* ed., Sdo Paulo, Revista dos

Tribunais, 1979, p. 72.
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Alias, o mesmo administrativista nacional citou até mesmo acordio
do Tribunal de Justica de S3o Paulo, encontrado na Revista de Direito
Administrativo, n° 89, p. 134, em que se proclamou:

O controle jurisdicional se restringe ao exame da legalidade do

ato administrativo, mas, por legalidade ou legitimidade, se en-

tende ndo so a conformagdo do ato com a lei, como também com

a moral administrativa e com o interesse coletivo.

Nossos tribunais sdo, ainda, arredios na apreciagdo dos elementos
subjetivos do ato administrativo e, ndo poucas vezes, preferem ndo exami-
nar a questdo proclamando que a mesma se insere no campo da
discricionariedade administrativa e, assim, imune ao controle jurisdicional.

Com a Constitui¢ao de 1988, introduzindo o requisito de moralidade
administrativa como essencial aos atos da Administracao Publica, ndo terdo
os tribunais, em casos concretos que lhes forem submetidos, sendo a alter-
nativa de apreciar o elemento subjetivo, visando apurar se ha boa adminis-
tragdo da coisa publica, ndo s6 nos aspectos de adequacdo a ordem juridica,
mas também no que diz respeito aos fins e ao motivo da atuagdo do adminis-
trador.

Observe-se que a moralidade, ai, ndo € a do julgador, mas sim a domi-
nante em determinada sociedade, em um momento historico.

Os limites entre Direito e Moral nem sempre sdo evidentes:

Para uma melhor compreensdo da distin¢do entre Direito e Mo-

ral, interessa ter presente que na racionalidade juridica tem um

lugar decisivo a tutela dos interesses, de resolugcdo dos conflitos
de interesses e de interesses juridicamente tutelados. De modo
que apenas serd juridicamente relevante aquela conduta que
afete os interesses (ou bens) juridicamente tutelados, os lese ou
ponha em perigo. Para que uma conduta seja juridicamente cen-
suravel deve afetar um dos interesses tutelados e afeta-lo numa
medida socialmente relevante. Donde decorre que, mesmo quan-
do o Direito tutela os sentimentos do povo e a “moral publica”

(como freqiientemente acontece), estes valores éticos ndo sdo

afinal protegidos por si mesmos, mas na medida em que a sua

violacdo se converte numa perturbacdo prejudicial a sociedade
como ordem de convivéncia. O que esta em causa é mais o “‘dano
social” que a defesa dos valores éticos por si mesmos. Por outro

lado, uma excessiva tutela de normas éticas pelo Direito corre o
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risco de se converter numa tutela moral da Sociedade pelo Esta-

do, numa “tutela” capaz de propiciar uma “pedagogizacdo” da

mesma sociedade e de promover a intolerancia geral.’®

3.3 - Anulacgdo de ato lesivo ao meio ambiente

O texto da nova Constitui¢do, em seu art. 225, no que se refere a
prote¢do ao meio ambiente, declara que todos tém direito ao meio ambi-
ente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essen-
cial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a cole-
tividade o dever de defendé-lo e de preserva-lo para as presentes e
futuras geracoes.

Como o meio ambiente ¢ declarado bem de uso comum do povo,
integra, necessariamente, o patrimonio publico, em seu sentido mais
abrangente, que ultrapassa o mero conceito de que o patrimonio publico € o
conjunto de bens estatais.

A agdo popular, aqui, acaba por ter o mesmo objeto da agdo publica
civil (art. 1°, inciso I, da Lei n°® 7.347, de 24 de julho de 1985), com a s6
diferenca que sera intentada por cidaddo, em defesa de interesse difuso e
publico, enquanto aquela € para a legitima¢do do Ministério Publico e de
entidades publicas e privadas que estejam constituidas ha mais de ano e que
tenham, entre suas finalidades institucionais, a protecdo do meio ambiente.

3.4. Anulacdo de ato contra o patrimonio historico e cultural

Aplica-se, também neste item, o comentario feito acima, inclusive
quanto a integrac¢do do patrimodnio histérico e cultural no conceito mais am-
plo de patrimdnio publico e no sentido de que, também, tal bem inclui-se
naqueles defendidos através da acdo publica civil (art. 1°, ‘a’, inciso 111, da
Lein®7.347/85).

4. LEGITIMADO ATIVO

Legitimado ativo para a agdo popular constitucional € o cidadao, isto é,
aquele que, nos termos da Lei n® 4.717/65, € detentor do status de cidadania, a
qual se comprova com o titulo eleitoral ou com documento que a ele corresponda.

