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Aqueles que acreditam que omne quod licet honestum est
(nem tudo o que é legal é honesto).



Disse o homem: Fatiguei-me,
6 Deus;

fatiguei-me, 6 Deus, e estou exausto
porque sou demasiadamente
estupido para ser homem;

nao tenho inteligéncia

de homem,

nao aprendi a sabedoria,

nem tenho o conhecimento

do Santo.

Quem subiu ao céu e desceu?
Quem encerrou os ventos

nos seus punhos?

Quem amarrou as aguas

na sua roupa?

Quem estabeleceu

todas as extremidades da terra?
Qual é o seu nome,

e qual é o nome de seu filho,
se é que o sabes?

Toda palavra de Deus é pura;
ele é escudo

para os que nele confiam.

Agur, in A Biblia Sagrada,
Provérbios 30: 1, in fine,2 a5
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RESUMO

A monografia pretende investigar quais sao os requisitos da acéo popular. Para
tanto, examinam-se, em principio, algumas generalidades do instrumento, como
conceito no contexto histérico nacional, natureza juridica, finalidades e objeto,
conduzindo-se, todavia e desde o inicio, ao principal objeto de pesquisa. Apos,
tratam-se dos requisitos da acgao, verificando-se suas abrangéncia, autonomia,
harmonia e conjugagdo. Em seguida, analisam-se dois casos concretos, mui
semelhantes, oriundos da Comarca de Martin6polis/SP, tentando-se conferir uma
aplicacdo ao estudo. Encerra-se o trabalho com consideragdes finais, num
apanhado conclusivo. Em anexo, colaciona-se copia da sentenca que julgou a
provavel primeira acao popular apds a promulgacdo da Constituicdo Federal de
1946 e do respectivo acérdao que a confirmou, dos principais atos dos processos
martinopolenses e dos correspondentes processos administrativos da
Procuradoria Geral do Estado de Sao Paulo, de mais trés arestos e do do texto da
Lei n.° 4.717/65. Na pesquisa, vale-se de documentagéo indireta, sobretudo
artigos de revistas juridicas, livros, jurisprudéncia e leis. Utilizam-se os métodos
histérico, dedutivo e sistémico. Eis a sintese do trabalho.

Palavras-chave: requisitos, acdo, popular.



ABSTRACT

This present work intends to investigate which are the legal requirements of the
popular action. In such a way, are examined, at first, some generalities of the
instrument, as concept in the national historical context, legal nature, purposes
and object, conducting itself, however and since the beginning, to the main object
of research. Thereafter, attends the requirements of the action, verifying its
autonomy, harmony and conjugation. Afterwards, are analyzed two similar
concrete cases of the judicial district of Martinépolis/SP, having tried themselves to
confer an application to the study. The work with final considerations is locked in,
in a conclusive summary. In annex, it confers copy of the sentence that judged the
probable first popular action after the promulgation of the Federal Constitution of
1946 and of the respective judgment that confirmed it, of the main acts of the
processes of Martindpolis/SP, othres judgments presenteds and the
corresponding administrative proceedings of the Procuradoria Geral do Estado de
Sao Paulo and the text of the Law n.° 4.717/65. In the research, have recourse of
indirect documentation, mainly articles of legal journals, books, jurisprudence and
laws. The used methods are historical, deductive and systematic. Here is the
synthesis of the work.

Key-words: requirements, action, popular.
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INTRODUGAO: DELINEANDO O OBJETO DE PESQUISA

A pesquisa ndo pretende esgotar todo o tema da acédo popular
constitucional, nem mesmo tratar de todo o seu delineamento constitucional e
infraconstitucional.

Primeiro porque muitos respeitados doutrinadores ja o fizeram e este
trabalho visa inovar algo, ainda que a originalidade seja apresentada numa unica
linha. Talvez “inovar” ndo seja o termo adequado. Ai sim haveria uma grande
pretensdo. O correto seria dizer que a pesquisa tentara tratar de um aspecto
especifico do instituto numa abordagem diferente. Reconhece-se que esta
premissa nao convence e que parece muito incoerente. Todo texto é uma
abordagem peculiar de alguma coisa, o que nao significa, necessariamente, que é
original. Recorre-se a outro argumento.

Segundo porque o tema todo da acao popular € muito extenso, o que seria
improprio para uma monografia de bacharelado. Os professores de metodologia
advertem sobre a importancia da especificidade do objeto de pesquisa, sobre a
necessidade de circunscrevé-lo, delimita-lo. E, como o tema da ag&o popular €
muito amplo, o trabalho nao tratara de um tema, mas de um subtema, porquanto
abordara um aspecto do instituto. Busca-se, assim, uma limitacdo do objeto da
monografia. Esta explicacdo, dita cientifica, ndo é muito persuasiva.

Terceiro porque se pretende escrever um texto objetivo, pragmatico,
pontual. Este argumento, embora despido de qualquer cientificismo, convence.
N&o porque a atividade de escrever seja tdo penosa, mas porque o ato de ler uma
pesquisa deveras o €. E alguém tera de ler este trabalho (os ilustres componentes
da banca examinadora terdo). Logo, a limitacdo do tema (ou subtema) se presta,
sobretudo, para aliviar a tao ardua tarefa do leitor.

Foi visto 0 que nao sera tratado na monografia: ndo se abordara o tema
todo da acgéo popular. Mas, afinal, o que seréa tratado? Tratar-se-a de uma faceta
peculiar do instituto. Mas qual sera?

Para os materialistas: a pesquisa se atera aos fundamentos da acao
popular, atentando-se para o carater principiolégico do instituto; é dizer: ao direito
material a ser discutido numa relacdo processual popular. Para os
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processualistas: o trabalho tratara da causa de pedir e, de certa forma, do objeto
da acdo. Para todos: a monografia analisara os requisitos da a¢do popular.

Enfim, seréa tratado aquilo que justifica a autorizacdo outorgada a qualquer
cidadao de ajuizar uma demanda popular.

Todavia, como se intenta adotar algum método cientifico, o trabalho fara
uma breve passagem pelas generalidades do instituto. Busca-se um percurso do
genérico para o especifico.

Portanto, num primeiro momento, tratar-se-ao de caracteristicas gerais da
acao popular (Capitulo 1). Num segundo plano, serao abordados os requisitos do
instituto (Capitulos 2 e 3). E, por derradeiro, tentar-se-a conferir uma aplicagao ao
estudo, analisando-se casos concretos, no ensaio de uma conclusao (Capitulos 4
e 5).

E isto que o leitor pode esperar desta singela monografia.
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1 DA ACAO POPULAR

1.1 Das origens

A doutrina € unissona ao identificar as origens da acéao popular no Direito
Romano.

O argentino Rafael Bielsa (1955, p. 37 e 38) ensina que, na antiga Roma,
foram instituidos instrumentos para a defesa dos direitos referentes “a ordem
publica, ao uso publico, as liberdades publicas, e a moralidade das autoridades”.
Tratavam-se das “actiones populares, que podiam ser intentadas por qualquer
cidadao”, aquele que “possuia aquilo que hoje denominariamos interésse pela
causa publica”. Eram, pois, formas de protecdo da “seguranca publica’, da
“moralidade administrativa’” e do “patriménio do Estado”, exercendo-se “uma
espécie de poder de policia em forma jurisdicional”.

José Afonso da Silva (1968, p. 14) leciona que “a actio se definia como o

direito de perseguir em juizo aquilo que nos é devido"’

com a observacao de que
“a ninguém era licito agir em nome de outro (isto é, em defesa de direito alheio), a
ndo ser em favor do povo™.

Com efeito, José Frederico Marques assinala que “um indice désse espirito
publico, nés o encontramos no famoso aforismo do jurisconsulto Paulo, de que

‘importa & republica sejam muitos admitidos a defender sua causa™®

. Veja-se ja
aqui a vinculagao estreita da acao popular com o interesse publico.

Conforme ensina Elival da Silva Ramos (1991, p. 117), havia uma confusao
entre as personalidades do Estado e do cidaddo. Assim, “os direitos e bens
publicos pertenciam a todos os cidadaos (nacionais) romanos, como que em
condominio”. Ihering (apud Ramos, 1991, p. 117) diz que existia, entdo, uma
distincdo entre direito particular, exclusivo, e direito “indiviso e inalienavel e
indissoluvelmente ligado a qualidade de membro da coletividade”. A acédo popular,
na “idéia originaria” prestava-se para “proteger essa relacdo particular de

comunidade indivisa do direito”.

' Em nota, Silva apresenta o brocardo: “Actio nihil aliud quam ius persequendi iudicio quod sibi
debetur’.

2 Silva anota: “GAIUS, 1V, 82: ... alterius nomine agere non licebat nisi pro populo”.

® Marques apresenta, apds, o “aforismo” no original: “Reipublicae interest quam plurimus ad
defendam suam causam’.
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Rodolfo de Camargo Mancuso afirma que “justamente pelo fato de a nocéao
de ‘Estado’ ndo estar bem definida [...] havia era um forte vinculo natural entre o
cidadao e a gens”.

Silva (1968, p. 23 e 24) conta que “Na fase mais evoluida da organizagéao
politica de Roma [...] comeca a surgir a separacao entre o que é do individuo e o
que € do Estado, donde deriva a distingdo entre interésse particular e interésse
publico”, sinalizando que “também evoluem as acdes populares”. Chegou-se a
conclusao de que “sempre que houvesse um intéresse publico, e fosse atribuida a
acao cuivis e populo, ai se configuraria a acao popular, estivesse o direito publico
mesclado ou confundido com o interésse privado, ou fdsse simplesmente publico”.

Pinto Ferreira (1972, p. 34 e 35)* e José Afonso da Silva (1968, p. 16 a 20)°
indicam varias espécies de agdes popular do Direito Romano:

1) acgado de sepulcro violato, conferida pelo pretor ao interessado no caso
de violacao do sepulcro ou utensilios religiosos. Nao havendo interessado ou ndo
querendo ele agir, qualquer cidadao poderia provocar a condenacao do violador
em multa;

2) acao de effusis et deiectis, cabivel contra quem jogasse, atirasse, de
casa, objetos na via publica;

3) acao de positis et suspensis, cabivel contra quem colocasse objetos na
sacada ou no aba do telhado sem as cautelas necessarias para que nao caissem
em lugar frequientado;

4) acao de corrupto albo, cabivel contra quem dolosamente alterasse o
album, ou seja, o edito com o pretor, na assuncao do cargo, dizia de que modo
faria observar a lei e administraria a justica;

5) acao de aedilitio edicto et redhibitione et quanti minoris, que poderia ser
popular pelo denominado edito de bestiis, instituido para evitar que caes, lobos,
ursos e outros animais perigosos fossem levados a lugares freqientados;

6) acao de termino moto, cabivel contra quem removesse pedras
demarcatoérias dos limites das propriedades privadas, que, nalguns casos, poderia
ser proposta por qualquer um;

* Pinto Ferreira se baseia em obra de Tomasso Bruno.
® Excelente é a “resenha” de Silva, que também informa as fontes das agoes, reproduzida, aqui,
quanto as indicacdes, em quase sua integralidade.
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7) acao de tabulis: no caso de morte violenta do amo, os servos que
estavam perto dele e que tinham dever de defendé-lo com a propria vida
deveriam ser processados. O herdeiro ndo poderia abrir o testamento ou aceitar a
heranca até a conclusao daquele processo. A acao de tabulis era cabivel contra o
herdeiro inobservasse esta medida, para aplicacdo de multa, cuja metade do valor
caberia ao erario e a outra ao acusador;

8) a assertio in libertatem: em principio, s6 era concedida a quem fosse
assistente ou representante da pessoa que queria ter reconhecida sua liberdade,
mas, apdés, foi atribuida aos parentes daquele que devia ser libertado, ainda que
contra a vontade deles;

9) o interdictum de homine libero exhibendo, conferido a qualquer uma
para a defesa da liberdade. Silva (1968, p. 19) afirma que “reconhece-se, ai, certa
afinidade com o habeas corpus moderno”;

10) acado de collusine detegenda, concedida a qualquer pessoa quando
escravos ou libertos eram declarados como nascidos livres em conluio com os
seus antigos donos. O escravo era dado como prémio aquele que descobrisse o
conluio;

11) a accusatio suspecti tutoris, cabivel contra o pretor suspeito, que, para
Ulpiano, era quase publica;

12) agdes populares criadas por Justiniano: uma para os legados a ad
pias causas, cabivel quando os bispos e arcebispos ndo pediam o legado pio, e
outra para pedir a restituicdo das somas perdidas em jogo.°

José Afonso da Silva (1968, p. 20) assevera que, além dessas, existiam
“ainda varios interditos proibitorios e restitutorios que podiam ser interpostos
cuivis e populo em defesa do uso da res publicae’

Atente-se que o nascimento da idéia da acdo popular surgiu entre os
romanos. A intencdo era conferir a todo cidaddo a qualidade de guardido dos
interesses do Estado, que foram progressivamente identificados e separados. As
acoes populares romanas eram instrumentos que, em sua maioria, ora serviam
para defesa do patrimbnio publico, das coisas publicas e de seu respectivo uso,
ora prestavam-se para a tutela da moralidade dos governantes, da moralidade

6 Igualmente excelente é a relagao tragada por Sidou (1977, p. 427a 430), que apresenta algumas
destas e outras agdes populares romanas.
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administrativa. “O mdvel, pois, da acdo popular ndo era apenas restabelecer a
legalidade, mas também punir e reprimir a imoralidade” (Bielsa, 1955, p. 34).

Essa idéia se expandiu pelo mundo, chegando também no Brasil.

1.2 Do conceito no contexto historico brasileiro

A legislacao brasileira nunca apresentou a definicdo exata da acao popular,
mas sempre esboc¢ou tracos conceituais do instrumento. A doutrina, que sempre
defendeu o instituto, cuidou de fazé-lo.

