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1 - INTRODUGAO:

O Estado Brasileiro, em seus trés niveis, Unidao, Estados e Municipios,
historicamente, luta com dificuldades. Ndo s6 dificuldades financeiras, mas também
administrativas, o que em dultima analise, resultam em administracbes que nao
gastam adequadamente o dinheiro publico, no campo social, na saude, na
seguranga, no meio ambiente, na cultura, etc... A fim de garantir ao cidaddo os
direitos fundamentais e aqueles de prestagdo, valem-se, os governantes, na mais

das vezes, na unica solugao que preferem tentar, o aumento da carga tributaria .

O déficit social € atribuido, ndo raro, ao déficit econdmico, causado pela
desproporgado entre receita/despesa. Com isso, temos visto que unica saida
apontada pelo governantes, nas trés esferas, é valer-se do aporte de recursos,

aumentando a carga fiscal. Nao é por demais lembrar que a carga fiscal que no
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primeiro trimestre de 2003 representava 36,9% do PIB, no mesmo periodo de 2004

passou para 38,11%. 2

Nao sdo encontradas solugdes outras, apenas e tdo somente langa-se
mao das competéncias tributarias para criar-se novos tributos ou aumentar as
aliquotas dos ja existentes, ou até mesmo, congelar as faixas de tributagdo, que

nada mais € do que um meio ardiloso de aumento da carga.

N&o usa-se o manejo da fiscalizagdo publica, da administragcdo moral e
enxuta. Nao cortam-se gorduras, nao utiliza-se de politicas publicas eficientes.
Estamos diante daquela situagdo suposta por Rousseau®, em que o cidadéo se vé a
frente de obstaculos prejudiciais a conservagdo do estado na natureza, em um
sentido mais amplo possivel, onde para ele so resta a forca de sua resisténcia para
manter-se nesse estado. Nao sendo permitido o estado das coisas persistirem,
deve langar mao de medidas para que o cidaddao nao perega junto com a
Sociedade, em vista da acdo nefasta do poder. E chegada uma hora em que o
cidadado ndo pode mais engendrar-se em forgcas, mas unir-se a outros e orientar as
ja existentes, para num esfor¢co de agregacédo, numa superagédo de forgas, possa

sobrepujar a atuacao ineficaz e perdularia do poder.

Ao cidadao, isoladamente, ou com a unido de forcas, em concurso,
usando a liberdade assegurada em prerrogativa constitucional do individuo, a fim de

defender o bem comum, é assegurada a Acao Popular.

Estuda-la, ou discorrer acerca desta agdo, demanda, obrigatoriamente, a
busca de seu objeto e depois, sua origem. Entendo, que melhor entendimento

acerca da razao de sua origem, tem-se, a partir do seu objeto.

Tratar-se-a, também e, porque fundamental, da legitimagédo ativa e
passiva, deixando-se de lado a questdao meramente formal processual, fazendo-se
uma analise singela. Cuidar-se-a, mais dos Principios Processuais Constitucionais a

ela atinentes, e do papel do Ministério Publico, ponto daqueles que mais chamou-me

2 Brossard, Paulo - Jornal Zero Hora, de Porto Alegre, 06 de dezembro de 2004, pagina 13.
* Rousseau, Jean-Jacques — Do Contrato Social, Os Pensadores — Victor Civita Editor, 1978, pag 31.



a atencado, nos estudos, até em face da comparacido com sua atuacdo nas acgdes
civis publicas, por ele intentadas. Tratarei de abordar ndo a questao da atuagcao do
Parquet nas fronteiras processuais, mas, todavia, como 6rgao encarregado da
defesa de interesses do Estado e da Sociedade, além do Estado de Direito

Democratico.

Para o desiderato deste trabalho, foi-me de grande valia o gosto pela
pesquisa juridica, a que fui levado pelo Professor Doutor Moacyr Motta da Silva,
quando em aula levou-me discernir o quanto € importante a pesquisa juridica pura,
sem o atrelamento cego com as questbes praticas do dia-a-dia. O estudo dos
Principios do Constitucionalismo, a que fui dirigido, remete-me a uma visdo mais

ampla da ciéncia juridica aos fins que eles nos encaminham.

Adotando essa forma de encarar a ciéncia juridica, foi que levou-me a
buscar uma visao critica do instituto da A¢cao Popular e a da funcédo e atuacao do
Ministério Publico, com o fim de garantia dos Principios Processuais Constitucionais

assegurados ao cidadao.

2 - O OBJETO E A ORIGEM DA ACAO POPULAR

A Acéao Popular, cujo objeto, em suma, € o bem publico, da forma mais
ampla possivel, e como consequéncia mediata e mais importante decorre dos
principios “que s6 a vontade geral pode dirigir as forgas do Estado, de acordo com a
finalidade de sua instituicdo, que € o bem comum, porque, se a aposicdo de
interesses particulares tornou necessario o estabelecimento das sociedades, foi o
acordo desses mesmos interesses que o possibilitou”. * A par disso, resulta que o
ato de defesa do interesse comum da sociedade € um ato inalienavel de soberania
do cidadao, pois a sua vontade de defesa do interesse dela, s6 esta restringido pelo

direito da coletividade.

* Rousseau, Jean-Jacques, ob. citada, pag 44



Assim sendo, € que Paulo de Tarso Brandao, adota a licdo de Rodolfo
de Camargo Mancuso, quando menciona que o0 objeto da agdo popular “é¢ o
interesse difuso a preservacao: da possibilidade, eficiéncia e moralidade na gestao
da coisa publica e bem assim a tutela do meio ambiente e do patrimdnio publico em
sentido amplo” ° . Em outras palavras, quanto a administragdo publica € um meio
eficaz do controle externo, a ser exercido na sua mais ampla plenitude pelo cidadao
do povo, que possui entre seus direitos fundamentais, além do direito a uma
administragdo pobra, eficiente, moral e justa. Certamente, pois ndo basta a
administragcdo ser pobra e eficiente. Deve ela estar norteada pela moral e pela

justeza de sua conduta.

Nao fosse isso, o cidaddo tém direitos garantidos, ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, a manutencéo e preservacdo do patriménio cultural e
histérico de seu povo e da sua nagao. Ou seja, tém ele esses direitos oriundos de
sua natureza. Sao os direitos naturais, do homem, que estdo garantidos por outros
principios também denominados fundamentais em uma primeira dimensao, qual
sejam, aqueles oriundos das liberdades publicas e direitos politicos assegurados.
Sao direitos, pois, inerentes a condigcao de ente dotado de condicao civil e politica na
sociedade. S&o os direitos da cidadania, que trata Paulo de Tarso Brand&o®. O Autor
acentua que os direitos da cidadania emergiram de uma realidade de Direito de
Estado que surgira no século XX e, por isso estdo inseridos no que chama de
“‘novos” direitos”. Segundo ele, ndo ha que se confundir com outros momentos
histéricos que se encerraram no final do século XIX. Nao se poderia confundir a
cidadania com meros direitos fundamentais genericamente assegurados ao cidadao.
Esses “novos” direitos emergem de uma visdo que decorre da relagdo de
participacao efetiva do cidadao que se estabelece entre o Estado e o cidaddo como
parte integrante e ativa da sociedade civil, do qual ele € um instrumento de efetiva

fiscalizacdo externa do Estado, quer na perspectiva individual, quer coletiva.

A Acdo Popular, portanto, € um pesado instrumento de cunho

constitucional que, uma vez colocado a disposi¢cdo do cidadao, e ndo mais aquele

> Branddo, Paulo de Tarso — A¢des Constitucionais: Novos Direitos e Acesso a Justiga, Habitus Editora,
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instrumento muito estreito ao Direito Processual Civil, possuindo hoje, efeitos muito
mas significativos na Sociedade, a luz dos principios constitucionais de sua defesa,
egressos da mudanca do Estado Moderno para o Estado Contemporaneo, onde em
uma concep¢ao moderna de Constituicdo, pode-se enunciar que ficaram os
objetivos do Estado fundados no seu limite de poder politico e na supremacia dos
direitos e das liberdades do individuo 7, que a usa ndo sé na busca do interesse

privado, mas na busca da prote¢ao do interesse coletivo.

Enquanto que o Estado possui eficazes instrumentos de controle social, o
cidadao, no constitucionalismo contemporaneo passou a contar com meios de fazer
valer seus direitos publicos subjetivos®, que muitos chamam de direitos
metaindividuais, a fim de limitar o abuso do poder, por exemplo, na possibilidade
de fiscalizagdo e aplicagdo do dinheiro publico, no interesse da coletividade e, de

forma mais ampla, a moralidade publica.

Essa visdo de direitos subjetivos publicos, € sem duvida uma visdo mais
processualista. E a adocdo de Pontes de Miranda, quando trata do instituto em
questdo em seus comentarios a Carta de 1946, como também é de Roberto
Mancuso. Mas em enfoque sob principios constitucionais diria que € um dos direitos

do homem, um direito natural.

Para outros, como Paulo de Tarso Brandao, esse instrumento de defesa
dos interesses de outra esfera que ndo meramente os individuais ou interindividuais
nao podem ser tratado meramente sob o prisma de conceitos de Direito Processual
Civil e sim, em uma 6érbita maior, qual seja, a A¢ado Popular deve ser analisada e
estuda sob o prisma de um instrumento colocado a disposi¢ao do cidadao, por uma
Teoria Politica, até porque egressa de principios e garantias fundamentais

alcangadas pelo constitucionalismo contemporaneo.

Com a clareza de idéias que lhe é peculiar, aquele Promotor de Justica,

acentua que Acao Popular ndo pode ser vista como mero instrumento de processo
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civil colocado a disposicao do cidadao, até porque poderia ela ser exercitada com
pequenas alteracbes de conduta e postura, sem a necessidade de modificagcdo de
ritos processuais ou criagdo de novos instrumentos.’. Portanto, é aqui que se
estabelece uma notavel diferenga de enfoque, derivante, exatamente da origem e
dos fins da acao popular. A Agao Popular, sem duvida deve ser analisada sob o
prisma de sua origem como agao constitucional, assecuratéria dos direitos e
garantias constitucionais postos a disposi¢cao do cidadao. O acesso a justica, deste
modo, ndo pode ser cerceado de qualquer maneira por meros instrumentos

processuais que venham a reger aquela agao.

Em artigo publicado, Teori Albino Zavascki'®, entende muito mais
restrita a sua aplicagao, exatamente porque a limita aos aspectos formais contidos
na Lei 4717. Em vista disso, essa interpretacdo nao so limita a possibilidade de todo
e qualquer cidadao, além do eleitor, de exercita-la, como também, no seu
desenvolvimento, provas, 6nus da prova, acesso a documentos da administracao,
etc...

Nessa esteira, ha que destacar que para se tenha aplicavel a Agao
Popular, meramente em seus aspectos processuais, ou de forma mais ampla, como
uma acgao tipica constitucional'’ para a efetivagdo dos direitos e garantias, deve-se
langar mao de analise, o mais superficial que seja, dos conceitos e evolugao dos
direitos fundamentais. Ai, em vista disso, pode-se concluir acerca da sua natureza.

Se meio processual ou agao constitucional posta a disposi¢cédo do cidadao.
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Alguns constitucionalistas conceituam e classificam os Direitos

Fundamentais em grupos ou geragao, além de outras forma de classificagao.

Para Moacyr Parra Motta, os Direitos Fundamentais sdo divididos em
quatro grupos, dotando o mesmo critério de José Luiz de Quadros'. Outra
classificagdo encontrada € aquela que se fala de geragdes de direitos fundamentais,
ou humanos. Aqui ndo se pode descuidar-se que direitos fundamentais também
podem ser denominados de direitos do homem. Pedro Lenza, adotando a

classificagdo de Norberto Bobbio, classifica, portando, em direitos de geragdes™.