Cidadao, para os fins da legitimatio ad causam para a acio popular
¢ o eleitor, isto €, aquele inscrito na Justi¢a Eleitoral e habilitado para o

? J. Batista Machado, Introduciio ao direito e ao discurso legitimador, 3* reimpr., Coimbra,
Livr. Almedina, 1989, p. 61.
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exercicio do direito de votar, ainda que ndo tenha aptidao para ser votado ou
eleito.

Assim, se o jovem de 16 a 18 anos de idade esta inscrito como eleitor,
tem legitimidade para a¢do popular, o que compreende, também o seu poder
de constituir advogado através de mandato, ainda que ndo tenha ele plena
capacidade civil. H4 quem entenda que a capacidade de estar em juizo
dependera da capacidade civil, o que conduz a situagdo absurda de o jovem
ser capaz de votar e escolher os seus representantes ¢ ndo tenha capacida-
de de impugnar os atos que lesionem os bens protegidos pela ag¢do popular.

E aplicavel a Stmula 365 do Supremo Tribunal Federal, no sentido de que
a pessoa juridica ndo tem legitimidade para propor a acdo popular, nem o tera
orgao publico, inclusive o Ministério Publico, salvo a este o dever de atuar em
substituigdo ao autor contumaz, como se preve na lei especifica da a¢do popular.

A legitimidade constitucional para a a¢do popular ¢ do cidadao,
descabendo ao juiz cassar tal legitimidade sob o argumento de que o interes-
se a ser defendido pelo cidaddo ndo se mostra com olimpica pureza de
propositos.

Ainda assim, a causa de pedir ndo pode ser percebida simplesmente
pelo seu aspecto formal:

A teoria da razdo suficiente ensina-nos que nada no universo

acontece por si mesmo (causa sui)... Sem razdo suficiente, qual-

quer manifestacdo de vontade é tdo inconcebivel como um movi-
mento da matéria. Entender a liberdade da vontade no sentido
de que a vontade possa manifestar-se espontaneamente, sem um
motivo determinante, é acreditar que com efeito o bardo de

Munchaiisen se tirou de um atoleiro puxando pelo proprio tope-

te. 0

Comentando sobre a impossibilidade do interesse ser imparcial, o sig-
natario ja teve a oportunidade de observar:'!

Ndo poucos julgadores deixam escapar, ao decidirem ag¢oes em

que o cidaddo ou a entidade privada atua no interesse publico,

10 Rudolf von Thering, A evolu¢do do Direito (Der Zweck im Recht), Salvador, 1953, p. 29.

' Nagib Slaibi Filho, Sentenca civel - fundamentos e técnica, 3* ed., Rio de Janeiro, Forense,
1995, pp. 19/20
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que estdo frustrados pelo que entendem ser a parcialidade do
interesse — por exemplo, é muito comum que em acdo popular seja
o autor o desafeto politico do agente publico que teria cometido o
ato lesivo. Ora, o interesse é sempre parcial pois parte é aquele
que tem participacdo no interesse. Ndo se pode confundir a motiva-
¢do com o interesse embora toda agdo humana tenha um motivo...
Ndo ha tal imparcialidade pretendida no agir individual: “A sa-
tisfacdo que espera aquele que quer é o fim de seu querer. Nun-
ca a agdo em si mesma é um fim, mas simplesmente um meio de o
atingir. Em verdade, aquele que bebe quer beber, mas so quer
beber para alcancar o resultado que desse fato espera. Por ou-
tras palavras: em cada a¢do nos queremos, ndo essa mesma a¢do,
mas somente o efeito que dela nos resulta. Isto equivale a dizer

que em toda e qualquer a¢do nos apenas miramos a alcangar o
fim dela”’(Rudolf von Ihering).

5. LEGITIMADO PASSIVO

E perfeitamente aplicavel o disposto no art. 6° da Lei n® 4.717/65:

A acdo sera proposta contra as pessoas publicas ou privadas e as
entidades referidas no art. 1°, contra as autoridades, funciondrios
ou administradores que houverem autorizado, aprovado, ratificado
ou praticado o ato impugnado, ou que, por omissdo, tiverem dado
oportunidade a lesdo, e contra os beneficiarios diretos do mesmo.
§ 1° Se ndo houver beneficiario direto do ato lesivo, ou se for
ele indeterminado ou desconhecido, a acdo sera proposta so-
mente contra as outras pessoas indicadas neste artigo.

§ 2° No caso de que trata o inciso 1l, item “b”, do art. 4°, quan-
do o valor real do bem for inferior ao da avaliagdo, citar-se-do
como réus, aléem das pessoas publicas ou privadas e entidades
referidas no art. 1°, apenas os responsaveis pela avaliacdo ine-
xata e os beneficiarios da mesma.