Antes mesmo de ser instituida por Lei, a acdo popular vigorava no Pais.
José Afonso da Silva (1968, p. 28) diz que a acao popular era admitida no regime
das Ordenagdes, “embora sem lei que a consignasse expressamente”. Corréa
Telles (apud Silva) defendia:

nao havendo lei pétria, revogando a lei 2, § 34 do Digesto L. 43, Tit. 13,
ne quid in 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 acdo popular, ainda que o autor ndo tenha interesse
singular, direito e imediato, contra quem usurpou ou turbou os
logradouros e baldios publicos.

A agdo popular, como “reminiscéncia do velho Direito Romano”
(Magalhdes, 1996, p. 223), prestava-se, pois, para “defesa de logradouros
publicos, das coisas de dominio e uso comum do povo” (Silva, 1968, p. 29), isto &,
para a defesa do patriménio publico. A acdo estava fundada apenas na doutrina.
Nao havia previsao legal expressa até entao.

A primeira apari¢cdo do termo “acédo popular” (ou melhor, “accao popular”)

ocorreu na Constituicao do Império, que assim dispunha:

Art. 157. Por suborno, peita, peculato, e concussao havera contra elles
accao popular, que podera ser intentada dentro de anno, e dia pelo
proprio queixoso, ou por qualquer do Povo, guardada a ordem do
Processo estabelecida na Lei.

Pinto Ferreira (1972, p. 37) comenta que “Pela primeira vez se aludiu
precisamente ao nome de acao popular, numa espécie de acao que, no fundo, é
uma concretizacdo nova de ‘actio de corrupto albo’, no sentido de defesa e

resguardo da pureza da jurisdicao”.
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A expressao constitucional “elles” se refere a “Todos os Juizes de Direito, e
os Officiaes de Justica”, indicados no dispositivo anterior. Embora tivesse
natureza eminentemente “penal” (Silva, 1968, p. 30), a agao popular ali prevista
interessa ao presente estudo porque, pela primeira vez, é legalmente consagrada
a legitimidade popular, isto €, a aptiddo que qualquer o povo para ajuizar uma
demanda popular.

J. M. Othon Sidou (1977, p. 460) identifica a acado popular noutro
dispositivo da Constituicao:

Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos
Brazileiros, que tem por base a liberdade, a seguranga individual, e a
propriedade, é garantida pela Constituicdo do Imperio, pela maneira
seguinte.

[...]

XXX.. Todo o Cidadao podera apresentar por escripto ao Poder
Legislativo, e ao Executivo reclamagdes, queixas, ou peticoes, e até
expdr qualquer infraccdo da Constituicdo, requerendo perante a
competente Auctoridade a effectiva responsabilidade dos infractores.

[..]

Silva (1968, p. 29 e 30) ensina que, apds a Carta de 1824, a agao popular

foi prevista por outro ato normativo:

Além dessa hipétese, era a agdo popular prevista, sob certo aspecto, no
art. 2°, § 2° e arts. 3° e 4°, do decreto n.°2.691, de 19 de novembro de
1860, que disciplinava os casos de faléncia dos Bancos e outras
companhias e sociedades anb6nimas, permitindo, “quando houver
emissao ou conservagao na circulacdo de titulos ilegais por parte do
Banco, ao lado das providéncias administrativas (policial ou fiscal), a
apreensao judicial por dendncia ou requerimento de qualquer pessoa do
povo’.

Aqui, a agao popular adquire natureza civil. Note-se que, enquanto aquela
acao popular tutelava a moralidade da jurisdicdo, esta visava mais a protecdo do
patrimonio - privado (“titulos”).

A Constituicdo da Republica, de 1891, nao previu taxativamente a acao
popular. Portanto, ficou restrita “a defesa dos logradouros e baldios publicos
(conforme admitia a doutrina das acdes dos velhos praxistas) e aquela fraca
incidéncia em leis especiais”, consoante licoes de Silva (1968, p. 30).

Todavia, Sidou encontra um dispositivo que “mais identidade guarda com o
art. 179, inciso 30, da Carta do Império”, que estabelece uma “acao direta”:
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Art 72 - A Constituicao assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a
seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes:

L.]

§ 92 - E permitido a quem quer que seja representar, mediante peticao,
aos Poderes Publicos, denunciar abusos das autoridades e promover a
responsabilidade de culpados.

[..]

Silva (1968, p. 30) conta que, aqguando da elaboragéao do Projeto do Cédigo
Civil (de 1916), houve discussao doutrinaria a respeito da viabilidade da acao
popular. Manuel Aureliano de Gusmao (apud Silva) dizia que nao havia mais
“lugar” para a acao popular, pois a defesa dos “interésses sociais e coletivos [era]
exercida pelos representantes do ministério publico”. Clévis Bevilaqua (apud
Silva) sustentava que “se compreende em um estado de direito em que a
organizagdo judiciaria politica ndo esta suficientemente desenvolvida, de modo
que seja indispensavel que os particulares estejam velando pelos interesses
publicos”.

Assim, foi editado o Cédigo Civil com o seguinte dispositivo:

Art. 76. Para propor, ou contestar uma agéo, € necessario ter legitimo
interesse econémico, ou moral.

Paragrafo unico. O interesse moral s6 autoriza a acdo quando toque
diretamente ao autor, ou a sua familia.

Silva anota que a Jurisprudéncia, entdo, “S6 admitia a acdo se o autor
tivesse também interésse na hipétese configurada”, mas que, “apesar disso, a
acao popular comecou a impor-se na legislacdo brasileira”. Afirma que “Em
matéria eleitoral, era geralmente legitima a reclamacgao de qualquer do povo, em
forma de representacao”.

Sidou (1977, p. 462) e Silva (1968, p. 31 e 32) citam a “Lei Baiana n.°
1.384, de 24 de maio de 1920 (Lei de Organizacdo dos Municipios da Bahia)”,

que traz uma “acao popular de tipo supletivo” (Silva, 1968, p. 32):

Art. 31. E permitido a qualquer habitante do Municipio, em nome e no
interésse déste, intentar as agdes judiciais competentes, para reivindicar
ou reaver quaisquer bens ou direitos que ao Municipio tenham sido
usurpados ou estejam indevidamente possuidos por terceiros, contanto
que tais acdes sejam propostas, se o Intendente recusar-se a intenta-las
e se nada providenciar a respeito o Conselho, depois de lhes haver sido
apresentada uma exposi¢do circunstanciada do direito que se pretende
valer, a qual pode ser pelo expositor publicada pela imprensa, quando
nem o Conselho nem o Intendente o tenham feito no prazo de dez dias.
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Paragrafo Unico. Quem tiver intentado a agao e obtido sentenca final
favoravel tera direito a ser indenizado pelo cofre municipal das despesas
feitas com o pleito e que nao forem pagas pela parte vencida, salvo o
direito regressivo do Municipio.

A acdo popular foi novamente prevista pela Constituicdo de 1934":

Art 118 - A Constituigdo assegura a brasileiros e a estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a
liberdade, a subsisténcia, a seguranca individual e a propriedade, nos
termos seguintes:

[...]

38) Qualquer cidadao sera parte legitima para pleitear a declaragéao de
nulidade ou anulagdo dos atos lesivos do patriménio da Unido, dos
Estados ou dos Municipios.

[.]

Silva (1968, p. 33) afirma que, na Constituinte, houve discussao sobre a
consagracao da acao popular. Nao estava “consignada no denominado Projeto do
ltamarati”, mas foi objeto de emenda. Raul Fernandes (apud Silva) dizia que
“todos os atos da administracdo poderiam ser continuamente postos em xeque e,
por vézes, maliciosamente”.

Levi Carneiro (apud Silva) defendia que “a iniciativa judiciaria dos cidadaos”
fosse condicionada “a prévia autorizagdo do Conselho Nacional’. Assim, a
impugnacao de atos, via acao popular, dependeria de outro ato que reconhecesse
“a relevancia, prima facie, dos fundamentos legais da reclamacao”. Foi, afinal,
aprovada, mas vingou por pouco tempo.

A Constituicdo de 1937 nao abrigou a acao popular. “O autoritarismo do
regime de 1937 n&o tolerava tal garantia, destinada exatamente a impedir
desmandos dos gestores das coisas publicas, mediante a participacéao
fiscalizadora do cidadao” (Silva, 1968, p. 35). José Frederico Marques (1957, p. 5)
observa que:

As acoes populares, como bem acentuou Nelson Carneiro, sao “flores
exoticas nos regimes absolutos” e “sua eficacia” s6 se compreende nos
sistemas politicos “em que cada cidadao se preocupa pelas coisas
publicas como por seus préprios negocios”.

’ Silva (1968, p. 32) diz que “foi 0 inciso 38 do art. 113, da Constituicdo Federal de 1934 que
introduziu o instituto em nossa ordem juridica”. Sidou (1977, p. 463) concorda: “Eximindo-se em
nomear o instituto, a Constituicdo de 1934 consagrou definitivamente a acdo popular no direito
brasileiro contemporéneo”.
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Paulo Barbosa de Campos Filho (1955, p. 21) narra que o Instituto dos
Advogados de Sao Paulo pleiteou a previsdo do instrumento na “legislacéo
processual”. Porém, em 1939, foi promulgado o Cédigo de Processo Civil, que
reproduziu, no art. 2° o disposto no art. 76 do Codigo Civil entdo vigente,
manifestando explicitamente o repudio despético a acao popular.

A Constituicdo de 1946 acolheu a agéao popular, abrangendo o objeto de

incidéncia:

Art 141 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a
liberdade, a seguranca individual e & propriedade, nos termos seguintes:

[...]

§ 38 - Qualquer cidadao sera parte legitima para pleitear a anulagéo ou a
declaragdao de nulidade de atos lesivos do patriménio da Unido, dos
Estados, dos Municipios, das entidades autarquicas e das sociedades de
economia mista.

[..]

Novamente, houve discussdao na Constituinte sobre a viabilidade da
ampliacdo do alcance da acdo popular. Silva (1968, p. 35) conta que Ivo de
Aquino era contra, tendo apresentado “emenda supressiva do texto, que
reproduzia o inciso 38 do art. 113 da Constituicao de 1934”. Ferreira de Sousa,
acompanhado por Mario Magasao, era favoravel, “dizendo que o dispositivo em
apréco é de fundo essencialmente democrético, grandemente moralizador de uma
justica perfeita”.

Silva diz que a dilatagdo do objeto da acao popular atendeu

ao processo evolutivo da administracdo publica, que, nos ultimos
tempos, vem descentralizando-se por meio de entidades autarquicas,
bem como ao fendbmeno moderno de intervencionismo estatal através de
emprésas publicas e das sociedades de economia mista.

A Lei n.° 818, de 18 de setembro de 1949, que disciplina a aquisicédo, a
perda e a reaquisicao da nacionalidade e a perda dos direitos politicos, criou uma
“acado popular especial’” (Ferreira, 1972, p. 37), para impugnacao de atos de

naturalizacao:
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Art. 35 - Sera nulo o ato de naturalizagdo se provada a falsidade
ideolé')gica ou material de qualquer dos requisitos exigidos pelos arts. 8°
e 9%

§ 1° A nulidade sera declarada em agéo, com o rito constante dos artigos
24 a 34, e podera ser promovida pelo Ministério Publico Federal ou por
qualquer cidadéo.

[..]

Ferreira (1972, p. 37) diz que a Lei n.° 3.502, de 21 de dezembro de 1958,
instituiu uma “agao popular especial sobre enriquecimento ilicito”, que, segundo
Arruda Alvim (1983, p. 163), destinava-se ao “sequestro e perdimento de bens por
atos praticados, em detrimento da Fazenda Publica”

Ap6és varios anos de debate, a acao popular foi regulamentada pela Lei n.°
4.717, de 29 de junho de 1965, que ampliou ainda mais a incidéncia da acao
popular:

Art. 12 Qualquer cidadao serd parte legitima para pleitear a anulagé@o ou
a declaracado de nulidade de atos lesivos ao patriménio da Unido, do
Distrito Federal, dos Estados, dos Municipios, de entidades autérquicas,
de sociedades de economia mista (Constituicdo, art. 141, § 38), de
sociedades mutuas de seguro nas quais a Unido represente os
segurados ausentes, de empresas publicas, de servigos sociais
auténomos, de instituicbes ou fundagdes para cuja criagdo ou custeio 0
tesouro publico haja concorrido ou concorra com mais de cinglienta por
cento do patrimbénio ou da receita anua, de empresas incorporadas ao
patriménio da Unido, do Distrito Federal, dos Estados e dos Municipios,
e de quaisquer pessoas juridicas ou entidades subvencionadas pelos
cofres publicos.

[.]

A Constituicdo de 1967 admitiu a agao popular, apresentando redacao
abreviada:

Art 150 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a
liberdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[...]
§ 31 - Qualquer cidaddo sera parte legitima para propor agao popular
que vise a anular atos lesivos ao patriménio de entidades publicas.

[...]

Assim, teriam sido excluidos os atos lesivos ao patrimdnio das sociedades
de economia mista e empresas publicas do alcance da acéo popular, porquanto
“tém natureza e estrutura de entidades privadas’, nao fosse o disposto na Lei n.°

8 Redacgéao dada pela Lei n.? 3.192, de 04 de julho de 1957.
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4.717/65, que manteve “a enumeracdo abrangente de tais entidades, entre
outras” (Silva, 1968, p. 35 e 36).

Nesta época, Silva (1968, p. 105) apresentou 0 seguinte conceito de acao

popular:

A acdo popular constitucional brasileira € um instituto processual civil,
outorgado a qualquer cidadao como garantia politico-constitucional, para
a defesa de interésse da coletividade, mediante a provocagdo do
contréle jurisdicional corretivo da ilegalidade de atos lesivos ao
patrimdnio publico.