De nada valem, esses direitos e garantias fundamentais, pois, se nao
assegurado a Sociedade e ao cidadao, instrumentos, também a nivel constitucional,
para o efetivo exercicio daqueles direitos e garantias. De nada valeriam, portanto, se
nao assegurado o livre acesso a justica, como forma de ingressar-se no Estado, de
fiscaliza-lo, enfim, de exigir-se o compromisso assumido na Constituicdao, qual seja,
de que o fundamento maior da Constituicdo é a dignidade da pessoa humana, os
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo politico, além da

soberania e da propria cidadania, como bem enfatiza Paulo de Tarso Brand&o.

Entendo de que nada valeriam os direitos e garantias fundamentais se
nao alcancados aos cidadido o direito de efetiva representacdo, o que nao vale dizer

que esse direito estaria materializado no direito politico do voto. Ndo se pode mais
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coabitar-se com a mera democracia representativa. Os direitos e garantias
fundamentais evidenciam outro tipo de participacdo. Evidenciam a democracia
participativa, dotando o cidadao de meios efetivos e instrumental adequados para o
efetivo exercicio dos direitos politicos, numa acepgao ampla para o exercicio da

soberania popular.

Hely Lopes Meireles' também conceitua a Agao Popular, tendo antes,
enfatizado que € “meio constitucional posto a disposi¢cdo de qualquer cidadéo para
obter a invalidacéo de atos ou contratos administrativos — ou a estes equiparados —
ilegais e lesivos do patrimdénio federal, estadual, municipal, ou de suas autarquias,

entidades paraestatais e pessoas juridicas subvencionadas com dinheiros publicos.”

Veja-se que aqui se inicia um ponto interessante e polémico que
enfrentarei mais adiante, por amor e sede ao debate. Em sendo um meio
constitucional, como ensina o mestre do Direito Administrativo, aplicar-se-a a Agao
Popular as limitagdes impostas por lei processual que a regulamenta, no direito
Patrio, ou aplica-se o Garantia Constitucional dos Principios Processuais, no que

tange ao seu processamento e legitimacéao ativa e passiva?

No entanto, como estamos diante da retorica quanto ao seu objeto,
temos que Hely Meirelles conceituava de forma bastante limitada a A¢ado Popular,
pois a moralidade administrativa, e os atos lesivos quer ao patriménio publico em
sentido amplo, como ambiental, cultural e historico podem ser objeto de Agao

Popular.

Partindo-se disso, € mister que se tenha em vista que Acao Popular vem
a ser acgao pelo qual o cidadao faz realizar a maxima de que “os depositarios do
poder executivo ndo sdo absolutamente os senhores do povo, mas seus
funcionérios “**. Entendo, todavia, que n&o as autoridades do poder executivo, mas
toda e qualquer autoridade, de qualquer poder, seja de qual for a natureza da sua

vinculagdo com o poder. O patrimbnio publico e sua conservagao, portanto,

4 Meirelles, Hely Lopes — Mandado de Seguranga, Malheiros Editores, 27* Edi¢do, 2004, pag 125
!> Rousseau, Jean-Jacques, ob. cit. pag. 113.



passou a ser preceito elevado a esfera de garantia constitucional assegurada ao

cidadao.

Nao é por outra razdo que a Acéo Popular € até mesmo a precursora da
defesa dos interesses difusos, pela Acado Civil Publica, no direito brasileiro, como
ensina Paulo Brandao'. Muitas vezes a Ac¢do Civil Publica, de iniciativa do préprio
Ministério Publico é precedida de alguma Ac¢ao Popular, tendo, inclusive, na sua lei

de organizagao, previsao expressa a esse respeito.

Certo é que, como afirma Canotilho', em sendo que nas sociedades
contemporaneas o individuo esta isolado, desarmado, as constituicdbes modernas,
trouxeram este mecanismo processual, como garantia constitucional, destinada a
defesa de interesses difusos, ao cidaddo, que ao invocar o interesse publico, pode
avocar-se de representagao assegurada pela constituicdo a fim de reagir contra a
usurpacao ou lesao de bens e direitos, ou até mesmo contra deliberagdes que o

cidadao entenda prejudicial a ordem social, econbémica, ao meio ambiente, etc....

Ainda no rol de objetos passiveis de acao popular, é possivel destacar a
atuagao do cidadao de forma preventiva. Esse procedimento do cidadao, valendo-se
deste remédio constitucional pode, por exemplo, defender direitos fundamentais
contra a acdo nefasta dos administradores ou agentes publicos, em obras ou
qualquer acao, ou omissao, que ponha em risco a saude publica, o meio ambiente, a
qualidade de vida, consumo de bens e servigos, o patrimdénio cultural, e o dominio
publico e porque nao dizer até mesmo na propria participagdo do cidaddo na
administragcdo publica, pois pode valer-se da Acao Popular em procedimentos
administrativos, de forma até mesmo preventivamente, a fim de evitar lesdo ou
gastos ao erario, de forma fraudulenta, ou graves lesdes ao patriménio publico,
abstratamente. N&o é forcoso concluir que poderia usar o cidaddo esta modalidade
para tanto, em procedimentos administrativos, tais como planos de desenvolvimento,

planos de urbanismo e planos diretores de municipios, influenciando em localizagao

'® Branddo, Paulo de Tarso, ob. cit. pag 250
'7 Canotilho, J.J. Gomes, Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, 6* Edi¢do, Editora Almedina, 2002,
pag 505.



de obras publicas, onde o impacto ambiental ou cultural seja relevante, ou que

venha a causar prejuizos econdmicos e sociais a populagao.

Dai resulta, sem duvida o carater de acao preventiva, condenatéria e

inibitoria que alude Canotilho'®.

No Brasil, como bem é acentuado por Rodolfo Mancuso', esta agéo
cidada restou revigorada com a Carta de 1988, pois ndo ha duvida que é sensivel a
preocupacao do Constituinte na discussao e no controle dos atos do poder publico, o
que alias, € uma caracteristica do constitucionalismo moderno e contemporaneo,
uma vez que a preocupagao com o Estado da lugar a preocupagdo de ordenar,
fundar e limitar o poder politico. Passou-se a reconhecer e garantir, por assim dizer,
os direitos e as liberdades do cidaddo. Passa-se, entdo, desde o século XVIII, a
cuidar-se muito mais da conformacao do Estado e seus limites, com o Estado como
entidade detentora de poderes ilimitados. Se para alguns, ainda, ha a idéia de que
os direitos e garantias fundamentais, servem muito mais para a garantia desse
Estado Liberal, para outros e, sem duvida, o cidadao € parte fundamental para o fim
almejado de um Estado Social e de Direito Democratico e ndo s6 a um Estado de
Direito. Estamos diante, sem duvida alguma de um instituto que assegura a

democracia participativa, que o Constitucionalismo Contemporaneo requer e almeja.

Assim, a Acao Popular € meio constitucional € ndao meramente
processual, colocado a disposi¢cao do cidadao para a defesa dos seus direitos e dos
direitos subjetivos coletivos, onde pratica, na verdade a defesa da Sociedade, como
um todo. Assim, ndo pode qualquer ordenamento processual, infraconstitucional
limitar a atuagdo do cidadao. Talvez deriva dai, que alguns autores entendem a
elasticidade do poder do juiz na Agao Popular e a elasticidade do direito de prova,

além da extensio da palavra “cidaddo” como titular do direito de agao.
Nasce com esse direito, assegurado no constitucionalismo
contemporaneo, o que para muitos € a agao tipica de um Direito Processual

Constitucional, pois tal agdo esta inserida nos Direitos Individuais, como assim, um

'8 Canotilho, J.J. Gomes, ob. cit, pagina 506
' Mancuso, Rodolfo de Camargo — A¢do Popular, Editora Revista dos Tribunais, 5* Edigdo, 2003, pagina 9



direito natural do homem. N&o é por outra razdo que estamos diante de uma
Garantia Constitucional de Principios Processuais, pois ao cidaddo, s6 mesmo com
a essa acgao sendo elevada a essa qualidade, pode ele exercitar os direitos de que

€ objeto a Agao Popular.

3. A ACAO POPULAR COMO INSTRUMENTO DE ACESSO A JUSTICA

O chamado movimento universal de "acesso a Justica" pode ser objeto
de pesquisa nos diversos compartimentos das ciéncias sociais, mas é na ciéncia do
direito e no direito positivo de muitos paises que ele assume um novo enfoque
teérico, com o qual se repudia o formalismo juridico - enquanto sistema que
identifica o direito sob a perspectiva exclusivamente normativa - e se preconiza a
insercdo de outros componentes reais, como 0s sujeitos, as instituicdbes e os

processos, tudo em sintonia com a realidade e o contexto social.

Esse novo enfoque tedrico do acesso a Justica espelha, portanto, a
transmudacdo de uma concepgao unidimensional, calcada no formalismo juridico,
para uma concepg¢ao tridimensional do direito, que leva em consideragdo nao
apenas a norma juridica em si, mas também os principios e os valores que a
permeiam. O problema do acesso a Justica também pode ser compreendido nos

sentidos geral, restrito e integral.

No sentido geral, o termo "acesso a Justica" é concebido como sinénimo
de justica social, isto é, corresponde a prépria concretizagdo do ideal universal de
Justica, atrelado ao direito natural do homem, em busca da justi¢a social. H4 uma

clara e forte relacédo entre o objeto da justica social e a questao social.

No sentido restrito, a expressao € utilizada no aspecto dogmatico de
acesso a tutela jurisdicional, isto €, uma garantia para que todos tenham direito de
ajuizar agao perante o Poder Judiciario. Sob esse prisma, o acesso a Justica insere-
se no universo formalistico e especifico do processo, como instrumento de

composicao de litigios pela via judicial. Finalmente, no sentido integral, acesso a



Justica assume carater mais consentaneo, ndo apenas com a teoria dos direitos
fundamentais, mas, também, com os escopos juridicos, politicos e sociais das

Garantias e dos Direitos Fundamentais do Homem.

Vale dizer, assim, que sob esse enfoque, acesso a Justica €, em ultima
analise o proprio acesso ao Direito, vale dizer, a uma ordem juridica justa, impondo-
se, assim, a quebra de desequilibrios da Sociedade, buscando-se uma igualdade
que deve ser perseguida e implementavel, segundo aqueles principios fundamentais
e da democracia participativa. O acesso a Justica, como antes referido, implica, sem
duvida, também, a superagdo de certas barreiras objetivas e subjetivas, para o
exercicio e o acesso, pelo cidadao. O problema do acesso a Justica, ndo sé em
relacdo a assegurar a assisténcia judiciaria aos pobres, deve ser encarada como a
aquela em que deve alcangar ao cidaddo e a Sociedade uma adequada
representacdo dos interesses coletivos lato sensu, que abrangem os interesses
difusos, coletivos (stricto sensu) e individuais homogéneos. O acesso a justica néo
pode ser visto, assim, meramente no aspecto processual e seu objeto num contexto
politico, social e econémico, o que exige do jurista e do operador do direito o recurso
constante a outras ciéncias. Deve ser analisada como a efetiva aplicagdo do
principio das liberdades publicas. No sentido integral, acesso a Justica significa
também acesso a todos os meios que possibilitem o pleno exercicio da cidadania.
Trata-se da participagdo de todos na gestdo do bem comum através dos meios
processuais constitucionais colocados a disposicdo do cidadao, para a defesa dos

direitos coletivos e difusos.

