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Ainda que eu falasse as linguas dos homens e dos anjos, e ndo tivesse
amor, seria como o0 metal que soa ou como 0 sino que tine.

E ainda que tivesse o dom de profecia, e conhecesse todos os
mistérios e toda a ciéncia, e ainda que tivesse toda a fé, de maneira tal
que transportasse 0s montes, e ndo tivesse amor, nada seria.

E ainda que distribuisse toda a minha fortuna para sustento dos
pobres, e ainda que entregasse 0 meu corpo para ser queimado, € ndo
tivesse amor, nada disso me aproveitaria.

(1 Corintios, 13: 1-3)
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Em sintese: O Estado é necessario como poder de organizagdo, de
sancgdo, de execugdo, porque os direitos tém que ser implantados,
porque a comunidade de direito necessita de uma jurisdicao
organizada e de uma forga para estabilizar a identidade, e porque a
formac&o da vontade politica cria programas que tém que ser
implementados.

(Jurgen Habermas)



RESUMO

A Acdo Popular é uma acéo juridica prevista na Constituicdo Federal, em seu art. 5°, LXXIII,
onde o constituinte atribuiu ao cidaddo o poder de anular qualquer ato lesivo ao patrimonio
publico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio
ambiente e o patrimonio histérico e cultural. E um mecanismo de fiscalizagdo das entidades
publicas na tutela de direitos difusos, assim como dos agentes politicos e particulares que
mantenham alguma espécie de vinculo sob o regime juridico de direito publico, recebendo
recursos do erario. O método de pesquisa utilizado foi o método indutivo, onde parte-se da
andlise de dados particulares como jurisprudéncia, legislacdes infraconstitucionais e pesquisa
bibliografica para o geral, a exemplo da legitimacgéo do cidad&o para propositura da supradita
acdo e seu empenho no amparo ao Estado Democrético de Direito. Portanto, a Acdo Popular
constitucional apresenta-se como meio apto de participacdo popular na geréncia da atividade
estatal com o escopo de garantir o respeito as instituicGes democréticas e viabilizar o bem
estar social. Da mesma forma, o referido instituto desdobra-se como ferramenta
potencializadora da Democracia, & medida que permite a ingeréncia do cidaddo, titular da
soberania prevista no arcabougo normativo constitucional, ndo apenas na esfera de escolha e
legitimacdo de seus representantes, mas similarmente no &mbito dos poderes instituidos.
Conclui-se que a A¢do Popular é um instrumento juridico legal contra a préatica lesiva e ilicita
de atos administrativos que ferem interesses sociais outorgados a titulares indeterminados.
Desta feita, a supracitada acdo € um meio de salvaguarda da Democracia, possibilitando que o
Estado Democratico de Direito possa atingir a sua finalidade publica, implementando a
justica, a paz e 0 bem estar sociais.

Palavras-chave: Acdo Juridica. Constituicdo. Democracia. Direito. Social.



ABSTRACT

The Popular Action is a legal action provided in the Federal Constitution, it at article 5,
LXXIII, where the constituent gave citizens the power to annul any harmful act to public
property or entity in which the State participates, administrative morality, the environment
and the historical and cultural heritage. It is a mechanism of supervision of public authorities
in the protection of diffuse rights, as well as political and private agents to maintain some
kind of relationship under the legal regime of public law, receiving public treasury resources.
The research method used was the inductive method, where it is part of the private data
analysis as jurisprudence, infra legislation and literature to the general, such as the legitimacy
of the citizen for bringing the aforesaid action and its commitment to support the Right
Democratic State. Therefore, the popular Action constitutional presents a suitable means of
popular participation in the management of state activity with the aim of ensuring respect for
democratic institutions and facilitate the social welfare. Similarly, the said institute unfolds as
potentiating tool of democracy, as it allows the interference of the citizen, holder of the
sovereignty in the constitutional legal framework, not only in the sphere of choice and
legitimation of representatives, but similarly under the powers that be. It concluded that the
Popular Action is a judicial instrument against harmful and illegal practice of administrative
acts that harm social interests granted to holders undetermined. This way, the above action is
a means of safeguarding democracy, enabling the democratic state can achieve its public
purpose, implementing justice, peace and social welfare.

Key-Words: Legal Action. Constitution. Democracy. Right. Social.



Art
CF
CRFB
STF
STJ
CcC

LISTA DE SIGLAS E ABREVIACOES

Artigo

Constituicdo Federal

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
Supremo Tribunal Federal

Superior Tribunal de Justica

Cadigo Civil



SUMARIO

1 INTRODUGAO ..ottt 11
2 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO ..o, 14
2.1 Efetividade dos Direitos e Garantias FUNdamentais ............cccocoveeenrnnieeesrseeeeenn, 20
2.1.1 Caracteristicas e carater vinculante dos direitos e garantias fundamentais.................. 23
2.2 DEBIMOCTACIA ...eeveveveeeieieieieeeieeieiet sttt et sttt et et ase s s e e e e et se st st esesesesesesesesesesnsnsas 27
3 AQAO POPULAR CONSTITUCIONAL SOB A PERSPECTIVA SOCIAL......... 34
3.1 Acdo Popular e Direitos TULEladOsS..........ccceueveueueieiciccccee e 35
3.2 Principio Democréatico e Desempenho da A¢éo Popular na Construcdo de Uma

Sociedade Livre, JUSLA € SOITAINA..........ccveueieeeieeeeeeeeeeeeeee ettt ettt 39
3.3. O Papel Outorgado Pela Constituicdo de 1988 a0 Cidado...........cccocevereeererererererreecnnnnnes 43
4 ACAO POPULAR ......cooieeeteeeeeteeese et ses s s ssnss st nen s 49
4.1 ODbjeto da AGAO POPUIAT ........c.coovveeeieieeeretete ettt 50
4.2 Bindmio llegalidade e Lesividade do Ato Para Propositura da A¢do Popular................. 55
4.3. Questdes Relevantes a Lei da A¢do Popular N® 4717/65..........ccccceveeieereerriseeereinns 61
4.3.1 AtuaGao do MiniStErio PUDIICO.........cccoiiiiiiieiecee e 62
4.3.2 Prazo PreSCriCioNal .........covoiueiiiiic ettt 64
4.3.3 Jurisprudéncia firmada por tribunais judiCiais ............ccccceeviiiiiieie e 67
5 CONSIDERAQOES FINAIS ..o 72

REFERENCIAS ..o e et e e e et e e r e e e e e e e e ereer e 75



11

1 INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 traz em seu Art. 5° que trata dos direitos e garantias
fundamentais, mencdo expressa a acdo popular, asseverando que qualquer cidaddo é parte
legitima para propor a¢do popular que vise a anular ato lesivo ao patriménio puablico ou de
entidade de que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao
patrimonio histérico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas
judiciais e do 6nus da sucumbéncia.

Nesse contexto, o cidaddo ganha papel relevante no exercicio da soberania nacional,
ndo apenas como mero expectador dos fendbmenos externos que abarcam as areas politica,
econbmica e social. A supracitada acdo representa um mecanismo préoprio e adequado que
viabiliza ao cidaddo exercer seus direitos e sobretudo, efetuar o controle e fiscalizacdo dos
atos praticados pela administracdo publica de qualquer das esferas; seja a Federal, Estadual ou
Municipal, o que, concomitantemente, contribui para a solidez do regime democratico ao
passo que dificulta a pratica de atos lesivos e ilegais por parte dos administradores publicos.

N&o obstante, sabe-se que os direitos tutelados pela presente acdo assumem a feicdo de
direitos difusos ou transindividuais, pois ndo € possivel vislumbrar um dnico titular capaz de
exercé-los, pertencem a coletividade e sdo irrenunciaveis, indivisiveis e inalienaveis.

Com efeito, a acdo popular, embora proposta por um cidaddo, este nunca defendera
direito individual, pois, esta constitui remédio constitucional-processual de natureza coletiva,
seu objeto congrega uma gama de individuos que, como exposto; foram lesados através de
ato(s) ilicito(s) praticado por agentes publicos que procederam de maneira desidiosa no trato
com a coisa publica.

Atualmente, no panorama nacional, uma série de protestos e manifestacdes populares
tém se inserido de maneira concisa no arcabouco da politica brasileira. A quantidade de
escandalos de corrupcéo envolvendo agentes que estdo posicionados em cargos importantes
na esfera dos trés poderes da Republica e que exercem papel fundamental no pais tem sido
alvo de indignagéo por parte da populacéo.

Denota-se que, a presente acdo ndo se restringe apenas a esfera administrativa como a
tutela do patrimdnio pablico e da moralidade administrativa, em observancia ao comando
constitucional de 1998, congrega-se a defesa do meio ambiente e do patrimonio historico e

cultural, objetos que expdem valores imateriais.
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Sua titularidade cabe ao cidaddo, compreendido na esfera nacional como sujeito no
gozo de seus direitos politicos ativos, portador de titulo de eleitor. Este cidaddo podera atuar
na vigilancia dos agentes politicos, verificando a legalidade e legitimidade da praticas de atos
administrativos, procedimentos licitatorios, assim como celebracdo de contratos regidos por
regime juridico de direito publico ou que mantenham vinculos com particulares.

Neste contexto, se devidamente utilizada, a acdo popular representa a legitimidade do
povo no controle e exercicio da cidadania, consoante dispde a Constituicdo Federal quando
disciplina que todo o poder emana do povo, paralelo intrinseco a defesa do Estado
Democratico de Direito e ferramenta balizadora da materializacdo da Democracia na
concretizacdo dos direitos e garantias fundamentais. Nao obstante, o presente trabalho analisa
as possiveis relacdes ocorrentes no ordenamento juridico-brasileiro que afetam o instrumento
juridico-constitucional da acdo popular.

Assim sendo, indaga-se: quais as possiveis relacdes ocorrentes entre a A¢do Popular e
o0 Estado Democrético de Direito no &mbito do ordenamento juridico nacional ?

Hodiernamente, o controle das politicas publicas e a transparéncia necessaria aos
administrados para fiscalizar e cobrar a¢bes imprescindiveis ao implemento de deveres e
obrigagdes constitucionalmente imputadas aos agentes publicos assume grande papel nos
cenarios interno e externo.

Nesse contexto, através da histéria da humanidade pdde-se verificar a conquista de
direito minimos que foram se incorporando ao campo protetivo do ser humano. As dimensdes
dos direitos fundamentais surgidas no decorrer do tempo potencializaram o homem como
individuo central das politicas estatais, dissociando-se entdo, a ideia de Estado individualista e
estatico em cotejo a busca pela justica e o equilibrio social. Além disso, percebeu-se que
existem direitos que devem ser protegidos por abarcarem situacGes tdo peculiares e de
relevante importancia, que nao se pode precisar seus titulares de forma individualizada.

Sem embargo, nas sociedades democraticas contemporaneas hd a necessidade de
propiciar instrumentos que regulem a relacdo entre o povo e o poder instituido. Positivar
direitos e garantias ndo significa que os mesmos serdo respeitados ou que frustrem retrocessos
em Estados Democréticos de Direitos.

Conforme Canotilho (2000), o principio democratico pode caracterizar-se como
principio de organizagéo da titularidade e exercicio do poder. A democracia permite estruturar
o dominio politico segundo o programa de autodeterminacéo e autogoverno: o poder politico

é constituido e controlado por cidaddos, igualmente legitimados para participarem no



13

processo de organizacdo da forma de Estado e de governo. N&o obstante, a metodologia
impregnada na corrente pesquisa foi o método indutivo.

E neste &mbito de participacdo que a Acdo popular surge como mecanismo juridico-
constitucional apto a coibir préticas ilicitas e lesivas a uma importante gama de direitos
consagrados no texto constitucional. E uma ferramenta atribuida ao cidado para salvaguardar
interesses seus, mas que ndo remetem isoladamente a estes, ja que o cidaddo busca a tutela de
direitos transindividuais.

Além do dispositivo encontrado no texto constitucional, a A¢do popular é regida por
lei prépria- Lei n° 4717/65- a qual dispde de seu objeto, regras de tramitacdo, competéncia,
julgamento, participacdo do membro do Ministério Publico, sentenca e prescri¢cdo. Desta feita,
faz-se necessario interpretar a supradita legislacdo infraconstitucional em referéncia ao novo
horizonte trazido com a Constituicdo Federal de 1988, em virtude de a Lei da Acdo Popular
ter sido promulgada em junho de 1965.

A luz do exposto, a acio popular surge como ferramenta indispensavel a proteco dos
direito difusos, como garantia e amparo a finalidade publica que resguarda o bem coletivo,
livrando-o de interesses privados contrarios aos ditames legais e constitucionais.

De modo geral, busca-se analisar elementos tedricos no instrumento juridico-
constitucional da Agdo Popular na defesa da soberania popular e da concretizacdo do Estado
Democratico de Direito. Especificamente, procura-se investigar a legalidade-legitimidade da
acao popular no ordenamento juridico brasileiro; interpretar a Constituicdo Federal de 1988 e
legislacBes infraconstitucionais acerca da tematica em alusdo; e elaborar um diagndstico-

resumo do instrumento juridico-constitucional em questao.
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2 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Nos Estados democraticos contemporaneos, € inegavel pensar em um ente Estatal
irresponsavel em suas atribuicBGes, sabe-se que o povo, enquanto elemento integrante do
Estado, representa o fim Gltimo de suas politicas. Com efeito, ha a necessidade por parte do
Estado de prover a existéncia de direitos minimos sustentados em valores solidos que
representam a harmonia entre este e a sociedade.

Dissertando sobre o tema, Novelino e Filho (2009) atestam que organizagdo estatal é a
institucionalizacdo do poder, € este desencarnado, ou melhor, é para furtarem-se de se
submeter a vontade arbitraria de outros homens que os individuos entregam o monopolio do
mando a essa realidade intangivel, mas, ao mesmo tempo, concreta, o0 Estado.

J& Carvalho (2008) destaca que o que primeiro percebemos e pensamos relativamente
ao Estado é no seu poder politico aparelhado, no grupo minoritrio que manda e no
majoritario que obedece, no conjunto de individuos que o compdem, no territorio em que
vivem e na coacao do direito por ele formulado.

E continua o constitucionalista ao afirmar que de qualquer modo, a sociedade civil é
que serve de base de sustentacdo para o Estado-comunidade, embora com ele ndo se
confunda, de um prisma juridico e institucional, ja que a sociedade € o dominio privado, onde
0 privado se manifesta e se desenvolve, enquanto o Estado é a esfera do publico, do que é
geral e comum. Os grupos e todas as forcas ndo podem, contudo, coexistir, prevalecam estes
ou aqueles interesses, sem a garantia prestada pelo Estado. Em contrapartida, também o
Estado da sociedade plural, industrializada, urbana dos nossos dias e que se pretende em
regime democratico ndo pode prescindir da regulagdo contratual dos conflitos.

A atividade estatal deixou de ser estatica e passou a ganhar dinamismo sob o influxo
de regras e principios que denotam caracteristicas dos Estados modernos, desde sua formacao
até o alcance de seus objetivos, o bem coletivo, a finalidade pablica de suas politicas.

Discorrendo sobre o tema, Zimmermann (2002) diz que para a legitimidade do poder
ser realmente alcangada, os governos dependem do estrito cumprimento das finalidades
definidas para o Estado. Ademais, legalidade e legitimidade quase confundem nos dias

presentes, onde o governante somente é obedecido se agir em conformidade com a lei. De
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fato, deve-se observar que ndo € apenas pela lei positiva que se legitima o governante nas
sociedades contemporaneas. E, também, pelo éxito das acBes governamentais, uma vez
constatado em face da eficacia das politicas publicas ou cumprimento das finalidades
confiadas pela sociedade ao Estado.

N&o obstante, prossegue o autor, naturalmente, o poder soberano do Estado ndo é mais
aquele pertencente a0 monarca, que se inspirava na teoria do Direito Divino. A realidade
agora € outra, pertencendo a soberania ao povo criador indireto da Lei Fundamental do
Estado. Contra a constituicdo que é o resultado da vontade geral nas sociedades modernas,
nada podera resistir.

Deveras, 0 conceito de Estado como ordem politica-administrativa superior tem se
tornado obsoleto. As diversas lutas travadas ao longo dos tempos contra o absolutismo e o
autoritarismo estatal tém permitido a existéncia de um eixo horizontal, onde o Estado se
coloca no mesmo plano dos particulares. Ressalvando-se a preponderancia do interesse
publico, que sempre deve prevalecer sobre o privado.

Mais uma vez, valendo-se das licdes de Carvalho (2008) este dimensiona que o Estado
ndo pode subsistir sem o Direito, porque é uma organizacgdo juridica. Se o Estado existisse
sem regras juridicas, ndo haveria como solucionar conflitos de competéncia entre seus
diversos 6rgdos. Por outro lado, cabe ao Direito regulamentar as tarefas do Estado. Sem o
Direito, as funcbes do Estado ndo teriam conteldo predeterminado, e ndo haveria como
atingir seus fins. Nessa perspectiva o Estado aparece como instrumento de realizacdo do
Direito. Por outro lado, o Direito se funda na coercdo Estatal. Sem Estado, seria
absolutamente impossivel a aplicagdo do Direito. O Estado influencia na criacdo do Direito,
mesmo que ndo tenha a exclusividade.

E gracas a seu poder coercitivo, o Estado assegura a aplicacdo do Direito quando ele é
violado, ou ameaca utilizar a forca para evitar sua violacdo. Destarte, sob esta ética, nasce o
Estado Democratico de Direito, o Estado se torna garantidor, oportuniza a isonomia entre o
povos que estdo sob sua jurisdicdo, se propbe a reduzir desigualdades e garantir a
inviolabilidade de direitos dos cidadaos.

Conforme Miranda (1997) numa primeira nogdo, Estado constitucional significa
Estado assente numa constitui¢do reguladora tanto de toda a sua organiza¢do como da relacéo
com os cidadaos e tendente a limitag&o de poder.

Estado de Direito é aquele em que, para garantia dos direitos dos cidaddos, se

estabelece juridicamente a divisao do poder e em que o respeito pela legalidade (seja a mera
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legalidade formal, seja- mais tarde- a conformidade com os valores materiais) se eleva a
critério de acdo dos governantes.

Corroborando com o tema, Canotilho (2000) menciona que a concretizacdo do Estado
Constitucional de Direito obriga-nos a procurar o pluralismo de estilos culturais, a diversidade
de circunstancias e condices historicas, os codigos de observacao proprios dos ordenamentos
juridicos concretos. O Estado constitucional ndo é nem deve ser apenas um Estado de direito.
Se o principio do Estado de direito se revelou como uma “linha maginot” entre Estado que
tém uma constituicdo e Estados que ndo tém uma constituicdo, isso ndo significa que o Estado
Constitucional moderno possa limitar-se apenas a um Estado de Direito.

Persiste 0 autor portugués, ao sustentar que o Estado de Direito tem de se estruturar
como Estado de direito democratico, isto ¢, como uma ordem de dominio legitimada pelo
povo. A articulacdo de direito e poder no Estado constitucional significa, assim, que o poder
do Estado deve organizar-se e exercer-se em termos democraticos. O principio da soberania
popular €, pois, uma das traves mestras do Estado Constitucional. O poder politico deriva do
poder dos cidadaos.

Da Silva (2005) menciona consigna que a configuracdo de Estado Democratico de
Direito ndo significa apenas unir formalmente os conceitos de Estado Democréatico e Estado
de Direito. Consiste na verdade, na criacdo de um conceito novo, que leva em conta 0s
conceitos dos elementos componentes, mas 0s supera na medida em que incorpora um
componente revolucionario de transformacdo do status quo. E ai se entremostra a extrema
importancia do art, 1° da Constituicdo Federal de 1988, quando afirma que a Republica
Federativa do Brasil constitui em Estado Democréatico de Direito, ndo como mera promessa
de organizar tal Estado, pois a constitui¢do ai ja o esta proclamando e fundando.

E um tipo de Estado que tende a realizar a sintese do processo contraditério do mundo
contemporaneo, superando o Estado capitalista para configurar um Estado promotor de justica
social, em que o personalismo e 0 monismo politico das democracias populares sob o influxo
do socialismo real ndo foram capazes de construir. O certo, contudo, € que a constituicdo de
1988 ndo promete a transigdo para o socialismo com o Estado Democratico de Direito, apenas
abre as perspectivas de realizagdo social profunda pela préatica dos direitos sociais, que ela
inscreve, e pelo exercicio dos instrumentos que oferece a cidadania e que possibilita
concretizar as exigéncias de um Estado de justica social, fundado na dignidade da pessoa
humana.

Destarte, um olhar diferenciado sob a 6tica dos direitos humanos foi langado a partir

da 2° (Segunda) Guerra Mundial que perdurou entre os anos de 1939 & 1945. As atrocidades
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cometidas pelos exeércitos nazistas e fascistas, legitimados por ordenamentos juridicos
totalitarios deram ensejo aos ataques das mais variadas formas a dignidade humana em
detrimento da pouca eficacia de organismos protetivos internacionais, evidenciando o
retrocesso na tematica alusiva a defesa dos direitos humanos no cenario internacional

E salutar, mencionar o p6s-guerra como inicio de uma nova era de direitos, o homem
n&o era visto apenas como sujeito nacional, o ser humano passou a ser tido como sujeitos de
direitos e deveres na esfera internacional. Apds 1945 houve uma série de avangos no que se
refere aos direitos humanos, em especial com a criacdo da ONU (Organizacdo das Nacdes
Unidas), a globalizagéo e diversos fendmenos que se desenvolveram nos trilhar dos anos que
se seguiram e, comecaram a demonstrar a existéncia de direitos onde ndo se conseguia
analisar um titular exclusivo e individualizado.

Nesse diapasdo, o Estado cria mecanismos para salvaguardar os direitos codificados
pelo mesmo, instrumentos postos a disposicdo do cidaddo para consecuc¢do da paz e justica
sociais. Sdo os chamados remédios constitucionais, meios impeditivos de violagGes continuas
a direitos humanos.