A Emenda Constitucional n.° 01/69 manteve a redagdo sobre a acao

popular, translocando a disciplina para o art. 153, § 31.

A Constituicado de 1988 amplia de vez o objeto da acao popular, dispondo

que:

Art. 5% Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

LXXIII - qualquer cidadao é parte legitima para propor a¢do popular que
vise a anular ato lesivo ao patrim6nio publico ou de entidade de que o
Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao
patriménio histérico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé,
isento de custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia;

[...]

Diante do novel texto constitucional, Hely Lopes Meirelles (2006, p. 129 e

130) propde seu conceito:

Acéo popular € o meio constitucional posto a disposicao de qualquer
cidaddo para obter a invalidagdo 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.

Silva (2000, p. 466; 2005, p. 170) atualizou sua definicao:

Podemos, entdo, definir a agdo popular constitucional brasileira como
instituto processual civil outorgado a qualquer cidaddo, como garantia
politico-constitucional (ou remédio constitucional), para a defesa do
interesse da coletividade, mediante a provocagdo do controle
jurisdicional corretivos de atos lesivos do patriménio publico, da
moralidade administrativa, do meio ambiente e do patriménio histérico e
cultural.
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Note-se que, desde sua aparicao formal na legislagédo brasileira (e ainda na
sua origem romana), a agao popular, como o préprio nome indica, sempre foi
caracterizada por “atribuir-se ao povo, ou a parcela dele, legitimidade para
pleitear, por qualquer de seus membros, a tutela jurisdicional de interesse que
nao lhe pertence, ut singuli, mas a coletividade” (Silva, 2000, p. 464).

Outro elemento conceitual da acdo (civill popular constante é a
participacao direta do administrado na Administracdo. Assim, pode ele provocar o
controle jurisdicional dos atos administrativos irregulares, na “defesa da coisa
publica, coisa do povo” (Silva, 2000, p. 464).

O carater da acdo popular que suportou significativas alteragdes foi
pontualmente o seu alcance, o seu objeto, que sera (e, que, de certa maneira, ja
esta sendo) tratado no presente estudo.

Portanto, adotando-se o texto constitucional atual e reportando-se aos
conceitos de José Afonso da Silva e de Hely Lopes Meirelles, tem-se que a acao
popular & um instrumento processual civil, posto a disposicao de qualquer cidadao
como garantia politico-constitucional, para provocar a desconstituicao judicial de
atos lesivos ao patriménio publico, a moralidade administrativa, ao meio ambiente

e ao patriménio histérico e cultural.

1.3 Da natureza juridica

1.3.1 Da natureza normativa

Prevista na Constituicao de 1946, a acao popular so6 foi regulamentada em
1965, pela Lei n.° 4.717. Durante este periodo, surgiu a discussdo se a norma
constitucional era ou ndo auto-executavel.

José Afonso da Silva (1998, p. 73) afirma que a jurisprudéncia e a doutrina
americanas classificam as normas constitucionais de acordo com sua
aplicabilidade. Existem, de um lado, as self-executing provisions e, de outra parte,

as not self-executing provisions,

que os autores divulgaram, entre nés, pela tradugao, respectivamente,
de disposicdes (normas, clausulas) auto-aplicaveis ou auto-executaveis,
ou aplicaveis por si mesmas, ou, ainda, bastantes em si, e disposicbes
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nao auto-aplicaveis, ou ndo auto-executaveis, ou ndo executaveis por si
mesmas, ou, ainda, ndo bastantes em si.

Thomas M. Cooley (apud Silva, 1998, p. 74) apresenta a distin¢ao:

Pode-se dizer que uma norma constitucional é auto-executavel, quando
nos fornece uma regra, mediante a qual se possa fruir e resguardar o
direito outorgado ou executar o dever imposto; e que nao é auto-
aplicavel, quando meramente indica principios, sem estabelecer normas
por cujo meio se logre dar a esses principios vigor de lei.

Silva (1998, p. 74) nao concorda integralmente com a classificacao
americana, pois assevera que todas as normas constitucionais tém “forca
imperativa de regras”, mesmo aquelas consideradas como nao auto-executaveis.
Assim, propde outra classificacdo: normas de eficacia plena, normas de eficacia
contida e normas de eficacia limitada. Entretanto, num aspecto as teses
comungam?®: as primeiras produzem seus “efeitos essenciais” de imediato, isto &,
“desde a entrada em vigor da constituicao” (1998, p. 101), e as ultimas dependem
de lei que as integrem, complementem, parcial ou totalmente.

José Carlos Barbosa Moreira (1966, p. 395) anota que Pontes de Miranda,
Carlos Maximiliano, Themistocles Cavalcanti e Nelson Carneiro defendiam a auto-
executoriedade do entdo art. 141, § 38, da Carta de 1946, enquanto Antdo de
Moraes sustentava o contrario.

Com efeito, Antdo de Moraes (1948, p. 328) admite que “as garantias

constitucionais sdo de execucao imediata”, mas ressalva que

tratando-se, como no caso, de instrumento perigoso, cujo exercicio pode
acarretar conseqliéncias danosas, nada impede e tudo aconselha que
um ato legislativo ordinario determine o modo e o0 meio pratico de realizar
0 que o dispositivo constitucional preceitua.

Conclui, entdo, que “O direito de propor acdo popular depende de
regulamentagao”.

Nelson Carneiro (1951, p. 38), por seu turno, assevera que o dispositivo
“tem existéncia prépria” e que a acao popular poderia se adaptar a legislacao
processual em vigor, podendo lei “futura” indicar “algum rito especial”.

°® Ambas as classificagdes sao convergentes em relagao as self-executing provisions ou as normas
constitucionais de eficacia plena. José Afonso da Silva (1998, p. 101) afirma: “Neste particular,
como se pode ver, a classica doutrina norte-americana sobre as normas auto-aplicaveis é valida”.
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Carlos Maximiliano (1948, p. 524) defende n&o s6 a auto-executoriedade
daquele dispositivo, mas também sua retroatividade, afirmando que a “Espécie
processual é a do tempo em que a acao se realiza, ndo a da época da aquisicao
do direito material”. Como diriam os latinos: tempus regit actum (o tempo rege o
ato).

José Frederico Marques (1957, p. 9) diz que “Ao que parece” foi o primeiro
a decidir “uma acao popular apés a promulgacao de 1946, tendo de enfrentar,
desde logo o problema preliminar da imediata aplicacdo” do dispositivo, ficando
com a “opiniao de que o preceito constitucional é auto-executavel”. A sentenca,
confirmada pelo Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, assinala que é
“suficiente o conteldo do preceito constitucional, para aplicacdo cabal desse
direito estatuido ‘pro populo tuetur'.

Barbosa Moreira (1966, p. 395) relata que “ficou assente [...] a tese da
auto-executabilidade do dispositivo constitucional”. E, como nao havia indicacéo
do procedimento a ser observado, a Jurisprudéncia afirmou que “agdo popular
havia de ser processada segundo o ordinario, regulado no Cédigo de Processo
Civil”.

O argumento lancado por Antdo de Moraes, respeitavel, nao parece
juridico. O “temor” nao é critério idoneo para se classificar as normas. Ademais, a
atual Constituicdo cuidou ela prépria'! de evitar e reprimir o dolo. A Carta, a um s6
tempo, fomenta a propositura da acdo popular'?, estabelecendo uma espécie de
imunidade das taxas judiciarias' ao autor de boa-fé e liviando-o do énus da
sucumbéncia, e pune a “maliciosidade” no seu ajuizamento, exatamente com a
imposicao do pagamento das custas judiciais e com a condenacao nos 6nus da

sucumbéncia.

1% A copia da r. sentenca e do v. acérddo, que tratam de outras polémicas que envolvem a acio
popular, esta juntada em anexo.

" Perdoe-se 0 anacoluto.

'2 José Luiz Gavido de Almeida (1996, p. 75) afirma que a “isencéo de custas” foi “O primeiro fator
gue sem duvida contribuiu para o aumento das a¢des populares, ou para a democratizacao dessa
acao constitucional”. Conta que, em 1988, foram ajuizadas dez agdes populares na cidade de Sao
Paulo, “e isto aconteceu apenas em épocas eleitorais”; em 1990, vinte e oito; em 1991, vinte e
nove; em 1992, trinta e cinco; e em 1993, “mais de quarenta”.

'3 Paulo de Barros Carvalho (2005, p. 195 e 196) sustenta: “A comprovagao empirica de que as
imunidades transcendem os impostos, alcangcando taxas e contribuicbes, pode ser faciimente
verificada atinando-se as situagbes abaixo relacionadas. [...] — O cidaddo que propuser agao
popular, nos termos do art. 5.°, LXXIIl, da CF, estara imune as custas judiciais (taxas).” No mesmo
sentido: Luciano Amaro (2006, p. 160 e 161) e José Eduardo Soares de Melo (2003, p. 128).
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O art. 5° LXXXIIl, da Constituicdo Federal é, pois, auto-aplicavel,
porquanto contém “todos os elementos e requisitos para a sua incidéncia direta”,
apresentando-se “suficientemente [explicito] na definicdo dos interesses |[...]
regulados” (Silva, 1998, p. 99 e 101). Logo, ainda que nao existisse
regulamentagdo, a acao popular poderia ser plenamente exercida, ajustando-se
aos preceitos processuais vigentes.

1.3.2 Da natureza material

No estudo da acao popular brasileira, a doutrina se dividiu a respeito de
sua natureza, como narra Geraldo Ataliba (1985, p. 112). Levantaram-se duas
teses. A primeira corrente entende que a acado popular é “direito politico”. A
segunda assinala que se trata de um “direito publico de modo geral”.

O antagonismo envolve questdes praticas. Se a acao popular tiver natureza
de direito politico, apenas os cidadaos, considerados tecnicamente como aqueles
que tém o “direito de participar no governo e direito de ser ouvido pela
representacdo politica” (Silva, 2000, p. 349), poderdao prop6-la. Se nado a tiver,
qualquer nacional ou até mesmo qualquer estrangeiro podera intenta-la. Outra
questao: se a acao popular for tida por direito politico, terdo os partidos politicos
legitimidade para ajuiza-la?

José Sérgio Monte Alegre (1993, p. 74 a 76) sustenta que direitos politicos
“Sao, sem tirar nem pér, os hospedados no Cap. V do Tit. Il [da Constituicdo da
Repubica], cuja epigrafe nominalmente Ihes corresponde, a saber: o voto direito,
secreto e igual; o plebiscito; o referendo; a iniciativa popular”. Para ele, direitos
politicos sdo aqueles que conferem “participacdo do individuo na formacao das
leis”. Assevera que a “vontade do Estado se manifesta: a) nas leis; b) na sentenca
e no acérdao; ¢) no ato administrativo”. Afirma que “o direito politico aparece
como interferéncia da vontade do Estado quando expressa nas leis’. Insiste que
“so o fato de estar esse poder [juridico de cooperar na formacao da vontade do
Estado, a ser expressa pelo Judiciario] em diverso capitulo é sugestivo do
propdsito constitucional de torna-lo inconfundivel com os direitos politicos”.
Conclui que a acao popular ndo é direito politico, mas mero direito de acao, pois
“viabiliza a interferéncia na formacdo da vontade do Estado, a ser expressa ja nao

mais legislativamente, e sim judicialmente, ou judiciariamente?’.
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Paulo Barbosa de Campos Filho (1955, p. 28) afirma que a agdo popular
tem natureza de direito politico, haja vista que a Constituicdo entao vigente “s6 se
refere as pessoas dos cidadaos”. Mas defende uma alteracdo para que o0s
partidos politicos possam propor a acao.

Barbosa Moreira (1980, p. 13) concorda com a proposta, entendendo que
“seria de todo vantajoso que, pelo menos em certa medida e sob determinadas
circunstancias, se facultasse o exercicio da Acao Popular também a pessoas
juridicas”.

Pinto Ferreira (1972, p. 39) sustenta que “a acao popular constitucional é
um direito publico subjetivo, pode[ndo] ser entendido como direito politico,
atribuido e conferido a qualquer cidadao”.

Guilherme Amorim Campos da Silva e André Ramos Tavares (1995, p.
112) asseveram que a acao popular “significa [...] um meio de participagcédo
politica”.

De igual modo, Waldir Gomes Magalhaes diz que a acao popular “inclui-se
entre os direitos politicos dos cidadaos brasileiros”.

Na ja citada sentenca vanguardista de José Frederico Marques, de 1948,
decidiu-se que:

A lei fundamental atribui este direito apenas ao “cidadao”, de forma que
s as pessoas fisicas investidas desse “status” politico podem invocar
uma prestacao jurisdicional, em se tratando de “actiones populares”.

Falta as pessoas juridicas qualidade para figurar na relagdo processual
como autoras, pois, consoante realgou von Thur, se analogicamente se
pode falar em pessoas juridicas nacionais ou estrangeiras, “em termos
apropriados pode falar-se de cidadania apenas em relagdo ao homem”

[...].

Nelson Carneiro (1951, p. 47) afirma que, pela terminologia adotada pela
Constituicao de 1946, o direito de acao popular é apenas dos cidadaos.

Com a vénia de Monte Alegre, o critério topografico ndo merece prosperar.
O primeiro equivoco esta na afirmacéao de que o voto, o plebiscito, o referendo, a
iniciativa popular estdo previstos no “Cap. V. do Tit. II” da Constituigdo Federal,
“cuja epigrafe nominalmente [...] corresponde” aos direitos politicos. “Dos direitos
politicos” € o nome do Capitulo IV do Titulo Il. O segundo e maior engano esta em
acreditar que os direitos politicos estao concentrados neste capitulo. Ora, a Carta
prevé direitos politicos também noutros dispositivos. O proprio art. 17, contido no
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verdadeiro “Cap. V. do Tit. II”, assegura “o direito [politico] de organizar e
participar de partidos politicos” (Silva, 2000, p. 351). Outro exemplo: o art. 18, §§
3°e 4° trata de plebiscitos especiais, para aprovacao de incorporagao, subdivisdo
ou desmembramento de Estados e Municipios.