O problema do acesso coletivo a Justiga tem sido objeto de estudos em
diversos paises, sendo possivel identificar trés sistemas que apresentam diferentes
solugdes: a) o publicista, no qual a legitimacdo para defender os interesses
metaindividuais € confiada a 6rgaos publicos, tais como o Ministério Publico Francés
o Ombudsman dos paises escandinavos, a Prokouratoura soviética e o Attorney
General norte-americano; b) o privatista, que confere a legitimacao para defender
tais interesses & iniciativa dos particulares, é dizer, dos préprios individuos. E o
sistema adotado nas relator actions e nas class actions dos paises de common law;

c) o associacionista, que é fundado no reconhecimento da capacidade dos grupos



sociais ou associagdes privadas para representar, em juizo, os interesses publicos
ou metaindividuais. Tal sistema é o que conta com um numero crescente de adeptos
e tem sido adotado na maioria dos paises do continente europeu e em alguns paises
latino-americanos. No inicio, restrito a matérias decorrentes de conflitos de trabalho;
atualmente, ampliado para matérias concernentes a protecdo do meio ambiente,

consumidor, patriménio social e cultural.

Em nosso pais, adotou-se solugcao eclética, na medida em que
harmonizou os trés sistemas ja mencionados. E isto porque, no nosso ordenamento,

a legitimacao ad causam em tema de interesses metaindividuais é conferida:

a) aos orgaos publicos (com destaque para o Ministério Publico), nas
acoes civis publicas ou coletivas destinadas a defesa de interesses difusos, coletivos
e individuais homogéneos;

b) as associacdes civis, nas mesmas condi¢cdes conferidas ao Ministério
Publico para a promoc¢ao das agdes coletivas;

c) ao cidadao, na A¢ao Popular que tenha por escopo, principalmente, a

defesa do patrimdnio publico, em sentido amplo, e da moralidade administrativa.

A bem da verdade, o problema do acesso a Justica ganhou nova
dimensdo a partir da Constituicio da Republica, de 1988, inovando
substancialmente em relagao a Carta que Ihe antecedeu, catalogou os principios da
inafastabilidade do controle jurisdicional e do devido processo legal no rol dos
direitos e garantias fundamentais, especificamente, no capitulo concernente aos
direitos e deveres individuais e coletivos, 0 que nos interessa, no presente trabalho,

inclusive quando de trata da tutela jurisdicional na de ameaca a direito.

Portanto, afirma-se que esses dois principios constitucionais -
indeclinabilidade da jurisdigdo (CF, art. 5°, XXXV) e devido processo legal (CF, art.
5° LIV e LV) - servem de aporte a tematica do efetivo acesso, tanto individual
quanto coletivo, ao Poder Judiciario brasileiro, inclusive para as pretensdes do
cidadao, nas acgdes populares. Deste modo, considerando a existéncia de diversas

normas constitucionais e infraconstitucionais criadoras de direitos e garantias



metaindividuais, bem como a atual tendéncia legislativa em ampliar e regular a
protecdo desses "novos direitos", resulta que alguns preceitos do Cdédigo de
Processo Civil, para o caso das agdes constitucionais, como a A¢ao Popular mostra-
se invalido, insuficiente, inadequado e ineficaz para solucionar os novos conflitos

coletivos e difusos.

Nesse aspecto, € que o Cdodigo de Processo Civil ndo pode impedir o
acesso efetivo a justica e fere, em todos os sentidos, o direito processual do devido
processo legal. Isto porque, falar-se em devido processo legal, em sede de direitos
coletivos lato sensu, €, inexoravelmente, fazer mencédo ao sistema integrado de
tutela processual trazido pelo Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90); Lei
da Acao Civil Publica (Lei. 7.347/85) e ao instituto que se cuida no presente trabalho.
N&o vingaria, sem duvida alguma os direitos sociais e fundamentais criados pela
Constituicdo Federal de 1988, acaso se mantenha o sistema ortodoxo de acesso a
justica que se vislumbra no ordenamento processual em vigor e defendido por
alguns até mesmo para a Agédo Popular. Encontramos, ainda, muitos juristas que
entendem que mesmo com este sistema em vigor, o abuso ndo encontra guarida.
Notadamente quanto aos remédios processuais constitucionais, pois a ordem
juridica brasileira esta preparada para este desafio. E a posicdo de Enio Santarellli

Zuliani, por exemplo.?

Com efeito, a atual Constituicdo Federal que, na verdade, encerra a
passagem do Estado liberal para o Estado social, rompe definitivamente com a
classica idéia de que apenas os direitos individuais mereceriam protecao estatal. Vé-
se, pois, que o novo texto constitucional substituiu propositadamente a expressao
"qualquer lesdo a direito individual", por outra que permitisse o alargamento do
acesso ao Poder Judiciario aos novos direitos e interesses coletivos e difusos. Para
tanto, o art. 5°, XXXV, da Carta Constitucional de 1988, em harmonia com o

enunciado no seu Titulo IlI, Capitulo | ("Dos Direitos e Deveres Individuais e

20 Zuliani, Enio Santarelli - Revista Sintese de Direito Civil e Processual Civil n° 16 - MAR-ABR/2002, pag. 96,
- REFLEXOES SOBRE O NOVO CODIGO CIVIL “A ordem juridica brasileira, todavia, encontra-se preparada
para superar desafios ¢ os remédios constitucionais, como o HC (art. 5°, LXVIII, da CF), o MS (art. 5°, LXIX, da
CF e Lei n® 1.533/51), a acdo popular (Lei n® 4.717/65), a ACP (Lei n® 7.347/85) e as proprias a¢des individuais
(art. 5°, XXXV, da CF) provam que o abuso do poder esbarra no controle judicial, o que, de certa forma, nos
tranqiiiliza e conforta”. (Publicada na)



Coletivos"), prescreve que "a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario
lesdo ou ameacga a direito". Esta ai consagrado o novo principio da inafastabilidade
jurisdicional que é destinado tanto para a protecédo dos direitos ou interesses

individuais quanto para a dos direitos ou interesses coletivos e difusos.

Por ébvio que a implementagao da jurisdicdo para os direitos coletivos e
difusos, os direitos da Sociedade, requer uma nova postura de todos os que lidam
com a questdo dos direitos do homem, os direitos naturais, na sua mais larga
acepcdo. E preciso que se tenha como norte a efetivagdo do acesso - individual e
coletivo — do cidaddo, fracos e vulneraveis, como consumidores, trabalhadores,
criancas, adolescentes, idosos, os excluidos em geral, ndo apenas ao aparelho
judiciario e a democratizagdo das suas decisdes, mas, sobretudo, a uma ordem

juridica justa.

Para tanto, é condigdo necessaria a formagao de uma nova mentalidade,
que culmine com uma auténtica transformacgao cultural ndo apenas dos juristas,
juizes e membros do Ministério Publico e demais operadores juridicos, mas, também

dos governantes, dos empresarios, dos ambientalistas, etc...

A efetivagdo do acesso do cidaddo e da coletividade a Justica exige,
sobretudo, um "pensar coletivo", que seja consentaneo com a nova ordem politica,
econdbmica e social implantada em nosso ordenamento juridico a partir da
Constituicao Federal de 1988.

Quanto ao Ministério Publico, como sera objeto de analise, a seguir, 0
artigo 127 da Constituicdo de 1988, deixa evidente o seu novo papel politico no
seio da sociedade brasileira, pois a ele foi cometida a nobre missao de promover a
defesa ndo apenas do ordenamento juridico e dos direitos sociais e individuais

indisponiveis, mas também do regime democratico.

Deixa, pois, o Ministério Publico a funcdo de mero custos legis, para se
transformar em agente politico, cuja funcéo institucional é zelar pela soberania e

representatividade popular; pelos direitos politicos; pela dignidade da pessoa



humana; pela ordem social e econdmica; pelos principios e objetivos fundamentais
da Estado Brasileiro; pela independéncia e harmonia dos Poderes constituidos;
pelos principios da legalidade, moralidade, impessoalidade, publicidade e €ficiéncia
relativos a Administracdo Publica; pelo patriménio publico e social, pelo meio

ambiente em todas as suas formas, inclusive o do trabalho, etc.

E preciso substituir a velha e ultrapassada expresséo custos legis pela de
custos iuris, pois esta abrange n&o apenas a lei em sentido estrito, mas, também, os
principios, os valores e os objetivos fundamentais que se encontram no vértice do

nosso ordenamento juridico.

4 — LEGITIMACAO ATIVA

Para Rodolfo Mancuso, é parte legitima o cidadao eleitor, tal e qual
enumera a Lei 4.717/65, que regula este instituto em nosso meio. Muito embora o
tenha com reservas, pois sua visdo do instituto em questdo é restritamente
processualista?’. Tragarei aqui uma abordagem, no que tange, também, a
legitimagao, sob os Principios Constitucionais, pois nos interessa, sem duvida
alguma, este instituto como uma acg&o constitucional, que assegura o direito de
acesso a justica e controle do poder, como modo de invocar e proteger direitos e
garantias individuais e coletivos. Nao ha duvida de que se usada com um certo rigor
e sentimento de cidadania, sem rancores e coloragdes partidarias ou ideoldgicas,
nossa Sociedade seria outra e, sem duvida alguma, a conduta do Estado e seus
agentes seria bem diferente. Estariamos noutra esfera. Estariamos, certamente, em
verdadeiro Estado Social de Direito. Para tanto, € aqui que discuto isso, na

legitimacgao, quer ativa, quer passiva.

Entendo, que, como abaixo sera referido, que razdo assistia a Pontes
de Miranda. Embora ampla a legitimagao ativa a todo e qualquer cidadao brasileiro,
ha que se excluir aqueles que ndo gozam de seus direitos politicos, por té-los

perdido, na forma da lei.

*! ob. citada, pagina 10.



Poderia entdo, quem nao os tem exercer o direito da A¢ao Popular? No
entendimento de Paulo de Tarso Brandao, sim. No entendimento daquele Promotor
de Justica catarinense, ndo deixa de ser cidaddo aquele que nao pode exercer o
direito do voto®. Sustentando sua posigao nas licbes de Pontes de Miranda, agrega-
se ao fato de que até mesmo o estrangeiro, ou seja, aqueles naturalizados, os
analfabetos, os maiores de setenta anos, os menores de 16 anos, nao deixam, por

exemplo, de serem cidadaos.

Para Pontes de Miranda apenas ao cidaddo no gozo de seus direitos
politicos, € que € assegurado o direito subjetivo em questdo. Pontes de Miranda &
categdrico ao tecer comentarios ao paragrafo 38 do artigo 141 da Constituicao
Federal de 19462, artigo esse, que em verdade é que da origem a Lei 4717/65, que

ainda hoje regula ndao no todo, mas em parte o instituto em estudo.