Consoante Tavares (2008), esses remédios sdo instrumentos colocados, pelo
ordenamento constitucional nacional, para protecdo de direitos humanos, € um proposito
basico do ordenamento juridico; neste sentido se pode conceber o direito a ordem juridica ou
constitucional, em cujo marco se realizam os direitos humanos. Por sua vez, 0 exercicio
efetivo da democracia contribui decisivamente para a observancia e garantia dos direitos
humanos, e a plena vigéncia destes caracteriza, em Ultima analise, o Estado de Direito. E
continua, denomina-se na doutrina patria remédios, no sentido de que sdo meios colocados a
disposicdo dos individuos e cidaddos para provocar a atuacdo das autoridades em defesa do
padecimento de direitos declarados. E a nocdo de remédios, usada em seu sentido figurado,
por 6bvio, é boa, j& que tanto denota o fato de servirem para prevenir lesdes como para
reparar aquelas que eventualmente ja tenham ocorrido. Alguns desses remédios sdo meios de
provocar a atividade jurisdicional, e, pois, acabaram por merecer a designacdo de “acdes
constitucionais”

Em especial, no ordenamento juridico brasileiro, com a Constituicdo Federal de 1988,
foram criados mecanismos para consagrar a tutela coletiva, como por exemplo a acéo civil
publica, o0 mandado de seguranca coletivo e acdo popular, esta Ultima efetivando de forma
especial a resguarda de direitos difusos e coletivos em consonancia com aplicabilidade do
principio democratico que rege o Estado de direito patrio em conformidade com os direitos e

garantias fundamentais.
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Nesse aspecto, afirma Bonavides (2012) que este Estado social no Brasil esti para
produzir as condi¢des e 0s pressupostos reais e faticos indispensaveis ao exercicio dos direitos
fundamentais. Ndo ha& para tanto outro caminho sendo reconhecer o estado atual de
dependéncia do individuo em relacdo as prestacbes do Estado e fazer com que este Gltimo
cumpra a tarefa igualitaria e distributivista, sem a qual ndo havera democracia nem liberdade.

Os remédios constitucionais estdo expressamente previstos no art. 5°, LXVIII ao
LXXII1 onde:

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

LXVIIl - conceder-se-a habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar
ameacado de sofrer violéncia ou coagdo em sua liberdade de locomogéo, por
ilegalidade ou abuso de poder;

LXIX - conceder-se-4 mandado de segurancga para proteger direito liquido e certo,
ndo amparado por habeas corpusou habeas data, quando o responsdvel pela
ilegalidade ou abuso de poder for autoridade publica ou agente de pessoa juridica no
exercicio de atribuigdes do Poder Publico;

LXX - 0 mandado de seguranca coletivo pode ser impetrado por:

a) partido politico com representagdo no Congresso Nacional;

b) organizacdo sindical, entidade de classe ou associacdo legalmente constituida e
em funcionamento hd pelo menos um ano, em defesa dos interesses de seus
membros ou associados;

LXXI - conceder-se-4 mandado de injungdo sempre que a falta de norma
regulamentadora torne invidvel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais
e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania;

LXXII - conceder-se-a habeas data:

a) para assegurar o conhecimento de informacgdes relativas a pessoa do impetrante,
constantes de registros ou bancos de dados de entidades governamentais ou de
carater publico;

b) para a retificacdo de dados, quando nédo se prefira fazé-lo por processo sigiloso,
judicial ou administrativo;

LXXIII - qualquer cidaddo é parte legitima para propor acdo popular que vise a
anular ato lesivo ao patrimdnio publico ou de entidade de que o Estado participe, a
moralidade administrativa, a0 meio ambiente e ao patriménio histdrico e cultural,
ficando o autor, salvo comprovada méa-fé, isento de custas judiciais e do énus da
sucumbéncia; [...]

De acordo com Novelino (2009), o Habeas Corpus, introduzindo no ordenamento
juridico brasileiro com a Constituicdo de 1891, tem por objetivo proteger o individuo contra
constrigdes ilegais ou abusivas em seu direito de ir, vir ou permanecer. Trata-se de uma
garantia constitucional voltada para a protecédo da liberdade fisica de locomocao, cujos tracos
distintivos séo a celeridade da medida e o cunho mandamental da deciséo.

O Habeas Corpus suspensivo (ou repressivo) é utilizado com o propdsito de liberar o
paciente quando ja consumada a violéncia ou a coacéo ilegal ou abusiva. O Habeas Corpus
preventivo é impetrado com a finalidade de impedir a perpetracdo da violéncia ou coagao

ilegal, hipétese na qual € concedida o salvo conduto.
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Em relacdo ao Habeas Data, leciona Moraes (2010) que este € uma acéo
constitucional, de carater civil, contetdo e rito sumario, que tem por objeto a protecdo do
direito liquido e certo do impetrante em conhecer todas as informacdes e registros relativos a
sua pessoa e constantes de reparticdes publicas ou particulares acessiveis ao publico, para
eventual retificacdo de seus dados pessoais.

Aponta-se sua origem remota na legislacdo ordinaria nos Estado Unidos, por meio do
Freedom of Information Act de 1974, alterado pelo Freedom of Information Reform Act de
1978, visando possibilitar o acesso do particular as informacdes constantes de registros
publicos ou particulares permitidos ao publico.

Da Silva (2005) afirma que a Constituicdo Contempla duas formas de mandado de
seguranca: 0 mandado de seguranca individual (art.5°, LXIX), tal como previram as
Constituicdes anteriores, desde a de 1934, com a finalidade de proteger direito subjetivo
individual liquido e certo; e 0 mandado de seguranca coletivo (art. 5°, LXX).

Visa, como se nota, amparar direito liquido e certo. S6 o proprio titular desse direito
tem legitimidade para impetrar 0 mandado de seguranca individual, que é oponivel contra
qualquer autoridade publica ou contra agente de pessoa juridica no exercicio de atribuicdes
publicas, com o objetivo de corrigir ato ou omissdo ilegal ou decorrente de abuso de poder. A
doutrina e a jurisprudéncia ja tinham estabelecido que, no conceito de autoridade, ja entravam
as autoridades publicas propriamente ditas, os dirigentes e administradores de autarquias e
entidades paraestatais, como pessoas naturais ou agentes de pessoas juridicas com funcdes
delegadas do poder publico.

Em relacdo ao mandado de seguranca coletivo, Novelino (2009) aborda que sua
legitimacdo pertence a partido politico com representacdo no congresso nacional, neste caso,
ndo se exige pertinéncia com os interesses de seus membros, em razdo da finalidade dos
partidos politicos, pessoas juridicas de direito privado que se destinam a assegurar, no
interesse do regime democratico, a autenticidade do sistema representativo e a defender os
direitos fundamentais definidos na constituicao.

Legitimacdo que também concerne a organizacdo sindical, entidade de classe ou
associacao legalmente constituida e em funcionamento h pelo menos um ano, em defesa dos
interesses de seus membros ou associados. Enquanto a existéncia do periodo de um ano de
funcionamento € apenas para as associacdes, ainda que de uma parte, de seus membros ou
associados, refere-se a todas as entidades.

Com relagéo ao mandado de injuncéo, explicita Tavares (2008) acerca da origem do

instituto brasileiro do mandado de injuncdo, encontra-se, na doutrina, séria controversia a
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respeito. Alguns autores mencionam a injuction do Direito Britanico. Pelas diferencas
(especialmente o fundamento) que esse instituto apresenta, contudo, quanto ao brasileiro,
seria de afastar qualquer referéncia a ele. O mandado de injuncdo € uma acdo judicial, de
berco constitucional, com carater especial, que objetiva combater a morosidade do poder
publico em sua funcéo legislativa-regulamentadora, entendida em sentido amplo para que se
viabilize, assim, o0 exercicio concreto de direitos, liberdades ou prerrogativas
constitucionalmente previstos.

Por fim, encerrando o incido LXXIIIl traz mencdo ao instituto da acéo popular,
Zimmermann (2002) disciplina que a finalidade da acdo popular é a defesa dos direitos
difusos, na medida em que permite-se a qualquer cidaddo o exercicio da funcdo fiscalizadora
do poder publico.

A luz do exposto, os mecanismos de protecdo constitucionais de direitos humanos,
seja em sua tutela individual ou coletiva, demonstram como o ordenamento constitucional
patrio tratou a matéria em alusdo, sobretudo apds a vigéncia de um regime autoritario. N&o
obstante, os supraditos direitos ndo foram fonte de luta apenas no cenario politico nacional,

marcaram a histéria da humanidade.

2.1 Efetividade dos Direitos e Garantias Fundamentais

O ordenamento juridico constitucional patrio atribui enorme relevancia aos chamados
direitos e garantias fundamentais, direitos conquistados ao logos dos tempos e que
representam garantias minimas contiguas a harmonia social e limitadores de excessos por
parte do Estado.

Consoante dispde Baracho (2008), a protecdo constitucional dos direitos e liberdades
tem sido preocupacdo do constitucionalismo contemporaneo. O mesmo ndo ocorria nas
proclamacdes de fidelidade aos direitos constantes das declaragdes, como a de 1789, que ndo
previa mecanismo jurisdicional para assegurar sua protecdo. A protecdo dos direitos e
liberdades constitucionais passou a ter tratamento adequado nos sistemas americano e
austriaco, sem que outros sistemas constitucionais deixassem de tratar a matéria. Na Franca,
permitiu-se ao Conselho Constitucional elaborar jurisprudéncia protetora dos direitos e

liberdades.



21

Os direitos e garantias ndo submergiram a ordem juridica de diversos paises sem um
ponto de partida, estdo atrelados aos eventos mais marcantes da histdria da humanidade.
Nesse sentido Mendes, Coelho, Branco (2009) a perspectiva historica situa a evolugdo dos
direitos e garantias fundamentais em trés geracGes. A primeira delas abrange os direitos
referidos nas revolugdes francesa e americana. S0 0s primeiros a ser positivados, dai serem
ditos de primeira geracdo. Pretendia-se, sobretudo, fixar uma esfera de autonomia pessoal
refrataria as expansdes do poder. Dai esses direitos traduzirem-se em postulados de abstencao
de governantes, criando obrigacdes de ndo fazer, de ndo intervir sobre aspectos da vida
pessoal de cada cidaddo. S&o considerados indispensaveis a todos 0s homens, ostentando,
pois, pretensdo universalista. Referem-se as liberdades individuais, como de consciéncia, de
culto, a inviolabilidade de domicilio, a liberdade de culto e de reuni&o.

O principio da igualdade de fato ganha realce nessa segunda geracdo dos direitos
fundamentais, a ser atendido por direitos a prestagdo pelo reconhecimento de liberdades
sociais- como a sindicalizacdo e o direito de greve. Os direitos de segunda geracdo sao
chamados de direitos sociais, ndo porque sejam direitos de coletividades, mas por se ligarem a
reivindicacdes de justica social- na maior parte dos casos, esses direitos tém poder titulares
individuos singularizados.

Jé& os direitos chamados de terceira geracao peculiarizam-se pela titularidade difusa ou
coletiva, uma vez que sdo concebidos para a protecdo ndo do homem isoladamente, mas de
coletividade, de grupos. Terminam o0s autores, assegurando que essa distingdo de geracdes dos
direitos fundamentais é estabelecida apenas com o propdsito de situar os diferentes momentos
em que esses grupos de direito surgem como reivindicagdes acolhidas pela ordem juridica.

Com efeito, leciona Bonavides (2012) que os direitos de primeira, da segunda e da
terceira geracdo abriram caminho ao advento de uma nova concepcdo de universalidade dos
direitos humanos fundamentais, totalmente distinta do sentido abstrato e metafisico de que se
impregnou na Declaragdo dos Direitos do Homem de 1789, uma Declaragdo de compromisso
ideologico definido, mas que nem por isso deixou de lograr expansdo ilimitada, servindo de
ponto de partida valioso para a inser¢do dos direitos de liberdade- direitos civis e politicos- no
constitucionalismo rigido de nosso tempo, com uma amplitude formal de positivacdo a que
nem sempre corresponderam o0s respectivos contetdos materiais.

A nova universalidade dos direitos fundamentais os coloca assim, desde o principio,
num grau mais alto de juridicidade, concretude, positividade e eficacia. E a universalidade

que ndo exclui os direitos da liberdade, mas primeiro os fortalece com as expectativas e 0s
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pressupostos de melhor concretiza-los mediante a efetiva adogdo dos direitos da igualdade e
fraternidade.

Nesta conjuntura, tais direitos assumem amplitude relevante nos diplomas normativos
dos Estados, ndo sdo objeto de condutadas de efetividade individualistas, ao contréario,
representam metas de consubstanciacao de politicas institucionais.

Arduo trabalho seria conceitua-los, seja por serem frutos de fontes diversas ou por
existir dissonante posicionamento na literatura juridica. De acordo com Da Silva (2005) a
terminologia mais correta empregada para se referir aos direitos em analise seria direitos
fundamentais do homem, porque além de referir-se a principios que resumem a concepcao de
mundo e informar a ideologia politica de cada ordenamento juridico, é reservada para
designar, no nivel do direito positivo, aquelas prerrogativas e instituicbes que ele concretiza
em garantia de uma convivéncia digna, livre e igual de todas as pessoas. No qualificativo
fundamentais acha-se a indicacdo de que trata de situacGes juridicas sem as quais a pessoa
humana néo se realiza, ndo convive e, as vezes, nem sobrevive; fundamentais do homem no
sentido de que a todos, por igual, devem ser, ndo apenas formalmente reconhecidos, mas
concreta e materialmente efetivados. Do homem, ndo como macho da espécie, mas no sentido
de pessoa humana.

Canotilno (2000) aponta uma distingdo entre direitos do homem e direitos
fundamentais, aborda que € possivel dividi-los conforme sua origem e seu significado, da
seguinte maneira: direitos do homem séao direitos validos para todos 0s povos e em todos 0s
tempos (dimensdo jusnaturalista-universalista) e, direitos fundamentais sdo os direitos do
homem, juridico-institucionalmente garantidos e limitados no tempo e espaco. Os direitos do
homem derivam da prépria natureza e dai o seu carater inviolavel, intemporal e universal; 0s
direitos fundamentais seriam os direitos objetivamente vigentes em uma ordem juridica
concreta.

Valendo-se mais uma vez de Bonavides (2012), este vislumbra que na doutrina
juridica, ocorre porem o emprego mais frequente de direitos humanos e direito do homem
entre autores anglo-americanos e latinos, em coeréncia, alids com a tradi¢do e a histdria,
enquanto a expressdo direitos fundamentais parece ficar circunscrita a preferéncia dos
publicistas alemées.

Em que pesem as divergéncias acerca da denominacéo destes, irrefutavel e a condicéo
gue estes direitos assumem no panorama politico-social em correspondéncia a vivéncia
democratica. Nesse sentido Sarlet (2012) menciona que os direitos fundamentais podem ser

considerados simultaneamente pressuposto, garantia e instrumento do principio democratico e
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autodeterminacdo do povo por intermédio de cada individuo, mediante o reconhecimento do
direito de igualdade(perante a lei e de oportunidades), de um espaco de liberdade real, bem
como a outorga ao direito de participacdo, na conformidade da comunidade e do processo
politico, de tal sorte que a positivacdo e a garantia do efetivo exercicio de direitos politicos
podem ser considerados o fundamento funcional da ordem democrética e, neste sentido,
parametro de sua legitimidade.

Devido a sua natureza, tais direitos apresentam-se abrigados por caracteristicas que
tem como designio defendé-los de agressdes externas, seja por intermedio do proprio Estado
(que se propde a tutelad-los) ou aquelas advindas das proprias relagbes horizontais entre
particulares. O influxo de sua efetividade e de como estes sdo adotados em diversos
ordenamentos juridicos depende muito de fatores exteriores, sendo muito influenciados por

peculiaridades, como os costumes, a cultura e histdria dos povos.

2.1.1 Caracteristicas e carater vinculante dos direitos e garantias fundamentais

Por caracteristicas dos direitos fundamentais, Bulos (2015) entende que estas se
referem a sua universalidade, historicidade, inalienabilidade, imprescritibilidade,
cumulatividade e relatividade. De modo efetivo, dispde que em relacdo a sua historicidade,
esta deriva da sua longa evolucdo, participando de um contexto historico perfeitamente
delimitado. Nascem morrem, extinguem-se. Nao sdo obras da natureza mas das necessidades
humanas, ampliando-se ou limitando-se a depender das circunstancias. Sao universais porque
ultrapassam os limites territoriais de um lugar especifico para beneficiar os individuos,
independente de raca credo, cor, sexo, filiacdo. Sdo cumulaveis ou concorrentes porque
podem ser exercidos a0 mesmo tempo.

S&o irrenunciaveis, podem deixar de ser exercidos, mas nunca renunciados. S&o
inalienaveis, sob 0 manto da indisponibilidade, seus titulares ndo podem vende-los, aliena-los,
comercializa-los, pois ndo tém contedo econdmico. Sdo imprescritiveis, uma vez que nao
apresentam carater patrimonial, ndo prescrevem. E, sdo relativos porque nenhum pode ser
exercido de modo absoluto e ilimitado. Os direitos e garantias fundamentais ndo se sobrepde
aos outros, sua relatividade respalda-se no seu carater cogente, mas ndo imutavel. O direito a
vida, por exemplo, pode ser relativizado, existindo a possibilidade de pena de morte em caso

de guerra declara, consoante comando constitucional.
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Sob a visdo de Da Silva (2005), as caracteristicas dos direitos e garantias fundamentais
se dividem em 4 (quatro) vertentes que séo a historicidade: onde verifica-se que estes direitos
surgiram com a revolucdo burguesa e evoluem, ampliam-se, com o correr dos tempos. Sua
inalienabilidade decorre de sua intransferéncia, sdo inegocidveis porque nao tem contetdo
econémico-patrimonial. Se a ordem constitucional os confere a todos, deles ndo se pode
desfazer, porque sdo indisponiveis. Sdo imprescritiveis porque, no tocante a estes ndo se
verificam requisitos que importem em sua prescricdo. Vale dizer, nunca deixam de ser
exigiveis, pois a prescricdo € um instituto que somente atinge direitos de carater patrimonial,
ndo a exigibilidade dos direitos personalissimos, ainda que ndo individualistas como é o caso,
ndo h& intercorréncia temporal que fundamente a prescricdo. E sdo irrenunciaveis porque
deles, embora, se ndo exercidos, ndo se admite sua renuncia.

Adicionando-se ao tema, Mendes, Coelho & Branco (2009) apontam algumas
indagacdes a respeito do tema ao asseverar que alguns direitos fundamentais especificos ndo
se ligam a toda e qualquer pessoa. Na lista brasileira dos direitos fundamentais, ha direitos de
todos 0os homens- como o direito a vida- mas ha posi¢cdes que ndo interessam a todos os
individuos, referindo-se apenas ha alguns, como aos trabalhadores.

De outro lado, ndo é certo falar sempre em universalidade, quanto ao pélo passivo das
relagBes juridicas que se desenrolam em torno dos direitos e garantias fundamentais. Ha casos
em que se discute saber se o delicado problema da obrigacdo de tais direitos se atrelam ao
Poder Publico, assim como os particulares, ou alguns direitos que por sua natureza apenas
obrigam ao primeiro (direito de peti¢do aos 6rgdos publicos).

Em relacéo a relatividade, salienta os autores que os direitos fundamentais podem ser
objeto de limitagdes, ndo sendo, pois, absolutos. Tornou-se pacifico que os direitos
fundamentais podem sofrer limitagdes, quando enfrentam outros valores de ordem
constitucional, inclusive outros direitos fundamentais. Igualmente no &mbito internacional, as
declaracGes de direitos humanos admitem expressamente limitacfes que sejam necessarias
para proteger a seguranca, a ordem, a saude ou a moral publica ou os direitos e liberdades
fundamentais dos outros.

A vista disso, percebe-se que os direitos e garantias fundamentais desenvolvem-se em
eixos distintos, na propor¢cdo em que vinculam o legislador ou permitem a fiscalizacdo do
poder judiciario, depreende-se que embora sejam universais, ndo sdo uniformes em razdo das
diferengas pertinentes a cada ordenamento juridico.

Em referéncia a vinculacdo estabelecida entre os direitos e garantias fundamentais e os

poderes do Estado, observa-que Sarlet (2012) narra que diversamente do que enuncia o art. 18
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da Constituicdo Portuguesa, que expressamente prevé a vinculacdo das entidades pablicas e
privadas aos direitos fundamentais, a nossa Lei Fundamental, neste particular, quedou silente
na formulacdo do ser art. 5°, § 1° limitando-se a proclamar a imediata aplicabilidade das
normas de direitos fundamentais. A omissdo do Constituinte ndo significa, todavia, que 0s
poderes publicos- assim como o0s particulares- ndo estejam vinculados pelos direitos
fundamentais.

Isto se justifica, pelo fato de que, em nosso direito constitucional, o postulado da
aplicabilidade imediata das normas de direitos fundamentais pode ser compreendido como um
mandado de otimizacdo de sua eficacia, pelo menos no sentido de impor aos poderes publicos
a aplicacdo imediata dos direitos fundamentais, outorgando-lhes, nos termos desta
aplicabilidade, a maior eficacia possivel.

Do contrario, sob analise das inumeras dificuldades de gestdo enfrentadas pelos entes
federativos, verifica-se que a funcdo exercida pelo comando constitucional de aplicabilidade
imediata dos direitos e garantias possibilita que a administracdo publica -em sentido lato-
execute acOes destinadas a garantir e potencializar esses direitos, ndo deixando-os a margem
de outros fatores que também necessitam da tutela administrativa, ou seja, em segundo plano,
mas uma vez garantindo-os, promova o bem estar social.

Com base no manifesto, percebe-se que esta vinculagdo ocorre no ambito do
legislativo, do executivo e do judiciario. Por conseguinte, servindo-se mais uma vez de Sarlet
(2012), este aduz que verifica-se que a vinculacdo aos direitos fundamentais significa para o
legislador uma limitacdo material de sua liberdade de conformacdo no ambito de sua atividade
regulamentadora e concretizadora. Pra além disso, a norma contida no art. 5°, § 1° da CF
gera, a toda evidéncia, uma limitacéo das possibilidades de intervencdo restritiva do legislador
no ambito de protecdo dos direitos fundamentais. Se por uma lado, apenas o legislador se
encontra autorizado a estabelecer restricGes aos direitos fundamentais, por outro, ele proprio
encontra-se vinculado a eles, podendo mesmo afirmar-se que o art. 5°, § 1°, da CF traz em seu
bojo uma inequivoca proibicdo de leis contrarias aos direitos fundamentais, gerando a
sindicabilidade ndo apenas do ato de edicdo normativa, mas também de seu resultado,
atividade por sua vez atribuida a jurisdicao constitucional.

Novamente, se posiciona 0 autor no tocante a vinculagdo do Poder Executivo a tais
direitos, abordando que existe falta de consenso de determinados aspectos, especialmente no
que concerne a forma e alcance da vinculagdo, a exemplo, alids, do que ocorre no direito
alienigena. Também no caso do Poder Executivo e dos 6rgdos administrativos em geral, a

norma contida no art. 5°, § 1°, da Constituicdo pode ser considerada um reforgo da eficacia
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vinculante inerente aos preceitos constitucionais em geral, mesmo que o explicitado
dispositivo ndo tenha contemplado expressamente uma vinculagdo dos poderes publicos aos
direitos fundamentais. De toda forma, por menos que seja a eficacia vinculante, os 0rgaos
administrativos encontram-se obrigados a considerar, no ambito de sua discricionariedade, as
diretrizes materiais contidas nas normas de direitos fundamentais a prestacoes.