O critério da modalidade de manifestacao da vontade do Estado tampouco
prevalece. Se os cidadaos participam da formagdo da vontade do Estado
expressa nas leis elegendo os legisladores, participam, igualmente, da formacéo
da vontade do Estado expressa nos atos administrativos elegendo os
administradores, que, em conjunto com aqueles legiferantes, nomeiam parcela
dos magistrados.

O critério da legitimidade nado é acertado. A respeito, esclarecedor € o
magistério de Elival da Silva Ramos (1991, p 192), que defende, em dissertacao
de mestrado, que “ndo se prova que a agao popular € um direito politico pelo fato
de ser atribuida a sua legitimidade ativa aos cidadaos”. Afirma que “O fato do
direito de acao popular ser um direito politico é que justifica a outorga apenas aos
cidadaos e ndo o contrario”. Diz que, noutros sistemas juridicos, a legitimidade
nao é conferida ao cidadao, mas ao contribuinte (ltalia), ou a ambos (Portugal).
Argumenta que para se demonstrar que a agao popular € um direito politico,
deve-se vincula-la “a alguma espécie de funcao publica, que seria, assim,
exercida, direta ou indiretamente, pelo cidadao-autor”.

Com efeito, José Afonso da Silva (1968, p. 86 e 87) diz que “a agao popular
[...] d& a oportunidade de exercer direitamente, por iniciativa de qualquer cidadao,
aquela funcédo fiscalizadora”, qual seja, “funcdo fiscalizadora da acdo
governamental, especialmente no que tange a gestao do patriménio publico’.
Conclui que “a agao popular constitui uma forma de exercicio de direitos politicos
pelo préprio titular désses direitos, como titular da soberania popular”.

Ramos (1991, p. 196 a 201) rebate a tese, afirmando que “o direito politico
de acéao popular vincula-se ao exercicio de uma funcao de controle, muito préxima
da fungéo de fiscalizacdao, mas com ela na se confunde”. Argumenta que, antes
de ajuizar a acao, o cidadao verifica “se esta agindo corretamente o administrador
da coisa publica”. Se nao estiver, propde a agao. Assim, a fiscalizacao € “prévia a
propositura da acao popular”. Diz que a acado popular reclama “a aplicacdo de
medidas sancionadoras, destinadas a reparar os efeitos da conduta irregular do

administrador; controle, portanto, e ndo mera fiscalizacao”. Todavia, assevera que
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a funcéo publica é exercida de forma indireta pelo autor popular, porquanto tao-
somente provoca “o Poder Judicidrio para que exerca o controle juridico da
atividade da Administracdo (em regra). Quem exerce, pois, a funcdo publica no
ambito da acao popular é o Judiciario e nao o cidadao-autor”.

Neste aspecto, melhor é a licdo de Silva. E bem verdade que o controle
juridico do ato administrativo é realizado pelo Poder Pretoriano. Foi o préprio José
Afonso da Silva (1968, p. 97) quem assim defendeu, afirmando que a acgao
popular “é meio destinado a provocar o contr6le jurisdicional dos atos do poder
publico”. Mas néo € esta a funcao publica exercida pelo autor popular. O cidadao
exerce fungdo fiscalizadora. A fiscalizagdo é atividade continua. E anterior,
simultanea e posterior a propositura da acao popular.

A simples verificagcao da irregularidade de um ato administrativo destituida
de qualquer acao que reclame a correspondente correcao nao é fiscalizacao, mas
mero testemunho, no sentido de ver, assistir, observar. Se o cidadao vislumbrar
vicio nalgum ato administrativo e nada fizer, ndo poder ser considerado fiscal,
mas um singelo espectador. Portanto, o ato de identificar uma irregularidade nao
significar fiscalizar. A fiscaliza¢do vai além.

Verificado o vicio, o fiscal revela-o e reclama correcdo, isto é, ajuiza a
acao, levando a irregularidade ao conhecimento do Poder Judiciario e provocando
o controle do ato. E dizer: a fiscalizagdo ndo é uma atividade resignada, timida,
qgue apenas identifica o vicio e se conforma com ele. A fiscalizagao é persecutoria.
O fiscal “escancara” a irregularidade e busca a respectiva retificagdo. Dessarte, a
propositura da acao integra a fiscalizacao, porquanto sem ela o Poder Judiciario
nao pode exercer o controle.™

A fiscalizagdo nao se encerra, ndo se consuma, com a denuncia da
irregularidade, mediante ajuizamento da acdo, mas se desenvolve com ela. O
autor popular participa do processo, por exemplo, apresentado réplica,
requerendo producdo de provas, interpondo recurso, sempre reiterando sua
pretensdao de elisdo do vicio. O cidaddo ndo se contenta com a simples
provocacao do Poder Judiciario.

Logo, a fiscalizagé@o se finda, se satisfaz, com o efetivo controle judicial do

ato, ou seja, até que o Poder Pretoriano afasta a irregularidade apontada.

'* Como ensina Gelson Amaro de Souza (1998, p. 30), a jurisdicdo ¢ “atividade provocada”.
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Em arremate: a acao popular € um direito politico porque esté vinculada a
funcdo publica de fiscalizagdo. Assim, s6 pode ser utilizada pelos titulares da
soberania populares, quais sejam, os cidadaos.

E evidente, pois, que as pessoas juridicas e mesmo os partidos politicos
nao tem legitimidade para propor acao popular, porquanto ndo sao fazem parte do
povo, isto é, ndo sdo titulares daquela soberania.’ Os partidos politicos ndo
possuem direitos politicos, mas sao resultado de um direito politico dos cidadaos,
qual seja, o de criacao e participacao de partidos politicos.

Parece ser este o posicionamento do Supremo Tribunal Federal, pelo que
se constata do seguinte enunciado: “Sumula n.° 365. Pessoa juridica ndo tem
legitimidade para propor acao popular”.

No entanto, nessa discussdo, convém registrar os singulares ensinos de
Geraldo Ataliba (1985, p. 113):

Nao tenho a menor duvida — dadas as consideracoes que ja fiz, em face
do carater de instrumento posto nas maos do cidadao, como prerrogativa
sua, para provocar a fungao jurisdicional — que esse é um direito politico.
Entretanto, ndo acredito que haja necessidade de que se reconhega ao
exercente desse direito, desde que cidaddo, qualificado nos termos da
prépria Constituicao, que ele esteja no gozo desses direitos politicos. Por
varias razoes, as pessoas podem perder o gozo dos direitos politicos.
Mas, acredito que isso nao lhes tira a qualidade de cidadaos. [...] Nao
parece certo restringir a agao popular, exigindo que além de ser titular de
direitos politicos, precise estar na plenitude de seu gozo. [...]

Se, excepcionalmente — a hip6tese é excepcional, sempre — algum
cidadao tem seus direitos politicos suspensos, serd por uma razao
determinada também constitucionalmente prevista, que ndo pode tira-lo
da comunhdo civica, da sua integragdo no povo (porque povo,
juridicamente, € o conjunto de cidadaos, os titulares da Republica)
tirando-lhe portanto suas demais prerrogativas, especialmente esta que
€ elementar, essencial, vital, absolutamente comum a todos os cidadaos
em toda e qualquer hipétese.

Nao se pode vincular um direito politico a outro. O analfabeto, por exemplo,
tem o direito politico de votar, conforme art. 14, § 1° Il, a, da Constituicdo
Federal, mas ndo tem o direito politico de ser votado, consoante § 4°.

O direito de acao popular, assim como os demais direitos politicos, é
autdbnomo. Como diz Silva (1968, p. 79), a acao popular “trata-se de um direito
publico, subjetivo, autbnomo, abstrato e genérico, da categoria dos direitos

politicos”. Assim, ndo se exige que o cidadao esteja na plenitude do gozo dos

0 art. 1°, paragrafo Unico, da Constituicio da Republica reza: “Todo o pode emana do povo

[.].
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demais direitos politicos para possa propor agao popular. Nado se pode impor, por
exemplo, que o autor popular tenha votado na ultima ou nas ultimas elei¢oes.
Como também ensina José Afonso da Silva (2000, p. 349), “Os direitos da
cidadania adquirem-se mediante alistamento eleitoral’, que “se faz mediante a
qualificacdo e inscricdo da pessoa como eleitor perante a Justica Eleitoral”. E

dizer: “eleitor é cidadao”. Cidadao nao é, pois, quem participou do ultimo ou dos
ultimos pleitos. Cidadao é cidadao. Para comprovar-se essa condi¢éo, “O titulo de
eleitor, ou documento equivalente, ha de instruir obrigatoriamente a inicial”
(Moreira, 1966, p. 397), na exata dic¢do do art. 1°, § 3°, da Lei n.°4.717/65. S6.

Portanto, reafirme-se que a acado popular tem natureza de direito politico
positivo'®, pois garante “a participacdo do povo no poder de dominagédo politica”
(Silva, 2000, p. 351), “mediante [a] qual o cidadao participa da alta missao politica
de fiscalizar a gestao dos negdcios publicos” (Silva, 1968, p. 78).

1.3.3 Da natureza processual

Gelson Amaro de Souza (1998, p. 61) leciona que 0s processos sao
divididos “pelo seu fim proximo, em razao da providéncia jurisdicional solicitada”.
Portanto, “a providéncia jurisdicional pedida” determina a “espécie de processo”.

Na doutrina classica, o chamado processo de conhecimento “é o processo
jurisdicional tipico”, mediante o qual “o Estado-Juiz [...] vai conhecer da lide,
soluciona-la, dizendo quem esta e quem nao esta com a razdo” (Souza, 1998, p.
61). Subdivide-se em:

1) processo meramente declaratério, que apenas visa “a declaracao da
existéncia ou inexisténcia da relacao juridica”, pondo fim a “incerteza da relagéao
juridica” (Santos, 2004, p. 176);

2) processo constitutivo, que se presta para “constituir uma relacao até
entdo inexistente” (processo constitutivo positivo) ou “desconstituir uma relacéo
existente” (processo constitutivo negativo ou descontitutivo), como ensina Souza
(1998, p. 63); e

'® Silva (2000, p. 351 e 384) classifica os direitos politicos em positivos, que sdo aqueles que
“garantem a participagdo do povo no poder”, e negativos, que sdo os que “negam, ao cidadao, o
direito de eleger, ou de ser eleito, ou de exercer atividade politico-partidaria ou de exercer fungéo
publica”.
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3) processo condenatério, no qual “condena-se o0 réu a um
comportamento”. (Souza, 1998, p. 63), visa “uma declaracdo quanto a relacéo
juridica controvertida e a aplicacdo da sang¢ao ao réu” (Santos, 2004, p. 179).

Existem, ainda, o processo executivo, que “visa tdo somente a realizacao
do direito ja definido” (Souza, 1998, p. 64), e 0 processo cautelar, que busca
“providéncias urgentes e provisorias, tendentes a assegurar os efeitos de uma
providéncia principal, em perigo por eventual demora” (Santos, 2004, p. 181).

José Afonso da Silva (1968, p. 241) afirma que a doutrina é controvertida a
respeito da “natureza da sentenca que julga procedente ou improcedente a
demanda popular’. Diz que Pontes de Miranda “classificou-a como constitutiva
negativa’. Cita julgado do Supremo Tribunal Federal que “a concebeu como
simplesmente declaratoria”

Nelson Carneiro (1951, p, 51) assevera que “se 0 escopo que [...] norteia
[as acdes populares] for, v.g., a declaragdo da nulidade do ato incriminado, entao
serao declaratérias” e “as que anularem o ato lesivo, viciado por dolo, erro,
coacdao ou simulacdo, serdo constitutivas. E as demolitérias exemplificam as
ultimas entre as agbes populares civis” (condenatorias). Silva (1968, p. 242)
observa que “Deve-se notar que NELSON CARNEIRO escreveu tendo em vista o
§ 38 do art. 141 da Constituicdo de 46. [...] ndo ha mais falar naqueles vicios para
invalidacao dos atos”.

Geraldo Ataliba (1985, p. 114) parece defender que se trata de sentenca
desconstitutiva e condenatéria, sustentando que a expressao anular, contida na
entdo Constituicao vigente (também adotada pela atual) significa “revogar, fazer
desaparecer, retirar a eficacia, tirar os efeitos, destruir, negar” e que “Por outro
lado, néo teria sentido anular sem repor, reconstituir, restituir, reparar aquilo que
foi feito”.

Arruda Alvim (1983, p. 168) afirma que a acao popular “constitutiva ou
constitutiva-negativa, ou ainda desconstitutiva [...], pois ou se anulara, e ou
decretar4d a nulidade, e serd condenatéria na medida em que determine a
restauracdo do patrimdnio publico lesado”.

Fernando de Oliveira Teixeira leciona (1979, p. 28):

Diz-se que o objetivo imediato € pleitear do érgdo jurisdicional a
anulagéo do ato tipo por lesivo ao patriménio da coletividade, seguindo-
se a condenacao ao pagamento de perdas e danos pelo responsavel ou
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beneficiarios do ato impugnado. A sentenga, pois, tem caracteristicas de
constitutiva e condenatéria.