Razado tem essa linha de pensamento, quando mais de visto a Acéao
Popular como meio constitucional de salvaguarda de direitos e garantias do homem.
Visto pelo aspecto meramente processual, esbarraria na Lei 4717/65. Mas, como
visto, € uma ag¢ao de cunho constitucional e seu exercicio, esta assegurado pelo
“caput” do artigo 5° da Constituigdo Federal. Veja-se que ali esta garantido aos

brasileiros e estrangeiros, salvo expressa vedagdo, o exercicio dos direitos e

22 Ob. citada pagina 253.

2 Miranda, Pontes de — Comentarios 4 Constitui¢do de 1946, Volume III, pagina 380/1, Henrique Cahen Editor,
Rio de Janeiro — “Assim estava redigido o § 38, do artigo 141 da CF de 1946 —Qualquer cidaddo sera parte
legitima, para pleitear a anulagdo ou a declaracdo de nulidade de atos lesivos do patriménio da Unido, dos
Estados, dos Municipios, das entidades autarquicas e das sociedades de economia mista’. Pontes de Miranda
dizia que: “...2) tratava-se de direito publico subjetivo dos Brasileiros natos ou naturalizados. Qualquer cidadao.
Direito publico, ou direito politico, que é espécie daquele? A questdo é de importancia, porque ha Brasileiros a
que se estdo suspensos ou que perderam os direitos politicos. No artigo 135, § 2°, estatui-se que os direitos
politicos se perdem....No artigo 135, § 1°, diz-se que os direitos politicos se suspendem...Resta Saber se o
Brasileiro, a que se suspenderam, ou que perdeu os direitos politicos, deixa de ser “cidaddo”, para o efeito do
artigo 38. Ora, se bem que ndo de trate de elei¢do, ou de ato para a instrumentagdo dos Poderes, o direito
publico subjetivo do § 38, ¢é direifo politico . Dele ndo gozam, portanto, os Brasileiros que se achem nas
condigdes do artigo 135, §§ 1° e 2°. O art. 136 reforca a nossa conclusdo: o cargo publico ndo ¢ ligado a direito
politico e no entanto a perda dos direitos politicos acarreta a perda dele; fora de estranhar-se que o mesmo
individuo, que perdeu os direitos politicos e o cargo, pudesse exercer a acdo fiscalizadora do § 38, ou que de tal
direito gozassem os absolutamente incapazes e os condenados criminalmente.

4) A agdo intentada pelo que, depois, perdeu os direitos politicos, ou a que foram suspensos, pode ser
continuada por outro Brasileiro que deles nio esteja privado ou que ndo se suspenderam.”



garantias fundamentais que sdo exaustivamente arrolados em seus incisos. Nao ha,

entdo, qualquer vedacéao ou restricdo para a Acao Popular.

Desse modo, a legislagéo infraconstitucional, que diga-se, € anterior a
prépria Constituicdo em vigor, deve ser analisada de forma que ndo venha a
restringir direito assegurado pela norma maior. E alias, a licdo José Afonso da Silva.
Segundo esse prestigiado constitucionalista qualquer regra processual ndo pode ser
derrogar a direito constitucionalmente assegurado ao cidadao. Ndo cabe a restricdo

processual, quando a constituicido ndo faz tal vedagao.

Essa interpretacdo, pode ser analisada, também, a luz de licdes de
constitucionalistas de outros paises, cujo peso de suas posi¢des sdo universais.
Enquanto que na atual Constituicao Brasileira, apenas ao cidaddo pode exercer o
direito da agao popular, em Portugal, foi assegurado esse direito a “qualquer um do
povo”, ?* abrangendo pessoas coletivas, pois ndo s6 ao cidaddo, de forma isolada,
mas em coletividade foi assegurado o direito a essa garantia constitucional e, ao que
mais surpreende é que mesmo n&o invocando o interesse publico, pode intentar a
acao em defesa de um interesse do publico em geral, ou de entidades ou classes,

que contem com um certo numero elevado de pessoas, ou seja, interesses difusos.

Quanto a legitimacdo, o cidaddo age como substituto processual, pois
defende interesses coletivos e nao direito individual préoprio. Neste caso temos uma
legitimidade propria, ordinaria, que deriva da propria fonte maior do direito positivo
da nacgao, a Constituicdo Federal. Tem aqui o cidaddo uma titularidade unica que é o
direito subjetivo ao governo pobro, ou seja, que néo dilapide o bem comum, e
respeite as leis e os principios da administracdo publica, bem como os direitos e

garantias fundamentais do homem.

No tocante a legitimacao passiva a tratarei no momento oportuno em que
sera dada certa énfase aos aspectos do processamento da A¢ao Popular, vez que
entendo ser até mesmo do arbitrio do Juiz e do proprio Ministério Publico a busca de

todos os envolvidos para o deslinde, pois o objeto da Agdo Popular é muito mais

* Canotilho, J.J. Gomes, ob. cit, pagina 506



transcendente aquele, muitas vezes, posto pelo Autor da demanda, quando mais se

este & um cidaddo comum.

5- O PAPEL DO MINISTERIO PUBLICO

Na Acao Popular a atuagao do Ministério Publico é estudada com certo
interesse pela doutrina. A preocupacgédo de varios autores, todavia afigura-se no
aspecto processual, tdo somente. A exemplo disso, Rodolfo de Camargo Mancuso;
Hely Lopes Meirelelles e José Afonso da Silva. No entanto, a atuagdo do Ministério
Publico das demandas fincadas no permissivo constitucional (artigo 5°, LXXIII), tem

um destaque de muito mais relevo do que a questdo meramente de custus legis.

A natureza juridica da prépria instituicdo € que norteia sua atuagao. A
natureza juridica de sua atuagao na A¢ao Popular € a mesma. O Ministério Publico é

uma Instituicdo necessaria para a organizagdo democratica.

Desde o Decreto que o instituiu no alvorecer da Republica (Decreto 1.030
de 14 de novembro de 1890), sua natureza juridica € esta. Instituicdo necessaria

para a organizagao democratica.

No Brasil, apés o Regime Imperial, além de fiscal da lei, tornou-se o
procurador dos interesses gerais, além de outros fins, ainda o de “o que for a bem

da justica e dos deveres de humanidade”.?.

Dai em diante o Ministério Publico passou a buscar, também, a sua
independéncia em relagdo aos demais poderes da republica, chegando até mesmo a
ser considerado, muito antes da Constituicdo de 1988, como o Quarto Poder.
Somente no periodo ditatorial de Vargas suas atividades estiveram muito estreitadas

com aquelas do governo.

% Sauwen Filho, Jodo Francisco — Ministério Publico Brasileiro e o Estado Democratico de Direito — Editora
Renovar, Rio de Janeiro, 1999 — pagina 189.



Apds aquele periodo de estreitamento demasiado em relagdo ao
governo, com a Carta de 1946 ganhou autonomia e independéncia, que perdura até
os dias de hoje, tendo, no entanto, também no periodo do regime militar, atuado ao
lado do Estado, como 6rgdo meramente auxiliar do Poder Judiciario e, com a
Emenda de 1969, migrou ao Poder Executivo. Para alguns de seus membros,
todavia, aquele periodo serviu para suas posi¢des fossem aprofundadas no sentido
de que sua atuagcido, como de resto nos paises com regime de Estado de Direito

Democratico, ndo pode ser vinculada a qualquer outro poder.

Desde as discussdes da Comissdo dos Notaveis, que serviria de texto
basico para a Carta almejada pela nacédo, apds o regime militar, a sua natureza
juridica era discutida, tendo-o como um verdadeiro Quarto Poder. N&o foi, todavia a

posicao adotada, segundo alguns, a exemplo de Jodo Francisco Sauwen Filho.

E notdria a preocupacéo dos constituintes em relacdo & desvinculacéo
do Ministério Publico com os demais poderes e com a defesa do Estado de Direito
Democratico e com a cidadania e a realizagao do cidadao na sociedade. De outra
banda, o Ministério Publico possui no caput do artigo 127 da CF, sua natureza
juridica, sendo inarredavel que a ele incumbe a defesa da ordem juridica, do regime

democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.

Como bem acentua Jodo Francisco Sauwen Filho, exerce o Ministério
Publico uma funcao de colocar limites no exercicio do Poder pelo Estado e, “com
0S mecanismos necessarios a funcionalidade do seu controle, em busca de um

razoavel sistema de freios e contrapesos essenciais a pratica democratica”. %

Aqui, portanto, vislumbra-se sua mais importante funcédo, que lhe da a
natureza. Essa, alias, tenho que foi a maior preocupacado do constituinte, até pelo
momento histérico nacional em que iniciaram-se as discussbes da nova Carta

Politica para a Nacao.

% Obra Citada, pagina 192.



Mesmo em um regime que nao poderia-se denominar-se de democratico,
o Ministério Publico detinha como uma de suas funcdes o zelo pelas liberdades
individuais. Marcelo Caetano, em seu exilio no Brasil, assim pronunciou-se acerca

das fungdes do Parquet : “ o Ministério Publico tem que zelar ... para evitar
desmandos das autoridades e ofensas a liberdade ....e, de maneira geral, ser o fiscal

da observéancia da Constituicdo, das leis de ordem publica.”’

Na atual Constituicdo, ha que se destacar, o aspecto estrutural ja da a
dimensdo da natureza juridica do Parquet. Veja-se que estdo inseridos como
direitos e garantias fundamentais os individuais e coletivos; os direitos sociais; os
que sao relativos a cidadania, tais como a nacionalidade e os direitos politicos. Logo
no inicio do texto, no Titulo Il, precedendo, portanto, a organizagdo politica do
Estado. Com isso verifica-se a prevaléncia dos direitos e garantia fundamentais e a
preocupacgado com a cidadania e a prevaléncia do cidadao, seus direitos e garantias
em relagcdo ao Estado, dando-nos, portanto, uma idéia do quanto o constituinte
manteve o controle do Poder com a Sociedade, pois s6 além foi tratar da

organizagao politica.

Deste modo, como é povo que outorga poderes ao governante, € ao
povo que a Constituigcdo firmou o poder, na mais absoluta representacéo do Estado
de Direito Democratico. Assim, repetindo as licbes de Pontes de Miranda?, “tdo
essencial ao oficio do Ministério Publico é promover e esse promover tdo essencial
a vida das sociedades contemporaneas e cada vez o sera mais intimamente, que

constitui atividade obrigatoria.”.

Com efeito, compete ao Ministério Publico, por ter como sua natureza
juridica, como 6rgao autbnomo, a guardido do Estado Democratico de Direito,
essencial para o pleno exercicio dos Direitos e Garantias Fundamentais. Impde-se
a ele, portanto, o dever juridico de assegurar ao todo cidadao a defesa dos direitos
subjetivos buscados na Agao Popular, sendo essencial sua atuagdo, como 6rgao
autdbnomo do Poder, para o pleno exercicio, pelo cidadao do direito de pleito, por

meio daquela acdo constitucional, a defesa da Sociedade, pois em toda Acao

7 Caetano, Marcelo — Direito Constitucional — Editora Forense, Rio de Janeiro, 1978, Volume 11, pagina 344.
% Obra citada, Volume 11, pagina 350.



Popular, se estda diante de interesse do bem geral, como interesses sociais
indisponiveis, ou difusos. No dizer de Hugo Nigro Mazzilli, sempre que se estiver
diante de interesse publico, € inequivoca a obrigatoriedade da atuagcao do Ministério

Publico.?®

Deste modo, na defesa dos interesses da Sociedade, é que o Parquet
atua na Acao Popular. Mancuso refere que sua atuacdo deriva do inegavel
interesse publico subjacente, a par das posi¢gbes juridicas indisponiveis nela
debatidos.

Segundo os termos da Lei 4717/65, é proibido a instituicdo assumir a
defesa do ato impugnado ou dos seus autores, isso porque o Ministério Publico,
como acima referido, ndo é representante de quaisquer dos trés poderes. Para
tanto, as autoridades colocadas no polo passivo, ou entes de direito publico, deverao

valer-se de seus proprios 6rgaos de representacéo.