Acrescentando ao tema, Canotilho (2000) avalia que a vinculagdo dos 0rgdos
legislativos significa também o dever de estes conformarem as relacfes da vida, as relacdes
entre o0 Estado e os cidaddos e as relacdes entre individuos, segundo as medidas e diretivas
materiais substanciadas nas normas garantidoras dos direitos, liberdades e garantias. Neste
sentido o legislador deve realizar os direitos, liberdades e garantias, otimizando a sua
normatividade e atualidade. Com os direitos, liberdades e garantais possuem também uma
dimensdo objetiva, eles valem como principios informadores da ordem juridica que o
legislador deve incorporar e mediatizar ao regular as diferentes relag@es juridicas.

Continua o autor portugués mencionando que a forca dirigente dos direitos
fundamentais relativamente ao Poder Executivo impde que mesmo perante os tradicionais
atos de governo, praticados no exercicio de uma funcéo politica ou governamental deve-se
observar a sua vinculagdo aos direitos e garantias fundamentais e sua constitucionalidade,
possibilitando seu controle pelo Poder Judiciario.

Diante de das violagdes aos direitos fundamentais e considerando a inafastabilidade do
Poder Judiciario frente a estas condutas. Importante € o fator vinculante que estes direitos
exercem sob a Orbita judiciaria. Nesse sentido, Sarlet (2012) diz que no ambito da eficacia
vinculante dos direitos fundamentais, é de destacar-se o dever de os tribunais interpretarem e
aplicarem as leis em conformidade com os direitos fundamentais, assim como o dever de
colmatacdo de eventuais lacunas a luz das normas de direitos fundamentais, o que alcanca
inclusive, a jurisdicdo civel, esfera na qual- ainda que numa dimensao diferenciada- também
se impBe uma analise da influéncia exercida pelos direitos fundamentais sobre as normas de
direito privado.

Neste contexto, constata-se que os direitos fundamentais constituem, a0 mesmo
tempo, pardmetros materiais e limites para o desenvolvimento judicial do Direito. Por outro
lado, a condig@o peculiar do Poder Judiciario, na medida em que, sendo simultaneamente
vinculado a Constituicao (e aos direitos fundamentais) e as leis, possui o poder-dever de ndo
aplicar as normas inconstitucionais, revela que eventual conflito entre os principios da
legalidade e da constitucionalidade (isto é, entre lei e Constituicdo) acaba por resolver-se em

favor do ultimo.
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Por derradeiro, ainda na seara de uma vinculacdo a tribunais e juizes aos direitos
fundamentais, ndo se devera perder de vista que 0s proprios atos judiciais que atentem contra
os direitos fundamentais poderdo constituir objeto de controle jurisdicional, fiscalizacdo esta,
que, entre nos, é exercida em dltima instancia, pelo Supremo Tribunal Federal, na condicdo de
auténtica Corte Constitucional, a quem incumbe, na medida em que ele préprio vinculado a
Constituicdo e aos direitos fundamentais, ndo apenas a guarda, mas o proprio
desenvolvimento da nossa Lei fundamental.

Segundo Canotilho (2000), aos tribunais cabe a defesa dos direitos e interesses
legalmente protegidos dos cidad&os. Os tribunais, porém, ndo estdo apenas a servico da tutela
de tais direitos. Eles proprios como dérgaos do poder publico devem se considerar vinculados
aos direitos fundamentais. Esse aspecto de vinculacdo evidencia-se através de um processo
justo aplicado no exercicio da funcéo jurisdicional e a sob o manto da determinacao e direcao
das decisGes jurisprudenciais que circundam a esfera dos direitos e garantias fundamentais
materiais.

Destarte, Mendes, Coelho & Branco (2009) diz que essa vinculacdo revela-se também,
no dever que se impBe aos juizes de respeitar 0s preceitos de direitos fundamentais, no curso
do processo e no conteudo das decisBes — sejam referentes a matérias de direito publico ou de
direito privado e, até mesmo de direito estrangeiro —, a vinculagcdo determina que o Poder
Judiciario deve conferir a maxima efetividade possivel a estes direitos, inclusive recusando
preceitos que nao respeitem os direitos fundamentais.

E dentro desse cenario de protecdo dos direitos e garantias fundamentais que a
Democracia se fundamenta, o respeito as diferengas, a tutela das minorias frente aos direitos
da maioria e a convergéncia dos anseios de uma comunidade plural perante o poder

institucionalizado.

2.2 Democracia

A democracia € um regime de extrema importancia na garantia dos direitos
fundamentais e no respeito as liberdades individuais, especialmente no que concerne a
protecdo das minorias e promog¢do da isonomia nos Estados contemporaneos. Sobre o Tema,
Zimmermann (2002) diz que voltando a democracia dos antigos, era a mesma caracterizada

pela participacdo direta dos cidadaos atenienses, que diga-se de passagem representavam uma
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parte pequena da populacdo da polis. Os antigos aceitavam plenamente a desigualdade entre
0s seres humanos, na medida em que as mulheres e 0s escravos estavam desprovidos de
quaisquer direitos. Trata-se, pois, de situacdo absolutamente diferente da atual, onde todos
devem, ao menos em tese, ser iguais perante a lei, adquirindo-se 0os mesmos direitos civis e de
participacao politica.

Prossegue 0 autor ao mencionar que o sistema democratico contemporaneo ndo se
reduz a mera questdo de vontade majoritaria, mas subsiste como verdadeiro ambiente de
liberdade. O ordenamento juridico constitucional, nestes termos, torna reconhecidos
determinados direitos fundamentais, por considera-los como inalienaveis a pessoa humana.

De acordo com Ramayana (2012) a democracia pode ser conceituada como governo
em que 0 povo exerce, de fato e de direito, a soberania popular, dignificando uma sociedade
livre, onde o fator preponderante é a influéncia popular no governo de um Estado. A
democracia em sintese conceitual, exprime-se como um governo do povo, sendo um regime
politico que se finca substancialmente na soberania popular, compreendendo os direitos e
garantias eleitorais, as condicfes de elegibilidade, as causas de inelegibilidade e os
mecanismos de protecdo disciplinados em lei para impedir as candidaturas viciadas e que
atentem contra a moralidade publica eleitoral, exercendo-se a divisdo das funcGes e dos
poderes com aceitacdo dos partidos politicos, dentro de critérios legais preestabelecidos, com
ampla valorizacéo das igualdades e liberdades pablicas.

No regime democratico o poder é exercido pelo povo, que assim o faz na escolha de
seus governantes, com efeito, os agentes politicos sdo consectarios do trato com a coisa
publica. Neste quesito, a soberania popular ndo se esgota, apds a fase de escolha dos
representantes, se inicia a etapa de fiscalizacdo das politicas e do controle da finalidade
publica.

Bonavides (2012) afirma que de qualquer maneira, bem ponderada, serve-nos aquela
adverténcia, porquanto, examinado a fundo o desenvolvimento da democracia, partindo-se do
conceito de que ela deve ser o governo do povo, para o povo, verificar-se-a que formas
historicas referentes a préatica do sistema democréatico tropegam por vezes em dificuldades. E
essas dificuldades procedem exatamente de ndo lograr-se alcancar a perfeicdo, na observancia
deste regime, o que, de outra parte, ndo invalida, em absoluto, a diligéncia que nos incumbiria
fazer pratica-lo, visto tratar-se da melhor e mais sabia forma de organizacdo do poder,
conhecida na historia politica e social das civiliza¢des.

Atesta Canotilho (2000) que sé encarando as varias dimensdes do principio

democratico (proposito das chamadas teorias complexas da democracia) se conseguira
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explicar a relevancia dos varios elementos que as teorias cl&ssicas procuravam
unilateralmente transformar em ratio e ethos da democracia. Em primeiro lugar, o principio
democratico acolhe os mais importantes postulados da teoria democratica representativa-
Orgdos representativos, eleicdes periddicas, pluralismo partidario, separacdo dos poderes. Em
segundo lugar, aborda-se a democracia participativa, isto é, a estruturagdo de processos que
oferecam aos cidadédos efetivas possibilidades de aprender democracia, participar nos
processos de decisdo, exercer controle critico na divergéncia de opinides, produzir inputs
politicos democraticos.

Continua o autor portugués ao mensurar que antes de mais nada, a democracia é um
processo de continuidade transpessoal, irredutivel a qualquer vinculacdo de processos
politicos de determinadas pessoas. Por outro lado a democracia € um processo dindmico
inerente a uma sociedade aberta e ativa, oferecendo aos cidaddos a possibilidade de
desenvolvimento integral, condi¢Ges de igualdade econémica, politica e social.

Na percepcdo de Chaui (2014) a democracia pode ser concebida sob uma otica
sociologica, filosofica e histérica. A democracia como questdo socioldgica seria 0 modelo
democratico formulado por Schumpeter, a partir do momento em que o critério da democracia
passa a ser dado pela relacdo entre o Estado, como s6cio e interventor no dominio econémico,
a economia oligdpolica. O modelo apresenta basicamente alguns tracos; a democracia é um
mecanismo para escolher e autorizar governos, a partir da existéncia de grupos que competem
pela governanca, associados em partidos politicos e escolhidos por voto. A funcdo dos
votantes ndo é a de resolver problemas politicos, mas a de escolher homens que decidirdo
quais sdo os problemas e como resolvé-los. A funcdo do sistema eleitoral é criar o rodizio de
ocupantes do poder, tem como tarefa preservar a sociedade contra os riscos da tirania.

Sob o ponto de vista filoséfico costuma-se afirmar que a politica deixou de ser uma
questdo filosofica e se tornou uma questdo cientifica quando os pensadores deixaram de lado
a discusséo acerca da boa sociedade e do governo justo e virtuoso para discutir as instituicdes
e praticas necessarias ao funcionamento dos diferentes regimes politicos. Assim, enquanto
Platdo, Aristoteles S8o Tomas de Aquino encontram-se entre os filésofos, Maquiavel,
Hobbes, Espinosa, Montesquieu encontram-se entre 0s cientistas. Enguanto os antigos
partiam da questdo fundamental de saber como os homens podem praticamente viver em
conformidade com uma ordem ditada pela natureza, os modernos partem do problema pratico
da dominacéo das forgas naturais que ameagam os homens.

Assim, no momento em que a reflexdo filoséfica abandona a questdo da boa-sociedade

e do bom governante, nasce o discurso moderno da filosofia politica.
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Sob o enfoque historico da democracia, € necessario separé-la do socialismo como
conceitos autbnomos e deixar por conta dos acontecimentos histdricos a articulagdo (ou néo)
de ambos, existe o risco de reduzir a histdria a sucessdo contingente dos acontecimentos. Isto
g, para nao cair no objetivismo, cai-se no logicismo- para evitar unir ou separar logicamente
democracia e socialismo, prefere-se uni-los ou separa-los empiricamente. Com esse
procedimento cai-se numa armadilha: em lugar de compreender a histéria como producdo da
diferenca temporal (isto &, trabalho interno que uma sociedade efetua sobre si mesma), toma-
se a historia como diferenca dos tempos (presente, passado e futuro) encarregada de unir ou
separar democracia e socialismo conforme as circunstancias o permitam ou nao.

A democracia ndo se manifesta apenas na proclamacgdo dos governantes, o Estado,
sobretudo, o brasileiro, criou instrumentos de participacdo popular na vida politico-social. O
constitucionalismo democratico ligado as inspiracdes da soberania popular potencializaram a
existéncia de determinados institutos que legitimam o desempenho da atividade democratica.
No Brasil, a Constituigdo Federal remete em seu art. 14 que “A soberania popular sera
exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto, com valor igual para todos, e,
nos termos da lei, mediante: I - plebiscito; Il - referendo; 111 - iniciativa popular.”

Acerca dos institutos em comento, Bonavides(2012) diz que em relagéo ao referendum
este apresenta distintas modalidades, variaveis segundo os Estados que adotam essa
instituicdo da democracia semidireta. A classificacdo mais frequente abrange as seguintes
formas: Com relagdo a matéria ou ao objeto, pode o referendum ser constituinte ou
legislativo. O referendum constituinte ocorre quando se trata leis constitucionais e o
referendum legislativo quando se aplica leis ordinérias.

Tanto quanto na democracia semidireta em geral, depositaram-se largas esperancas,
nomeadamente durante as primeiras décadas deste século. Os Estados Unidos saudaram com
entusiasmo a legislacdo direta, vendo nas novas instituicdes a grande panaceia para as
enfermidades do poder democratico.

Prossegue o autor, ao pronunciar que a favor do referendum, recomendando tanto
quanto possivel sua adogdo, citam-se as seguintes razdes: serve de anteparo a onipoténcia
eventual das assembleias parlamentares; torna verdadeiramente legitima pelo assenso popular
a obra legislativa dos parlamentos; da ao eleitor uma forma de balancear o jugo dos partidos e
faz do povo um colaborador ativo para a solucdo de problemas delicados e da mais alta
significacédo social, promovendo a educacgéo dos cidadaos.

Mendes, Coelho & Branco (2009) desvendam a diferenca existente entre plebiscito e

referendum ao dimensionar como ponto de partida 0 momento de sua realizagcdo. Enquanto o
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plebiscito configura consulta realizada aos cidaddos sobre matéria a ser posteriormente
discutida no ambito do Congresso Nacional, o referendo € uma consulta posterior sobre
determinado ato ou decisdo governamental, seja para atribuir eficacia que ainda nédo foi
reconhecida (condicdo suspensiva), seja para retirar a eficacia que lhe foi provisoriamente
conferida (condicao resolutiva).

Complementando o tema, Moraes (2009) alude que a Constituicdo Federal prevé
expressamente que uma das formas de exercicio da soberania popular serd por meio da
realizacdo direta de consultas populares, mediantes plebiscitos e referendos (art. 14, CF),
disciplinando, ainda, que caber privativamente ao Congresso Nacional autorizar referendos e
convocar plebiscitos (art. 49, CF), salvo, por 6bvio, quando a propria Constituicdo determinar.

O plebiscito e o referendum estéo sujeitos a reserva legal, ndo obstante se encontrarem
inseridos no texto da Constituicdo Federal, estdo disciplinados na Lei n® 9.709/98 em seu Art.
2°onde, § 1°e § 2%

Art. 22 Plebiscito e referendo sdo consultas formuladas ao povo para que delibere
sobre matéria de acentuada relevancia, de natureza constitucional, legislativa ou
administrativa.

§ 12 O plebiscito é convocado com anterioridade a ato legislativo ou administrativo,
cabendo ao povo, pelo voto, aprovar ou denegar o que lhe tenha sido submetido.

§ 22 O referendo é convocado com posterioridade a ato legislativo ou administrativo,
cumprindo ao povo a respectiva ratificagdo ou rejeicao.

Canotilho (2000) se manifesta sobre o plebiscito afirmando que o supracitado instituto
€ na sua expressao mais neutra, a pronuncia popular incidente sobre escolhas ou decisfes
politicas, como por exemplo, a confiangca em um chefe politico, a op¢cdo por uma forma de
governo. Quando a pronuncia popular incide sobre um texto normativo (um lei, uma
constituicdo) o plebiscito aproxima-se do referendo. Nele esta, porém, presente um momento
de deciséo que néo se verifica no referendo

De sorte, embora consistam em ferramentas de participacdo popular na atividade
Estatal, ndo é ldgico submeter demasiadamente atos legislativos ou administrativos ao crivo
popular, isto porque, a grande maioria destes atos requerem conhecimentos robustos e
técnicos que irdo, se aprovados, causar profundas mudancas no cendrio politico, econdmico e
social. No entanto, ndo se pode banir o cidadao (aqueles com capacidade eleitoral ativa) em
sua participacdo na administracdo do Estado, do contréario, a soberania popular emanada do
povo, mandamento constitucional, ndo estaria sendo respeitada. Antes da ocorréncia do
plebiscito ou referendum, se faz necessaria a avaliagdo dos meios e fins alcancados com o

deslocamento de certas deliberagdes para o panorama da analise do povo.
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Outra importante forma de participacdo democrética € a iniciativa popular de leis, o
texto constitucional traz uma hipdtese e seus requisitos, disciplinando em ser Art. 61, § 2°:

Art. 61. A iniciativa das leis complementares e ordinarias cabe a qualquer membro
ou Comissdo da Cémara dos Deputados, do Senado Federal ou do Congresso
Nacional, ao Presidente da Republica, ao Supremo Tribunal Federal, aos Tribunais
Superiores, ao Procurador-Geral da Republica e aos cidaddos, na forma e nos casos
previstos nesta Constituicdo. [...]
§ 2° A iniciativa popular pode ser exercida pela apresentacdo & Camara dos
Deputados de projeto de lei subscrito por, no minimo, um por cento do eleitorado

nacional, distribuido pelo menos por cinco Estados, com ndo menos de trés décimos
por cento dos eleitores de cada um deles.

Valendo-se mais uma vez dos ensinamentos de Canotilho (2000) a iniciativa popular é
um procedimento democratico que consiste em facultar ao povo a iniciativa proposta a ado¢do
de uma norma legislativa. Através da iniciativa popular, os cidaddos podem: pedir ao
congresso nacional a edicdo de uma lei sobre determinada matéria ou apresentar um projeto
de lei completamente redigido.

No ambito dos municipios, a iniciativa popular se materializa conseguinte a
apresentacdo a camara de vereadores de projeto de lei subscrito por no minimo 5%(cinco por
cento) do eleitorado municipal.

Importa destacar que na legislacdo brasileira, o projeto de lei popular deve se
circunscrever a um unico assunto. O mesmo ndo podera ser rejeitado por vicio de forma,
sendo atribuicdo da casa legislativa ou seu 6rgdo competente determinar a correcdo de
eventuais impropriedades técnicas.

Em relacdo ao regime democrético, sustenta Carvalho (2008) que existem trés tipos
especificos de democracia; a direta, indireta e semidireta. A democracia direta supde o
exercicio do poder politico pelo povo, reunido em assembleia plenaria da coletividade. A
democracia indireta ou representativa ¢ aquela em que 0 povo se governa por meio de
representantes eleitos por ele, que tomam em seu nome e no Seu interesse as decisoes
politicas. Esta envolve um conjunto de mecanismos e procedimentos constitucionais para se
efetivar, tais como elei¢es, sistema eleitoral, partidos politicos.

A transferéncia do poder representativo que os eleitores fornecem aqueles que sao
eleitos caracteriza um mandato representativo, quem representa o que e para que finalidade
evidencia a delicada questéo dos fundamentos e da natureza da representagéo politica.

Interessante questdo abordada pelo autor é que a democracia representativa tem cunho
majoritario. No entanto, deve-se considerar que a legitimidade do parlamento se assenta

também na garantia dos direitos da minoria, ja que ela € um centro de resisténcia a vocagéo
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concentradora de todo poder. Mas para preservar este equilibrio é essencial em uma
democracia representativa a presenca de mecanismos no sentido de garantir a ndo tirania da
maioria e impossibilidade de veto da minoria.

A seu turno, a democracia semidireta € aquela que congrega elementos integrantes das
democracias direta e indireta. Embora o Estado brasileiro seja fundado em uma democracia
representativa ou participativa, 0 mesmo apresenta elementos da democracia direta, como: a
iniciativa popular, o referendo, o plebiscito e a acdo popular, entre outros. Estes institutos
oportunizam ao cidadao intervir ndo apenas na fiscalizacdo dos agentes politicos
legitimamente eleitos, mas traz a possiblidade de imiscuir-se nas questdes relativas a
administracdo publica, defesa do erério e de interesses convergentes comuns que permeiam a
diversidade cultura, racial e regional existentes no &mago da sociedade brasileira.

Sob esta perspectiva, a acdo popular constitucional ndo apresenta-se como uma acao
juridica que tutela direitos transindividuais e permite o atuar do cidaddo na esfera politica-
administrativa. Ela consolida-se como um mecanismo de protecdo do Estado Democratico de
Direito, fundada na soberania popular, na probidade administrativa e na materializacdo da

justica social.
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3 ACAO POPULAR CONSTITUCIONAL SOB A PERSPECTIVA SOCIAL

Ao longo do tempo, o homem foi se afirmando no cenario politico-social como titular
de direitos inerentes a sua propria condicdo, a conquista dos direitos civis e politicos frente
aos arbitrios e o autoritarismo Estatal representou um marco inicial a evolucdo de um
arcabouco normativo que priorizasse a efetivacdo de direitos minimos ligados ao ser humano.

N&o obstante, era necessario que o Estado demandasse politicas publicas que criassem
mecanismos de protecdo e implementacdo destes novos direitos que agasalhassem o clamor
popular por melhorias, sobretudo nas areas de salde, educacdo, trabalho e condicdes dignas
de moradia. Surge entdo, a chamada 2° (Segunda) Dimensao de direitos, abarcando os direitos
sociais, econdmicos e culturais. As politicas Estatais comecaram a se transformar. Garantir a
defesa de direitos minimos ja ndo era suficiente. O homem passou a ser visto como alvo de
politicas pablicas correlatas com a posicao que o mesmo ascendia, uma vez que, este integrara
a estrutura do Estado, desta feita, as institui¢des tipicamente anarquistas comegaram a perder
forca, vislumbrando-se que se fazia imprescindivel instrumentalizar a paz e a justica social
para a harmonia das sociedades modernas.

Em especial, no ordenamento juridico brasileiro, com a Constituicdo Federal de 1988,
foram criados mecanismos para consagrar a tutela coletiva, como por exemplo a acdo civil
publica, o0 mandado de seguranca coletivo e acdo popular, esta Ultima efetivando de forma
especial a resguarda de direitos difusos e coletivos em consonancia com aplicabilidade do
principio democratico que rege o Estado de direito patrio em conformidade com os direitos e
garantias fundamentais.

De acordo com Zavascki (2014), com o advento da Constituicdo de 1988, ficou
expressamente consagrada a marca da sua estrutura superior a tutela material de diversos
direitos com natureza transindividual, como o direito ao meio ambiente sadio (art. 225), a
manutenc¢do do patrimonio cultural (art. 216), a preservacdo da probidade administrativa (art.
37, 8§ 49 e a protecdo do consumidor (art. 5°, XXXII). A Carta Magna também elevou a
estatura constitucional os instrumentos para tutela processual desses novos direitos. Foi
alargado o @mbito da Ag&o Popular (art. 5°, LXXIII), que passou a ter por objeto explicito um

rol de direitos transindividuais, e conferiu-se legitimacdo ao Ministério Publico para
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promover o inquérito civil e a acdo civil publica destinados a tutelar qualquer espécie de
direitos e interesses difusos e coletivos.