José Afonso da Silva (1968, p. 242), acompanhado por Dircéo Torrecillas
Ramos (1998, p. 34), por José Carlos Barbosa Moreira (1966, p. 401; 1980, 19),
por J. M. Othon Sidou (1977, p. 502), por Geraldo Ataliba (1985, p. 114), por
Luisa Elisabeth Timbé Corréa Furtado (1997, p. 52) e por Wolgran Junqueira
Ferreia (1989, p. 249), consigna que a Lei n.° 4.717/65 afastou as duvidas a
respeito do efeito condenatdrio da sentenca procedente, dispondo que:

Art. 11. A sentencga que, julgando procedente a agéo popular, decretar a
invalidade do ato impugnado, condenara ao pagamento de perdas e
danos o0s responsaveis pela sua pratica e os beneficidrios dele,
ressalvada a agdo regressiva contra os funciondrios causadores de
dano, quando incorrerem em culpa.

Pelo termo “condenara” depreende-se que a sentenca sera
necessariamente condenatéria, como ensinam aqueles jurisconsultos. Ainda que
o autor popular ndo formule pedido nesse sentido, devera o Juiz condenar os
culpados a reparacao do dano causado, para se “dar eficacia a Constituicao”
(Ataliba, 1985, p. 114). “O ato invalido, por lesivo, constitui ilicito gerador de
prejuizo, e justifica a atribuicao da natureza reparatéria” (Silva, 1968, p. 242).

O maior problema reside em conceber o significado da expressao “decretar
a invalidade do ato impugnado”.

A doutrina classica, calcada no Direito Civil'’

, assinala que existe a
nulidade absoluta, que € a nulidade propriamente dita, e a relativa, que é a
anulabilidade. Ato nulo é “aquele inquinado de defeito grave que o impede de
atingir o efeito juridico almejado”, em que falta “elemento essencial para a sua
razado de ser, na sua estrutura juridica, pois viola disposicdo legal de ordem
publica”. Ato anulavel, de outra parte, é “aquele em que falta elemento acidental,
pois se prende ao interesse das partes que participam do ato”. Assim, “Os atos
nulos sao considerados como jamais formados. Sao juridicamente inexistentes”.
Logo, “O pronunciamento do vicio € meramente declaratério”. Mas “Os atos

anulaveis sao considerados plenamente constituidos” e vigoram “enquanto nao

"7 Arts. 166 e 171 do Cédigo Civil.
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decretado o vicio”. Portanto, a anulabilidade “pode ser objeto de convalidagao”
(Mello, 1979, p. 648)."®

O art. 2°da Lei n.°4.717 enumera causas de nulidade, enquanto o art. 3°
relaciona hipéteses de anulabilidade. Assim, parece que a sentenga seria ora
meramente declaratéria da nulidade do ato ora desconstitutiva do ato anulavel,
conforme defende Nelson Carneiro. Seria dizer: “Declara-se o nulo; anula-se o
anulavel” (Cretella Junior, 1996, p. 128).

Neste sentido, Barbosa Moreira (1980, p. 19) diz que “a sentenca sera
declaratéria, se se limitar a declarar nulo o ato, ou constitutiva, se o anular’. Mas
adverte que “se deva ressaltar que [hd] uma forte corrente no Direito
Administrativo [que] considera imprépria, inadequada, inaplicavel aos atos da
Administracdo Publica essa divisdo, essa classificacdo ente atos nulos e
anulaveis”.

Com efeito, primorosa € a licdo de Hely Lopes Meirelles (1994, p. 156),
segundo a qual, “Embora alguns autores admitam o ato administrativo anulavel,
passivel de convalidacdo, nao aceitamos essa categoria em Direito
Administrativo, pela impossibilidade de preponderar o interesse privado sobre o
publico”.

Odete Medauar (2005, p. 179) concorda: “No direito administrativo essa
diferenca ndo se sustenta, pois todas as normas séo, em principio, de ordem
publica e todos os atos administrativos sado editados para atendimento do
interesse publico”."®
E a distincao dos arts. 22, 3°e 4°da Lei da A¢ao Popular?

Medauar continua:

A possibilidade de se cogitar de atos anulaveis no ambito administrativo
encontra embasamento no art. 3.°da Lei 4.717/65 — Lei da A¢ao Popular
—, que taxava de atos anulaveis os lesivos ao patriménio de pessoas de
direito publico ou privado ou das entidades mencionadas no art. 1.°
cujos vicios ndo se compreendessem nas especificacoes do art. 2.°
(incompeténcia, vicio de forma, ilegalidade do objeto, inexisténcia dos
motivos, desvio de finalidade). Tal possibilidade hoje ndo mais subsiste,

'® No mesmo sentido: Maria Sylvia Zanella di Pietro (2005, p. 235) e Celso Antdnio Bandeira de
Mello (2003, p. 434 e 435).

¥ Medauar reproduz ligdo de Diogo de Figueiredo Neto: “ndo se aplica o instituto civil da
anulabilidade. Esta modalidade, de nulidade relativa, tem cabimento nos ramos privados do Direito
porque consulta aos interesses individuais disponiveis, quanto a manutencao ou desfazimento de
um ato; o ato administrativo, distintamente, ndo pode ter sua validade ou invalidade pendente de
interesses privados”.
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pois a Constituicao de 1988, ao prever a agao popular, no inc. LXXIII do
art. 5.°, utiliza o vocabulo “anular”.

Como visto acima, a Lei n.° 4.717/65 foi editada sob a égide da
Constituicao de 1946, que, ao tratar da acao popular, referia-se a “declaracao de
nulidade ou anulacdo”. A Carta de 1967 adotou o termo “anular”, confirmado,
apos, pela Emenda Constitucional n.°01/69 e pela atual Constitui¢ao.

Todavia, aqui, anular ndo se refere a anulabilidade, mas a desconstituicao
do ato, como assinalam Fabio Conder Comparato, José Wilson Sobrinho e
Rodolfo de Camargo Mancuso (2003, p. 264), aqueles citados por este.

Portanto, em Direito Administrativo, por sempre atender ao interesse
publico, ndo ha se falar em nulidade relativa; tdo-sé em nulidade absoluta ou
nulidade propriamente dita.

Por conseguinte, os arts. 2° 3° e 4° da Lei da Acdo Popular ndo foram
recepcionados pela Constituicdo de 1967, nem pela Emenda Constitucional n.°
01/69 e tampouco pela Carta de 1988.

Mas a questdo ainda parece confusa. Se s6 ha nulidade, por que a
sentencga procedente da agado popular é desconstitutiva? Nao basta a declaracao
da nulidade?

Ai vem a baila o magistério de José Afonso da Silva (1968, p. 244), que
embora admita (ou admitisse) a distingdo entre nulidade e anulabilidade, assevera
que “o ato juridico nulo entra no mundo juridico — por isso mesmo € juridico: e ai
surte efeitos”. Por isso, a sentenga deve desconstitui-lo, para que sejam cessados
seus efeitos.

impar é a licdo, porquanto, se o ato juridico nulo, de fato, ndo produzisse
efeitos, n&o seria ele lesivo.

A questao nao esta de todo clara.

Silva (1968, p. 244) sustenta que a acao que desconstitui o ato nulo “tem
efeito retroativo, ex tunc’. Mancuso, na mesma linha, diz que “dado que a
desconstituicao incide sobre um ato nulo (e ndo meramente anulavel), os efeitos
retroagem ex tunc, tudo retornando ao statu quo ante”.

No entanto, a doutrina processual afirma que o efeito retroativo é tipico da
sentenca declaratéria, e ndo da sentencga constitutiva.

A melhor licdo ressalva que “apesar de haver um predominio de

constituicdo, ou constitutividade, a sentenca constitutiva carrega uma certa dose
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de declaratividade“ (Souza, 1998, p. 758)%. Moacyr Amaral Santos (2004, p. 179)
explica:

Como todas as acdes de conhecimento, as agdes constitutivas tendem a
uma sentenca que contém uma declaragéo e, além disso, modifica uma
situagdo juridica anterior [...]. Por outras palavras, por via das acoes
constitutivas se propde a verificacdo e declaragdo da existéncia das
condigbes segundo as quais a lei permite a modificagdo de uma relagao
ou uma situagdo juridica e, em conseqiéncia dessa declaragdo, a
criagdo, modificagdo ou extingdo de uma relagdo ou situacdo juridica.
Para que a sentencga crie, modifique ou extinga uma relagcdo ou situagéao
juridica entre as partes, deverd, primeiro, declarar se ocorreram as
condi¢des legais que autorizam a isso, e em seguida, no caso afirmativo,
criar, modificar ou extinguir a relagéo ou situagao juridica.

Pois bem. A sentenca que julga procedente a acdo popular declara a
nulidade e desconstitui o ato. Por isso, a doutrina fala que a decisdo produz
efeitos ex tunc. A sentenca €, portanto, retrooperante em relacao a declaragéo da
nulidade e imediata em relacao a desconstituicao do ato.

Em conclusao: o processo popular € condenatério, pois aplica uma sancao
pecuniaria aos infratores, e desconstitutivo negativo ou desconstitutivo, porquanto
desconstitui, desfaz, destroi, o ato nulo, produzindo a sentenca, entretanto, efeitos
retroativos quanto a declaracao da nulidade.

Consigne-se, por validavel, a proposta da “Acdo Popular Mandatéria”,
elaborada por Nagib Slaibi Filho. Sustenta ele (1995, p. 91 e 61):

A acdo popular mandatéria é remédio juridico-processual que
instrumentaliza, em Juizo, a pretensdo individual ao servigo publico
concreto e divisivel, uti singuli.

[...]

A partir do momento em que determinado ato legislativo, genérico e
abstrato, institui um servigo publico especifico e divisivel, estipulando as
condigdes pelas quais os individuos podem usufrui-lo, ndo pode mais o
administrador deixar de prestar tal servico nos termos e condigdes
fixados pela lei.

A agdo serd mandamental, encerrando a decisao judicial uma ordem ao
administrador para regularizar o servi¢o, em prazo que for arbitrado pelo
juiz, em cada caso concreto, sob pena de responsabilidade criminal e
civil pela desobediéncia ao comando jurisdicional.

Sem se ater aos caracteres da acdo mandamental, preferindo-se

permanecer com a divisao classica, observe-se que a tese ainda nado vigora, haja

2 Souza (1998, p. 758) afirma que “Esse fendmeno que foi abordado com primazia por Pontes de
Miranda (Tratado de a¢des) ndo escapou as acuidades de outros processualistas de peso, como
Alfredo Buzaid, Gilberto Caldas, Amaral Santos, Frederico Marques e tantos outros”.
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vista que nao ha lugar para ordem na atual acdo popular. Se houvesse, nao
haveria execucdo da sentenca, como realmente ha, conforme arts. 14, capuf’' e §
3922 1622 ¢ 17?4 da Lei da Acdo Popular.

Mas a idéia € consideravel e “merece registro para a devida reflexao,
mormente hoje quando vem reafirmada a questado da efetividade da prestacao
jurisdicional” (Mancuso, 2003, p. 261).

Permita-se outra breve digressdo: Geraldo Ataliba (1985, p. 116), a
respeito da efetividade da tutela jurisdicional, sustenta que “Se a agao popular
nao for célere, nao for expedita, nao tiver preferéncia sobre todas as outras, cada
vez mais sera dificil recompor, reconstituir, refazer, reparar aquele dano, aquele
mal que foi praticado e que foi alvo da Acdo”. Para tanto, foram propostos dois
projetos de lei na Camara dos Deputados (PL n.° 2.748/92 e PL n.° 3.665/93),
para alteracéo da Lei n.°4.717/65, para conferir prioridade de tramitacéo as acoes
populares. Porém, ambos os projetos foram arquivados.

1.4 Das finalidades

Leciona Hely Lopes Meirelles (2006, p. 137) “A acédo popular tem fins
preventivos e repressivos da atividade administrativa”. Assim, “Como meio
preventivo de lesdo ao patriménio publico, a acdo popular podera ser ajuizada
antes da consumacéao dos efeitos lesivos do ato; como meio repressivo, podera
ser proposta depois da leséo, pra reparacdo do dano”.

O § 4° do art. 5° da Lei da Acao Popular, acrescentado pela Lei n.°
6.513/77, dispbe sobre a possibilidade de “suspensdo liminar do ato lesivo

impugnado”.

2 Art. 14. Se o valor da lesdo ficar provado no curso da causa, sera indicado na sentenca; se
depender de avaliacao ou pericia, seréd apurado na execugao.

% § 32 Quando o réu condenado perceber dos cofres publicos, a execugéo far-se-a por desconto
em folha até o integral ressarcimento do dano causado, se assim mais convier ao interesse
Eaubllco

Art. 16. Caso decorridos 60 (sessenta) dias da publicagdo da sentenca condenatéria de
segunda instancia, sem que o autor ou terceiro promova a respectiva execugao. o representante
do Ministério Plblico a promovera nos 30 (trinta) dias seguintes, sob pena de falta grave.

* Art. 17. E sempre permitida as pessoas ou entidades referidas no art. 19, ainda que hajam
contestado a acdo, promover, em qualquer tempo, e no que as beneficiar a execugdo da sentenca
contra os demais réus.
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Maria Sylvia Zanella di Pietro (2005, p. 697) afirma que a “previsdo de
liminar na acao popular esta a indicar que ela pode ser proposta preventivamente
para evitar que o dano se concretize”.

Pela mesma razao, Meirelles (2006, p. 137) se refere a finalidade
preventiva, pois o0 “dano pode ser potencial ou efetivo. Assim, ndo é necessario
que se aguarde a conversao do ato em fato administrativo lesivo para se intentar
a acao”.

Como ja decidiu o Egrégio Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo,
“Para sucesso da acao popular, inexige-se o efetivo prejuizo patrimonial; basta o
prejuizo potencial” (TJSP, Apelacdo Civel n.° 101.225.5/1-00, rel. Des. Vanderci
Alvares, julgada em 23 de maio de 2000).