§ 3% A pessoa juridica de direito publico ou de direito privado,
cujo ato seja objeto de impugnacdo, podera abster-se de con-
testar o pedido, ou poderad atuar ao lado do autor, desde que
isso se afigure util ao interesse publico, a juizo do respectivo
representante legal ou dirigente.
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§ 4° O Ministério Publico acompanhara a a¢do, cabendo-lhe
apressar a producdo da prova e promover a responsabilidade
civil ou criminal dos que nela incidirem, sendo-lhe vedado, em
qualquer hipotese, assumir a defesa do ato impugnado ou dos
seus autores.

§ 5° E facultado a qualquer cidadédo habilitar-se como
litisconsorte ou assistente do autor da ag¢do popular.

6 . O paPEL DO MINISTERIO PUBLICO

Pelo dispositivo acima transcrito, vé-se que cabe ao Ministério Publico
o papel de custos legis na agdo popular, em face do interesse em disputa.

Vale ressaltar que a parte final do § 4° do art. 6° da Lein®4.717/65 ja
esta revogada pela Lei Organica do Ministério Publico (Lei Complementar
Federal n°40/81) e, agora, pelo disposto no art. 127 da Constituicado, que lhe
assegura o papel constitucional de defesa dos interesses sociais e individu-
ais indisponiveis, bem como a autonomia funcional.

Em face da Lei n® 4.717/65, em caso de contumacia autoral, ¢ ndo ha-
vendo outro cidadao no pélo ativo, o Ministério Publico assume papel de substi-
tuto do autor, ou mais especificamente, o de verdadeiro substituto processual.

7. PROCEDIMENTO

Para a agdo popular, ¢ aplicavel o procedimento previsto na Lei n°
4.717/65, inclusive quanto aos efeitos da decisdo judicial quando houver
improcedéncia por insuficiéncia de prova.

O procedimento ou rito da agdo popular qualifica-se como ordindrio,
a despeito dos diversos incidentes proprios, como, por exemplo, a substitui-
¢do do autor contumaz por outro cidaddo e, caso ninguém se apresente, o
polo ativo da acdo passara a ser ocupado pelo Ministério Publico.

Relevante no procedimento da acdo popular € o julgamento secundum
eventus litis, isto ¢, o juiz poderd julgar improcedente a demanda com a
nota de insuficiéncia de provas, decisdo que ndo tera, assim, transito em
julgado material, a admitir que nova demanda possa ser ofertada com os
mesmos pedidos e causa de pedir.

8. GRATUIDADE

A Constitui¢do, no art. 5°, inciso LXXIII, expressamente exclui o
autor do pagamento das custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia.
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A i1sencdo das custas judiciais abrange ndo s0 as custas propriamente
ditas, mas também a taxa judicidria e demais despesas, inclusive pericias e
oitiva de testemunhas. Nao ha como dar sentido estrito a expressao custas
judiciais sob pena de se tornar, até mesmo, indcua e, assim, impossibilitar a
demanda que, reafirme-se, visa a satisfagc@o de interesse publico ou coletivo
e ndo de interesse privado, pelo que ndo pode o autor arcar com os 6nus do
ingresso em juizo.

Note-se que o inciso LXXVII do art. 5° diz que serdo gratuitos, na
forma da lei1, os atos necessarios ao exercicio da cidadania e, entre os atos
da cidadania, no sentido estrito, estd, exatamente, o de fiscalizar a atuagao
do Poder Publico.

Em face da nova redacao do inciso LXXIII do art. 5°, tornar-se-a sem
objeto a disposi¢ao do art. 12 da Lein®4.717/85, que manda que o juiz conde-
ne os réus a restituir ao autor da acdo popular as despesas que adiantou.

Se o autor necessitar de advogado e ndo puder contratar um profis-
sional, podera exigir a prestacdo de servigo através de Defensor Publico,
nos termos dos arts. 5°, LXXIV, e 134.12

Comprovada a ma-fé autoral, com o ingresso da acdo com animus
emulativo, devera o mesmo arcar com as despesas, nos termos do art. 20 do
Cddigo de Processo Civil. ¢

2 No Estado do Rio de Janeiro, que ha décadas conta com excelente Defensoria Publica, muito
se discutiu na década de 70 se poderia o Defensor Publico atuar como defensor dativo do cidadio
para a propositura da acdo popular ou mesmo de interesses outros (como mandado de seguran-
ca) em face do proprio Estado do Rio de Janeiro e de seus agentes, pois muitos diziam que o
ocupante do cargo de Defensor Publico era funcionario do Estado e assim estaria proibido pela
Lei da Ordem dos Advogados do Brasil de advogar contra o Poder Publico... Vé-se, assim, que
naquela época havia confusdo entre os papéis do Defensor Publico e do Advogado, o que, no
regime da Constituicdo de 1988, ndo se pode mais vislumbrar.

118 Revista da EMERI, v. 6, n. 22, 2003