E continua ao ponderar que nem sempre é facil perceber as diferencas entre direitos
difusos e os direitos coletivos, ambos transindividuais e indivisiveis, 0 que, do ponto de vista
processual, ndo tem maiores consequéncias, ja que, pertencendo ambos ao género direitos
transindividuais, podem ser tutelados judicialmente pelos mesmos instrumentos processuais.

Sob este prisma, a A¢do Popular ganhou expressivo oficio, como meio legal e legitimo
que se coaduna com a evolucdo do ordenamento juridico na defesa de direitos que o Estado se

prop0s a tutela-los, representando instituto de extrema magnitude.

3.1 Acdo Popular e Direitos Tutelados

A acdo popular teve sua origem no direito Romano, chamada de actio popularis
representou uma forma de participacdo da populacdo na vida politica ao lado do tribunal da
plebe.

Com efeito, o instituto que permitia ao cidadao intervir no trato com a res publica na
Roma antiga logo se espalhou por outros paises com o passar dos anos e foi ganhando novas
feicOes, ao passo que seu objeto também foi sendo gradativamente ampliado de acordo com as
peculiaridades regionais préprias, sobretudo nas nacGes com ordenamentos embasados no
sistema civil law, como o Brasil.

No ordenamento juridico patrio, a primeira Constituicdo a prever a referida acéo foi a
de 1824, que trazia em seu Art. 157 o seguinte:

[.-]

Art. 157. Por suborno, peita, peculato, e concussdo havera contra elles ac¢do
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.

Nas Constituicdes que se seguiram, a de 1891 ndo fez mencdo a mesma, j4 na
constituicdo de 1934 o supracitado instituto encontrou guarida. Em 1937, sob a égide do
Estado Novo de Vargas, com aproximacao do modelo fascista italiano, muitos direitos sociais
outrora conquistados foram banidos do cenario constitucional no pais. A acdo popular passou
longos anos longe do panorama politico-institucional brasileiro, encontrando aporte nas
Cartas Magnas de 1946, 1967, Emenda n ° 01 de 1969 e finalmente na Constituicdo de 1988,
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a qual trouxe em seu titulo Il referente aos dos direitos e garantias fundamentais, art. 5°,
LXXII1 faz referéncia expressa a agao popular na defesa do patrimonio publico ou de entidade
que o Estado participe, a moralidade administrativa, a0 meio ambiente e ao patriménio
historico e cultural.

A luz do exposto, verifica-se que a atual constituicdo federal atribuiu ao instituto da
acdo popular importancia impar ao eleva-la a categoria de remédio juridico processual-
constitucional e a alocando no capitulo que trata dos direitos e deveres individuais e coletivos.
A preocupacéo do legislador constituinte se justifica ao considerar a transicdo de um regime
arbitrario recheado de violagbes aos direitos fundamentais para outro com caracteristicas
democraéticas e pluralistas.

O writ em enfoque também encontra respaldo em legislacdo infraconstitucional
prépria, a Lei n°® 4717/65 que, embora anterior a atual Constituicdo Federal, foi por esta
recepcionada por existir compatibilidade material, dimensionando assim, de forma didatica a
aplicacdo e os efeitos processuais decorrentes da acdo popular. A natureza juridica do instituto
em apreco € de acdo processual-constitucional, a qual s aplica a defesa de direitos
transindividuais, a exemplo do meio ambiente e da moralidade administrativa, como
expressamente determinado na Constituicdo Federal. Em linhas gerais, denota-se que o
cidaddo possui legitimidade para a propositura da referida acdo, consoante os ensinamentos de
Mendes, Coelho, Branco (2009) o cidaddo aqui referido é aquele que nao apresente
pendéncias no que concerne as obrigacfes civicas, militares e eleitorais que, por lei, sejam
exigiveis.

Cumpre ressaltar que o objeto do instituto em apreco também foi amplificado com a
Constituicdo de 1988, o controle da administracdo publica pelos administrados realizou um
grande salto ao englobar também Entidades de que o Estado participe, alcangando institui¢cbes
gue adquiram recursos provenientes do erario publico, a exemplo de entidades paraestatais,
subsidiarias de empresas publicas e sociedades de economia mista, além de qualquer 6rgédo ou
entidades que mesmo sendo descaracterizada da personalidade juridica de direito pablico
possuam algum vinculo com a administracéo publica.

A acéo popular foi a primeira que surgiu no direito brasileiro com caracteristicas que
as distinguem das demais acfes judiciais; nestas o autor pede a prestacdo
jurisdicional para a defesa de um direito subjetivo préprio, sob pena de ser julgado
carecedor da acdo, por falta de interesse de agir. Na acdo popular, o autor pede a
prestacdo jurisdicional para defender interesse publico, razdo pela qual tem sido
considerado como uma direito de natureza politica, ja que implica controle do

cidaddo sobre atos lesivos aos interesses que a Constituicdo quis proteger (DI
PIETRO, 2012, p. 862).
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Corroborando com 0s ensinamentos supracitados, tem-se o posicionamento de Da
Silva (2005) que dispBe que o autor popular faz valer um interesse que s6 Ihe cabe, ut
universi, como membro de uma comunidade, agindo pro populo, no entanto, ndo € qualquer
um do povo ou qualquer cidaddo que tem atribuicdo de ius actionis. Essa € apenas uma de
suas notas conceituais. O que de fato atribui este carater essencial a mesma, é a natureza
impessoal dos interesses por ela defendidos, o interesse coletivo. O qualificativo popular se
conecta a este conceito; defesa de coisa publica, coisa do povo — publicum, de publicum, de
populum. Toda acdo popular, confere a possibilidade, dos membros da coletividade, com
maior ou menor amplitude, invocar a tutela jurisdicional a interesses coletivos.

Com fulcro no exposto, a acdo popular consiste ndo apenas em acdo processual-
constitucional, consolida-se na esfera nacional como remédio serviente da democracia,
permitindo ao cidaddo, legitimado para propé-la, o exercicio do controle da legalidade e do
controle social dos agentes publicos no trato administrativo.

Segundo Zavascki (2014) a transindividualidade dos interesses tutelados por acéo
popular fica evidenciada ndo apenas quando seu objeto é a protecdo do meio ambiente ou do
patrimonio histérico e cultural, mas também quando busca anular atos lesivos ao patrimoénio
das pessoas de direito publico ou de entidade da qual o Estado tenha participacdo. Nesse caso,
embora o patriménio tutelado esteja sob o dominio juridico-formal de uma pessoa juridica
identificada, ele, real e substancialmente, pertence a coletividade como um todo.

Consoante as licbes de Bulos (2015) a acdo popular busca proteger interesses difusos.
Tendo como finalidade a invalidacdo de atos ilegais e lesivos ao patrimoénio artistico, historico
e cultural da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, bem como
salvaguardar o principio da moralidade administrativa e do meio ambiente. Informa ainda,
que esta pode ser usada de forma preventiva (ajuizada antes da consumacdo dos interesses
lesivos) ou repressiva (ajuizada para ressarcir o dano causado), inclusive em sede de medida
liminar, conquanto existam a fumaca do bom direito e o perigo da demora. Termina, o0 autor,
mencionando que para esta ser ajuizada, ndo é necessario que se esgotem todos 0s meios
juridicos e administrativos de repressdo, ou até mesmo de preven¢do ao patriménio publico.

Com relagéo aos direitos tutelados pela acdo popular, tem-se que estes apresentam a
caracteristica de direitos difusos, transindividuais ou metaindividuais. Abordando o tema,
Borba (2008) assevera que os interesses difusos se assentam em bens fundamentais, a
despeito do ambiente, salide, seguranga, espacgos vivenciais humanizados.

Por seu turno, o diploma consumerista patrio trouxe em seu Artigo 81, I, uma

definicdo normativa conceitual sobre o que vem a ser direito difuso:
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Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser
exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.

Paragrafo Unico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:

| - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste cddigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;

L]

Nesse sentido, enriquecedor é o posicionamento do constitucionalista Da Silva (2005)
ao ponderar acerca da necessidade da integracdo das categorias de direito fundamental,
afirmando que a Constituicdo esclarece o entendimento de que todos os direitos e garantias
fundamentais nela previstos integram um todo harménico, até porque tais direitos sdo
contaminados de dimensdo social, transitando-se de uma democracia de contedo
eminentemente politico-formal para a democracia de contetdo social, sendo de tendéncia
socializante. Continua, asseverando que a Constituicdo assumiu na sua esséncia, a doutrina
gue une a integracdo entre todos os direitos fundamentais do homem sob o influxo de direitos
sociais, que ndo poderia mais ser tidos como categoria contingente. Ndo sendo necessario
fundamenta-los com bases jusnaturalistas para compreender que estes de fato, passaram a
constituir os novos direitos fundamentais do homem.

Depreende-se, entdo, em cotejo a historicidade, irrenunciabilidade e
imprescritibilidade que permeiam o ndcleo destes direitos, o legislador constituinte amparado
em uma constituicdo dirigente, para lhes dar eficécia tratou de conferir carater social aos
mesmos, atribuindo aos poderes legislativo, executivo e judicidrio a sua correta aplicacao
como interface relacional entre o Estado Democratico de Direito e os individuos.

E possivel verificar que o dano referido a este grupo de direitos ndo tem como alvo
afetar um individuo especifico, a agressao advinda da conduta omissa ou comissiva atinge um
todo, restando impossibilitado a contabilizacdo dos afetados.

Com efeito, por exemplo, ao lesar-se 0 meio ambiente ou o patriménio historico e
cultural, estes, objetos da acdo em tela, ndo é numericamente possivel precisar quem foi
diretamente atingido, se ndo, um determinado grupo, a depender do dano, uma regido ou até
mesmo um campo de abrangéncia maior.

Além do exposto, esses direitos sdo indisponiveis, ndo se pode renuncia-los, sdo
intrinsecos a condi¢cdo humana, neste contexto, ensina Mendes, Coelho, Branco (2009) que
uma vez que a indisponibilidade se funda na dignidade humana e esta se vincula a
potencialidade do homem de se autodeterminar e de ser livre, nem todos os direitos

fundamentais possuiriam tal caracteristica, apenas 0s que visam resguardar diretamente a
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potencialidade do homem de se autodeterminar deveriam ser considerados indisponiveis.
Indisponiveis, portanto, seriam os direitos que visam resguardar a vida bioldgica — sem a
qual ndo ha substrato fisico para o conceito de dignidade — ou que intentem preservar as
condi¢des normais de saude fisica e mental, bem como a liberdade de tomar decisGes sem
coercao externa.

De conseguinte, o posicionamento dos autores reforca a importancia de tais direitos
sobretudo na oOrbita do equilibrio entre diversos fatores fisicos, quimicos e bioldgicos
dissociando-os de um Unico titular. Nesse diapasdo, embora agindo individualmente, o
cidaddo busca interesses e direitos que extrapolam a sua Grbita de controle, ou seja, contribui
para fortificar o carater imprescindivel que a acdo popular desenvolve ao oferecer arcabouco

para defesa de elementos ligados a dignidade da pessoa humana e ao bem estar social.

3.2 Principio Democrético e Desempenho da Acéo Popular na Construcdo de Uma Sociedade

Livre, Justa e Solidaria

O instituto da acdo popular tem subsidio amparado na soberania popular, elemento
cogente da estrutura do Estado brasileiro, uma vez que, nosso regime democratico
contemporaneo a Constituicdo de 1988 traz com maestria elementos fundados na célula mae
do ordenamento juridico patrio, a vontade popular. Nestes termos, traz o Art. 1° da
Constituicdo Federal o seguinte:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania

I11 - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que O exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢do.

Nas licdes de Da Silva (2005) a democracia € conceituada como nao sendo um valor
fim, mas meio de instrumento de realizacdo de valores essenciais de convivéncia humana, que
se traduzem basicamente nos direitos fundamentais do homem, compreende-se que a
historicidade destes a envolva na mesma medida, enriquecendo-lhe o conteudo de cada etapa

do envolver social, mantido sempre o principio basico de que ela revela um regime politico
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em que o poder repousa na vontade do povo. Sob este aspecto, a democracia ndo € um mero
conceito politico abstrato e estatico, mas é um processo de afirmacéo do povo e de garantia de
direitos fundamentais que o povo vai conquistando no correr da historia.

Desta feita, o regime democratico reside na vontade do povo, representa o conjunto de
direitos ligados a condigdo humana que atribui ao Estado o dever de instrumentalizar politicas
publicas necessérias ao bem estar social, financeiro e econémico. N&o obstante, se a vontade
popular € desconsiderada, ndo estar-se-ia respeitando de forma institucional a soberania
popular consagrada na Constituicdo e emanada do povo e garantida pelo Estado Democratico
de Direito.

Corroborando com o tema, Mendes, Coelho & Branco (2009) postula ainda que pesem
variacdes semanticas em torno desse nucleo essencial, entende-se como Estado Democratico
de Direito a organizacao politica em que o poder emana do povo, que o exerce diretamente ou
por meio de representantes, escolhidos em elei¢Bes livres e periddicas, mediante sufragio
universal e voto direto e secreto, para o exercicio de mandatos peridédicos, como proclama,
entre outras, a Constituicdo brasileira. Mas ainda, ja agora no plano das rela¢bes concretas
entre o Poder e o individuo, considera-se democratico aquele Estado de Direito que se
empenha em assegurar aos seus cidaddos o exercicio efetivo ndo somente dos direitos civis e
politicos, mas também e sobretudo dos direitos econdmicos, sociais e culturais, sem 0s quais
nada valeria a solene proclamacdo daqueles direitos. A essa luz, o principio do Estado
Democréatico de Direito aparece como um superconceito, do qual se extraem-por derivacao,
inferéncia ou implicacdo- diversos principios como o da separacdo dos poderes, o do
pluralismo politico, o da isonomia, o da legalidade e, até mesmo, o principio da dignidade da
pessoa humana.

Enfatiza-se 0 posicionamento dos doutrinadores no que concerne a garantia de
assegurar aos cidaddos o exercicio efetivo dos direitos civis, politicos, econémicos e sociais.
De fato, tais direitos devem ser garantidos, mas ndo apenas ao cidaddo, como a qualquer
pessoa que sendo nacional ou ndo, permaneca ou transite através de seu territorio.

Isto se deve ao fato de que todo Estado Democratico de Direito também deve
estabelecer seus pilares sob 0 manto da seguranca juridica, garantindo a todos o exercicio de
direitos, com excecdo, aqueles assuntos que afetam a soberania e a seguranca nacional.

Sob esta vertente, se posiciona Bulos (2015) ao mencionar que a soberania revela a
qualidade méaxima do poder. Trata-se de um conceito que inadmite gradagdes. E improprio
falar em semissoberania. O Estado é soberano ou ndo é. Nos termos da Carta de 1988, a

soberania apresenta dupla feicdo: uma externa e outra interna. Do ponto de vista externo,
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impede que a RepUblica Federativa do Brasil fique a mercé de quaisquer injuncdes
internacionais ou estrangeiras, cerceadoras ou subjugadoras do Direito Interno do pais. Liga-
se, pois ao principio da independéncia nacional (CF, Art. 3°, I). Dai o portico da soberania ser
também chamado de principio do governo independente. Mas do angulo interno, o vetor em
estudo confere ao Estado Brasileiro autoridade maxima — summa potestas — dentro do seu
territorio, ndo se submetendo a qualquer outro poder. Nessa seara pessoas fisicas ou juridicas
ou agrupamentos publicos ou privados, todos, sem excecdo, devem-lhe obediéncia. A
soberania interna, por assim dizer, engloba as capacidades de auto-organizacdo (poder do
Estado de editar suas proprias normas, a comecar pela Carta Magna), autogerenciamento
financeiro (poder do Estado de gerir negdcios proprios no ambito das relagcbes econdémicas-
CF, art. 170, 1) e auto governo (poder do Estado de se autoadministrar).

Mesmo sendo uma democracia representativa, o Brasil apresenta algumas mitigacdes a
mesma, possibilitando que o povo, agindo nessa qualidade e sendo titular da soberania que
fundamenta a Republica federativa do Brasil possa buscar ferramentas para intervir
diretamente em determinados interesses do pais. Como exemplo destes institutos de
democracia direta tem o plebiscito, referendum, iniciativa popular de leis e a Acdo Popular
constitucional. Todos legitimadores do direito do povo, com respaldo na Constitui¢cdo e na
legislacdo infraconstitucional.

Com referéncia a essa legitimidade, verifica-se os ensinamentos de Habermas (1997)
que esclarecem o porqué do direito moderno se adequar especialmente a integracdo social de
sociedades econdmicas que, em dominios de acdo neutralizados do ponto de vista ético,
dependem de decisGes descentralizadas de sujeitos singulares orientados pelo sucesso préprio.
Porém, o direito ndo pode satisfazer exigéncias funcionais de uma sociedade complexa,
devendo levar em conta também as condicBes precarias de uma integracdo social que se
realiza, em Ultima instancia, através de realizacGes do entendimento de sujeitos que agem
comunicativamente, isto é, através de aceitabilidade de pretensdes de validade. O direito
moderno tira dos individuos o fardo das normas morais e as transfere para as leis que
garantem a compatibilidade das liberdades de acdo. Estas obtém sua legitimidade através de
um processo legislativo que, por sua vez se apoia no principio da soberania do povo. Com o
auxilio dos direitos que garantem aos cidadaos o exercicio de sua autonomia politica, deve ser
possivel explicar o paradoxo do surgimento da legitimidade a partir da legalidade.

Com efeito, ressalta-se a importancia do pluralismo politico em nosso ordenamento

juridico como garantidor dos principios e praticas sociais, que heterogeneamente representam
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os diversos ideais existentes no pais, sendo uma das balizas de uma sociedade democratica e
verdadeiro propiciador do exercicio dos direitos do povo em sua autonomia politica.

Acerca do pluralismo politico, mais uma vez traz-se Da Silva (2005) o qual verifica
que a Constituicdo opta, pois pela sociedade pluralista que respeita a pessoa humana e sua
liberdade, em lugar de uma sociedade monista que mutila os seres e engendra ortodoxias
opressivas. O pluralismo é uma realidade, pois a sociedade se comp®es de categorias sociais,
de classes, grupos sociais, econdmicos, culturais e ideoldgicos. Optar por uma sociedade
pluralista significa acolher uma sociedade conflitiva, de interesses contraditérios e
antindbmicos. O problema do pluralismo est4 precisamente em construir o equilibrio entre as
tensGes multiplas e por vezes contraditorias, em conciliar a sociabilidade e o particularismo,
em administrar os antagonismos e evitar divisdes irredutiveis. Ai se insere o papel do poder
politico.

Destarte, € importante garantir o pluralismo politico nas relagcGes horizontais entre
particulares em si, e nas verticais entre os particulares e o Estado, cobrando dos entes estatais
a concretizacdo de acdes e corrigindo 0s possiveis desvios e irregularidades existentes. Nao
obstante, é neste cenario de comunicabilidade de responsabilidade do povo frente as politicas
no Estado Democréatico de Direito que surge um dos objetivos da Republica Federativa do
Brasil, 0 da constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria, consoante o Art. 3° I, da
Constituicdo Federal de 1988 que diz “Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil: I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;”.

Ndo obstante, o aperfeicoamento da democracia enquanto valor constitucional
implementado frente a uma realidade concreta necessita de meios de controle que permitam
ao povo intervir de maneira coerente, sem exce¢des, desde 0 momento de votagao nas urnas
até as relac6es firmadas com o poder ja instituido.

Conforme os ensinamentos de Da Silva (2005) é a primeira vez que a Constituicao
assinala, especificamente, os objetivos do Estado Brasileiro, ndo todos, que seria
despropositado, mas os fundamentos, e entre eles, uns que valem como base das prestacoes
positivas que venham a concretizar a democracia econdmica, social e cultural, a fim de
efetivar na préatica a dignidade da pessoa humana.

Complementando o tema, e dissertando acerca da dignidade da pessoa humana, é
imperioso trazer os comentarios de Mendes, Coelho & Branco (2009, p. 174) sobre a

relatividade deste ultimo:

Como sustentam aqueles que lhe atribuem o status de valor fundante de experiéncia
ética da propria soberania popular, ou se, apesar da sua importancia no Estado
Constitucional, é um principio tdo relativo como outro qualquer, sujeitando-se, por
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isso, a ponderacdo ou pesagem em face de outras normas da mesma natureza, no
ambito do jogo concertado de restricbes e complementacGes reciprocas que
caracteriza as aplicacfes dessas espécies normativas em cada situacdo hermenéutica.

Com respeito ao posicionamento dos doutrinadores, o principio da dignidade humana,
embora ndo absoluto, ndo se encontra no mesmo patamar de relativizagdo de outro principio
qualquer. Isto porque a dignidade da pessoa fundamenta todo o ordenamento juridico
nacional, coibindo ilegalidades e condutas arbitrarias que lesionam direitos e garantias téo
duramente conquistados ao longo dos anos e que simbolizam avancos significativos na esfera
social, sobretudo no panorama constitucional brasileiro com a atual Constituicdo, de cunho
eminentemente republicano-social e dirigente.

Com relacdo ao principio da solidariedade, denota-se a necessidade de compreensao
que a sociedade precisa atribuir quando se tratar da salvaguarda das instituicbes democraticas.
Isto porque, é necessario que existam maiores fatores de congregacdo do que secessao entre
0s sujeitos componentes daquele ambiente, a populacdo deve ter o conhecimento de que
qualquer ingeréncia com motivacdo desprovida de eticidade podera acarretar consequéncias
danosas, com prejuizos que podem afetar incontaveis membros. Com efeito, levando-se em
conta o instituto da acdo popular, a prépria Constituicdo Federal advertiu que se o cidaddo-

titular desta acdo- agir com ma-fé, ele arcara com as custas judiciais e o 6nus de sucumbéncia.

3.3.0 Papel Outorgado Pela Constituicao de 1988 ao Cidadao

O legislador constituinte patrio ao elaborar a atual Constituicdo Federal atribui ao
cidaddo uma parcela de atribuicdo na defesa das instituicdes democréaticas e no controle da
administragdo publica, isso ocorreu em virtude da nova tematica socialdemocrata insita ao
novo diploma mater que surgira no pais.