Esclarecedor é este ensino. Entretanto, a expressao “potencial” ndo é a
mais adequada, pois, embora muito provavel, ndo se sabe se realmente se
consumara. Para cabimento da acao popular, a lesividade sempre tem de ser
efetiva. Todavia, ndo se exige a espera da producdo dos danos. Logo, a melhor
terminologia seria lesividade concreta e lesividade iminente. A lesividade deve ser
certa.

Os que melhores definem a expressao “iminente” sdo os penalistas, ao
tratarem da legitima defesa. Para Luiz Regis Prado (2001, p. 251), o termo
“iminente” designa o que esta “prestes a acontecer”, isto €, aquilo que
sabidamente vai acontecer num futuro muito préximo, quase presente.

Meirelles (2006, p. 138) continua: “Outro aspecto que merece ser
assinalado é que a acao popular pode ter finalidade corretiva da atividade
administrativa ou supletiva da inatividade do Poder Publico nos caos em que
devia agir por expressa imposicao legal”. Mutatis mutandi, a ligdo guarda alguma
relacdo com a proposta de Nagib Slaibi Filho.

Para Paulo Barbosa de Campos Filho (1955, p. 30), as acbes populares
poderdo serdo supletivas, agindo “o autor popular como que em lugar do poder
publico, para Ihe suprir a inércia”, ou corretivas, nas quais “o objetivo a que éle se
propoe é [...] a correcdo de mal ja consumado”.

Arruda Alvim (1985, p. 168) sustenta que, “Entre n6s a Acao Popular € uma
acdo corretiva, porque, por seu intermédio, se objetiva decretar a nulidade ou

anulabilidade do ato administrativo”
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José Afonso da Silva (1968, p. 104, 132 e 133) afirma que a finalidade da
acao popular “é corretiva, vez que possibilita ao cidadao pleitear a decretacao da

nulidade de atos lesivos ao patriménio pubico”. Mas assevera com primazia:

O fato de a Constituicao falar em atos, porventura, ndo importaria em
algo positivo?

Sim. Mas a omissdo das autoridades, funcionarios ou administradores
por dar possibilidade de produzir-se um ato danoso ao patrimonio
publico. Nesse caso, cabe a ac¢do contra a autoridade ou agente, que
omitiu e possibilitou a produgéo do ato ou a causagéo do fato lesivo, e
também contra o beneficiario do ato ou fato decorrente do procedimento
omissivo.

Silva baseia-se expressamente na parte final do seguinte dispositivo da Lei
n.°©4.717/65:

Art. 62 A acao sera proposta contra as pessoas publicas ou privadas e as
entidades referidas no art. 19, contra as autoridades, funcionarios ou
administradores que houverem autorizado, aprovado, ratificado ou
praticado o ato impugnado, ou que, por omissas, tiverem dado
oportunidade a lesdo, e contra os beneficiarios diretos do mesmo.

Portanto, a acdo popular tera fim repressivo, quando ja ocorrida a leséo, e
preventivo, quando a lesao seja iminente. Tera finalidade corretiva, quando o ato
impugnado for comissivo, e supletiva, quando o ato for omissivo e provocar um

ato ou fato lesivo.

1.5 Do objeto

Cumpre, inicialmente, tracar uma ressalva: neste item, ndo se refere do
conceito técnico-processual de objeto, mas procura-se saber quais sdo “os atos
atacaveis” por acao popular (Silva, 1968, p. 117).

Como a Constituicao indica, o objeto da acédo popular € o ato lesivo ao
patriménio publico, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patriménio
histérico e cultural.

Convém, pois, verificar, que ato sera este. O proximo capitulo tentara
cuidar disso.

Antes, porém, cabe uma anotacdo. A acao popular s6 ataca atos

administrativos ou alcanca os atos legislativos?
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Para a resposta, deve-se identificar o conceito destes atos.
Mello (2003, p. 352) apresenta a definicao de ato administrativo:

declaragdo do Estado (ou de quem lhe faga as vezes — como, por
exemplo, um concessiondrio de servigo publico), no exercicio de
prerrogativas publicas, manifestada mediante providéncias juridicas
complementares da lei a titulo de lhe dar cumprimento, e sujeitas a
controle de legitimidade por 6rgéo jurisdicional.

Quanto aos atos legislativos, recorra-se ao conceito de Silva (1968, p. 125):

Em sentido formal, [...] sdo aqueles produzidos pelo 6rgdo a que a
Constituicdo atribui competéncia para a criacdo de normas de carater
geral [...], votados e aprovados pelo Poder Legislativo [...].

Em sentido material, a lei é o ato juridico dotado de generalidade,
abstratividade e obrigatoriedade, tendo por finalidade o ordenamento da

vida coletiva, inovando ou modificando a ordem juridica.

Este Publicista sustenta que os atos legislativos, “em sentido amplo”, ou
seja, nos sentidos material e formal, sdo impugnaveis por acao popular, “desde
que incorram numa causa de invalidade e importem em lesdo ao patriménio de
entidades publicas” (Silva, 1968, p. 125 e 126).

José Cretella Junior (1996, p. 129) afirma que a acdo popular alcanca “ato
administrativo, contrato administrativo, fato administrativo. Enfim, qualquer medida
do poder publico que desfalque o erario”.

Meirelles (2006, p. 142) defende que a “lei de efeitos concretos, isto €,
aquela que ja traz em si as consequéncias imediatas de sua atuacao” pode ser
objeto da acdo popular. Mas neste caso, trata-se de lei no sentido formal,
equiparadas aos atos administrativos.

O argumento é correto. A lei, por ser abstrata, ndo pode, em regra,
provocar lesividade ao patriménio publico, a moralidade administrativa, ao meio
ambiente e ao patriménio histérico e cultural. O ato de execucgao da lei o podera.
E se a lei tiver conteddo concreto, ndo sera lei material, pois nao tera
generalidade, abstratividade; sera ato administrativo.

Todavia, quando sabidamente o ato de execucao da lei material for causar
lesédo a alguns daqueles valores, contera ela lesividade iminente, ensejando, pois,

a propositura da acao popular preventiva.
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A demanda popular também terda lugar quando a lei contiver evidente
imoralidade, quando a propria redacao for imoral.

Assim, em tese, cabe acdo popular para se atacar atos legislativos,
guardadas as proporcoes de concretude e iminéncia da lesdo e/ou da manifesta
imoralidade administrativa.

E, como bem assinala José Afonso da Silva (1968, p. 132), ndo sdo apenas
os atos publicos que compdem o objeto da demanda popular. Abrangem-se
também alguns atos privados. Isto porque alcancam-se os atos lesivos ao
patriménio de entidade de que o Estado participe, “que, a0 menos parcialmente,
€, também, puablico, pela participacdo do tesouro em sua formagdo ou
desenvolvimento”. Estas pessoas juridicas “praticam atos de natureza privada,
regulados pelo direito privado”. Assim, nestas hipoteses, a acao popular podera
atacar ato privado, limitando-se, no entanto, a lesividade ao patriménio publico, ao
meio ambiente e ao patriménio histérico e cultural, porquanto, em tais atos, nédo
héa falar-se em moralidade administrativa.

Mas a agao popular vai além. A Constituicdo fala tdo-somente em atos, nédo
fazendo distincao entre atos publicos e privados. Assim, ainda que o ato seja
eminentemente privado e nao seja praticado por entidade de que o Estado
participe, mas que lese algum daqueles principios protegidos, pode ser
impugnado pelo remédio. Exemplo elucidativo € o caso de lesdo ao meio
ambiente, provocado por ato de pessoas juridicas de direito privado. O ato é
privado, mas atinge direito publico. Logo, pode ser hostilizado pelo instrumento
cidadéo.

Portanto, o que define a incidéncia da agcado nao € a natureza do ato, mas
seus efeitos. Se 0 ato, publico ou privado, causar lesdo concreta ou iminente ao
patriménio publico, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patriménio

histérico e cultural, podera seu objeto da acao popular.
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2 DOS REQUISITOS DA ACAO POPULAR

A doutrina e a Jurisprudéncia afirmam que os requisitos da ag¢ao popular
sao a lesividade, a imoralidade e a ilegalidade do ato. Identifique-se o fundamento
constitucional de cada um deles, que indica os seus significado e abrangéncia.

2.1 Principiologia constitucional dos requisitos
2.1.1 Do principio da moralidade administrativa

A Carta de 1988 adota a expressao “moralidade” em trés dispositivos:

1) no entelado art. 5°, LXXIII, que trata da acao popular;

2) no art. 14, § 11, ap6s a Emenda Constitucional de Revisdo n.° 04/1994,
que disciplina a competéncia legislativa sobre casos de inelegibilidade, para
protecao, entre outros, da “moralidade para exercicio de mandato considerada
vida pregressa do candidato”; e

3) no art. 37, caput, antes de depois da promulgacdo da Emenda
Constitucional n.°19/1998, que reconhece a moralidade com um dos principios da
Administracao Publica.

Tarefa das mais dificeis € delinear o principio da moralidade administrativa.

Maria Sylvia Zanella di Pietro (2005, p. 77 a 80) narra que a existéncia do
principio da moralidade administrativa ndo é aceita por alguns autores, pois
“entendem que o conceito de moral administrativa é vago e impreciso ou que
acaba por ser absorvido pelo préprio conceito de legalidade”. Para ela,
moralidade administrativa e legalidade ndo se confundem. Assevera que “antiga é
a distincao entre Moral e Direito, ambos representados por circulos concéntricos,
sendo o maior correspondente a moral e, 0 menor, ao direito”. Assim, “Licitude e
honestidade seriam os tragos distintivos entre o direito e a moral, numa ampla
aceitacdo do brocardo segundo o qual non omne quod licet honestum est (nem
tudo o que é legal é honesto)”®>.

A Jurista conta que a doutrina da imoralidade administrativa estava

vinculada “a idéia de desvio de poder, pois se entendia que em ambas as

% Paulus, Digesto 50.17.144.
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hipéteses a Administracdo Publica se utiliza de meios licitos para atingir
finalidades metajuridicas irregulares”. Explica que, por isso, aqueles autores
entendem que a imoralidade administrativa correspondente a ilegalidade “quanto
aos fins”. Afirma que a Lei da Acédo Popular “consagrou a tese que coloca o
desvio de poder como uma das hipéteses de ato administrativo ilegal”, no
seguinte dispositivo:

Art. 22. Omissis.

[...]

Paragrafo unico. Para a conceituagdo dos casos de nulidade observar-
se-d0 as seguintes normas: [...]

e) o desvio de finalidade se verifica quando o agente pratica o ato
visando a fim diverso daquele previsto, explicita ou implicitamente, na
regra de competéncia.

Mas Maria Sylvia sustenta que a Constituicdo Federal confirmou a

moralidade administrativa como “principio autbnomo”:

Embora ndo se identifique com a legalidade (porque a lei pode ser imoral
e a moral pode ultrapassar o ambito da lei), a imoralidade administrativa
produz efeitos juridicos, porque acarreta a invalidade do ato, que pode
ser decretada pela propria Administracdo ou pelo Poder Judiciario. A
apreciagdo judicial da imoralidade ficou consagrada pelo dispositivo
concernente a agao popular (art. 5°, LXXIII, da Constitui¢ao) [...].

Celso Anténio Bandeira de Mello (2003, p. 109 e 110) parece estar entre
aqueles autores que nao distinguem ilegalidade e imoralidade. Diz que, segundo
o principio da moralidade administrativa, “a Administracao e seus agentes tém de
autuar na conformidade de principios éticos. Viola-los implicara violacdo ao
préprio Direito, configurando ilicitude que assujeita a conduta viciada a
invalidacdo”. Mas afirma que o principio estaria ligado a “lealdade e boa-fé”, no
sentido de que os administradores devem atuar “com sinceridade e |haneza,
sendo-lhe interdito qualquer comportamento astucioso, eivado de malicia,
produzido de maneira a confundir, dificultar ou minimizar o exercicio de direitos
por parte dos cidadaos”. E conclui que “o principio da moralidade administrativa
acha-se [...] eficientemente protegido no art. 5° LXXIII".
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Hely Lopes Meirelles (1994, p. 83 a 85), baseado nas licdes de Maurice
Hauriou®, afirma que “o agente administrativo [...] deve necessariamente,
distinguir o Bem do Mal, o honesto do desonesto”, ndo podendo “desprezar o
elemento ético de sua conduta”. Diz que, enquanto a moral comum é “imposta ao
ao homem para sua conduta externa”, a moralidade administrativa € “imposta ao
agente publico para sua conduta interna, segundo as exigéncias da instituicao a
que serve e a finalidade de sua acdo: o bem comum”. Assinala que a moralidade
administrativa “esta intimamente ligada ao conceito do ‘bom administrador”.
Sustenta que, embora nao se confundam, a “moralidade administrativa integra o
Direito como elemento indissociavel na sua aplicacdo e na sua finalidade,
erigindo-se em fator de legalidade”. Desta maneira, a legalidade seria a
consonancia do ato com a lei e como a moralidade administrativa. Logo,
utilizando-se a didatica dos “circulos concéntricos”, o campo da legalidade seria
maior.

O “Direito e a moral sdo espécies da Etica, de sorte que a gestdo da coisa
publica [...] ndo pode ser objeto de controle externo apenas sob o estrito enfoque
técnico-juridico”, defende Rodolfo de Camargo Mancuso (2003, p. 109 e 110),
“porque do contrario se chegaria a um controle jurisdicional meramente formal, o
que seria de todo insuficiente”. Mas, para que o controle jurisdicional nao
ultrapasse os limites da discricionariedade da Administracdo, o Procurador propde
que a moralidade administrativa compde trés “tépicos”:

a) abuso de direito, que seria a “utilizacdo desmesurada,
desproporcionada, desarrazoada de um direito”, que “compromete a legitimidade
do seu exercicio”;

b) desvio de poder, que seria o desvio de finalidade; e

c) razoabilidade da conduta sindicada, que seria a légica do razoavel.