Temos autores que pregam que o Ministério Publico deveria ser
considerado como parte ou co-autor, o que € inconcebivel ante a sua
independéncia e a total auséncia de permissibilidade da Constituigdo para tanto.
Tanto quanto ja se disse, sua fungéo é autbnoma, agindo como um defensor da lei e
da ordem juridica e democratica, entendido ai sempre o interesse publico, a defesa
do erario e da sociedade e a preservagao do patriménio publico e da moralidade
administrativa.  Saliente-se aqui o fato de que o Ministério Publico possui
independéncia administrativa e funcional servindo dai como um ponto importante na
relagdo, como verdadeiro assistente do autor da Acido Popular, podendo
impulsionar o feito, requerendo provas, documentos, etc..., tudo para aqueles fins de
completa elucidacao da lide e a eficacia da decisao que venha a ser proferida. Por ai
se vé que a licdo de José Afonso da Silva®* de que na “lide [...] ora age como
defensor da lei, ora como assistente, como autor ou parte, como exequente,

recorrente, litisconsorte ativo, pelo que se torna dificil estabelecer a sua natureza

» Mazzilli, Hugo Nigro — A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo — Editora Saraiva, 11* Edi¢do, 1999, pagina
37. O Autor usa a expressao interesse publico para denominar o bem geral, ou seja, o interesse da coletividade
ou o interesse da coletividade como um todo. Usa, também a expressao, para os chamados interesses sociais, 0s
interesses indisponiveis do individuo e da coletividade, os interesses coletivos, os interesses difusos, etc...

* apud Mancuso, Rodolfo de Camargo, obra citada pagina 227.



dessa intervencido”, ndo tem razao de ser. O Ministério Publico ndo pode ser
confundido, em hipdtese alguma com o autor da demanda, pois ele age com uma
missdo mais nobre, pois o faz “[...] como requer o interesse publico [...]", como
acentua Ruy Armando Gessinger®'. A atuacgdo, no caso, nao pode estar vinculada
ao mero interesse do Autor, sempre, porém, com o interesse publico, ndo lhe sendo
permitido, entao, agir por conta e risco apenas da vontade do autor, nos termos
postos na demanda, pois acima de tudo, o interesse almejado é o publico, agindo,
assim, sempre como guardido da lei e da sociedade, que pode carecer, no caso em
concreto, na demanda proposta, da defesa ndo do autor, mas da defesa da ordem

publica e dos interesses indisponiveis de toda uma coletividade.

Por tudo isso se vé que sem qualquer amparo a licdo de José Afonso da
Silva, no sentido de que o Ministério Publico se confunde, na Acdo Popular como

“parte principal” e “titular da acdo popular, também™?.

Fungao impar da Instituicdo, ainda, € aquela em que agindo como fiscal
da lei e da Sociedade, pode usar de denuncia contra autoridades que nao cumprem
determinagbes judiciais acerca da exibicdo de documentos, produgao de provas
outras, ou que a conduta, em juizo, ou fora dele, estejam a dificultar o andamento
regular da Ac&do Popular. Nesse caso, aléem da promogé&o funcional que deve ser
feita nos préprios autos, o representante da Instituicao verificara a possibilidade de
representacdo contra essa autoridade, quer na esfera civil, administrativa ou penal,
se for o caso, enquadrando a atitude para os fins de apuragédo da responsabilidade,
sempre, agindo, no entanto, com escopo do interesse da Sociedade e ndo no

interesse particular do autor, repete-se.

A atividade e sua funcao, que a primeira vista pode ficar apenas nesse
campo, ganha dimensdo, quando se conjectura que o Ministério Publico deve
atentar-se até os casos em que a demanda é proposta com fins outros que nao a
defesa dos interesses da sociedade. Veja-se, por exemplo, quando estes interesses
sao colocados de lado, pelo autor e sujeitos postados no lado passivo, com

verdadeiro conluio, a fim de que sejam beneficiarios de algum ato, ou até mesmo

3! Apud Mancuso, Rodolfo de Camargo, obra citada, pagina 229.
32 Apud Mancuso, Rodolfo de Camargo, obra citada, pagina 231.



revanchismos politicos. Nao é, portanto, de todo impossivel que o Ministério
Publico venha a apresentar promocao no sentido da improcedéncia da demanda, ou
que, ainda, apresente, pedido no sentido de decretagao da ma-fé dos demandantes,

tudo isso chancelado pelo interesse maior, o interesse publico.

Funcédo outra, também de suma importancia € naquelas hipéteses de que
julgada a demanda, o autor ndo da impulso, quer deixando de recorrer, quer
fazendo-se inerte ante a execucdo, Nesse caso, o Ministério Publico tem o dever
institucional de promover o apelo, se o interesse da sociedade assim exigir, e, na

execucao promoveé-la.

O Superior Tribunal de Justica recentemente pronunciou-se, acerca da
obrigatoriedade do Ministério Publico em promover a execugdo em Acao Popular,
sendo dever constitucional, sob pena inclusive de responsabilizagao da instituicdo e

de seu membro.*

Portanto, a atuacdo do Ministério Publico, na Acdo Popular € de suma
importancia , uma vez que na defesa dos interesse publico, e do Estado de Direito
Democratico, tem o dever constitucional de zelar por tais principios. Além do mais,
sempre que o seu representante verificar que o autor, por exemplo, é carecedor de
agao, pois na parte passiva ndo encontra-se entes publicos, ou a este ligados,
devera aquele usar da agao civil publica, uma vez que o cidadao nao podera fazé-lo,
pois nao possui esta legitimagao. Assim, e sé assim, ao ser integrante, e ndo como
autor, ou co-autor, da demanda popular, mesmo nao sendo parte, portanto, pode
usar dos meios que a Constituicdo Ihe entregou, bem como a propria Lei Nacional

do Ministério Publico, a fim de defesa dos interesses difusos e coletivos.

33 PROCESSO CIVIL - ACAO POPULAR — LIQUIDACAO DE SENTENCA -LEGITIMIDADE DO
MINISTERIO PUBLICO — ART. 16 DA LEI 4.717/65. 1. Segundo o art. 16 da Lei 4.717/65, o Ministério
Publico, sob pena de falta grave, deve promover a execucdo de sentenca condenatéria se o autor ou terceiro ndo
o fizer. 2. Aplicam-se a agdo popular as regras do CPC no que for compativel. 3. Tendo o CPC tratado a
liquidagdo de sentenga no livro proprio das execucdes, ndo hd guarida para entender que tal procedimento
integra o processo de conhecimento. 4. Recurso especial improvido. RESP 450258 / SP ; RECURSO ESPECIAL
2002/0090485-6, Relatora Ministra ELIANA CALMON, Segunda Turma, julgamento em 08/06/2004, publicado
no DJU em 20.09.2004 p. 231 — Pesquisa no Site do STJ.



N&o se poderia aqui deixar de tragar alguns comentarios as posigdes de
alguns juristas que entendem que o Ministério Publico deveria preocupar-se em
melhor assistir e promover a Agao Popular, ao invés da propositura, muitas vezes
temeraria, de Agéo Civil Publica. Em artigo publicado na Revista Sintese de Direito
e Processo Civil, o Professor Rogério Lauria Tucci, tece pesadas criticas ao
desproporcional volume de acbes civis publicas, em detrimento das acbes
populares. Talvez isto deva-se a pouca participagdo do cidaddo e incipiente

utilizagcdo deste instrumento.*

Na pratica forense verifica-se, muitas vezes o descaso do 6rgao e de
seus representantes, com o andamento das agdes populares. Uma atuacdo menos
desidiosa poderia fazer com que o éxito das demandas fosse maior e, até mesmo o
seu uso mais difundido. Ndo basta ao representante do Parquet apenas e tao
somente requerer a produgao de provas. A analise de documentos juntados pelas
partes, presenga em audiéncias, e a efetiva participagcdo em todas as fases do feito
sao imprescindiveis para o desiderato da funcdo institucional. Condutas assim
colocam em risco o proprio objeto da agao proposta pelo cidadao, muitas vezes em
situacado de desigualdade no feito. Veja-se, a exemplo disso, a decisédo prolatada no
Superior Tribunal de Justica, onde se verifica uma certa desidia no andamento do

feito, pelo Parquet.®

3* Tucci -Rogério Lauria, - Revista Sintese de Direito Civil e Processual Civil n° 18 - JUL-AGO/2002, pag. 5 -

ACAO CIVIL PUBLICA: ABUSIVA UTILIZACAO PELO MINISTERIO PUBLICO E DISTORCAO
PELO PODER JUDICIARIO “Este estudo, em reiteracdo, resulta da verificagio, em nossa lida forense diuturna,
da multiplicagdo de proposituras de ACP, pelo MP, que vem transformando o importante instituto juridico
processual em referéncia numa auténtica "panacéia geral para a toda e qualquer situacdo", nas palavras candentes
(empregadas alhures, para o mandado de seguranga), ¢ bem apropriadas, de KAZUO WATANABE. 1

Realmente, as diversificadas atuagdes dos membros do Parquet, tanto no plano federal, como no
estadual, chegando a formular pedidos juridicamente impossiveis, a substituir, sem legitimidade, entidades de
classe, ¢ a agir sem o imprescindivel interesse processual, tém, segundo entendemos, extravasado,
consideravelmente, os lindes estabelecidos na legislagdo em vigor, de sorte a tornar a agdo em estudo inadequada
ao escopo perseguido pelo demandante.

Consignando esse declarado proposito inicialmente, vale complementar, na esteira de acorddao da 4°
C.Civ. do TJSP, publicado na RITJESP, 117/42, que a faculdade em lei atribuida, ao MP, e a outras entidades,
quanto a defesa do patrimoénio publico, do patrimdnio social, do meio ambiente, do consumidor, e dos bens,
direitos e interesses em preceitos especificos elencados, "precisa ser entendida e compreendida nos seus justos
limites".

E, outrossim, acrescentar que, igualmente contribuindo para mais acentuada impropriedade em sua
utilizagdo, orgdos fraciondrios de nossos tribunais de segundo e superior grau, contemplam-na com uma
visualizagdo distorcida, generalizando-a ao ponto de confundi-la com a agdo popular ¢ a de responsabilizagdo
por ato de improbidade administrativa.”

3% PROCESSUAL CIVIL. ACAO POPULAR. INTERVENCAO DO MINISTERIO PUBLICO.
INTIMACAO DA SENTENCA. NULIDADE. INEXISTENCIA. AUSENCIA DE PREJUIZO.



Em outras ocasides a entidade publica colocada no polo passivo constata
a ilegalidade ou abusividade do ato praticado. Como nao pode integrar-se ao polo
ativo para a busca de responsabilidades, a atuagado do Ministério Publico, no caso,
haveria de ser imprescindivel. No entanto, a atuacido precaria,muitas vezes nao
permite uma melhor solugao no feito, como na situagdo em concreto, cuja decisao

também ¢é aqui trazida.®®

6 - QUESTOES PROCESSUAIS

Embora aqui ndo se queira tratar da A¢ao Popular, meramente na sua
acepcao processual, ndo ha como furtar-se de tecer algumas referéncias quanto do
seu processamento, até porque ha nela um rito facilitado. E um rito facilitado aquele
previsto na Lei 4717 de 29 de junho de 1965 que regulou o paragrafo 38 do artigo
141 da Constituicdo Federal de 1946, aplicando-se no que couber, de forma

1. "Inexiste nulidade se, antes da apreciacdo da apelagdo, o Ministério Publico manifestou-se sobre o
feito, ainda que ndo tenha sido intimado da prolag@o da sentenca. Auséncia de prejuizo". (Resp n® 167.304/SP,
Relator Ministro MILTON LUIZ PEREIRA, DJ de 25/02/2003). II - Ha que se mitigar a obrigatoriedade de
acompanhamento do Ministério Publico em todos os atos do processo quando o membro do Parquet
efetivamente interveio na primeira instancia, requerendo diligéncias que foram deferidas pelo julgador.