Ressalta-se que a cidadania brasileira evoluiu a passos lentos, marcando significativos
avancos em relacdo as transformacdes que lastreavam a época, Carvalho (2013) afirma que ao
proclamar sua independéncia de Portugal em 1822, o Brasil herdou uma tradigéo civica pouco
encorajadora. Em trés séculos de colonizacéo, os portugueses tinham construido um enorme
pais dotado de unidade territorial, linguistica, cultural e religiosa. Mas tinham também
deixado uma populacdo analfabeta, uma sociedade escravocrata, uma economia monocultora
e latifundiaria, um Estado absolutista. A época de independéncia, ndo havia cidado

brasileiro, nem patria brasileira.
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Acrescentando ao exposto, Pisnky, Pinsky (2010) afirma que a aprendizagem do oficio
de ser cidaddo, a identificacdo da cidadania local com a comunidade imaginada, que € a
nacao, ndo se deu sem dificuldades. Nas trés décadas que se seguiram a independéncia, forcas
politicas puxavam em direcdo opostas, pela unidade e/ou separacdo, centralismo ou
federalismo, monarquia ou repudblica. Entre 1835 e 1840, o pais viveu tentativas separatistas
no Para, Maranh&o, Pernambuco, Bahia e Rio Grande do Sul.

Denota-se a critica dos referidos autores no que concerne ao ponto de partida da
cidadania no cenario politico e econébmico nacional, demonstrando que as politicas estatais
congregavam valores e crencas que SO interessavam a grupos sociais detentores de maior
poder. De fato, ndo se tinha uma consciéncia de coletividade, muito menos do que viria a se
constituir como cidadao.

Destarte, para compreender o real significado da cidadania, é salutar desmistifica-la
em relacdo a outros institutos onde, muitas vezes, a linha ténue de separacdo costuma
confundir sua formulacao.

Ab initio, deve-se compreender o conceito de nacionalidade e seus desdobramentos,
consoante exposi¢do de Mendes, Coelho, Branco (2009) a nacionalidade configura o vinculo
politico e pessoal que se estabelece entre o Estado e o individuo, fazendo com que este integre
uma dada comunidade politica, o que faz com que o Estado distinga o nacional do estrangeiro
para diversos fins. A prépria definicdo de Estado é indissociavel da ideia de nacionalidade.
Assinale-se também gue o conceito de nacionalidade associa-se ao ser humano. Somente por
extensdo pode-se cogitar de nacionalidade de pessoas juridicas, empresas ou coisas.

E, continua ao mencionar que a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem (ONU —
1948) consagra em seu Art. 15, que o Estado ndo pode arbitrariamente privar o individuo de
sua nacionalidade, nem do direito de mudar de nacionalidade. Embora de grande significado
politico, essa formulacdo carece de resultados préaticos, pois ndo tem destinatarios certos.

Neste contexto, mister se faz precisar os ensinamentos de Masson (2015) que relata o
conceito de nacionalidade como semanticamente mais proximo ao termo povo, ja que este
ultimo representa o conjunto de nacionais que compdem o elemento humano de um Estado- o
povo brasileiro, por exemplo, é resultado do somatério de brasileiros natos e naturalizados.

O termo populacéo, por outro lado, representa a totalidade de individuos que habitam
determinado territorio, ainda que ali estejam temporariamente, independentemente de
nacionalidade. Vé-se que é um conceito numérico, demograficamente mais amplo que o de
povo, haja vista englobar ndo sé os nacionais, mais igualmente os estrangeiros e os apatridas,

isto é, envolve toda a gente que vive em uma base territorial especifica.
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Complementando o tema, Bulos (2015) assevera que no Brasil, ao se mencionar a voz
nacionalidade, o constituinte prestigiou o status juridico-politico dos individuos. E que a Carta
de 1988 ndo empregou a palavra na acepcao sociologica, e sim na juridica. Desse modo 0s
costumes, o0 ambiente cultural, os objetivos e as aspira¢des futuras da vida dos individuos ndo
se inserirem na nogao constitucional positiva de nacionalidade.

A critica do autor evidencia a robustez do contedo juridico-politico deste instituto,
que muito embora positivado na Constituicdo, ndo leva em consideracdo a importancia do
conceito, as crencas e valores que abarcam o mesmo, sobretudo, na gama das conquistas
mundiais obtidas no pos 2° Guerra Mundial. A Constituicdo Federal traz em seu Art. 12, § 1°
e 2° 0 que se segue:

Art. 12. Sdo brasileiros:

| - natos:

a) os nascidos na Republica Federativa do Brasil, ainda que de pais estrangeiros,
desde que estes ndo estejam a servico de seu pais;

b) os nascidos no estrangeiro, de pai brasileiro ou mae brasileira, desde que qualquer
deles esteja a servico da Republica Federativa do Brasil;

¢) os nascidos no estrangeiro de pai brasileiro ou de mée brasileira, desde que sejam
registrados em reparti¢do brasileira competente ou venham a residir na Republica
Federativa do Brasil e optem, em qualquer tempo, depois de atingida a maioridade,
pela nacionalidade brasileira;

Il - naturalizados:

a) os que, na forma da lei, adquiram a nacionalidade brasileira, exigidas aos
originarios de paises de lingua portuguesa apenas residéncia por um ano ininterrupto
e idoneidade moral;

b) os estrangeiros de qualquer nacionalidade, residentes na Republica Federativa do
Brasil h4 mais de quinze anos ininterruptos e sem condenagdo penal, desde que
requeiram a nacionalidade brasileira.

8 1° Aos portugueses com residéncia permanente no Pais, se houver reciprocidade
em favor de brasileiros, serdo atribuidos os direitos inerentes ao brasileiro, salvo os
casos previstos nesta Constituigéo.

§ 2° A lei ndo podera estabelecer distingdo entre brasileiros natos e naturalizados,
salvo nos casos previstos nesta Constituigao.

Com efeito, conseguinte o que determina a Constituicdo Federal, os conceitos e
condigdes da nacionalidade, assim como sua aquisi¢do ou perda costumam adquirir 0 aporte
das decisdes domeésticas, sofrendo influxo externo de algum tratado internacional sobre o
tema ou fruto de determinada Convengéo.

N&o obstante, esclarecendo-se o conceito de nacionalidade, verifica-se da cidadania
também guarda intima relacdo com os direitos politicos, principalmente no regime juridico
brasileiro.

Conceituando direitos politicos, Mendes, Coelho, Branco (2009) afirma que os direitos
politicos formam a base do regime democréatico. A expressdo ampla refere-se ao direito de

participacdo no processo politico como um todo, ao direitos ao sufragio universal e ao voto
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periodico, livre, direto, secreto e igual, a autonomia de organizacdo do sistema partidario, a
igualdade de oportunidades dos partidos. Nos termos da Constituigdo a soberania popular se
exerce pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto e, nos termos da lei, mediante
plebiscito, referendo e iniciativa popular (art. 14).

De sorte, como explica os renomados autores, os direitos politicos externam a
soberania popular, por meio destes, a sociedade define aqueles que representardo seus
interesses na consecucdo do bem estar social, almejando o bem comum. Nesta esfera, 0s
direitos politicos ligam-se a nocéo de cidadao, assegura Da Silva (2005) que os direitos da
cidadania adquirem-se mediante alistamento eleitoral na forma da lei. O alistamento se faz
mediante a qualificacdo e inscricdo da pessoa perante a Justica Eleitoral. A qualidade de
eleitor decorre do alistamento, que é obrigatorio para os brasileiros de ambos 0s sexos
maiores de dezoito anos de idade e facultativo para os analfabetos, os maiores de setenta anos
e maiores de dezesseis e menores de dezoito anos (art. 14, 8 1° | e Il). Nao sdo alistaveis
como eleitores os estrangeiros, os conscritos durante o servigo militar obrigatério (art. 14,
§8,2°). Conscritos sdo 0s convocados para o servigo militar obrigatorio; deixam de sé-lo se se
engajarem no servico militar permanente, de tal sorte que, hoje, soldados engajados, cabos,
sargentos, suboficiais e oficiais das Forgas Armadas e Policiais Militares sdo obrigados a se
alistarem como eleitores.

Com fulcro no acima exposto pelo constitucionalista, no Brasil o conceito de
cidadania se entrelaca com os direitos politicos, e sobre o manto deste se legitima o exercicio
daquela, a Constituicdo em seu Art. 14 destaca que:

Art. 14. A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto
e secreto, com valor igual para todos, €, nos termos da lei, mediante:
| - plebiscito;

Il - referendo;
111 - iniciativa popular.

E latente que diante da importancia de tais direitos, o ordenamento juridico tenha
conferido o carater de cidaddos aqueles que obedecendo os requisitos estabelecidos em
parametros constitucionais e infraconstitucionais e, sendo brasileiros natos ou naturalizados,
titulares de direitos politicos, exercitem a cidadania como capacidade de prudentemente e
conscientemente intervir na escolha de seu destino politico.

Reforcando acerca da temética dos direitos politicos, mais uma vez recorremos a
Bulos (2015) que conceitua direitos politicos como prerrogativas juridico-constitucionais,
verdadeiros direitos pablicos subjetivos que traduzem o grau de participacdo dos cidaddos no

cenario governamental do Estado. Esse grau de participacdo confere ao cidaddo seu status
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activae civitatis. Os direitos politicos constituem o reflexo do conjunto de normas que
disciplinam os problemas eleitorais e prescrevem o modo de atuacdo da soberania popular.

No regime republicano, marcado pelo carater da responsabilidade, os agentes publicos
respondem perante o povo em conformidade as suas condutas. Pois estes atuam na gestdo da
coisa publica. N&o obstante, ndo haveria légica mais perfeita que o povo, destinatarios das
politicas estatais, exercga a vigilancia cidada destas, ndo se limitando apenas a escolha de seu
representante.

Na esfera nacional, em virtude dos inUmeros problemas sociais que maculam toda
sociedade brasileira, interessante é o posicionamento de Carvalho (2013) quando diz que
existe uma grande massa de “cidaddos simples” de segunda classe, que estdo sujeitos aos
rigores e beneficios da lei. Sdo a classe média modesta, os trabalhadores assalariados com
carteira de trabalho assinada, os pequenos funcionarios, 0s pequenos proprietarios urbanos e
rurais. Podem ser brancos, pardos ou negros, ttm educacdo fundamental completa e o
segundo grau, em parte ou todo. Essas pessoas nem sempre tém nocao exata de seus direitos e
guando a tém carecem dos meios necessarios para os fazer valer, como 0 acesso aos 0rgaos
competentes, e 0s recursos para custear demandas judiciais.

O autor continua sua critica ao dizer que ha os “elementos” do jargdo policial,
cidaddos de terceira classe. Sdo a grande populacdo marginal das grandes cidades,
trabalhadores urbanos e rurais sem carteira assinada, posseiros, empregadas domésticas,
biscateiros, camel6s, menores abandonados, mendigos. Sao quase invariavelmente pardos ou
negros, analfabetos ou com educacdo fundamental incompleta. Esses elementos sdo parte da
politica nacional apenas nominalmente.

N&o se pode dissociar o papel exercido pelo cidaddo perante as politicas estatais e
terceiros, sem possibilitar este exercicio através de politicas sociais que elucidem o carater
imprescindivel que a cidadania possui em um pais democratico. Na perspectiva brasileira,
ainda tem-se muito a avangar, arraigados problemas sociais persistentes ha séculos, ainda
constituem Gbices ao exercicio dos direitos do cidad&o.

Preconizando acerca da democracia na América Latina, Bello (2007) menciona que a
democracia assumiu caracteristicas préprias na América Latina. A partir dos processos de
independéncia e republicanizacdo, desde o século XIX, até o periodo de transi¢cdo na década
de 1980, identifica-se na regido uma tonica alternancia de entre regimes autoritarios e
democracias formais. Em meio a essa oscilagdo, a cidadania civil foi constantemente

menosprezada e- ao revés da experiéncia europeia em que figurou como elementos central- s6
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veio ao se formar tardiamente, como fruto das reivindica¢des contrarias ao autoritarismo
militar e suas medidas, de forte teor politico, restritivas a liberdade.

Considera-se, portanto, a necessidade constante do Estado propiciar a legitimacdo dos
direitos inerentes a cidadania. Nao basta positiva-los, se ndo existirem mecanismos que
fornecam uma base solida ao atuar do cidaddo, a soberania popular e o controle das politicas
publicas estardo em descompasso com as balizas do bem estar social e da justica social.

Desta feita, ao verificar o instituto da acdo popular, verifica que seu objeto congrega
diversos elementos presentes na vida do Estado, estes que interferem diretamente no

relacionamento do povo com seus governantes e as institui¢oes.
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4 ACAO POPULAR

A acdo popular, embora prevista expressamente na prdpria constituicdo federal é
repleta de caracteristicas inerentes as acdes em gerais, seus elementos sdo bem especificos,
dado seu trago de natureza democréatica e sua legitimidade prépria, 0s quais a tornam um
mecanismo juridico-constitucional singular.

A Acéo Popular tem em seu esboco, o pedido (pettitum) e a causa de pedir (causa
petendi), estes constituem pecas fundamentais no arcabouco juridico, representam os préprios
dados necessarios a propositura da demanda e sua instrumentalizacdo perante o poder
judiciario. Com efeito, ao se analisar os elementos da acdo, observa-se o dever de respeitar 0s
primérdios da prevencdo do juizo, da seguranca juridica e da coisa julgada.

Neste aspecto, com relacdo a A¢do Popular, verifica-se marcas peculiares em seus
elementos. No que concerne as partes, sabe-se que o autor do writ é o cidadao, o sujeito titular
de direitos politicos, portador de titulo de eleitor, ou seja, capaz de intervir no cenario politico
do pais, portador introdutério da soberania brasileira, da qual deste emana.

N&o obstante, para configuracdo do sujeito passivo da demanda, € importante observar
0 Art.1° da Lei 4717/65 que é autoexplicativo e, dispde da seguinte forma:

Art. 1° Qualquer cidaddo sera parte legitima para pleitear a anulacéo ou a declaracéo
de nulidade de atos lesivos ao patriménio da Unido, do Distrito Federal, dos Estados,
dos Municipios, de entidades autarquicas, de sociedades de economia mista, de
sociedades mutuas de seguro nas quais a Unido represente 0s segurados ausentes, de
empresas publicas, de servigos sociais autbnomos, de institui¢des ou fundacgdes para
cuja criacdo ou custeio o tesouro publico haja concorrido ou concorra com mais de
cinquenta por cento do patrimdnio ou da receita anua, de empresas incorporadas ao

patrimbnio da Unido, do Distrito Federal, dos Estados e dos Municipios, e de
quaisquer pessoas juridicas ou entidades subvencionadas pelos cofres publicos.

Ademais, considerando o objeto da referida acdo e sua caracteristica impar na tutela de
direitos transindividuais, é possivel que a pessoa juridica de direito publico cujo ato tenha
sido objeto da acdo popular podera contestar o pedido ou atuar ao lado do autor, desde que
seja util ao interesse publico.

O pedido esculpe o bem da vida pretendido através da agdo, no caso da acdo em
cotejo, o pedido consiste na declaracdo da anulagdo ou nulidade dos atos lesivos ao
patrimonio das pessoas juridicas de direito publico da administracédo direta ou indireta, assim
como as de direito privado, particulares em colaboracdo com o poder publico ou qualquer

particular que receba recursos advindos do erario publico.
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Por fim, a causa de pedir na acdo popular representa o elemento que possibilita o
ingresso da acdo, congregando o componente cidadania e o adicionando com a prova de que 0
agente publico, ou particular delegatario ou que mantenha algum tipo de vinculo com a
administracdo publica empreenda praticas ilicitas contra o patriménio publico ou de entidade
de que o Estado participe, a moralidade administrativa, a0 meio ambiente e ao patrimonio

historico e cultural.

4.1 Objeto da Acédo Popular

O objeto da agdo popular é a tutela do patrimdnio publico ou de entidade de que o
Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patriménio histérico e
cultural, consoante expresso preceito constitucional.

O patrimdnio puablico consiste no conjunto de bens e valores, materiais e imateriais a
disposicdo da coletividade. No que concerne ao patriménio publico material, com habilidade
leciona o administrativista De Mello (2009) que os bens puablicos sdo todos os bens que
pertencem as pessoas juridicas de Direito Publico, isto €, Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios, respectivas autarquias e fundacfes de direito publico (estas dltimas, alids néo
passam de autarquias designadas pela base estrutural que possuem), bem como 0s que,
embora ndo pertencentes a tais pessoas, estejam afetados a prestacdo de um servico publico. O
conjunto de bens publicos forma o dominio publico, que inclui tanto os bens mdveis como
imoveis.

Corroborando ao tema, Di Pietro (2012) menciona que a expressao dominio publico é
equivoca, no sentido de que admite varios significados: em sentido muito amplo, é utilizada
para designar o conjunto de bens pertencentes as pessoas juridicas de direito publico interno,
politicas e administrativas (Unido, Estados, Distrito Federal, Territorios e Autarquias); em
sentido menos amplo, utilizado na referida classificagcdo do direito francés, designa os bens
afetados a um fim publico, os quais no direito brasileiro, compreendem os de uso comum do
povo e 0s de uso especial; em sentido restrito, fala-se em bens do dominio publico para
designar apenas os destinados ao uso comum do povo, correspondendo ao demanio do direito
italiano; como ndo eram considerados por alguns autores, como pertencentes ao poder
publico, dizia-se que estava no dominio publico, o seu titular seria, na realidade, o povo.

Com base nos ensinamentos dos doutrinadores supracitados, depreende-se que os bens

publicos e respectivamente o dominio publico estdo regidos pelo regime juridico de direito
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publico, este, lastreado na supremacia do interesse publico sobre o privado faz com que
existem diferencas praticas em comparagao ao direito privado.

O regime juridico de direito puablico faz com que os bens pertinentes ao dominio
publico do Estado apresentem caracteristicas distintas, salvo algumas excecdes, pois estes séo
inaliendveis, imprescritiveis e impenhoraveis.

Para identificar e conceituar cada uma destes aspectos, mais uma vez sdo precisas as
prelecdes de De Mello (2009) ao declarar que os bens de uso comum ou especial ndo séo
aliendveis enquanto conservarem tal qualificacdo, isto é, enquanto tiverem afetados a tais
destinos. S6 podem sé-lo (sempre nos termos da lei) ao serem desafetados, passando a
categoria dos dominiais. O fato de um bem estar na categoria de dominial ndo significa,
entretanto, que sé por isso seja alienavel ao alvedrio da administragéo.

Com relacdo a impenhorabilidade, continua ao dizer que os bens publicos ndo podem
ser penhorados. Isto é uma consequéncia do disposto no Art. 100 da Constituicdo. Ou seja,
bens publicos ndo podem ser praceados para que o credor neles sacie. Assim bem se vé que
também ndo podem ser gravados com direitos reais de garantia, pois seria inconsequente
qualquer oneracdo com tal fim.

Por terminativo, a imprescritibilidade refere-se que os bens publicos - sejam de que
categoria forem- ndo s&o suscetiveis de usucapido.

Assente a0 exposto, a acdo popular ampara a protecdo do patrimdnio publico,
consistindo em um instrumento de defesa dos principios e do erario, compreende-se de modo
efetivo, isto acontece em virtude da existéncia de duas bases solidas ao atuar administrativo,
estes pilares sdo a supremacia do interesse publico e a indisponibilidade desse interesse. Com
base nesses principios, fundamenta-se todo o campo protetivo ao patrimdnio publico, sendo
ponto de partida das demais vertentes ao tema.

Sobre o assunto, Carvalho (2015) diz que o interesse publico € supremo sobre o
interesse particular, e todas as condutas estatais tém como finalidade a satisfacdo das
necessidades coletivas. Nesse sentido, os interesses da sociedade devem prevalecer diante das
necessidades especificas dos individuos, havendo a sobreposicdo de garantias do corpo
coletivo, quando em confronto com as necessidades de um cidaddo, se analisado
isoladamente. Em relacdo a indisponibilidade do interesse publico, o autor afirma que ao
administrador ndo pertencem os bens da administracéo, ou seja, ele ndo o € titular do interesse
publico, portanto ndo tem livre atuacdo, fazendo-o em verdade, em nome de terceiros.

Com relagdo a moralidade administrativa, Filho (2015) relata que o principio da

moralidade impGe que o administrador publico ndo dispense 0s preceitos éticos que devem
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estar presentes em sua conduta. Deve ndo sO averiguar os critérios de conveniéncia,
oportunidade e justica em suas ag¢fes, mas também distinguir o que é honesto do que é
desonesto. Acrescentamos que tal forma de conduta deve existir ndo somente nas relacdes
entre a Administracdo e os administrados em geral, como também internamente, ou seja, na
relacdo entre a Administragdo e os agentes publicos que a integram.

Reforgcando o assunto, Di Pietro (2012) atesta que a imoralidade administrativa surgiu
e se desenvolveu ligada a ideia de desvio de poder, pois se entendia que em ambas as
hipdteses a administracdo publica se utiliza de meios licitos para atingir finalidades meta-
juridicas irregulares. Essa razdo pela qual muitos autores entendem que a imoralidade se
reduz a uma das hipoteses de ilegalidade que pode atingir os atos administrativos, ou seja, a
ilegalidade quantos aos fins.

Acorde ao tema, constata-se que a moralidade administrativa vai muito aléem do atuar
com eticidade e boa-fé nas relagdes dos agentes publicos com os particulares, e em relacGes
proprias. O principio em enfoque ndo pode ser visto de forma remota e isolada, se ndo
umbilicalmente interligado a legalidade e a probidade. Ademais, ndo apenas sob uma oOtica
econémica, mas, apresentando como parametro da finalidade publica.

A legislacdo infraconstitucional também menciona acerca da moralidade
administrativa, a Lei n°® 9.784/99 que dispde sobre o processo administrativo no ambito da
administracdo publica federal e, em seu artigo 2°, IV, discorre:

Art. 22 A Administracdo Publica obedecerd, dentre outros, aos principios da
legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade,

ampla defesa, contraditério, seguranga juridica, interesse publico e eficiéncia. [...]
IV - atuacdo segundo padr&es éticos de probidade, decoro e boa-fé;

A mencdo a moralidade administrativa na legislacdo aludida evidencia que a
administracdo publica deve atuar com base nos bons costumes, nos principios da justica e
equidade, portanto, havendo ofensa a estes, 0 ato lesivo pode ser atacado por acédo popular.