José Afonso da Silva (2000, p. 652) esclarece que “moralidade
administrativa nao € moralidade comum, mas moralidade juridica”. Isto porque
“ndo é meramente subjetiva, porque ndao é puramente formal, porque tem
conteudo juridicos a partir de regras e principios da Administracao”. O Professor
diz que “A lei pode ser cumprida moralmente ou imoralmente”. E exemplifica:

“Quando sua execucao é feita [...] com o intuito de prejudicar [...] ou [...] favorecer

% Moralidade administrativa é “o conjunto de regras de conduta tiradas da disciplina interior da
Administragao” (apud).
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alguém, por certo que se esta produzindo um ato formalmente legal, mas
materialmente comprometido com a moralidade administrativa”.

A moralidade administrativa corresponde a boa administracdo. E forcoso
reconhecer que a expressao é bastante vaga, imprecisa, e parece muito subjetiva.
De outra parte, ndo se pode reduzir a moralidade a legalidade. Caso contrario,
nao teria o constituinte empregado o termo, contentando-se com o vocébulo
“legalidade”, disposto no caput do art. 37 da Constituicdo Federal. A moralidade é
muito mais abrangente. Exige o exame da honestidade do ato. Adotando-se a
pedagogia dos circulos, 0 campo da moralidade € muito maior; mas nao se tratam
de circulos concéntricos. Isto porque a legalidade pode ser moral, amoral e até
mesmo imoral. Assim, os circulos formariam uma interseccdo em relacao a
matéria comum, qual seja, a moralidade. Giovanni et al explicam (1994, p. 15): “A
interseccao de dois conjuntos, A e B, é conjunto formado pelos elementos que
sdo comuns a A e a B, isto é, pelos elementos que pertencem a A e também
pertencem a B”. Veja-se também a licdo de Silva e Fernandes (1999, p. 12):
“‘Dados dois conjuntos A e B, chama-se interseccdo [...] o conjunto cujos
elementos sdo comuns a A e B, isto é, que pertencem a A e também a B”.

Para que seja objeto de controle judicial, a imoralidade administrativa
isolada deve ser evidente, manifesta, latente, inegavel. Caso contrario, infringir-
se-a a seguranca (juridica), que, para Marcelo Caetano (1977, p. 182), é a
primeira finalidade do Estado. Caberd, portanto, ao Juiz analisar o caso concreto
e verificar a evidéncia da imoralidade.

Citem-se alguns exemplos de hipbéteses de imoralidade administrativa
evidente.

O nepotismo é um exemplo. A nomeacao de parentes para ocupar cargo
em comissao nao é ilegal. A lei, alias, confere o poder de se nomear alguém de
“‘confianca”. Familiares sdo pessoas da mais alta confianca. Mas o ato é
manifestamente desonesto. A imoralidade € evidente.

Outro exemplo: lesividade material.

2.1.2 Do principio da ndo-lesividade: corolario

Pelo discutido art. 5°, LXXIIl, a Carta Magna repudia tanto os atos imorais,

isto é, lesivos a moralidade administrativa, como os atos materialmente lesivos,
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ou seja, lesivos ao patrimdnio publico ou de entidade de que o Estado participe,
ao meio ambiente e ao patriménio histérico e cultural.

E evidente que uma boa administracdo ndo causa lesdo ao patrimdnio que
gerencia ou de que participa. Por isso, José Afonso da Silva (2000, p. 465; 2005,
p. 171) afirma categoricamente que “Todo ato lesivo ao patriménio agride a
moralidade administrativa”.

Votando-se a didatica matematica, a imoralidade e a lesividade, formam,
em regra, dois circulos concéntricos. Na verdade, sdo quase concéntricos. A
excecao, que constituird uma interseccao, € a lesividade provocada por ato
privado, como estudado acima. Neste caso, o ato serd meramente lesivo, ndo se
podendo falar em imoralidade administrativa, porquanto, de fato, a Administracédo
nao participou em sua pratica.

A lesividade pode ser simples, quando nao conferir vantagem ao
administrador nem a outra pessoa, ou composta, quando a conferir. Neste caso,
tratar-se-a de improbidade administrativa, que, segundo Silva (2000, p. 653), é
“uma imoralidade qualificada pelo dano ao eréario e correspondente vantagem ao
improbo ou a outrem”.

A lesividade é auferida empiricamente. Como bem consigna Meirelles
(2006, p. 137), “Ato lesivo [...] é toda manifestacdo de vontade da Administracao
danosa aos bens e interesses da comunidade”. E dano € “o verdadeiro e proprio
prejuizo econémico” (Cahali, 2005, 21).

Portanto, o principio da ndo-lesividade é um desdobramento do principio da
moralidade administrativa, a medida que o bom administrador ndo provoca dano
ao patrimdnio que gere.

Importante consignar que a lesividade aqui tratada recai sobre o patriménio
publico no sentido amplissimo, alcangcando o patriménio ambiental, histérico e
cultural. O art. 1°, § 1%/, da Lei n.° 4.717/65 reza que “Consideram-se patrimonio
publico para os fins referidos neste artigo, os bens e direitos de valor econémico,
artistico, estético, histérico ou turistico”.

Quanto ao patriménio das entidades de que o Estado participe, nao foi
recepcionada a regra do art. 1° da Lei da Acdo Popular. Como dito alhures, a

época da edicao da Lei n.° 4.717/65, era vigente a Carta de 1946, que, ao tratar

" Redacao dada pela Lei n.2 6.513/77.
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do remédio cidadao, sé se referia ao “patriménio da Unido, dos Estados, dos
Municipios, das entidades autarquicas e das sociedades de economia mista”.

A Lei da Acédo Popular “ampliou consideravelmente o conceito de
patriménio publico” (Pietro, 2005, p. 695) para atingir o patriménio das entidades
“para cuja criacao ou custeio o tesouro publico haja concorrido com mais de 50%
(cinglienta por cento) do patriménio ou da receita anual”. Mas a Carta de 1988
fala em “patriménio publico ou de entidade de que o Estado participe”, nao
fazendo qualquer ressalva a percentagem de participacao. Por isso, Maria Sylvia
(2005, p. 696) conclui:

Basta que o Estado participe da entidade, majoritaria ou
minoritariamente, que seu patrimdénio podera ser protegido por via de
acao popular; ndo mais vigora a exigéncia constante do dispositivo da
Lei n°4.717/65, que previa participagdo com mais de 50%.

O Egrégio Tribunal Bandeirante assentou que “A lesividade deve referir-se
ao patriménio publico na sua mais ampla concepcao” (TJSP, Apelacao Civel n.°
126.384-5/9, rel. Des. Guerrieri Rezende, julgada em 05 de junho de 2000).

Como a Constituicdo nao fez qualquer mencdo sobre a quantidade de
participacdo, ndao podera a lei infraconstitucional restringir o campo de incidéncia
da acdo popular para patrimbénio formado com determinada percentagem de
participacdo do Estado. Logo, ndo o dispositivo ndo foi recepcionado pela
Constituicao vigente.

2.1.3 Do principio da legalidade

O art. 37, caput, da Carta de 1988, indica, ao lado da moralidade
administrativa, a legalidade como principio da Administracdo Publica.

Bastos e Martins (1989, p. 23 e 24) ensinam que “ndo ha Estado de Direito
sem o principio da legalidade”, que “eleva [...] a lei a condi¢ao de veiculo supremo
da vontade do Estado”.

Com efeito, Celso Antdnio Bandeira de Mello (2003, p. 92 e 94) diz que o
principio da legalidade impbe a “completa submissdo da Administragao as leis”,
revelando o “carater subalterno da atividade administrativa”.
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Maria Sylvia Zanella di Pietro (2005, p. 67 e 68) leciona que “a vontade da
Administracdo Publica é a que decorre da lei”. Entre particulares e pessoas
juridicas privadas, vigora o principio da autonomia da vontade, permitindo-lhe
fazer tudo o que a lei autoriza e tudo o que nao proibe (art. 5°, I, da Constituicao).
De outra banda, pelo principio da legalidade, “a Administracdo Publica sé pode
fazer o que a lei permite”.

O principio da legalidade da Administracdo consubstancia outros dois
principios, conforme magistério de José Joaquim Gomes Canotilho (2002, p.256),
que “apontam para a vinculacao juridico-constitucional do poder executivo’.

O primeiro € o “principio da supremacia ou prevaléncia da lei (Vorrang des
Gesetzes)”, que “significa que a lei deliberada e aprovada pelo Parlamento tem
superioridade e preferéncia relativamente a actos da administracdo”. Este
principio “vincula a administracao, proibindo-lhe quer a pratica de actos contrarios
a lei (proibicao de desrespeito a lei) quer impondo-lhe a adop¢dao de medidas
necessarias e adequadas ao cumprimento da lei (exiquéncia de aplicacao da lei)”.

O outro é o “principio da reserva legal (Vorbehalt des Gesetzes)”, que
postula que “as restricbes aos direitos, liberdades e garantias s6 podem ser feitas
por lei ou mediante autorizacdo desta”.

Isto significa que “A eficacia de toda atividade administrativa esta
condicionada ao atendimento da /e’, conforme ensinamentos de Meirelles, 1994,
p. 82. Conta ele que o principio da legalidade nao tinha previsao legal (note-se o
trocadilho). A legalidade era apenas defendida pela doutrina. O principio foi objeto
de “imposicao legal” pela Lei n.©4.717/65:

Art. 2° S3o nulos os atos lesivos ao patrimbnio das entidades
mencionadas no artigo anterior, nos casos de:
c) ilegalidade do objeto;

[..]

Assinala ainda que a legalidade sé passou a ser principio constitucional
com a Carta de 1988.

Portanto, de acordo com o principio da legalidade, a Administragédo Publica
s6 pode fazer aquilo que a lei autoriza. Se o ato néo tiver previsao legal, ndo sera

permitido. Ato ilegal é, pois, aquele proibido ou nao autorizado por lei.
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O ato ilegal pode ser apenas ilegal; ilegal e imoral; e ilegal, imoral e lesivo
e, em pequena escala; ilegal e lesivo. Recorrendo-se a pedagogia dos circulos,
haveria uma intersec¢cdo entre a imoralidade administrativa, a lesividade e a
ilegalidade; outra entre a imoralidade administrativa e a ilegalidade; e outra entre
a ilegalidade e a lesividade.

2.4.1 Quadro sinético: analise dos conjuntos

Na analise dos conjuntos matematico-principiolégicos apresentados,
considerados no seu aspecto negativo, ou seja, conjunto da imoralidade
administrativa, conjunto da lesividade e conjunto da ilegalidade, e das respectivas
intersecgdes, ndao sendo tao preciso as dimensoes, tem-se o seguinte quadro:

Imoralidade llegalidade

administrativa
Lesividade

2.3 Presuncao?

O art. 334, IV, do Cédigo de Processo Civil dispde que os fatos em cujo
favor militar presungéo legal de existéncia ou de veracidade ndo dependem de
prova.

Menciona-se presungéao “legal”. Assim, a Lei deve expressamente indicar o
fato acobertado pela presuncéo.
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Alguns doutrinadores sustentam que ha previsdo de hipéteses presuncao
de existéncia do requisito da lesividade nos art. 2° 3° e 4° da Lei da Acéo
Popular: “Sao nulos os atos lesivos ao patriménio das entidades mencionadas no
artigo anterior, nos casos de: [...]",”S&o também nulos 0s seguintes atos ou
contratos [...].

A Egrégia Corte Paulista ja afirmou que “a lesividade decorre da
ilegalidade”, nos seguintes termos (TJSP, Apelacdo Civel n.° 026.162-5/7. rel.

Des. Soares Lima, julgada em 03 de dezembro de 1998):

Apesar do ensinamento sobre a matéria cogitar de dois requisitos, em
relacdo ao objeto da agao, ambos se condensam em um sé. A lesividade

decorre da ilegalidade. Esta ela in re ipsa. [...] A ilegalidade do agente,
por si s6, causa o dano. [...]
Nao séo [...] dois requisitos objetivos para o acolhimento da agéo

popular. E mania do doutrinador criar obstaculos a livre agao dos
cidadaos, instituindo exigéncias que a norma constitucional ndo prevé.
[...] Alilegalidade lesa o patriménio.

Barbosa Moreira (1980, p. 11) afirma que a os atos apontados no art. 4°
“‘contém uma lesividade que eu diria intrinseca; a lesividade é inerente, é insita ao
préprio ato”.

Mais ou menos no mesmo sentido, Bastos e Martins (1989, p. 370)
defendem que “A lesividade [...] pressupde a ilegalidade”.

Eros Roberto Grau (1997, p. 340), baseado na licdo de José Ignacio
Botelho de Mesquita, diz, numa posicao intermediaria, que o art. 4° “efetivamente
presume sejam lesivos os atos nele referidos”, ressalvando que “Essa presuncao,
contudo, opera Unica e exclusivamente para o efeito de dispensar a prova de que
houve lesdo como requisito para a anulacdo do ato” e ndo para “a condenacao
dos réus ao pagamento de perdas e danos decorrentes da pratica do ato”. Afirma
ela que “Essa condenacéo reclama a efetiva comprovacgao da lesividade do ato”.

Data venia, como tratado dantes, os arts. 2° 3° e 4° ndo foram
recepcionados pela Constituicdo de 1988. Logo, ndo se pode fundamentar
alguma presuncao nestes dispositivos.