IIT - Acresca-se que, até a segunda manifestacio do Ministério Publico, vasta documentacdo foi
carreada ao feito, ndo tendo o membro do Parquet nada requerido de modo a agregar no conjunto factico-
probatorio dos autos. Nesse panorama, tenho que o possivel vicio alegado pelo representante do Parquet e
ratificado no acérdao

recorrido ndo tem o conddo de nulificar os atos processuais produzidos na primeira instancia, uma vez
que indemonstrado qualquer prejuizo e sendo-lhe facultado suprir eventual falta no juizo de primeira instancia.

IV - Recurso especial provido.

(RESP 431623/SP, Rel. Ministro FRANCISCO FALCAO, PRIMEIRA TURMA, julgado em
27.04.2004, DJ 07.06.2004 p. 160)

36 PROCESSO CIVIL - ACAO POPULAR — LEGITIMIDADE - DESISTENCIA DA ACAO -
POLO ATIVO ASSUMIDO POR ENTE PUBLICO — POSSIBILIDADE - SUMULA 7/STJ.

1. Qualquer cidaddo esta legitimado para propor agdo popular, nos Termos e para os fins do art. 1° da
Lei 4.717/65. 2. A pessoa juridica de direito publico ou de direito privado, cujo ato seja objeto de impugnacao,
podera podera atuar ao lado do autor, desde que isso se afigure 1itil ao interesse publico, a juizo do respectivo
representante legal ou dirigente (art. 6°, § 3° da Lei 4.717/65. 3. Filio-me a corrente que defende a tese da
retratabilidade da posi¢do da pessoa juridica na agdo popular, quando esta, tendo atuado no feito no polo
passivo, se convence da ilegalidade e lesividade do ato de seu preposto, lembrando, inclusive, que o ente pode
promover a execugdo da sentenca condenatdria (art. 17). 4. Tendo sido homologado (indevidamente) o pedido de
desisténcia da ag@o pelo autor popular, cumpridas os preceitos do art. 9° da Lei 4.717/65, ndo tendo assumido a
demanda o Ministério Publico ou outro popular, inexiste 6bice em que o ente publico assuma o polo passivo da
demanda, em nome do interesse publico. Interpretagdo sistematica da Lei 4.717/65. 5. Manutengao do decisum
que aplicou a Sumula 7/STJ, diante da necessidade de reavaliagdo do contexto fatico-probatdrio . 6. Agravo
regimental improvido. AgRg no RESP 439854 / MS ; AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL
2002/0059992-2 Ministra ELIANA CALMON; T2 - SEGUNDA TURMA, julgado em 08.04.2003, DJ
18.08.2003 p. 194.



subsidiaria o CPC, sempre visando a facilitacdo do acesso a Justica, do cidadao,

pois ha que se ter em vista, sempre, o escopo da Acao Popular.

A lei referida, como salientamos anteriormente, como refere Rodolfo
Mancuso, expandiu o objeto da agdo, em relagéo a propria redagao do dispositivo da
Carta de 1946.

E um verdadeiro processo de conhecimento e segue o rito ordinario,
sendo que difere do rito ordinario do CPC. Proposta a agdo pelo cidadédo, o juiz
profere um despacho inicial, onde ordenara a citagao de todos os responsaveis pelo
ato que o cidadao propde a nulidade, por lesividade ao erario, ou ao patriménio
ambiental, cultural, histérico, etc...e a intimagao do Ministério Publico. Frise-se que
mesmo que o cidaddo ndo apresente este requerimento, quer por esquecimento,
quer defeito da inicial, deve o juiz em seu despacho inicial determinar que o autor
emende a inicial, fazendo constar o requerimento de intimagao do Ministério Publico,
ou, se assim o quiser, podera de oficio determinar a intimacdo do Parquet. O que
nao podera o juiz fazer, é deixar de proceder uma das duas, sob pena de viciar o
processo ja na sua fase nascente. Nao se pode deixar de lembrar que uma vez
proposta a Acédo Popular pelo cidadao, sedento da justica almejada, o juiz passa a
agir como um elemento fundamental para o fim desejado. O juiz nesse caso, como
bem é acentuado por Vicente Miranda® deve agir plenamente como elemento para
a concretizagcédo da finalidade de realizagdo do direito perseguido, a fim de garantir
ou, a manutencdo ou, o restabelecimento da paz social. Nessa acao ele é a propria
personalizagdo do Poder Judiciario, ao dirigir o processo. Deve ele, assim, agir de
forma que bem diferente aquela de outros processos colocados a sua frente. Aqui,
deve ele desfazer-se daquela concepgao de mero juiz-espectador. Na A¢ao Popular
sua acao deve ser ativa, impulsionando, muitas vezes o feito, quando a parte ou o
Ministério Publico n&o o fizerem, pois em face do objeto da A¢ao Popular, sua agéao
deve ser muito mais controladora e fiscalizadora na diregdo do processo. A atuagao
do Ministério Publico, como se vera, € de suma importancia, pois extrapola a sua
mera presenga como fiscal da lei. Ambos operadores, no caso, estdao diante de

direitos indisponiveis da Sociedade.

37 Miranda, Vicente — Poderes do Juiz no Processo Civil Brasileiro. Editora Saraiva — 1993 — pagina 147.



Exemplo da atuacéo do juiz nesta agdo é que podera ele, no despacho
preliminar, requisitar os documentos que ele entenda necessarios para a demanda,
marcando prazo para tanto e citando por edital ou pessoalmente os beneficiarios
do ato, que ele mesmo entenda, mesmo que o autor ndo os tenha arrolado no polo
passivo. Como se observa a atuagao do juiz aqui, € muito mais do que aquela de
mero espectador. Tem ele poderes de diregdo e de governo do processo, como
ensina Miranda.® Nao se trata aqui de mero poderes de policia, mas amplos
poderes jurisdicionais, como bem acentuado por Celso Agricola Barbi, fazendo
referéncia a divisdo dos poderes do juiz no processo, tragcados por M. Amaral
Santos®* , em jurisdicionais e de policia. Quando o juiz, exatamente como
preceituado no artigo 7° da Lei 4717/65, tem aquelas as prerrogativas e deveres,

esta-se diante do poder jurisdicional em sua mais ampla acepgéo.

Devem ser citados, obrigatoriamente, todos as pessoas juridicas,
publicas e privadas em nome dos quais foi praticado o ato a ser anulado e mais as
autoridades, funcionarios e administradores que aprovaram, autorizaram, ratificaram
ou que tenham praticado, pessoalmente, ou ndo, o ato ou o contrato, tido como
lesivo, bem como aqueles que o cidadao entender que sao os beneficiarios diretos
do ato, ou contrato. Veja-se aqui, que o juiz, ainda, pode determinar a citagdo de
outros, como referido antes, apds a analise da demanda proposta, pelo despacho
inicial, entenda que deve integrar-se a lide.. Se, no caso, tratar-se de avaliagéo, o

avaliador igualmente sera chamado a integrar a lide, no polo passivo.

Interessante questao, ainda, € que qualquer beneficiario do ato atacado
na agao, cuja identidade venha a ser conhecida ou que venha a ser descoberto, no
curso da demanda, antes da prolatagéo da sentenga, no primeiro grau de jurisdig¢ao,
o qual devera ser citado para a integragao do contraditorio, concedendo-se, assim, o

prazo de defesa. Verifica-se, aqui também o notavel alcance dessa acao

¥ Miranda, Vicente — ob. citada, pagina 148 : “Tais poderes de dire¢do e de governo do processo se exercem
sobre os sujeitos da relagdo processual, porque ao juiz compete dizer quais pessoas podem ou devem integra-la e
determinar que ajam na forma imposta ou permitida em lei, e se exercem sobre atos por aqueles praticados,
porque também cabe ao juiz determinar quais atos devem ser praticados ¢ velar para que sejam cumpridos na
forma, tempo e lugar prescritos em lei”.

39 Barbi, Celso Agricola — Comentarios ao Codigo de Processo Civil, Volume 1, pagina 514, Editora Forense,

Rio de Janeiro 1986, 4* Edicao.



constitucional, a fim da busca da satisfagdo das garantias constitucionais. Sao pois

estes os sujeitos passivos da relacédo processual instaurada.

A pessoa juridica de direito publico podera contestar ou ndo a agéao. Isto
€ extremamente relevante pois permite que ela ajude no esclarecimento da

questao, em prol da moralidade publica, ou seja, em defesa do patrimdnio publico.

Esta conduta € muito utilizada quando a lesividade € descoberta pela

administracao publica posterior aquela em que o ato deu-se.

Os litisconsortes e assistentes sao expressamente admitidos na lei —
artigo 6° paragrafo quinto. Como se vé aqui, o que se vislumbra é a garantia da
ampla defesa e da ampla discusséo acerca dos direitos e garantias fundamentais da

Sociedade.

Meireles entendia que ndo era admitido o litisconsorte passivo, mas
curvou-se ao entendimento de que se a lei prevé o ativo, também poderiam integrar
0 polo passivo aqueles que a sentenga poderia atingir, ou que tinham interesse na

solucao da lide.

O Ministério Publico é parte autbnoma, como antes referido, nao
podendo ser parte ativa, mas sim, esta incumbido de zelar pela regularidade do
processo, como fiscal da lei, podendo, assim, requerer provas, diligéncias, e
promover, ao final a responsabilidade civil e criminal dos responsaveis. A lei veda

que o Ministério Publico assuma a defesa do ato impugnado — artigo 6° § 4°.

A doutrina ndo é pacifica quanto a verdadeira posi¢cao do Ministério
Publico. O certo é que a propria lei no seu artigo 9° da ao Parquet a incumbéncia de
prosseguir na agao, quando o autor desistir ou for omisso. Nesse caso, entendo que
o Ministério Publico tem, por dever constitucional, em zelando pelo interesse publico
o dever de prosseguir na agao, se estiverem presentes aquelas hipoteses de
ilegalidade e lesividade ao patriménio publico. Sobre isso, todavia, ja foram tragados

argumentos, anteriormente.



Caso o cidaddo, com litisconsorte ativo de pessoa juridica ou
assisténcia, desista da agao, neste caso, somente se o Ministério Publico fosse
parte ativa poderia ser intentato recurso, no caso da desisténcia  posterior a
sentenca e anterior ao recurso. Por essa razao € que se deve atentar que o

Ministério Publico possui uma fungao diferenciada de listisconsorte ativo.

No que se refere a competéncia para o processamento da Ag¢ao Popular,

esta vinculada pela origem do ato que se quer anular.

Se foi praticado por funcionario da Unido, entidade autarquica ou
paraestatal da Unido ou por ela subvencionada, a competéncia é da Justica Federal
da seccéo judiciaria em que o ato se consumou. Se do estado e do municipio pelo
juiz da vara das causas de interesses da fazenda, se assim dispuser a lei de

organizagao judiciaria do respectivo estado.

Saliente-se que a Ac¢ado Popular ajuizada contra o Presidente da
Republica, o Presidente do Senado, da Camara dos Deputados, contra o
Governador, Prefeitos, sera processada e julgada perante a justica de primeiro grau,
federal ou estadual. Deve-se isto porque a agao visa o0 acesso do cidadao ao
judiciario e se fosse diferente isto serviria apenas e tdo somente para impossibilitar

ou dificultar a acdo e o acesso a justica.