Valendo-se novamente do ensinamento de Filho (2015) ao pronunciar-se que pela
acao popular, regulamentada pela Lei n°® 4.717/1965, qualquer cidaddao pode deduzir a
pretensdo de anular atos do Poder Publico contaminados de imoralidade administrativa. Por
isso, advoga-se o entendimento de que o tradicional pressuposto da lesividade, tido como
aquele causador de dano efetivo ou presumido ao patriménio publico, restou bastante
mitigado diante do novo texto constitucional na medida em que guarda maior adequacdo a

tutela do patrim6nio em seu sentido econémico. Quando a Constituicdo se refere a atos
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lesivos a moralidade administrativa, deve-se entender-se que a acgéo é cabivel pelo simples
fato de ofender esse principio, independentemente de haver ou ndo efetiva lesdo patrimonial.

As palavras do reportado autor denotam que se houvesse o condicionamento exclusivo
a existéncia de lesdo patrimonial, estar-se-ia reduzindo o alcance protetivo da acdo popular,
néo alcancando o fim almejado pelo legislador constituinte.

Para compreender melhor, a ofensa & moralidade no atuar administrativo, deslocando-
se de um enxergar econdmico, sdo precisas as explicacfes de Mazza (2015) ao se referir a
tematica da boa-fé mencionando que no direito privado a boa-fé, em linhas gerais, esta
relacionada a honestidade, a correcdo e a confiabilidade entre as partes contratantes. No
direito administrativo, tem ganhado forca importante diferenciacdo entre boa-fé subjetiva e
boa-fé objetiva.

A boa-fé subjetiva consiste na investigacdo sobre vontade e inten¢do do individuo,
especialmente para apurar o conhecimento ou o desconhecimento da ilicitude da conduta
praticada. Ja a boa-fé objetiva manifesta-se externamente por meio da investigacdo do
comportamento do agente, sendo irrelevante sua intencdo. Fala-se que 0 agente atuou
“segundo a boa-fé. Tendo como nogao contraposta a “auséncia de boa-fé”, e ndo ma-fé.

Desta feita, prossegue o supradito autor, afirmando que para o direito administrativo
interessa a atitude, ndo a intengdo. Se a conduta violou os padrdes de lealdade, honestidade e
correcdo, justifica-se a aplicacdo das penas definidas no ordenamento, sendo absolutamente
irrelevante investigar fatores subjetivos e motivacbes psicoldgicas de quem realizou o
comportamento censuravel.

Robustece ao tema os comentérios tecidos por Meirelles (2003) quando este diz que o
agente administrativo ao atuar ndo podera desprezar o elemento ético de sua conduta. Assim,
ndo tera que decidir somente entre o legal e o ilegal, o justo e o injusto, 0 conveniente e 0
inconveniente, o oportuno e o inoportuno, mas também entre o honesto e o desonesto. Por
consideracdes do direito e da moral, 0 ato administrativo ndo tera que obedecer somente a lei
juridica, mas também a lei ética da propria instituicdo, porque nem tudo que € legal é honesto,
conforme ja proclamavam os romanos: “non omne quod liced honestum est”.

A acdo popular agasalha a protecdo ao meio ambiente, direito transindividual de suma
importancia para o Estado Democréatico de Direito. A Constituicdo federal em seu art. 225
dispde sobre o tema da seguinte forma:

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de
uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder

Puablico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva- lo para as presentes e
futuras geracoes.
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O legislador constituinte demostrou preocupagdo com a tutela do meio ambiente
atribuindo a sua salvaguarda ao poder publico e a coletividade. De acordo com Fiorillo (2013)
0 termo meio ambiente € um conceito indeterminado, cabendo, dessa forma, ao intérprete o
preenchimento do seu conteudo. Primeiramente cumpre frisar que é unitario o conceito de
meio ambiente, porquanto todo este € regido por inimeros principios, diretrizes e objetivos
que compBem a politica nacional do meio ambiente. Ndo se busca estabelecer divisdes
estangues, isolantes, até mesmo porque isso seria um empecilho a aplicacdo da efetiva tutela.

Sabe-se que atualmente, o titulo de eleitor € peca fundamental para ajuizamento da
acdo popular, assente a nogdo de cidadania e exercicio dos direitos politicos. Se posicionando
a respeito da agdo popular ambiental, continua o referenciado autor ao frisar que a aludida
relacdo em sede de acdo popular ambiental ndo é acertada, porquanto estaria restringindo o
conceito de cidaddo a ideia ou conotacgdo politica, ou seja, somente o individuo quite com as
suas obrigac0es eleitorais poderia utilizar-se da acdo popular. Dessa forma em sendo de todos
0s bens ambientais, nada mais l6gico que ndo sé o eleitor quite com a justica eleitoral, mas
todos os brasileiros e estrangeiros residentes no pais possam ser rotulados cidadaos para fins
de propositura da acdo popular ambiental.

Acertada é a posicdo do autor, uma vez que em atencdo a importancia do meio
ambiente como bem de uso comum do povo e todos os desdobramentos que uma intervencao
lesiva a este causaria a inUmeros titulares. Faz-necessario ampliar o conceito de cidaddo para
fins de propositura da acdo popular, tendo em vista que recursos naturais sdo escassos € sua
renovacdo ocorre de forma lenta e gradual se comparado as transformacdes causadas pelo
homem enquanto agente externo.

A protecdo ao meio ambiente pelas geragdes presentes e futuras deve ocorrer de forma
coletiva, ndo € mera atribuicdo, constitui um dever que deve ser exercido por todos de forma
comunitaria. Como acima exposto, 0 meio ambiente € um bem de uso comum do povo, ndo
possui nenhum detentor individualizado, e é neste cenario que a acdo popular assume papel
relevante, de forma a propiciar uma inter-relacdo que mescle a qualidade de vida, o equilibrio
socioambiental e a capacidade de desenvolvimento de politicas micro e macro econdmicas a
médio e longo prazo que combatam qualquer ilegalidade ou lesividade ao mesmo.

De fato, qualquer dano ambiental interessa a todos, mesmo que indiretamente. Os
valores sociais da livre iniciativa, a valorizacdo do trabalho humano, a funcdo social da
propriedade e a defesa do meio ambiente constituem principios que devem ser aplicados
conjuntamente na execucdo das politicas publicas e nas rela¢fes juridicas entre as pessoas

juridicas de direito publico e os particulares.
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O patrimonio histérico e cultural por sua vez, consiste no conjunto de bens materiais e
imateriais ligados aos aspectos formadores da sociedade brasileira. A Constituicdo Federal em
seu Art. 216, I a V, conceitua:

Art. 216. Constituem patrimdnio cultural brasileiro os bens de natureza material e
imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a
identidade, a acdo, a memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade
brasileira, nos quais se incluem:

| - as formas de expresséo;

Il - os modos de criar, fazer e viver;

I11 - as criag@es cientificas, artisticas e tecnoldgicas;

IV - as obras, objetos, documentos, edificacdes e demais espacgos destinados as
manifestagBes artistico-culturais;

V - o0s conjuntos urbanos e sitios de valor histdrico, paisagistico, artistico,
arqueolégico, paleontoldgico, ecoldgico e cientifico.

No tocante ao conceito de patrimonio historico, Meirelles (2003) atesta que o conceito
de patrimdnio histoérico e artistico nacional abrange todos os bens, mdveis e imdveis,
existentes no pais, cuja conservacdo seja interesse publico, por sua vinculagdo a fatos
memoraveis da histéria patria, ou por seu excepcional valor artistico, arqueolégico,
etnografico, bibliografico ou ambiental. Tais bens tanto podem ser realiza¢cdes humanas como
obras da natureza; tanto podem ser preciosidades do passado como criacGes contemporaneas.

A Constituicdo da Republica de 1988, fiel a orientacdo histdrico-cultural dos povos
civilizados, estendeu amparo do Poder Publico a todos os bens que merecem ser preservados e
atribuiu a todas as entidades estatais o dever de preserva-los, para recreacdo, estudo e
conhecimento dos feitos de nossos antepassados (art. 23, 111). A competéncia para legislar
sobre a matéria é concorrente da Unido e aos Estados (Art. 24, VII), cabendo aos municipios a
legislacdo de carater local e suplementar (art. 30, | e Il). Desta feita, é imprescindivel a defesa
do patrimonio historico e cultural, como bem publico e, como manifestacdo auténtica do povo
brasileiro, patriménio indissocidvel do Estado brasileiro, o que corrobora sua defesa pelo

instituto da acéo popular.

4.2 Binbmio llegalidade e Lesividade do Ato Para Propositura da A¢do Popular

Como um dos mecanismos mais tradicionais de custddia coletiva, a acdo popular
consolidou-se como remédio constitucional democratico no controle jurisdicional dos atos

administrativos.
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A Lei n® 4717/65, dada popularmente como Lei da Agdo popular, em seu art. 2°,
dispde da seguinte maneira:
Art. 2° S8o nulos os atos lesivos ao patriménio das entidades mencionadas no artigo
anteriorl, nos casos de:
a) incompeténcia;
b) vicio de forma;
c) ilegalidade do objeto;

d) inexisténcia dos motivos;
e) desvio de finalidade.

O artigo em analise comporta os casos de nulidade de atos ditos como lesivos ao
patrimonio publico, importa destacar o uso da expressao “lesivos” para se referir aos atos que
causam danos ou que maculam elementos integrantes dos atos administrativos. Para Meirelles
(2003) o conceito de ilegalidade ou ilegitimidade, para fins de anulagdo do ato administrativo,
ndo se restringe somente a violagdo frontal da lei. Abrange ndo so a clara infringéncia ao texto
legal como também, o abuso, por excesso ou desvio de poder, ou por relegacdo dos principios
do direito, especialmente dos principios do regime juridico administrativo. Em qualquer
dessas hipoteses, quer ocorra atentado flagrante a norma juridica, quer ocorra a inobservancia
velada dos principios do Direito, o ato administrativo padece do vicio da ilegitimidade e se
torna passivel de invalidacdo pela propria administracdo ou pelo poder judiciario, por meio de
anulacéo.

Sabe-se que a administracdo publica é regida pelo principio da legalidade estrita, ndo
cabe margem para apreciacdo pelo agente administrativo fora do eixo determinado pela lei,
mesmo nos atos chamados de discricionarios, onde verifica-se certa margem de
discricionariedade amparada em critérios de conveniéncia e oportunidade, a mesma sé pode
ser exercida dentro dos limites legalmente estabelecidos. Do contrério, estar-se-ia diante de
um claro vicio de ilegalidade.

Agregando ao tema, Filho (2015) defende gque é extremamente importante o efeito do
principio da legalidade no que diz respeito aos direitos dos individuos. Na verdade, o
principio se reflete na consequéncia de que a propria garantia desses direitos depende de sua

existéncia, autorizando-se entdo os individuos a verificacdo do confronto entre a atividade

L Art. 1° Qualquer cidaddo sera parte legitima para pleitear a anulagio ou a declaragdo de nulidade de atos lesivos
ao patriménio da Unido, do Distrito Federal, dos Estados, dos Municipios, de entidades autarquicas, de
sociedades de economia mista), de sociedades mutuas de seguro nas quais a Unido represente os segurados
ausentes, de empresas publicas, de servigos sociais autbnomos, de instituigdes ou fundagdes para cuja criagao ou
custeio o tesouro publico haja concorrido ou concorra com mais de cinquenta por cento do patriménio ou da
receita &nua, 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.
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administrativa e a lei. Uma conclusdo é inarredavel: havendo dissonéncia entre a conduta e a
lei, deverd aquela ser corrigida para eliminar a ilicitude.

Para De Mello (2009) avaliar corretamente o principio da legalidade e captar-lhe o
sentido profundo cumpre atentar para o fato de que ele é traducdo juridica de um propdsito
politico: o de submeter os exercentes do poder em concreto — o administrativo- a um quadro
normativo que embargue favoritismos, perseguicGes ou desmandos. Pretende-se através da
norma geral, abstrata e por isso mesmo impessoal, a lei, editada, pois, pelo poder legislativo-
que é colégio representativo de todas as tendéncias (inclusive minoritarias) do corpo social -,
garantir que a atuacdo do Executivo nada mais seja sendo a concretizacdo dessa vontade geral.

O principio da legalidade contrapde-se, portanto, e visceralmente a quaisquer
tendéncias de exacerbacdo personalista dos governantes. Opde-se a todas as formas de poder
autoritario, desde o absolutista, contra o qual, irrompeu, até as manifestacdes caudilhescas ou
messianicas tipicas dos paises subdesenvolvidos.

Respeitavel é a colocacdo de Motta (1999) diferenciando legalidade da legitimidade,
para o renomado autor, a legitimidade é o termo que denota com maior énfase o aspecto
politico do exercicio do poder. Legalidade se prende mais ao referencial juridico. Ainda que
sejam ambas as expressOes, maneiras de identificar a atuacdo de uma mesma instancia de
dominio, h& que se notar que a legitimidade possui sentido mais amplo que legalidade.

E continua ao debater que embora imprecisos 0s contornos que envolvem o termo
legitimidade, é certo que se trata de conceito ligado a ideia de uma sociedade justa, onde o
consenso, que dela é esséncia, pode se manifestar livremente sem a interferéncia do poder ou
a manipulacio e sem mistificacbes ideoldgicas. E pois, um valor que sugere condicdes
livremente aceitas por uma sociedade para viabilizar o exercicio do poder politico, a
supremacia da ordem juridica e a propria convivéncia social.

Em vista do exposto, faz-se importante dimensionar dois conceitos relativos a
propositura da acdo popular, principalmente no tocante ao modo de como a jurisprudéncia
patria tem se manifestado nesse sentido, aceitando tal instituto.

Com efeito, é interessante o posicionamento do Egrégio Supremo Tribunal Federal ao
admitir que a existéncia de ilegalidade por si s6 pode ensejar a propositura da acdo popular.
Nesse sentido, se pronunciou:

PROCESSUAL. ADMINISTRATIVO. ACAO POPULAR. PRESSUPOSTOS.
ILEGALIDADE.LESIVIDADE. 1. A a¢do popular é meio processual constitucional
adequado para impor a obediéncia ao postulado da moralidade na prética dos atos

administrativos. 2. A moralidade administrativa € valor de natureza absoluta que sei
nsere nos pressupostos exigidos para a efetivagdo do regime democratico. 3.
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Contrato de risco sem autorizacdo legislativa e sem estudos aprofundados de
viabilidade do éxito que foi assumido por administrador publico para pesquisar
petréleo em area ndo tradicionalmente vocacionada para produzir esse combustivel.
4. llegalidade do ato administrativo que, por si s6, conduz a se ter como ocorrente
profunda lesdo patrimonial aos cofres publicos. 5. A lei ndo autoriza o administrador
publico a atuar, no exercicio de sua gestdo, com espirito aventureiro, acrescido de
excessiva promocdo pessoal e precipitada iniciagdo contratual sem comprovacéo,
pelo menos razodvel, de éxito. 6. Os contratos de risco para pesquisar petroleo
devem ser assumidos pelo Estado em niveis de razoabilidade e proporcionalidade,
ap0ds aprofundados estudos técnicos da sua viabilidade e autorizagdo legislativa. 7. A
moralidade administrativa é patriménio moral da sociedade. Os Poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario devem proteger esse patriménio de modo incondicional,
punindo, por minima que seja, a sua violacdo. 8. "Na maioria das vezes, a lesividade
ao erario publico decorre da prépria ilegalidade do ato impugnado” (STF, RE
160381/SP, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ 12.08.94, p. 20052). 9. ""O entendimento
sufragado pelo acdrdao recorrido no sentido deque, para cabimento da acéo
popular, basta a ilegalidade do ato administrativo a invalidar, por contrariar
normas especificas que regem a sua pratica ou por se desviar dos principios que
norteiam a administracdo publica, dispensédvel a demonstracdo de prejuizo
material aos cofres publicos, ndo é ofensivo ao inciso LXXIII do art. 5° da
Constituicdo Federal, norma que abarca ndo sé o patrimdnio material do Poder
Publico, como também o patrimdnio moral, o cultural e histérico” (STF, RE
120.768/SP, Rel. Min. llmar Galvdo, DJU de 13.08.99, p. 16). 10. ".. o
entendimento de que, para o cabimento da acao popular, basta a demonstracéo
da nulidade do ato administrativo néo viola o disposto no artigo 153, paragrafo
31, da Constitui¢do, nem nega vigéncia aos arts. 1° e 2° da Lei 4.717/65, como ja
decidiu esta Corte ao julgar caso analogo (RE 105.520)"(RE 113.729/RJ, Rel.
Min. Moreira Alves, DJ de 25.08.89, pg. 13558). 11. "Antes mesmo de
promulgada a vigente Carta, 0 STF orientou-se no sentido de que para cabimento da
acdo popular basta a demonstragdo da nulidade do ato , dispensada a da lesividade,
que se presume (RTJ118, p. 17 e 129, p. 1.339" (Milton Flaks, in "Instrumentos
Processuais de Defesa Coletiva", RF 320, p. 34).12. ".. ultimamente a
jurisprudéncia tém se orientado no sentido deque basta a demonstracdo da
ilegalidade, dispensada a da lesividade, que se presume" (Luis Roberto Barroso,
"Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica - A¢8o Popular e Acéo Civil
Puablica. Aspectos comuns e distintivos”. Jul - set. 1993, n° 4, p.236).13. Invalidacéo
do contrato firmado em 11.09.79, entre a PETROBRAS ea PAULIPETRO.
llegalidade reconhecida. Lesividade presumida.14. Embargos de divergéncia
conhecidos, porém, rejeitados.

(STJ - EREsp: 14868 RJ 2002/0013142-3, Relator: Ministro JOSE DELGADO,
Data de Julgamento: 09/03/2005, S1 - PRIMEIRA SECAO, Data de Publicagio: DJ
18/04/2005 p. 206).(Grifo nosso).

O entendimento da Suprema Corte lastreia-se na ilegalidade presente na ofensa aos
principios do regime juridico administrativo, sendo prescindivel a demonstracéo de ocorréncia
de prejuizo material ou lesdo aos cofres publicos.

Em sentido contrario tem sido o posicionamento do Superior Tribunal de Justica, ao
encarar a questdo. O supradito tribunal tem considerado validas as a¢es populares quando se
demonstra o bindmio ilegalidade-lesividade, nessa perspectiva, tem-se o seguinte julgado em
sede de Recurso Especial:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. AGAO POPULAR.
IRREGULARIDADES FORMAIS AVERIGUADAS NO PROCEDIMENTO

LICITATORIO, QUE NAO ENSEJARAM, CONTUDO, DANO AO ERARIO,
CONFORME RECONHECIDO EM PERICIA JUDICIAL E PELO TCE DE
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MINAS  GERAIS. IMPOSSIBILIDADE DE CONDENACAO DOS
RECORRENTES NO RESSARCIMENTO DOS COFRES PUBLICOS, COM
ESTEIO EM LESAO PRESUMIDA A MUNICIPALIDADE, SOB PENA DE
ENRIQUECIMENTO SEM CAUSA DO ENTE ESTATAL. 1. A luz da Sumula
418/STJ, é inadmissivel o Recurso Especial interposto antes da publicagdo do
acordao dos Embargos de Declaracdo, sem posterior ratificacdo, como ocorreu em
relacdo ao Nobre Apelo de fls. 6.492/6.514, haja vista a peca recursal ter sido
protocolizada em 24.02.2011, sendo que o Acérddo que julgou os Ultimos Embargos
interpostos foi disponibilizado no Dje em 30.09.2011. O Recurso Especial, dest'arte,
ndo transpde a barreira da admissibilidade, porquanto interposto antes do julgamento
dos Embargos de Declaragdo, ou seja, antes do exaurimento das instancias
ordinarias, em desconformidade com o disposto no referido art. 105, Il da
Constituicao Federal 2. A preliminar de nulidade do acérdédo vergastado, por suposta
violacdo ao art. 535, 1l do CPC, somente tem guarida quando o julgado se omite na
apreciacdo de questdes de fato e de direito relevantes para a causa - alegadas pelas
partes ou apreciaveis de oficio - 0 que ndo ocorreu nos presentes autos. 3. Mostra-se
deficiente a fundamentacdo dos recursos que se limitaram a elencar os dispositivos
de lei federal (arts. 964 do CC/1916 e 131, 165, 436 e 458, 1l do Estatuto Processual
Civil) sem, contudo, relaciona-los de forma especifica com o eventual vicio de
fundamentagdo alegadamente existente no acordao guerreado, incidindo, portanto, a
SUmula 284 do Supremo Tribunal Federal. 4. A Acdo Popular consiste em um
relevante instrumento processual de participacao politica do cidad&o, destinado
eminentemente a defesa do patrimdénio publico, bem como da moralidade
administrativa, do meio-ambiente e do patrimdnio histérico e cultural; referido
instrumento possui pedido imediato de natureza desconstitutiva-condenatoria,
pois colima, precipuamente, a insubsisténcia do ato ilegal e lesivo a qualquer
um dos bens ou valores enumerados no inciso LXXIII do art. 50. da CF/88 e,
consequentemente, a condenacao dos responsaveis e dos beneficiarios diretos ao
ressarcimento ou as perdas e danos correspondentes. 5. Tem-se, dessa forma,
como imprescindivel a comprovacédo do bindémio ilegalidade-lesividade, como
pressuposto elementar para a procedéncia da Acdo Popular e consequente
condenagéo dos requeridos no ressarcimento ao erario em face dos prejuizos
comprovadamente atestados ou nas perdas e danos correspondentes. 6.
Eventual violacdo & boa-fé e aos valores éticos esperados nas praticas
administrativas ndo configura, por si sd, elemento suficiente para ensejar a
presuncédo de lesdo ao patriménio publico, conforme sustenta o Tribunal a quo;
e assim é porqgue a responsabilidade dos agentes em face de conduta praticada
em detrimento do patrimdnio publico exige a comprovagéo e a quantificacdo do
dano, nos termos do art. 14 da Lei 4.717/65; assevera-se, nestes termos, que
entendimento contrario implicaria evidente enriquecimento sem causa do
Municipio, que usufruiu dos servigos de publicidade prestados pela empresa de
propaganda durante o periodo de vigéncia do contrato. 7. Ndo se conhece do
Recurso Especial da Empresa de Propaganda e Marketing, em face de sua manifesta
intempestividade, e do Recurso Especial interposto pelo ex-Prefeito. Recursos
Especiais dos demais recorrentes providos, para afastar a condenacdo dos mesmos a
restituir aos cofres publicos o valor fixado no Acorddo do Tribunal de origem. Com
fulcro no art. 509 do CPC, atribui-se efeito expansivo subjetivo a presente Decisdo,
para excluir a condenagéo ressarcitéria dos demais litisconsortes necessarios.(STJ -
REsp: 1447237 MG 2012/0162982-5, Relator: Ministro NAPOLEAO NUNES
MAIA FILHO, Data de Julgamento: 16/12/2014, T1 - PRIMEIRA TURMA, Data
de Publicacdo: DJe 09/03/2015). (Grifo nosso).