Mas ainda que estivessem sido recepcionados, a redacao nao se refere a
nenhuma presungao. Fala tdo-somente que, além da lesividade, o ato deve conter
uma das nulidades ou anulabilidades ali indicadas. Note-se que art. 4°, evocado

por Grau, diz que “Sao nulos” e ndo que sao lesivos. Ora, como também visto
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acima, a Carta de 1946 exigia o requisito da nulidade ou da anulabilidade, o que
nao fizeram a Constituicio de 1967, a Emenda Constitucional n.° 01/69 e
tampouco a Carta vigente.

Alias, se assim fosse, o requisito da lesividade seria reduzido a legalidade,
como alguns sustentam que a moralidade administrativa é.

Nao ha, pois, nenhuma presuncdao. Mas, como examinado, pode haver
cumulagao de requisitos, na intersecgdao dos conjuntos. Mesmo a afirmacao de
que toda lesividade é uma imoralidade administrativo ndo se trata de uma
presuncao; neste caso, ha uma constatacao.

2.3 Pressupostos, condi¢coes ou requisitos?

Imoralidade administrativa, lesividade e ilegalidade sado pressupostos,
condi¢cbes ou requisitos da acao popular? A questdo € pragmatica: a auséncia
destes itens conduz a extingdo do processo com ou sem julgamento do mérito?

José Carlos Barbosa Moreira (1980, p. 11), Roberto Grau (1997, p. 339),
Maria Garcia (2000, p. 86), André Ramos Tavares e Guilherme Amorim Campos
da Silva (1996, p. 225; 1995, p. 107), José Luiz Gavido de Almeida (1996, p. 75),
Celso Ribeiro Bastos e Ilves Gandra Martins (1989, p. 369) falam em “requisitos”
da acao popular.

Paulo Barbosa de Campos Filho (1955, p. 21), Julio Cesar Finger (1999, p.
59), Carlos Thompson Flores (1991, p. 219), Maria Sylvia Zanella di Pietro (2005,
p. 693), Heraldo Garcia Vitta (2000, p. 53) e Hely Lopes Meirelles (2006, p. 141)
referem-se a “pressupostos”.

Para Dinamarco (2001, p. 617), “ndo é tdo importante fazer [...] separacao”
entre condicbes e pressupostos, porquanto ambos determinam se “o provimento
deve ser emitido ou ndo pode sé-lo”.?®

Sergio Sahione Fadel (1987, p. 443 e 445) diz que pressupostos “sao
aqueles sem os quais ou 0 autor ndo pode ingressar ou permanecer em juizo”,
enquanto condi¢cdes “sdo aquelas que servem de premissa a que a relacao
juridica processual se forme validamente”. Moacyr Amaral Santos (2004, p. 169)

explica a cronologia do exame. O Juiz devera, em primeiro lugar, verificar a

8 No mesmo passo: Grinover et al, 2003. p. 259 e 289.
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presenca dos pressupostos processuais, que “sao requisitos necessarios a
regularidade da relagdo processual, isto €, pressupostos de um processo valido”.
Apés, passara o Magistrado a “apreciar as condicbes da acao, a fim de decidir
quanto a existéncia ou inexisténcia dos requisitos que legitimam o seu exercicio”.
E, constatada toda regularidade, devera o Julgar analisar o mérito da causa.

Neste diapasao, notam-se que a imoralidade administrativa, a lesividade e
a ilegalidade nao se tratam nem de pressupostos e tampouco de condi¢cées da
acao popular, haja vista que estdao afetas ao mérito da demanda. Sao elas a
causa de pedir da acado popular, sobre a qual devera recair a prova. Péricles
Prade (2003, p. 305), embora tenha adotado o termo “pressupostos” (1986, p.
259), sugere, portanto, a expressao “requisitos da tutela jurisdicional”.

Logo, a auséncia do(s) requisito(s) é causa de improcedéncia da acao
popular. Mas, para que seja averiguada o cabimento da a¢ao, o autor popular tem
o 6nus da alegacao, isto €, deve indicar o(s) requisito(s) que fundamenta(m) seu

pedido.

2.4 Requisitos conjugados ou autbnomos?

A procedéncia da acdo exige a presenca de todos os requisitos da acao
popular? Ou basta a existéncia de apenas dois, conjugados? Ou de tao-somente
um, autdnomo?

Trate-se da questao.
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3 ANALISE COMBINATORIA

Para solucionar a questao posta, recorra-se a analise combinatoria.

Nas ciéncias exatas, “Andlise combinatéria € a parte da Matematica que
estuda o numero de possibilidades de ocorréncia de um determinado
acontecimento  (evento) sem, necessariamente, descrever todas as
possibilidades” (1994, p. 209). Mas “quando o numero de possibilidades é
‘pequeno’ usamos o processo descritivo chamado diagrama de arvore”

Exemplo: a doutrina assinala que sdo trés os requisitos da acdo popular:
imoralidade administrativa, a lesividade e a ilegalidade. De quantas formas
podem-se combinar estes requisitos. Resposta: oito maneiras. Vejam-se:

3.1 Imoralidade e lesividade e ilegalidade

Se, na acao popular, estiverem presentes a imoralidade administrativa, a
lesividade e ilegalidade, sera ela julgada procedente. Trata-se da interseccéo dos
conjuntos principiolégicos, como tratado supra.

Todos os requisitos suscitados pelos jurisconsultos e pelas Cortes sao
existentes. Até aqui, o entendimento é unanime.

Analise-se outra combinagéo.

3.2 Imoralidade e lesividade

A divergéncia comecga agora. Adicionam-se os requisitos da imoralidade
administrativa e da lesividade, mas se exclui o da ilegalidade.

Num estudo comparativo entre as Cartas de 1967 e 1988, o Grupo Price
Waterhouse (1989, p. 192) concluiu que “deixa de ser requisito para a propositura
da acado o dano ao erario publico [...] para dar lugar ao prejuizo a sociedade,
representado pela lesdo ao meio ambiente e a moralidade administrativa”.

Entretanto, atual Constituicio manteve expressamente o requisito da
lesividade patrimonial e acrescentou o requisito da moralidade administrativa. E
como visto, todo ato publico lesivo é imoral, porquanto fugiu a idéia de boa

administracdo, embora o inverso ndo seja sempre verdadeiro.
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Portanto, nesta combinacédo, tem-se, em ultima instancia, somente a
presenca da imoralidade administrativa, haja vista que a lesividade, em regra, é
espécie dela. No entanto, o constituinte ndo foi redundante. Adicionou a protecao
a moralidade administrativa no seu sentido préprio, e ndo s6 referente a
lesividade, que ja possuia tutela. Reporte-se, novamente, ao quadro acima.

Assim, deve-se verificar se a imoralidade € requisito autbnomo da acao
popular.

Muito antes da promulgacao da atual Carta, Rafael Bielsa (1955, p. 34, 39
e 40) dizia que “A agao popular é educativa [...] € 0 seu exercicio faz do cidadao
um colaborador da moralidade e da legalidade”. E advertia que “Os atos
irregulares, imorais, de suborno, etc., que nao lesam o patriménio publico, nao
estado no preceito constitucional, o que é deploravel”.

Embora José Frederico Marques (1957, p. 12) tenha sido o precursor da
doutrina da lesividade-ilegalidade, admitiu ele que “Com a ‘acao popular’, temos
um eficiente instrumento para o contréle da honestidade administrativa, a fim de
compelir os agentes ou 6rgaos do Estado a atenderem aos canones morais do
‘bom administrador’.

Mancuso (2003, 107 e 114) assevera que a Constituicao de 1998 “erigiu a
‘moralidade administrativa’ em fundamento auténomo para a acao popular”.

Péricles Prade sustenta que:

Realmente, a interpretagdo deve ser sistematico-teleolégico, sob pena
de tornar letra morta a “intencionalidade da norma”, que decorre, por sua
vez, da intencdo do Poder Constituinte, tendo por algar a lesdo a
moralidade administrativa como fundamento auténomo.

O Supremo Tribunal Federal, de forma ainda timida, tem reconhecido que o
art. 5°, LXXIIl, da Constituicdo elevou a moralidade como fundamento da acéo
popular, embora a relacionando implicitamente com a ilegalidade. Leia-se o
seguinte aresto (STF, Recurso Extraordinario n.° 167137/TO, rel. Min. Paulo
Brossard, DJU 25-11-1994, p. 32312, EMENT 1768-04/840):

[...] ACAO POPULAR. A ndo observancia dos requisitos que vinculam a
nomeagao, enseja a qualquer do povo sujeita-la a corre¢éo judicial, com
a finalidade de desconstituir o ato lesivo a moralidade administrativa. [...]
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Assim, sempre que estiver presente o requisito da imoralidade, ainda que

isolado, a acdo popular sera procedente.

3.3 Imoralidade e ilegalidade

Como visto, o requisito da imoralidade administrativo € auténomo. Assim,

no caso de conjugacao dela com a ilegalidade, a agdo popular sera procedente.
3.4 Imoralidade

Vide item anterior.
3.5 Lesividade e ilegalidade

A lesividade é requisito autbnomo da acao popular, porquanto, em regra, é
espécie da imoralidade administrativa.

Ainda quando for lesividade despida de imoralidade administrativa, que é
aquela provocada por ato particular, porquanto, naquele mesmo raciocinio
interpretativo, a lesividade é requisito autbnomo, porquanto a Constituicdo de

1988 ndao empregou os termos nulidade e anulabilidade. No caso da existéncia

tdo-s6 da lesividade, a acao sera julgada procedente.
3.6 Lesividade
Vide item anterior.
3.7 llegalidade
A ilegalidade ndo é mais requisito da acao popular. A Carta de 1998 nao se
refere a ele como tal. Se o ato impugnado contiver apenas ilegalidade, a acao

sera improcedente.

3.8 Nihil
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No caso de auséncia de imoralidade e de lesividade, e mesmo sem o
antigo requisito da ilegalidade, a agdo popular serd improcedente. Parémia latina
diz: ex nihilo nihil (do nada, nada).

E exatamente a hipétese dos dois casos de Martinépolis/SP.

3.9 Quadro sinotico

Imoralidade Lesividade llegalidade Acao Popular
+ + + +
+ + - +
+ - - +
- + + +
- + - +
- - N -
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4 DOIS CASOS DE MARTINOPOLIS

Os casos sao quase idénticos, sdo mui semelhantes. Far-se-4 um narrado
breve, haja vista que coépia dos principais atos dos processos judiciais e dos
respectivos processos administrativos da Procuradoria Geral do Estado.

Um cidadao, socio-gerente de uma empresa de informatica, participou, em
nome dela, de uma licitacdo na modalidade carta-convite, para venda de materiais
eletrénicas para Associacoes de Pais e Mestres, mas perdeu. A licitante
vencedora se trata de uma firma em nome individual, de titularidade de uma
funcionaria do Governo do Estado.

O cidadao, entao, propds acoes populares em face das Associagcbes e da
Empresa vencedora, alegando ilegalidade e imoralidade do ato, por causa da
condicao de funcionaria publica da titular da Empresa vitoriosa.

A Fazenda Paulista colocou-se no pélo passivo da demanda popular.

As contestagdes apontaram a natureza privada da Associacéo, assinalando
gue nao houve contratacdo com o Estado e que, ademais, ndo houve lesividade,
porquanto foi pago o menor preco.

Os processos foram extintos sem julgamento do mérito, por falta de
interesse de agir, exatamente porque o ato popular ndo alegou a lesividade.

Todavia, as sentencas deveriam ter apreciado a alegagao de imoralidade, e
julgado as ac¢des improcedentes, porquanto ndo houve ato administrativo. O ato
foi particular, dada a natureza privada da Associacdo e, por conseguinte,
tampouco houve ilegalidade.

As sentencas foram submetidas a reexame necessario e aguardam

julgamento.
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5 CONCLUSAO

Desde o surgimento da idéia da acao popular, pautou-se ela em conferir a
qualquer do povo a fiscalizacdo dos atos dos governantes, postulando a
moralidade da atuacao das autoridades e a protecédo das coisas publicas.

Admitida no Brasil pela doutrina, foi sendo acolhida pelas leis que foi,
progressivamente, ampliando o seu objeto para resguardar aqueles principios
axioldgicos.

Fortificou-se e foi consolidada ainda mais pela doutrina e pelo Poder
Judiciario.

Da analise do texto constitucional vigente, depreende-se que 0s requisitos
da acdo popular é a imoralidade administrativa e a lesividade concreta ou
iminente ao patriménio publico, no seu conceito mais amplo, do ato, tratadas
taxativamente pelo art. 5°, LXXIII.

Ato aqui considerado € aquele de efeitos concretos, isto é, os
materialmente administrativos, alcangcando também os atos legislativos com
aqueles efeitos e com conteudo imoral, e os atos privados que tragam lesividade
ao patriménio de todos.

Entende-se por moralidade administrativa os valores referentes a uma boa
gestdo, a uma boa administracdo. Para que seja causa da acado popular, a
imoralidade deve ser evidente, manifesta, latente, irrefutavel.

A lesividade, provocada por ato administrativo, € um exemplo de
imoralidade administrativa evidente. Uma boa administracdo ndo causa dano ao
patriménio que gerencia.

No caso da lesividade ao patrimdnio publico provocado por ato particular,
nao se cogita de imoralidade administrativa, porquanto a Administracdo nao
participa da pratica do ato.

A atual Carta ndo fala mais em declaracdo de nulidade nem em
anulabilidade, demonstrando, pois, que a legalidade ndo é mais requisito da acéao
popular. Os requisitos sao imoralidade administrativa e lesividade ao patriménio
publico, que, embora autbnomos, podem ser conjugados no caso concreto.
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A acdo popular prevista e assegurada na Constituicdo de 1988, retoma,
pois, suas origens, para cuidar daquilo que interesse ao povo e que é

efetivamente seu: o direito a um governo honesto e ao patriménio publico.
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