A propositura da acéo torna o juiz prevento, para causas com as mesmas
partes e mesmos fundamentos. O prazo de defesa é de vinte dias, podendo ser
prorrogado a pedido dos interessados. O prazo € comum, aplica-se, no entanto o
disposto no artigo 191 do CPC, prazo em dobro, quando mais de um procurador, até
no caso de recurso. Nao se aplica o prazo estabelecido no CPC para os entes

publicos.

Nao é admitida a reconvencéo, isso porque o autor ndo pleiteia direito

préprio.



Se nao houver pedido de pericias e provas, até o despacho saneador, o

juiz abrira prazo ao autor para manifestacao.

Nao ha custas e 6nus de sucumbéncia, salvo na hipotese de litigancia de
ma-fé. Vale a pena referir que descabe, falar-se em quaisquer 6nus do cidadao que
age com boa-fé, por ser um exercicio de cidadania, préprio do regime democratico.
A este respeito, podemos citar a decisao proferida pelo Egrégio Tribunal Federal da

22 Regigo.*

Nao corre nas férias forenses e ha a possibilidade de liminar, naqueles
casos em que se fizer necessario para a salvaguarda do interesse coletivo e de
dificil reparagdo, por exemplo. Enfim, nos casos previstos para os feitos cautelares

em geral.

% PROCESSUAL CIVIL — ACAO POPULAR — DEFESA DO INTERESSE PUBLICO, DO PATRIMONIO
PUBLICO OU DO MEIO AMBIENTE — ATO LESIVO — ILEGITIMIDADE DA UNIAO — AUTORIDADE
OU ATO NAO APONTADO — INTERESSES DE UMA PARCELA RESTRITA DA POPULACAO E NAO
DA COLETIVIDADE — HIPOTESE EM QUE NAO CABE ACAO POPULAR — I - Ao fazer mengio a
"anulagio", o inciso LXXIII, do art. 5°, da Constituigdo, pretende abranger os atos administrativos. E possivel,
em tese, a propositura de a¢do popular também contra ato omissivo da Administragcdo Publica, entretanto, no
presente caso, além de a peti¢do inicial ser imprecisa quanto a extensdo dos atos inquinados de lesivos, estes nao
podem ser imputados & UNIAO, pois nio compete a ela o poder de policia quanto aos fatos narrados pelos
autores, constituindo-se, a toda evidéncia, em atos passiveis de serem inspecionados pelas autoridades
municipais e estaduais. I - A UNIAO nio praticou qualquer ato lesivo, pois estes sdo imputados a particulares, e
nem sequer faltou com o seu dever de vigilancia, visto que os fatos descritos na pega inicial incluem-se na
competéncia de outros o6rgaos. I1I - Os autores nem sequer apontam a autoridade administrativa responsavel pelo
ato lesivo e em que consiste tal ato. IV - A unica justificativa encontrada pelos autores para a presenca da
UNIAO no presente feito foi o aforamento da 4rea aos proprietarios do BAR E RESTAURANTE ILHA DOS
PESCADORES Ltda. A discussdo acerca da posse direta de terreno de Marinha entre particulares ndo enseja a
intervengdo da UNIAO no feito, pois isto ndo afeta, de qualquer modo, o dominio dela. V - Os fatos descritos
pelos autores ndo se mostram condizentes com as hipoteses de cabimento da agdo popular, pois, o que eles
pretendem, na verdade, ¢ defender interesses particulares, sob a aparéncia de defenderem o interesse de toda a
coletividade, de modo que ndo ¢ legitimo o uso da agdo popular. Caréncia de ag¢ao. VI - Os pedidos formulados
na inicial t€m todas as caracteristicas de interditos possessorios, pois o que os autores pretendem, realmente, ¢
garantir a permanéncia do uso de serviddao de area que se encontra sob posse dos proprietarios do 1° réu e
embargo de obras que, se acaso consumadas, impedirdo a utilizagdo que eles tém até entdo, o que define tal
demanda como de interesse restrito aqueles nela envolvidos e nao de interesse da coletividade. Impropriedade da
via eleita. VII - Nao ha que se falar em prescri¢do, pois os autores ndo se insurgem contra a concessao de uso da
area (ocorrida em 03/12/1989), mas das obras que teriam sido realizadas sem observancia a posturas municipais
e a preservacdo do meio ambiente, bem como em violagdo a uso comum (servidao) dos moradores das ilhas. VIII
- Inexiste previsdo legal para condenagdo dos autores em "perdas e danos", visto que a acdo popular é um
instrumento legitimo de participagdo democratica, ndo podendo este remédio constitucional sofrer tal sorte de
limitag@o. Ademais, esta agdo ndo tem natureza diplice como ocorre com as possessorias, ndo havendo que se
falar em tal sorte de pedido em sede de contestagdo, mesmo porque, o réu nem sequer especifica em que
consistiram tais "perdas e danos". IX - Apelacdes e remessa necessaria improvidas. (TRF 2* R. — AC-RN
1999.51.01.056881-0 — 2* T. — Rel. Des. Fed. Antonio Cruz Netto — DJU 19.01.2004 — p. 133)



Sendo procedente a agao, o Juiz devera decretar, necessariamente a
invalidade do ato, pois este €, em sintese, o objeto da acdo, que tem natureza
preponderantemente constitutiva negativa, no dizer de Pontes de Miranda* e
determinara as restituicdes devidas, pois também tem efeito condenatério, como ja

referido.

Mancuso ndo admite que a agao popular tenha apenas conteudo
declaratorio. Estaria sendo disvirtuado o seu objeto. Alias basta uma breve leitura
do artigo 11 da lei, para ver-se que nao pode ser a agao popular com efeitos

meramente declaratorios.

Estamos diante de uma declaratéria constitutiva ou desconstitutiva, com
comando mandamental e executivo lato sensu, pois se busca uma declaracao de
nulidade do ato, com cominagdes e a reparagdo do ato lesivo. A doutrina e a
jurisprudéncia sdo unanimes no sentido de que ndo é possivel na A¢ao Popular
condenagdo que nao seja de natureza pecuniaria. Dai surge um dos pontos da
significativa presenca do Ministério Publico no feito, como antes foi referido, inclusive
quanto a conduta quando ndo assume a execucgao do julgado. Outra condenagéao
cabivel, criminal, perda de cargo, etc.... devem ser obtidas pelo Ministério Publico

em acao propria a ser proposta.

A administracdo publica resta que essa sentenca servira para a devida
acgao regressiva, naquelas hipétese em que n&o tenham sido sujeitos passivos todos

os funcionarios ou pessoas culpadas pelo ato declarado nulo.

Caracteristica da acdo €& que deve ser provado que o0s agentes
praticaram o ato lesivo com dolo ou culpa, pois aqueles que praticaram o ato
cumprindo ordens superiores ou atuaram no regular desempenho de suas
atribuicbes funcionais ndo podem ser sujeitos da reparagao, pelos principios da

administragao publica.

! Miranda, Pontes de — Obra citada, pagina 381.



No entanto, para o juiz, entendo que ¢€ indiferente quando é impossivel
identificar o, ou, 0s agentes, causadores do prejuizo, pois cabe a ela — a
administragcdo- , se for o caso, buscar por acao regressiva o ressarcimento. O
importante é que o prejuizo seja identificado e que o agente, ou os agentes estejam
de qualquer forma vinculados a administracdo. Nao estando, descabe a acéao

popular.

Importantes questdes acerca da natureza da sentencga proferida na Agao
Popular € que ela possui natureza civil, ndo podera, entdo, o juiz impor
condenacgbes politicas, administrativas (perda de cargo, adverténcia, suspensao,
demissao, efc..... ao servidor) ou criminais. Para tanto, devera valer-se de
comunicagao ao Ministério Publico, ou comunicac¢do a autoridade da administracéao,

em face da sua competéncia jurisdicional, que no caso € da esfera civel.

Diz a lei, que a sentencga deve ser proferida no prazo de até 15 dias da
conclusdo. Caso o juiz ndo a profira, fica impedido de constar da lista de promogao
pelo prazo de dois anos e na lista de antigliidade. Tera, entdo, os dias em que ficou
com os autos descontados, para os efeitos da contagem do tempo. Claro que ao
magistrado sera dado o direito de justificar seus atos, podendo alegar, em sua
defesa, excesso de processos, efc....... isto também se aplica nas instancias

superiores.

O duplo grau de jurisdigao, por ato de oficio do juiz, no entendimento de
Arnold Wald e Gilmar Mendes, s6 se aplica no caso de improcedéncia ou caréncia
de acédo, baseado, certamente no artigo 19 da Lei 4717, cuja redacao atual foi dada
pela Lei 6014/73. No entanto, em meu entendimento este posicionamento esta
equivocado, até em decorréncia do artigo 16 e quando a administragcdo for de
qualquer forma responsavel, quer direta, quer indiretamente, na sentenga, sempre
teremos o duplo grau de jurisdigédo, pois tal posicionamento fere ao caput do artigo
5° da CF , além do inciso LV, que assegura a ampla defesa, o que ndo entende

também .



Os que sustentam o contrario, dizem que tal posicdo € em decorréncia da
preservacdo do interesse publico. No entanto, entendo que, interesse publico
carece, igualmente, do duplo grau de jurisdicdo, ainda mais quando a pratica de atos
administrativos esta sendo questionada, até levando-se em conta que varias vezes a

acao popular pode ser usada para fins de revanchismo ou eleitoreiros.

Qualquer cidadao, ademais, e o Ministério Publico podem apresentar
recurso, caso o autor ndo ingresse com recurso. Isto se justifica porque o titular da

acao, em outras palavras € o povo.

Quando a agdo € procedente, ndo é admitido recurso do Ministério
Publico e de terceiros que nao integraram a lide. Aqui, deve-se entender, no
tocante do Ministério Publico, que se a decisdo for procedente em parte, tera o
Parquet interesse processual para intentar recurso para dar maior extensao a

sentencga.

A sentenca definitiva produzira coisa julgada erga omnes, exceto quando
da improcedéncia resultar de deficiéncia de prova, quando podera ser intentada

nova agao, com novas provas, como € expresso no artigo 18 da referida Lei.

Ou seja, se a decisdo de improcedéncia for julgada no mérito, e se
intentada nova acdo, com o mesmo fundamento, mas com outro sujeito ativo,

podera ser apresentada exce¢ao de coisa julgada.

No entendimento de Hely Lopes Meirelles € impossivel a decretagao de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, usando-se como meio a Acao Popular,
pois fere a competéncia exclusiva do STF — artigo 102, |, “@”, da Constituigao
Federal. Esse mesmo entendimento também tenho, quando se fala da Ag¢ao Civil
Publica. Nao se pode usar desses remédios processuais, tdo valiosos ao cidadao e
a Sociedade para desfigurar-se a Constituigdo, no tocante ao controle da
constitucionalidade, pois como os efeitos da sentenga sdo erga omnes estariamos
subtraindo do STF o controle abstrato. Esta é a posicdo de Hely Lopes Meireles, que

vem sendo, inclusive sufragada pelo Supremo Tribunal Federal. No entanto, é



possivel declarar a inconstitucionalidade incidental de lei como meio e modo de
anular o ato administrativo praticado com base em seus preceitos, como bem é
acentuado por Theotdnio Negrao*?. Aqui, por dbvio estamos diante do controle difuso
da constitucionalidade, no caso concreto. Por outro lado, tal como no mandado de
seguranga, descabe a Acgao Popular contra a lei em tese, a menos que esta ja

produza, por si so, efeitos concretos lesivos ao patriménio publico.

Entendo que para a garantia dos Principios Processuais Constitucionais,
esse posicionamento do STF é de grande importancia, pois a conduta contraria
fere até mesmo a proépria Constituicao Federal, quando prevé um rito especial e com
identificacdo das entidades e pessoas que podem propor a agao direta de

insconstitucionalidade.