Em atencdo ao instituto da acdo popular constitucional, verifica-se possibilidade do
controle jurisdicional dos atos administrativos pelos cidadaos, malgrado os entendimentos
jurisprudenciais dos Tribunais Superiores patrios, de fato, mais acertado € aquele oriundo do

Supremo Tribunal Federal.
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Destarte, ao se exigir a presenca do bindmio ilegalidade-lesividade estar-se-ia
restringindo o objeto do referido remédio constitucional, isto porque deve sempre prevalecer a
supremacia do interesse publico sobre o privado e, os interesses tutelados por sua propria
natureza, desde ja reclamam maior guarida do ordenamento juridico nacional, tudo em vista a
finalidade de tais atos; o alcance do interesse publico.

Infelizmente, a postura do Superior Tribunal de Justica abriu precedentes juridicos,
repetindo nas instancias inferiores o entendimento da necessidade de configuracdo do bindbmio
ilegalidade-lesividade aos cofres publicos para propositura da acdo popular, entendimento

adotado pelo Tribunal Regional Federal da 2° Regido:

ADMINISTRATIVO ANULA(;AO DE CONTRATO EM SEDE DE ACAO
POPULARNECESSIDADE DE CONFIGURACAO DO BINOMIO
ILEGALIDADE (OU IMORALIDADE) - LESIVIDADE - ANULACAO DE
CONTRATO ADMINISTRATIVO QUE JA EXAURIU OS SEUS EFEITOS.
IMPROCEDENCIA DO PEDIDO. | Como se infere da redagdo do caput do art.
1° da Lei n°® 4.717/65, assim como do inciso LXXIII do art. 5° da Constituicéo
Federal de 1988, para a anulacdo de ato ou contrato administrativo, em sede
acdo popular, que viole o principio da legalidade ou da moralidade na
Administracdo Publica, é imprescindivel restar também demonstrada a
lesividade ao patrimbnio publico, ou seja, deve, cumulativamente, restar
configurada a geracdo de efeitos negativos a esfera patrimonial do eréario. Il
Inviavel anular ato ou contrato administrativo, ainda que configurada a
ilegalidade ou imoralidade, nos casos em que aqueles ja tenham exaurido os
seus efeitos, sob a mera presuncdo de lesividade, porquanto ndo restou
configurada lesdo aos cofres publicos e que, no presente caso, de fato houve a
prestacdo de servigo. Nesses casos, a anulacdo, ao revés, proporcionaria auténtico
enriguecimento ilicito, vale dizer, sem causa, da Fazenda, o que € rechagado pelo
ordenamento juridico. Inteligéncia do atual art. 884 do Novo Codigo Civil. Il
Apelacbes e remessa oficial improvidas. (TRF-2 - AC: 10970 RJ 90.02.12101-6,
Relator: Desembargador Federal THEOPHILO MIGUEL, Data de Julgamento:
13/06/2007, SETIMA TURMA ESPECIALIZADA, Data de Publicacdo: DJU -
Data: 05/11/2007 - Péagina: 219). (Grifo nosso).

Dissertando acerca da finalidade publica requisito presente nos atos administrativos,
Motta (1999) diz que a finalidade publica é elemento vinculado do ato administrativo e vira
sempre indicada de forma implicita ou explicita, ndo podendo o administrador substitui-la
ainda que o fim publico a ser alcangado seja do melhor proveito a Administracdo ou aos
administrados.

Sobre interesse publico, Justen Filho (2005) assevera que nédo é facil definir interesse
publico, inclusive por sua natureza de conceito indeterminado, o que afasta uma exatidao de
conteddo. Mas a funcdo primordial atribuida ao interesse publico exige contornos mais
precisos.

O primeiro equivoco, prossegue o autor, é confundir interesse publico e interesse

estatal, 0 que gera uma raciocinio circular: o interesse € publico porque atribuido ao Estado, e
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é atribuido ao Estado porque é publico. N&o é possivel definir interesse publico a partir da
identidade do seu titular, sob pena de inversdo Idgica e axioldgica. O equivoco esta em que 0
Estado existe para satisfazer as necessidades coletivas. O Estado Democratico é instrumento
de realizacdo de interesses publicos. Ou seja o interesse publico existe antes do Estado.

De modo efetivo, visando a finalidade pablica que tem como objetivo alcangar o
interesse publico, considerar a existéncia dos dois requisitos ilegalidade e lesividade para
propositura de uma acdo que congrega uma gama de direitos e interesses bem maiores do que
restricdes jurisprudenciais, seria 0 mesmo que permitir a pratica de atos ilegitimos e ilegais e
ndo puni-los porque ndo houve a comprovacao de dano ao erario publico. Isto, quando a
propria Constituicdo Federal disciplina que o expresso principio da moralidade € de
observancia obrigatdria por todos os agentes administrativos.

Disciplinando em referéncia a finalidade administrativa, Marinela (2010) afirma que o
principio da finalidade exige que o administrador persiga o objetivo legal, certo e inafastavel
de qualquer ato administrativo: o interesse publico, o bem comum, além de finalidades
especificas apontadas na lei, sob pena de ilegalidade do ato, caracterizando abuso de poder, na
modalidade desvio de finalidade e, consequentemente, controle pelo poder judiciario. Essa
nulidade do ato administrativo tem respaldo na Lei n°® 4.717/65, que disciplina a ag&o popular
e em seu art. 2° enumera situagdes que comprometem a validade de um ato, entre as gerais se

tem o desvio de finalidade.

4.3. Questdes Relevantes a Lei da Agdo Popular n°® 4717/65

A competéncia para julgar a Acdo Popular corresponde ao interesse do ente federativo
lesado conforme a origem do ato impugnado. Quando o pleito interessar simultaneamente a
Unido, Estados ou municipios, a competéncia que prevalecera sera a do juizo federal, sendo
possivel a concessdo de liminar para suspender o ato impugnado na defesa do patriménio
publico.

A acdo sera proposta contra as pessoas publicas ou privadas e as entidades que
utilizem recursos do erario pablico ou mantenham alguma espécie de vinculo com a
administracdo publica de qualquer do entes federativos, serd oferecida ainda contra as

autoridades, funcionarios ou administradores que houverem autorizado, aprovado, ratificado
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ou praticado o ato(s) impugnado(s), ou que, por omissdo, tiverem dado oportunidade a les&o,
e contra os beneficiarios diretos do mesmo.

A acdo obedecera ao disciplinado pelo rito ordinario do Codigo de Processo Civil
patrio e, ap6s o julgamento da Acdo Popular, a sentenca que, julgando procedente a acéo
popular, decretar a invalidade do ato impugnado, condenard ao pagamento de perdas e danos
0s responsaveis pela sua pratica e os beneficiarios dele, ressalvada a a¢do regressiva contra 0s
funcionarios causadores de dano, quando incorrerem em culpa. Esta também incluird sempre,
na condenacdo dos réeus, o pagamento, ao autor, das custas e demais despesas, judiciais e
extrajudiciais, diretamente relacionadas com a acdo e comprovadas, bem como o dos
honorérios de advogado.

Eis a seguir os topicos relevantes a serem comentados:

4.3.1 Atuacdo do Ministério Publico

A Lei n°® 4717/65 apresenta alguns aspectos em relacdo a determinados procedimentos
relacionados a acdo popular. Como se sabe, a legislacdo supracitada foi recepcionada pela
nossa Constituicdo Federal, no entanto, o regime inspirado pela constituicdo da republica
apresenta algumas inovacgdes que ampliaram o objeto do aludido writ.

Importante destacar a atuacdo do membro do parquet no decorrer do processo atinente
a acdo popular. A principio se faz imprescindivel a conceituacdo do Ministério Publico e sua
atuacdo na defesa da sociedade. Segundo prescreve Da Silva (2005) O Ministério Publico
vem ocupando lugar cada vez mais destacado na organizacdao do Estado, dado o alargamento
de suas funcGes de protecao de direitos indisponiveis e de interesses coletivos. A constituicdo
lhe d&d o relevo de instituicdo permanente, essencial a funcdo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democréatico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis.

Complementando o tema, o constitucionalista, Moraes (2009) assegura que a
Constituicdo Federal de 1988 ampliou sobremaneira as fung¢bes do Ministério Publico,
transformando-o em um verdadeiro defensor da sociedade, tanto no campo penal com a
titularidade exclusiva da acdo penal publica quanto no campo civel como fiscal dos demais
poderes publicos e defensor da legalidade e moralidade administrativa, inclusive com a

titularidade do inquérito civil e da acdo civil publica.
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E persiste ao dizer que o Ministério Publico enquanto instituicdo, ndo possui
legitimacdo para o ingresso de acdo popular, porém como parte pablica autbnoma é
incumbido de zelar pela regularidade do processo e promover a responsabilizacdo civil e
criminal dos responsaveis pelo ato ilegal e lesivo ao patriménio, manifestando-se, em relagédo
ao mérito, com total independéncia funcional (CF, art. 127, § 1°).

Sabe-se que o membro do ministério publico exerce atribuicGes de custos legis e
custos iures, esta foi uma forma do legislador constituinte originario Ihe outorgar efetividade,
autonomia e independéncia na defesa dos membros da sociedade frente a ingeréncias ilegais
de agentes externos e robustecer a protecdo dos interesses indisponiveis resguardados pelo
ordenamento juridico.

A lei n°® 4717/65 sistematiza em seu art. 6°, § 4° 0 que se segue:

Art. 6° A acdo serd proposta contra as pessoas publicas ou privadas e as entidades
referidas no art. 1°, contra as autoridades, funcionarios ou administradores que
houverem autorizado, aprovado, ratificado ou praticado o ato impugnado, ou que,
por omissas, tiverem dado oportunidade & leséo, e contra os beneficiarios diretos do
mesmo. [...]

§ 4° O Ministério Publico acompanhard a agéo, cabendo-lhe apressar a producao da
prova e promover a responsabilidade, civil ou criminal, dos que nela incidirem,
sendo-lhe vedado, em qualquer hipétese, assumir a defesa do ato impugnado ou dos
seus autores.

A exemplo do dimensionado na legislacdo especifica, 0 membro do ministério pablico
ndo pode assumir a defesa do ato impugnado ou de seus autores, devendo atuar com
celeridade na obtencdo do embasamento probante e promocdo da responsabilidade dos
responsaveis pelas condutas alvo da acdo popular. O que acontece, é que a propria
constituicdo federal a conferiu legitimidade ao cidaddo, esta, peculiar do instituto da acéo
popular, que retrata ferramenta de controle emanada da soberania popular. Com efeito, em
virtude do carater essencial e da funcdo desemprenhada pelo Parquet, o promotor de justica ou
procurador da republica- a depender de em qual esfera esteja tramitando a acdo- podera
diligenciar no sentido prover lastro probatério eficaz, debelando a morosidade do autor que,
em virtude de suas caracteristicas, muitas vezes, ndo consegue obter provas concretas ou se
torna alvo de retaliagdes do administrador publico, sobretudo em cidades de menor porte.

Consoante Zavascki (2014), convém observar que os direitos sujeitos a irrestrita tutela
pelo Ministério Publico sdo apenas os direitos difusos e coletivos, ou seja, 0s subjetivamente
transindividuais — sem titular determinado- e materialmente indivisiveis, que ndo se
confundem, portanto, com os direitos individuais homogéneos. Estes, ndo s&o direitos
transindividuais, mas simplesmente, direitos subjetivos individuais. A natureza coletiva tem

um sentido meramente instrumental para fins de defesa conjunta em juizo, viabilizada pelas
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caracteristicas comuns do conjunto desses direitos individuais. Nessa condig&o,
diferentemente do que ocorre com os de natureza transindividual, os direitos individuais
homogéneos ndo sao irrestritamente tutelaveis pelo Ministério Publico, s6 podendo sé-los nas
hipdteses expressamente previstas em lei.

A Lei n® 4717/65 ao longo de seu texto, traz outras atribuicbes ao membro do

Ministério Publico, como as previstas em seus arts. 7°, a, § 1°; 9°; 16° e 19°, § 2°, dispondo:

Art. 7° A acdo obedecerd ao procedimento ordinario, previsto no Coédigo de
Processo Civil, observadas as seguintes normas modificativas: [...]

a) além da citacéo dos réus, a intimacdo do representante do Ministério Publico;

§ 1° O representante do Ministério Publico providenciara para que as requisicdes, a
que se refere o inciso anterior, sejam atendidas dentro dos prazos fixados pelo juiz.
[.]

Art. 9° Se o autor desistir da acdo ou der motiva a absolvicdo da instancia, serdo
publicados editais nos prazos e condi¢des previstos no art. 7°, inciso Il, ficando
assegurado a qualquer cidaddo, bem como ao representante do Ministério Publico,
dentro do prazo de 90 (noventa) dias da ultima publicacdo feita, promover o
prosseguimento da ago. [...]

Art. 16. Caso decorridos 60 (sessenta) dias da publicacdo da sentenca condenatéria
de segunda instancia, sem que 0 autor ou terceiro promova a respectiva execucao. o
representante do Ministério Pablico a promovera nos 30 (trinta) dias seguintes, sob
pena de falta grave. [...]

Art. 19. A sentenca que concluir pela caréncia ou pela improcedéncia da acdo esta
sujeita ao duplo grau de jurisdicdo, ndo produzindo efeito sendo depois de
confirmada pelo tribunal; da que julgar a acdo procedente caberd apelagdo, com
efeito suspensivo. [...]

§ 2° Das sentencas e decisdes proferidas contra o autor da acdo e suscetiveis de
recurso, podera recorrer qualquer cidado e também o Ministério Pablico.

Como se percebe, a atuacdo do Parquet é bastante efetiva no tramite da acdo popular.
O representante do Ministério Publico pode promover o prosseguimento desta, em caso de
desisténcia ou se o cidad&o der ensejo a manifesta absolvigéo de instancia, obedecido o prazo
de 90 (noventa) dias. Ndo obstante, o Promotor de Justica pode recorrer da sentenca contraria
ao autor da acdo, assim como deve promover a execucdo da acdo popular, decorridos 60

(sessenta) dias da publicacdo da decisdo, se ndo o fizer incorrera em falta grave.

4.3.2 Prazo prescricional

Outra questdo relevante diz respeito ao prazo prescricional para propositura da acéo
popular, o art. 21 da Lei n° 4717/65 consigna que “a agdo prevista nesta lei prescreve em 5
(cinco) anos”. Sobre o conceito de prescrigdo, importante destacar os ensinamentos de

renomado civilista Tartuce (2015), o qual diz que com o intuito de indicar que néo se trata de
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um direito subjetivo publico abstrato de acdo, o atual Codigo Civil adotou a tese da prescri¢do
da pretenséo. De acordo com o art. 189 do CC violado um direito, nasce para seu titular uma
pretensdo, que pode ser extinta pela prescri¢do, nos termos dos seus arts. 205 e 206.

Desse modo, se o titular do direito permanece inerte, tem como pena a perda da
pretensdo que teria por via judicial. Repise-se que a prescrigdo constitui um beneficio a favor
do devedor, pela aplicacdo da regra de que o direito ndo socorre aqueles que dormem, diante
da necessidade do minimo de seguranca juridica nas relacdes sociais. A prescri¢do extintiva,
fato juridico em sentido estrito, constitui, neste contexto, uma sanc¢do ao titular do direito
violado, que extingue tanto a pretensao positiva quanto a negativa (exce¢do ou defesa). Trata-
se de um fato juridico sctricto sensu justamente pela auséncia de vontade humana, prevendo a
lei efeitos naturais, relacionados com a extin¢do da pretensdo. A sua origem esta no decurso
do tempo, exemplo tipico de fato natural.

Complementando o contetdo, Farias e Rosenvald (2015) admitem que é certo e
incontroverso que ndo se pode admitir em nome da estabilidade e seguranca das relagdes
sociais e humanas, que direitos subjetivos sejam exercitados indefinidamente, funcionando
como uma espécie de espada de Damocles sobre aquele a quem se dirige a pretensdo. N&o se
pode, concretamente, tolerar que o titular de um direito subjetivo o utilize como forma de
chantagem, de ameaca, indefinidamente, contra outrem.

A valer, sabe-se que a Constituicdo Federal recepcionou a lei da agdo popular,
contudo, alguns pontos da supradita legislacdo infraconstitucional perderam sua efetividade
diante da dindmica advinda com a nova ordem juridica que trouxe uma ampliacdo de seu
objeto e conferiu maior protecdo a direitos e garantias individuais em consonancia com
indisponibilidade destes.

Destarte, grande exemplo é o que se extrai do art. 37, § 5°, cuja redacdo diz:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
sequinte: [...]

8 5° A lei estabelecera os prazos de prescri¢do para ilicitos praticados por qualquer
agente, servidor ou ndo, que causem prejuizos ao erdrio, ressalvadas as respectivas
acoes de ressarcimento. [...]

Segundo a redagdo do reportado artigo constitucional, as acOes atinentes ao
ressarcimento ndo prescrevem, isto porque, o legislador constituinte, verificando a
necessidade de coibir a impunidade sobrevinda do desvio de verbas publicas optou por tornar

as agOes ressarcitdrias ao erario publico imprescritiveis em virtude de sua natureza.
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Sem embargo, embora o instituto da prescrigdo tutela a salvaguarda das relagdes
juridicas com intento de alavancar a seguranca juridica nas relacfes privadas. Sabe-se que
existem excecbes, como aquelas provenientes do regime juridico administrativo, onde o
interesse publico e a indisponibilidade deste devem sobrepor ao do particular.

Nesse sentido, corroborando ao apresentado, importa destacar o julgado do Superior

Tribunal de Justica, onde:

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. ACAO POPULAR. ART. 21 DA
LEI N. 4.717/1965 E ART. 219, § 1° DO CPC. LITISCONSORTE PASSIVO
NECESSARIO NAO CITADO. VALIDADE DAS CITACOES ATE ENTAO
OCORRIDAS. DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL NAO DEMONSTRADA. 1.
A inicial da acdo popular objetiva a defesa do erario municipal, que estava
sendo lesado em razdo de ndo haver o pagamento de alugueis pelo uso de
terreno publico. 2. Nesse contexto, ndo ha falar em ocorréncia de prescricao,
nos termos do art. 21 da Lei n. 4.717/65, o qual deve ser aplicado em sintonia
com a norma constitucional do § 5° do art. 37 da Constituicdo Federal, que
estabelece a imprescritibilidade da pretensdo de ressarcimento ao erario.
Precedentes: AgRg no REsp 1185347/RS, Rel. Ministro Humberto Martins,
Segunda Turma, julgado em 17/4/2012, DJe 25/4/2012; REsp 1350656/MG, Rel.
Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, julgado em 05/09/2013, DJe 17/09/2013.
3. Considerando as premissas faticas contidas no acérdéo recorrido, no sentido de
que os réus, num primeiro momento, foram validamente citados dentro do prazo de
5 anos, mas que, reconhecida a auséncia de litisconsorte, determinou-se a devolucao
dos autos ao juizo para sua citacdo, ndo se verifica a ocorréncia da prescricdo do art.
21 da Lei n. 4.717/1965, porquanto os primeiros atos citatorios ndo perdem validade,
quando exaurido o fim de dar ciéncia a parte contraria para que se defenda em juizo.
4. E fato que a eficacia da sentenca depende da citacdo de todos os litisconsortes
(art. 47 do CPC); contudo, é certo que, nos termos do art. 48 do CPC, "os
litisconsortes serdo considerados, em suas relagdes com a parte adversa, como
litigantes distintos; os atos e as omissdes de um nado prejudicardo nem beneficiardo
0s outros”. 5. Nessa linha, interrompendo-se a prescricdo com relacdo a alguns
litisconsortes, em razdo da regular citacdo destes dentro do prazo quinquenal do art.
21 da Lei n. 4.717/65, o fato interruptivo retroage a propositura da acao (art. 219, §
1°, CPC); e, se necesséria for a citacdo de outro litisconsorte passivo, que ndo
constou inicialmente do polo passivo da acdo popular, tdo somente contra ele
continuou a correr 0 prazo prescricional. 6. O recurso ndo pode ser conhecido sob o
fundamento da alinea c, porquanto o requerente ndo demonstrou suficientemente as
circunstancias identificadoras da divergéncia com o caso confrontado, conforme
dispdem os artigos 541 do Codigo de Processo Civil e 255, 88 1° e 2°, do Regimento
Interno do Superior Tribunal de Justi¢a. Agravo regimental improvido. (STJ - AgRg
no REsp: 1366280 SP 2012/0048944-0, Relator: Ministro HUMBERTO MARTINS,
Data de Julgamento: 26/08/2014, T2 - SEGUNDA TURMA, Data de Publicagdo:
DJe 01/09/2014). (Grifo nosso).

Cumpre ressaltar que outro ponto de grande destaque é a prescricdo em matéria
ambiental, isto em razéo de a Lei 4717/65 ndo trazer nenhuma mencdo ao meio ambiente, fato
diverso do apresentado no corpo da Constituicdo Federal que incluiu expressamente no art. 5°,
LXXIII, citagdo a protecdo do meio ambiente.

Desta maneira, 0 prazo prescricional contido no art. 21 da Lei da A¢do Popular néo se

aplica em questdes concernentes a tutela do meio ambiente. Como exemplo pode-se aludir a
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Lei n® 7347/85 que disciplina a acdo civil pablica de responsabilidade por danos causados ao
meio ambiente, ao consumidor, aos bens e direitos de valor artistico, estéetico, historico,
turistico e paisagistico, objeto muito semelhante ao tutelado pela acdo popular. A Lei da agédo
civil publica em todo seu escopo normativo ndo abarcou alguma hipdtese de prescricéo,
precisamente por se voltar a guarda de direitos de natureza difusa, encorpados pelo atributo da
imprescritibilidade.

A despeito do evidenciado na Lei da acdo popular, deve-se priorizar a supremacia que
existe entre as normas constitucionais perante a legislacdo infraconstitucional, desta feita,
embora a Lei n°® 4717/65 enuncie que o prazo prescricional da acdo popular é de 5 (cinco)
anos. E mister ressaltar que o referido prazo ndo deve ser aplicado em confronto com a tutela
do meio ambiente ou o ressarcimento ao erario publico decorrente de condutas ilegais e
abusivas, conseguinte diccdo constitucional. Preza-se pela custddia de direitos indisponiveis,
garantias minimas interligadas a dignidade da pessoa humana e do proprio ser humano

enquanto sujeito de direitos e deveres na ordem juridica nacional.

4.3.3 Jurisprudéncia firmada por tribunais judiciais

N&o obstante aos conceitos atribuidos aos instituto da A¢do Popular, por intermédio de
seu viés democratico, seus elementos e objeto de tutela e a manifestacdo da soberania popular
atrelada a fiscalizacio do cidaddo. E importante destacar, como os tribunais pétrios vém
interpretando as situac6es que aludem ao supradito instituto.

Em relacdo aos efeitos da sentenca condenatoria em sede de Acdo Popular, no ambito
eleitoral, entende-se que em virtude de a Acdo Popular possuir natureza civel, nao
acarretando, de forma automatica, a sancéo de inelegibilidade, como se percebe nos seguintes

julgados:

REGISTRO DE CANDIDATURA - GOVERNADOR E VICE-GOVERNADOR -
NOTICIA DE INELEGIBILIDADE REFERENTE AO POSTULANTE A CHEFIA
DO EXECUTIVO - CONDENAGAO EM AGAO POPULAR - NAO
CAPITULACAO, AINDA QUE GRAVE O FATO, COMO CAUSA DE
INELEGIBILIDADE A noticia de inelegibilidade nao representa propriamente uma
impugnacdo a candidatura, mesmo porque o simples cidaddo ndo tem legitimidade
para tanto. Cuida-se de uma comunicacao ao Judiciario, que tem o dever de apreciar
0 que estiver documentado no processo, inclusive para declarar de oficio causas de
inelegibilidade. Desse modo, eventual falta de prova da condicdo de eleitor por parte
do cidaddo ndo impede que se avalie o fato trazido. Ato de improbidade gera
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inelegibilidade quando reconhecido mesmo em agéo civil, mas desde que
acompanhado da suspensao dos direitos politicos. A¢do popular ndo se presta a
tanto, ndo tendo potencialidade para impor o sancionamento. Solucdo
imperativa pela admissdo da candidatura, nada obstante a visdo pessoal do relator no
sentido de que ex-secretario de Estado condenado em acdo popular devesse - por
manifestacdo propria e especialmente do partido - antes de tudo provar a sua
inocéncia. Impossibilidade de o Judiciario ignorar os termos legais expressos, que
ndo estendem para a acdo popular a eficacia anexa de inelegibilidade. Juiz ndo é
amanuense da lei, ndo é subalterno da literalidade, mas tampouco pode, pela via
apenas interpretativa, ignorar as opcles legislativas politicamente tomadas se ndo
ofenderem a Constituicdo. Pedido de registro homologado. (TRE-SC - RECA:
13464 SC, Relator: HELIO DO VALLE PEREIRA, Data de Julgamento:
04/08/2014, Data de Publicacdo: PSESS - Publicado em Sesséo, Data 04/08/2014).
(Grifo nosso).

RECURSOS ELEITORAIS - PEDIDO DE REGISTRO DE CANDIDATURA -
DEFERIMENTO PELO JUiZO DE PRIMEIRO GRAU - VIDA PREGRESSA E
QUITACAO ELEITORAL - CANDIDATO QUE RESPONDE A ACAO
POPULAR - IMPOSSIBILIDADE DE RECONHECIMENTO COMO CAUSA DE
INELEGIBILIDADE - NAO ENQUADRAMENTO NAS HIPOTESES
PREVISTAS NA LC N. ° 64/90, INDEPENDENTEMENTE DO TRANSITO EM
JULGADO DA DECISAO - QUITACAO ELEITORAL - CARACTERIZACAO -
CONHECIMENTO E IMPROVIMENTO DOS RECURSOS. N&o figurando a
acdo popular a que responde o candidato, ainda que com decisdo transitada em
julgado, dentre as hipoteses de inelegibilidade previstas na LC n.° 64/90, ndo ha
como se reconhecer a inelegibilidade do recorrente com base na sua vida
pregressa. Demonstrada nos autos, pelo recorrido, quitacdo eleitoral mediante
certidao subscrita pelo Chefe de Cartério da Zona Eleitoral, impde a manutencéo do
deferimento de registro de candidatura do recorrido. Improvimento dos recursos.
(TRE-RN - REL: 8149 RN, Relator: MARIA SOLEDADE DE ARAUJO
FERNANDES, Data de Julgamento: 28/08/2008, Data de Publicacdo: PSESS -
Publicado em Sesséo, Data 28/8/2008). (Grifo nosso).

RECURSO INOMINADO. ELEICOES 2012. LITISCONSORCIO NECESSARIO
ENTRE O CANDIDATO A PREFEITO E O CANDIDATO A VICE.
INEXISTENCIA. CONDENAGCAO PROFERIDA PELO TRIBUNAL DE
CONTAS DA UNIAO. EFICACIA DA DECISAO SUSPENSA PELA
INTERPOSICAO DO RECURSO DE RECONSIDERAGCAO. INOCORRENCIA
DO TRANSITO EM JULGADO DA DECISAO NA ESFERA
ADMINISTRATIVA. ELEGIBILIDADE. CONDENACAO SOFRIDA POR
TRIBUNAL DE JUSTICA ESTADUAL EM SEDE DE ACAO POPULAR.
IMPOSSIBILIDADE DE GERAR INELEGIBILIDADE. AUSENCIA, ADEMAIS,
DE EXPRESSA CONDENACAO A SUSPENSAO DOS DIREITOS POLITICOS.
ELEGIBILIDADE. RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO. DECISAO
UNANIME. 1. E estacionario o posicionamento do C. TSE pela inexisténcia de
litisconsdrcio necesséario em sede de pedido de registro de candidatura entre o titular
e 0 vice. Inteligéncia ao artigo 46 da Resolugdo TSE 23.373/11. 2. Nos termos do
art. 1.° 1, g, da LC n.° 64/90 (com as alteracfes ditadas pela LC n.° 135/10), a
inelegibilidade ndo se aplica quando a decisdo que rejeitou as contas relativas ao
exercicio de cargos ou fungdes publicas ndo € irrecorivel. Recurso de reconsideracao
manejado a impedir a coisa julgada administrativa. 3. A condenacdo decorrente de
acdo popular ndo gera inelegibilidade, posto que seu objeto seja a anulacdo ou
declacdo de nulidade de atos lesivos ao patriménio publico, assim como a
condenacdo do responsavel pelo ressarcimento dai derivado. Auséncia,
ademais, de expressa condenacdo a suspensdo nos direitos politicos na decisdo
do érgdo colegiado. Precedentes do TSE. 4. Recurso conhecido e desprovido.
(TRE-AL - RE: 13087 AL, Relator: ANTONIO CARLOS FREITAS MELRO DE
GOUVEIA, Data de Julgamento: 22/08/2012, Data de Publicagdo: PSESS -
Publicado em Sesséo, Data 22/08/2012). (Grifo nosso).
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Nas interpretacdes destacadas acima, os Tribunais entenderam que o objeto da agéo
popular estaria apenas ligado a decretacdo de nulidade do ato lesivo ao patriménio publico,
assim como a condenagdo do responsavel pelo dano em ressarcir o erario. Nao havendo
suspensdo dos direitos politicos.

Em sentido diverso, alguns Tribunais reconhecem essa possibilidade de inelegibilidade
quando ha ocorréncia de desvio de finalidade eleitoral, como o Tribunal Regional Eleitoral de

Pernambuco, como se observa:

Recurso contra Expedicdo de Diploma. Eleicbes Municipais (2008). Candidatos
eleitos. Prefeito. Vice-Prefeito. Inelegibilidade. Lei Complementar 64/90. Prestacéo
de contas. Contas irregulares. Titulo executivo extrajudicial. Condenacdo do TCE.
Irrecorribilidade. Auséncia. Agdo Popular. Inocorréncia de atos com finalidade
eleitoral. Realizacdo de nova eleicdo municipal. Cassacdo de diplomas.
Impossibilidade. 1. A decisdo que rejeita as contas prestadas dos investidos em
cargos ou fungdes publicas, capaz de ensejar a inelegibilidade da Lei Complementar
64/90, é a emanada de 6rgdo competente e devera ser irrecorrivel; 2. O Tribunal de
Contas ndo é 6rgdo competente para julgar as contas do Chefe do Executivo
municipal (art. 31, § 2° da Constituicdo da Republica de 1988); 3. A competéncia
para o julgamento das contas do Prefeito é do Poder Legislativo Municipal, através
da Camara de Vereadores, restringindo-se a competéncia da Corte de Contas a
emissdo de parecer prévio sujeito a aprecia¢do do Legislativo local. Inocorréncia da
inelegibilidade do art. 1°, 1, g, da Lei Complementar n.° 64/90; 4. A¢do Executdria
com condenacdo pela Corte de Contas referente a existéncia de irregularidades
formais. Auséncia de inelegibilidade face & inexisténcia de vicios insanaveis
caracterizadores da perda da capacidade eleitoral passiva; 5. A arguicdo da
inelegibilidade por rejeicdo de contas pelos Tribunais competentes se da no
momento do pedido de registro de candidatura e, ndo, posteriormente a diplomagé&o.
Ocorréncia de coisa julgada de decisdo do TCE, inoperando fato superveniente e
configurando a preclusdo da matéria; 6. A condenacdo em Acdo Popular, para
configurar inelegibilidade, devera estar vinculada a atos com finalidade
eleitoral. Inocorréncia de penalidade relativa a suspensdo dos direitos politicos da
parte vencida; 7. Impossibilidade de cassacdo de diploma e de realizacdo de novo
pleito. (TRE-PE - RD: 198 PE, Relator: CARLOS DAMIAO PESSOA COSTA
LESSA, Data de Julgamento: 19/01/2011, Data de Publica¢do: DJE - Diario de
Justica Eletronico, Tomo 020, Data 02/02/2011, Pagina 4). (Grifo nosso).

No tocante ao judiciario trabalhista e a eventualidade de ajuizamento da Acao Popular,
interessante o posicionamento de Francisco e Messa (2013) asseveram que ndo héa interesse
coletivo trabalhista a ser tutelado em uma acdo popular, fato este que permitiria 0 Seu
conhecimento pela Justica do Trabalho. Nem mesmo os interesses trabalhistas individuais
homogéneos poderiam ser objeto de acdo, uma vez que dizem respeito a um grupo definido de
pessoas, existindo ainda a possibilidade da acgdo civil publica ou atée mesmo a reclamacao
trabalhista pldrima.

Destarte, existem poucas hipoteses de agdo popular envolvendo questfes trabalhistas,
mas, mesmo assim, sem envolver um direito subjetivo do trabalhador, o que, afasta, por si s0,

a competéncia da justica do trabalho, fixando a competéncia nas Varas Federais ou da
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Fazendo Publica. Essas decisdes cuidam de situa¢bes cuja discussdo é a licitude da

terceirizacdo. O Tribunal Superior do Trabalho tem se manifestado sobre o tema em aprego:

ACAO POPULAR PROPOSTA POR PESSOA FISICA PARA ANULAR
CLAUSULAS DE ACORDO COLETIVO DE TRABALHO. INADEQUACAO
DA VIA ELEITA. EXTINCAO DO PROCESSO. Consoante inteligéncia dos arts.
50, LXXII, da CF e 1° da Lei 4.717/65, sdo hipoteses de cabimento da acdo popular:
1) a anulacdo de ato lesivo ao patriménio publico ou de entidade de que o Estado
participe; 2) a anulacdo de ato lesivo a moralidade administrativa; e 3) a anulacéo de
ato lesivo ao meio ambiente e ao patriménio histérico e cultural. Observe-se que o
art. 1°, caput, da Lei 4.717/65, exige como fundamento para a propositura da acéo
popular a ocorréncia de lesividade ao patriménio publico; e o paragrafo 1° do
mesmo artigo define patriménio publico como "os bens e direitos de valor
econdmico, artistico, estético, histérico ou turistico". Denota-se, assim, que nao cabe
acdo popular para questionar clausula de acordo coletivo ou para combater direito
individual e social de natureza trabalhista criado por instrumento normativo
autbnomo. A acdo popular é cabivel apenas para combater atos lesivos ao
patrimdnio das entidades estatais especificadas no art. 1° da Lei 4.717/65, nele
encartados os bens e direitos de valor econémico, artistico, estético, histdrico ou
turistico. Ou seja, o objeto mediato da a¢do popular € sempre o patrimdnio das
entidades publicas, ndo se confundindo com o patrimbnio publico
genericamente considerado, no qual se incluem os interesses coletivos e
individuais homogéneos de carater trabalhista. Portanto, conclui-se que norma
coletiva autbnoma que estabelece condicdo laboral, ainda que induza uma
possivel violacdo de direito individual e social trabalhista, ndo pode ser
combatida pela a¢do popular, que ndo é ferramenta habil a tutelar qualquer
espécie de direito material coletivo, pois tem um objeto restrito e legalmente
previsto. Os interesses supostamente violados pelas clausulas negociadas podem ser
questionados e eventualmente revertidos por outros instrumentos juridicos; porém
ndo por meio de agdo popular. Em face do exposto, e reconhecendo, de oficio, a
inadequacdo da via juridica utilizada, extingue-se 0 processo, sem resolucdo do
mérito, com fulcro no art. 267, 1V, combinado com o art. 295, V, do CPC. (TST -
AgR-Pet: 104889120135010038Data de Julgamento: 08/06/2015, Data de
Publicacéo: DEJT 19/06/2015).(Grifo nosso).

Com referéncia a importancia desempenhada pela Acdo Popular na assisténcia a

efetividade dos direitos transindividuais, tem-se o julgado do Tribunal Regional Federal da 1°

(primeira) Regido:

CONSTITUCIONAL E ADMINSITRATIVO. REMESSA OFICIAL. A(;AO
POPULAR. ATO ADMINISTRATIVO. DECLARAQAO DE NULIDADE.
MANDADO DE SEGURANCA ANTERIOR IMPETRADO PELA EMPRESA DO
AUTOR POPULAR. MESMO E IDENTICO BEM JURIDICO
TRANSINDIVIDUAL DA ACAO POPULAR E DO MANDADO DE
SEGURANCA. COISA JULGADA. EXTINCAO DA ACAO SEM RESOLUCAO
DO MERITO. CPC, ART. 267, V. SENTENCA MANTIDA. 1. A legitimidade da
compra das pistolas da marca Glock questionada na presente acdo popular ja havia
sido analisada no mandado de seguranca 2006.34.00.000335-1, impetrado pela
Militaria Comercio Exportacéo e Importacdo Ltda, empresa da qual o Autor Popular
é sdcio, valendo salientar que ja foi proferida sentenca no referido writ, denegando a
seguranga - a qual fora mantida nesta Corte em acérddo prolatado em 1/12/2008. 2.
"A a¢do popular, regulada pela Lei 4.717, de 29.06.1965, visa a teor da
Constituicdo de 1988 (art. 5°, LXXIII), anular atos lesivos ao patrimdnio
publico ou de entidade de que o Estado participe, @ moralidade administrativa,
ao meio ambiente e ao patrimonio histérico e cultural. Caracteriza-se por sua
legitimagdo ativa, reservada a qualquer cidaddo, que, em nome proprio,



71

defende interesses da comunidade, consagrando assim ndo apenas um
importante predicado de cidadania, mas também uma inédita forma de tutela
de interesses transindividuais por iniciativa particular. (...). Nos direitos
transindividuais, independentemente de quem seja o substituto processual autor, a
existéncia de duas ou mais a¢cdes decorrentes de causa Unica importa litispendéncia
ou continéncia: o direito tutelado, que é indivisivel, sera 0 mesmo em todas elas,
assim como as mesmas partes serdo partes da relacdo material (o beneficiado,
embora indeterminado e indeterminavel, é, em todas as a¢des, a mesma comunidade
de pessoas).” (Teori Albino Zavascki, Reforma do Processo Coletivo:
Indispensabilidade de disciplina diferenciada para direitos individuais homogéneos e
para direitos transindividuais, in Direito Processual Coletivo, coordenado por Ada
Pellegrini Grinover, Aluisio Gongalves de Castro Mendes e Kazuo Watanabe,
Editora RT: S&o Paulo, 2007, pp. 35-37) 3. Remessa oficial a que se nega
provimento. (TRF-1 - REO: 245324320094013400, Relator: DESEMBARGADOR
FEDERAL KASSIO NUNES MARQUES, Data de Julgamento: 28/07/2014,
SEXTA TURMA, Data de Publicacdo: 08/08/2014.) (Grifo nosso).

Isto posto, as jurisprudéncias supracitadas atestam as peculiaridades referentes a Ac¢ao
Popular, a tutela dos direitos transindividuais e coletivos e a defesa do patriménio publico,
historico e cultural, além do meio ambiente e da moralidade administrativa no que concerne a
forma com que Tribunais vém interpretando e conferindo eficicia a este instituto em suas
diversas searas. Convincente é o papel realizado pela mesma na defesa do Estado
Democratico de Direito, na protecdo dos direitos e garantias fundamentais, estabelecendo um
mecanismo revigorante na Democracia atrelada a participacdo popular no controle e

fiscalizacdo das atividades administrativas.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

E fundamental que o Estado possa oportunizar aqueles submetidos a sua jurisdicdo a
garantia das liberdades civis, politicas e a efetivacdo de direitos fundamentais com énfase na
justica social e no respeito as instituicbes democréticas.

A atividade estatal deixou de ser estatica e passou a ganhar dinamismo sob o influxo
de regras e principios que denotam caracteristicas dos Estados modernos, desde sua formacéo
até o alcance de seus objetivos, 0 bem coletivo, a finalidade publica de suas politicas.

O aperfeicoamento da democracia enquanto valor constitucional implementado na
vida pratica da sociedade depende do fortalecimento de mecanismos que permitam
desenvolver as diversas formas de participacdo popular. Seja por ocasido do pleito eleitoral,
participando da escolha dos governantes ou apds este momento de salutar importancia nos
regimes democréticos, exercendo o controle e fiscalizando possiveis abusos e desvios de
poder.

A Democracia ndo se manifesta apenas na proclamacdo dos governantes, o Estado,
sobretudo o brasileiro, criou instrumentos de participacdo popular na vida politico-social. O
constitucionalismo democrético ligado as inspiragdes da soberania popular potencializaram a
existéncia de determinados institutos que legitimam o desempenho da atividade democratica.
No Brasil, a Constituigdo Federal remete em seu art. 14 que “A soberania popular sera
exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto, com valor igual para todos, e,
nos termos da lei, mediante: | - plebiscito; Il - referendo; 111 - iniciativa popular.”

O legislador constituinte patrio ao elaborar a atual Constituicdo Federal atribui ao
cidaddo uma parcela de atribuicdo na defesa das instituicdes democréaticas e no controle da
administracdo puablica, isso ocorreu em virtude da nova tematica socialdemocrata insita ao
novo diploma mater que surgira no pais.

N&o obstante, adjunto a estas formas de participacdo popular, insere-se a acdo popular
(acédo juridica constitucional), prevista na Constituicdo Federal, art. 5°, LXXIII e na Lei n°
4717/65, com o objetivo de anular ato lesivo ao patrimdnio publico ou de entidade de que o
Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patriménio historico e
cultural.

A acgdo popular consolida-se como uma clara ferramenta de viés democratico, pois
assegura ao cidaddo o poder de controlar os atos dos administradores publicos e agentes

politicos, mormente, os que violem diretamente direitos que em sua natureza séo difusos ou
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transindividuais, os quais ndo se pode determinar um titular especifico, tdo pouco mensurar
seus detentores

Destarte, além de ser instrumento de controle politico, a acdo em cotejo viabiliza
robustecer a ideia abstrata de governo do povo, em razdo das diversas falhas existentes no
sistema representativo, ao passo que fortalece o cumprimento da participacdo popular na
atividade do Estado.

N&o obstante, importante mencionar alguns aspectos atrelados ao instituto da agédo
popular. Existe uma divergéncia presente no Supremo Tribunal Federal e no Superior
Tribunal de Justica a respeito da presenca dos requisitos lesividade e ilegalidade para a
propositura da acdo supramencionada. O STF entende que para sua propositura basta a
existéncia da ilegalidade do ato, encontrando-se ofensa ao principio da moralidade
administrativa, ndo € necessario a comprovacdo de dano ao erario publico. J& o STJ se
posiciona no sentido de ser fundamental a demonstracdo da ilegalidade e lesividade do ato.
Seguindo este ultimo entendimento se faz necessario, além da presenca de um vicio de
ilegalidade, a existéncia de efetivo dano ao erario publico para cabimento da acao.

Na acdo popular, o Ministério Publico exerce funcdo de extrema importancia. A este
cabe a prerrogativa de acompanhar a acdo, promover a responsabilidade administrativa e
criminal dos responsaveis pela pratica dos atos administrativos, no entanto, lhe é vedado
assumir a defesa do ato impugnado ou de seus autores. Da sentenca proferida em sede de acao
popular, o Parquet poderé recorrer, assim como qualquer cidaddo e, caso o autor ndo promova
a execucdo da sentenca condenatdria, 0 membro do Ministério Publico devera promove-la nos
30 (trinta) dias seguintes, sob pena de falta grave.

Com relagdo ao prazo prescricional da acdo popular, a Lei n°® 4717/65 enuncia que 0
prazo prescricional da supradita acdo € de 5 (cinco) anos. Necessario se faz ter em conta que a
referida lei € de 1965 e nossa Carta Magna é de 1988 e, embora tenha sido recepcionada pela
nova ordem constitucional, este dispositivo perdeu aplicabilidade. Nesse sentido, mister se faz
ressaltar que o referido prazo ndo deve ser aplicado em relagdo ao ressarcimento do erario
publico, conforme o comando expresso na Constituicdo de 1988, que tornou imprescritiveis as
acOes de ressarcimento ao erario publico.

A competéncia para julgar a Acao Popular corresponde ao interesse do ente federativo
lesado conforme a origem do ato impugnado. Quando o pleito interessar simultaneamente a
Unido, Estados ou municipios, a competéncia que prevalecera sera a do juizo federal, sendo
possivel a concessdo de liminar para suspender o ato impugnado na defesa do patriménio

publico.
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Trata-se de um mecanismo disponivel a qualquer cidaddo, que munido de seu titulo de
eleitor deseje impugnar atos lesivos ao patriménio publico lato sensu, a moralidade
administrativa e ao meio ambiente, tornando-se importante ferramenta de politizacdo da
sociedade e de defesa do Estado Democratico de Direito.

Dessa maneira, 0 instituto em apreco se coaduna com o postulado da soberania
popular, uma vez que garante ao cidaddo o poder de intervengdo em entidades publicas e o
controle dos atos administrativos no que se refere aos danos oriundos da malversacdo dos
recursos publicos ou da afronta a decéncia administrativa por parte dos agentes politicos.
Evidenciado, portanto, o carater legitimo conferido pelo constituinte originario a esta a¢do no
panorama nacional e na tutela de direitos fundamentais, assim como seu desempenho na

salvaguarda do Estado Democratico de Direito.
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