Mancuso cita até mesmo o entendimento do Ministério Publico Gaucho,
no sentido € possivel intentar agcao civil publica e popular com base em lei ou ato
inconstitucional. Todavia, ndo recomenda a seus membros que as use com fins de
substituto da ADIN.

Veja-se bem, nédo se esta aqui dizendo que nao se pode intentar acao

popular contra ato que viole a Constituicao Federal.

O Presidente do Tribunal que apreciara a o recurso (sim, porque
teremos, forcosamente o duplo grau de jurisdicao (expressos nos artigos 19 e 16 e
no CPC, ) podera suspender a eficacia da sentenga enquanto n&o transitar em
julgado a decisao (Lei 8437/92, artigo 4°) , no caso de grave lesdo a ordem, a saude,
a seguranca e a economia, atendido a requerimento do Ministério Publico ou da

entidade publica interessada.

Pondo-se termo a essa digressao aos aspectos formais processuais, ha
que se dizer que transitada em julgado a decisao, proferida na A¢ao Popular, dar-
se-a inicio a fase de execucdo, que é muitas vezes o ressarcimento de bens,

numerario, restabelecimento do ambiente natural, cultural e histoérico, etc....

*2 Negrao, Theotonio — Codigo de Processo Civil Anotado — 35* Edigdo — Editora Saraiva, 2003, pagina 1024.



Qualquer pessoa pode promover a execugao, inclusive as entidades que

atuaram no polo passivo.

7 . CONSIDERACOES FINAIS

A Acéo Popular, sem duvida alguma é a Ag¢ao Cidada, na sua melhor
acepcédo. Muitos, na esfera forense chamam o Mandado de Seguranga de “remédio
herdico”. Na verdade o “remédio herdico” € a Agao Popular, alcangcada ao cidadao

para a defesa dos interesses coletivos e difusos de toda a Sociedade.

O cidadéo, que, em pleno gozo de suas liberdades consagradas nos
Principios do Homem, deve usa-la em toda a sua amplitude e potencialidade para
fazer valer aqueles principios e garantias contidos na Constituicdo, e a defesa do

Estado Democratico de Direito.

Na pratica nédo se verifica seu uso tdo difundido, pelo cidadao, talvez
pelo receio de algum revanche; talvez pelo desconhecimento; pelo dificil acesso a
justica; quica pela idéia que sua cidadania encerra-se no voto. Meio de efetivo
exercicio da democracia participativa, deveria a Agao Popular ser popularizada, ser
potencializada, para que o pais experimentasse meios eficazes de fiscalizagdo do
poder, do uso adequado da maquina publica, do dinheiro publico, dos recursos
naturais, enfim. Certamente com seu uso adequado, nao teriamos tao altos indices
de corrupgdo, que envergonham a nagao. N&do estariamos diante de Comissdes
Parlamentares de Inquérito que fazem tabua rasa de remessas astronbémicas de
divisas para paraisos fiscais, ainda mais quando aquelas sao divisas advindas de
dinheiro de toda a Sociedade, ficando a mercé disso, no pais, criangas famintas,
escolas sem luz, agua e professores. Estradas inacabadas e esburacadas ceifando
vitimas, amontoados de pessoas em hospitais a espera de remédios e atendimento,
enquanto que uma nata da Sociedade locupleta-se com o dinheiro publico, a custa

de licitagbes marcadas e pregos escorchantes, por exemplo.



Com o uso alargado desta ac&o constitucional o poder seria exercido
pelo povo e para o povo e, certamente, seria mais responsavel, quer pelos que sao
eleitos representantes da Sociedade, quer por quem os elegeram, pois acima de
tudo seria assegurado o exercicio do poder de forma soberana e democratica em
favor do povo, na busca de um Estado Social e Democratico de Direito e uma
Sociedade mais justa e moralidade administrativa. Casos como o do Banco Agrimisa
S.A, que mesmo falido, foi adquirido pelo Governo de Minas Gerais, sem qualquer
consulta ao poder legislativo, ou ao povo, transferindo-se dinheiro publico para
particulares®*. Casos como o, recente, Banco Santos, onde fundos publicos
colocaram |a pesados depdsitos, quando o mercado era sabedor da inevitavel
quebra a curto prazo, podera, também ter outro desfecho, acaso usada a agao

cidadao, com o devido acompanhamento do Parquet.

A énfase enderecada ao Ministério Publico, no presente trabalho, de
outra banda, justifica-se pelo fato de que aquela Instituicdo estda muito aquém da sua
funcdo constitucional. O cidaddo comum, aquele que poderia ser o titular dessas
demandas nao encontra respaldo na instituicdo, bem como a devida protecdo. Se
por um lado verifica-se a atuacao da Instituicdo em Agdes Civis Publicas, nao se
verifica, na pratica forense a devida atuagao do 6rgao ao lado do cidadao na Acéao

Popular.

43 ADMINISTRATIVO. CONSTITUCIONAL. ACAO POPULAR. MORALIDADE.PROCEDENCIA. 1. E de
se homenagear decisdo que, por reconhecer pratica de negdcio juridico atentatério a moralidade publica, julga
procedente pedido formulado, em sede de agdo popular, para anular a transagdo com determinacgao por parte dos
responsaveis para que reponham ao Estado as perdas e danos a serem apurados. II —Transferéncia do controle
acionario do Banco Agrimisa S/A, Estado de Minas Gerais, com negocio consumado provocando vantagem
desmedida a pessoa juridica privada e, em sentido contrario, Significativos danos para a Administragao Publica.
IIT — Legitimidade passiva do Governador da época da consumagéo da transa¢do que se reconhece, por ter se
portado omisso em repelir a lesividade ao patriménio publico, ndo obstante ser o Estado o maior acionista da
instituicdo bancéria. IV — Impossibilidade de, em sede de embargos de declaracao,

Afastar-se o demandado da relagdo juridico-processual quando, por decisdo de primeiro grau transitada
em julgado, a sua legitimidade passiva para integrar a lide foi reconhecida. V — Recursos especiais ndo
conhecidos por auséncia de Prequestionamento e ndo demonstracdo das divergéncias Jurisprudenciais
apontadas. VI — Sublimagéo ao principio da moralidade administrativa assumida Pelo acordao de segundo grau
que nao deve ser abalada por questitnculas de natureza processual. VII — Recursos do Ministério Pablico e dos
autores da ag@o popular Providos para que o Chefe do Executivo do periodo em que ocorreu o negocio juridico
integre a lide como sujeito passivo. VIII — Demais recursos improvidos e ndo conhecidos. RESP 295604/MG —
Recurso Especial, Relator Ministro José Delgado, 1* Turma do STJ, julgado em 21/03/2002, publicado no DJU
em 22.04.2002, pag 163.



Assim, esse novo perfil institucional tragado pela Constituicao Federal
de 1988 e as novas fungdes na tutela dos interesses sociais de natureza
transindividual firmaram o novo perfil do Ministério Publico enquanto 6rgao agente,
tornando cada vez mais evidente o anacronismo de certas formas de intervencao
como custos legis em processos de natureza eminentemente individual e privada.
Deve ser fortalecida a identidade do Ministério Publico enquanto instituicio voltada

para a tutela dos interesses sociais, uma espécie de Ombudsman.

As transformacdes e a complexidade das relagdes sociais, 0 aumento da
pobreza e do desemprego, a banalizagdo da violéncia, a generalizacdo do
descumprimento da legislacao, a flexibilizagao do Direito, a corrupgéo, a ma gestao
do dinheiro publico, a degradagdo do ambiente natural, cultural e artistico e a
criagcado de novos institutos juridicos e a massificagdo dos conflitos estdo a exigir um
aperfeicoamento técnico multidisciplinar e permanente dos membros do Ministério
Publico. Ja no que concerne aos juizes, decididamente, a Constituicdo cidada, como
foi batizada por ULISSES GUIMARAES, também lhes atribui o papel politico de
agente de transformacéo social. A crescente complexidade das relagdes sociais; as
transformacgdes sociais rapidas e profundas; a criagdo assistematica de leis que
privilegiam mais a eficacia de planos econdmicos do que a equidade e a justica das
relagcdes juridicas; a crescente administrativizagdo do direito que é utilizado como
instrumento de governo, economia de massa a gerar intensa conflituosidade; a
configuragcado coletiva dos conflitos de interesses relativos a relevantes valores da
comunidade, como o meio ambiente e outros interesses difusos exigem do
magistrado uma postura multidisciplinar, que abrange ndo apenas o direito, como
também a sociologia, a economia, a psicologia, a politica, enfim, uma conduta de
visdo global do momento histérico e do contexto sécio-econédmico-cultural da nagao.
Somente assim, salienta Kazuo Watanabe** "teremos uma Justica mais rente a
realidade social e a necessaria mudanca de mentalidade pelos operadores do

Direito, que torne factivel o acesso a ordem juridica mais justa".

“ Apud Leite, Carlos Henrique Bezerra - “O SISTEMA INTEGRADO DE ACESSO COLETIVO A JUSTICA
E A NOVA "JURISDICAO METAINDIVIDUAL" , artigo publicado na Revista Sintese Trabalhista n® 158 -
AGO/2002, pag. 19



REFERENCIAS DAS FONTES CITADAS

BARBI, Celso Agricola — Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, Volume |,

Editora Forense, Rio de Janeiro 1986, 42 Edicao.

BRANDAO, Paulo de Tarso — Acdes Constitucionais: Novos Direitos e Acesso a

Justica, Habitus Editora, Floriandpolis, 2001,

CAETANO, Marcelo — Direito Constitucional — Editora Forense, Rio de Janeiro,
1978

CANOTILHO, J.J. Gomes, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 62
Edicao, Editora Almedina, 2002,

DANTAS, Ivo — Instituicbes de Direito Constitucional Brasileiro, Editora Jurua, 22
Edicao, Curitiba, 2004.

LEITE, Carlos Henrique Bezerra - Revista Sintese Trabalhista n° 158 - AGO/2002.

MAZZILLI, Hugo Nigro — A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo — Editora
Saraiva, 112 Edi¢ao, 1999

MIRANDA, Pontes de — Comentarios a Constituicao de 1946, Volume lll, pagina
380/1, Henrique Cahen Editor, Rio de Janeiro

MIRANDA, Vicente — Poderes do Juiz no Processo Civil Brasileiro. Editora Saraiva
—1993.
MOTTA, Moacyr Parra — Interpretacdo Constitucional Sob Principios — Editora

Mandamentos, Belo Horizonte, 2003.



NEGRAO, Theoténio — Cadigo de Processo Civil Anotado — 352 Edi¢édo — Editora
Saraiva, 2003.

ROUSSEAU, Jean-Jacques — Do Contrato Social, Os Pensadores — Victor Civita
Editor, 1978.

SAUWEN FILHO, Jodo Francisco — Ministério Publico Brasileiro e o Estado

Democratico de Direito — Editora Renovar, Rio de Janeiro, 1999

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA — Para as jurisprudéncias citadas no trabalho,

a pesquisa foi feita no sitio da internet.

TUCCI -Rogério Lauria, - Revista Sintese de Direito Civil e Processual Civil n® 18 -
JUL-AGO/2002

ZAVASCKI, Teori Albino — Revista Juridica, n° 212 - JUN/1995.

ZULIANI, Enio Santarelli - Revista Sintese de Direito Civil e Processual Civil n® 16 -
MAR-ABR/2002



	2 - O OBJETO E A ORIGEM DA AÇÃO POPULAR

