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CONSTITUICAO E DEMOCRACIA |

Apresentacdo

Refletindo sobre o eixo dos trabalhos que compdem o presente grupo é possivel apontar 0s
guestionamentos sobre a participagdo popular na Democracia e a atuacdo do Poder Judiciario
na realizacdo dos ditames constitucionais. Essas duas questdes aparecem interseccionadas
nos diversos objetivos de investigacdo dos trabal hos.

Quanto a participagdo popular, tém-se questionamentos que se iniciam na condicdo autbnoma
da pessoa e de sua educacdo para a Democracia, e vao até a efetividade dos mecanismos
juridicos para tanto, como o referendo e o plebiscito. Nesse caminho, apontou-se, inclusive,
ensaio sobre o dever fundamental de participacdo que cada cidaddo possui no jogo

democrético.

Sobre a atuacdo do Judiciério, boa parte das investigacdes focou na forma de resolucéo das
mais diversas gquestOes pelos tribunais superiores, especialmente tendo o STF como seu
objeto de pesquisa. Assim, discutiu-se o posicionamento do tribunal em direitos individuais,
politicos e sociais, como também foram ensaiadas criticas as decisdes das Cortes.

Diante das discussdes colocadas, reforca-se a ideia de que a realizagdo da Democracia
transita entre a participacdo popular, da forma mais esclarecida possivel, e a atuacdo do
Poder Judiciario na salvaguarda dos direitos fundamentais como pressuposto a amejada
gualidade de exercicio da cidadania.

Como diagnéstico, todavia, os trabalhos procuraram mostrar uma série de deficiéncias
existentes na participagdo democréatica brasileira e na atuagdo legitima do Judiciario. H&
problemas dos mais diversos. Viu-se o problema de inser¢do politica das minorias, para ndo
dizer, aincapacidade de uma efetiva democracia deliberativa em que todos tenham voz. Por
outro lado, notou-se o ativismo judicial como um problema de interferéncia indevida do
Judiciario nos assuntos dos outros Poderes, 0 que demonstra, por exemplo, a incapacidade
real de solucdo do problematrazido ao STF pela ADPF 347.

Fazer Ciéncia na &rea juridica ndo € algo facil. Existem muitos desafios a serem enfrentados
e resolvidos. Numa digress&o, dois problemas ainda rondam o debate. O primeiro deles, a
falta de consenso tedrico. Exemplos sdo as duvidas quanto a capacidade e a legitimidade de
atuacdo do Judiciario na efetivagdo da Constituicdo e dos direitos fundamentais. O segundo



paira sobre a dificuldade de se fazer Ciéncia Juridica, integrando a teoria a pratica. 1sso fica
exemplificado pelo pensamento cientifico abstrato, distante, por vezes, da realidade dos
problemas brasileiros.

Em vista de todo o exposto, convida-se a comunidade cientifica para que aprecie esta
publicacdo, ndo sendo exagero dizer que os trabalhos do Grupo Constituicdo e Democracia |
tém o mérito de contribuir para a superacéo dos problemas apontados, procurando caminhos
para a consolidacdo de teorias, de modo a que estas sirvam para iluminar outras
possibilidades juridicas na realidade brasileira dos nossos dias.

Brasilia/DF, 20 de julho de 2017.

Coordenadores do GT:

Prof. Dr. Fausto Santos de Morais (Imed)

Prof. Dr. Liton Lanes Pilau Sobrinho (UPF/Univali)

Prof. Dr. Mamede Said Maia Filho (UnB)



LEGITIMIDADE ATIVA NASACOESCOLETIVAS: UMA ANALISE SOB A
OTICA DA PROCESSUALIDADE DEMOCRATICA.

ACTIVE LEGITIMACY IN COLLECTIVE ACTIONS: AN ANALYSISFROM THE
PERSPECTIVE OF DEMOCRATIC PROCESSUALITY.

Julia Alves Almeida Machado 1

Resumo

O presente artigo tem por objetivo o estudo do modelo de processo coletivo no Estado
Democratico de Direito. Especificamente analisou-se comparativamente a legitimidade
processual ativa na acdo popular e agdo civil publica, de modo a compreender porque 0
cidaddo tem legitimidade para propor a acdo popular e foi excluido do rol dos legitimados da
acdo civil publica. Apos esta andlise, objetivou-se esclarecer as peculiaridades existentes
entre a acdo civil publica e acéo popular, apresentando suas caracteristicas definidoras, e qual
a legitimidade ativa processual em cada uma delas sob a ética do direito fundamental a
cidadania.

Palavras-chave: Ac¢do civil publica, A¢do popular, Sistema participativo, Sistema
representativo, Modelo constitucional de processo

Abstract/Resumen/Résumeé

This article has the objective to study the collective process model in the Democratic State of
Law. It was specifically analyzed and compared the active legal standing in the popular
action and in the public civil action in order to understand why the citizen is entitled to
propose the popular action and was excluded from the list of legitimate public civil action.
After this analysis aimed to clarify the existing peculiarities of the public civil action and
popular action, with its defining characteristics, and which procedural active legitimacy in
each one from the perspective of the fundamental right to citizenship.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Public civil action, Popular action, Participative
system, Representative system, Constitutional process model

1 Mestranda em Protegdo dos Direitos Fundamentais pela Universidade de Itadina. Graduada em Direito pela
Faculdade de Para de Minas. Advogada.
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1 INTRODUCAO

O presente artigo possui a finalidade de revisitar o processo coletivo no Brasil, que
ainda é visto atraves do sistema representativo, onde apenas o legitimado extraordinario, que €
0 Ministério Publico, pode ir a juizo para defender interesses coletivos, por meio da Acgéo
Civil Pablica.

O que se busca é trabalhar o processo coletivo sob a ética do sistema participativo,
oportunizando os verdadeiramente interessados, que € a coletividade, de construir, de forma
participada, o provimento final.

Para isso, a priori, serd apresentado o contexto histérico em que se inseriu a
preocupacdo com a protecdo de interesses de que extrapolam a esfera individualista e chega a
esfera coletiva, partindo do marco histérico adotado, qual seja, a A¢do Popular Romana, até a
atualidade Brasileira, que traz como principal instrumento de tutela de direitos coletivos, a
Acéo Civil Publica.

Posteriormente, sera apresentado o estudo relativo a Acao Popular Brasileira, como
instrumento processual de tutela de direitos metaindividuais, seguido do estudo da Acédo Civil
Publica na perspectiva critica da processualidade democrética, trazendo como problemaética a
razdo pela qual o cidaddo é legitimado para propor Acdo Popular, mas foi excluido do rol
taxativo de legitimados ativos para a propositura de Acéo Civil Publica.

Quanto a metodologia, adotou-se a pesquisa tedrico-bibliografica, para a analise
critica do tema-problema ora proposto. Desenvolveu-se, ainda, a pesquisa documental
considerada referencial logico-cientifico para a construcdo de andlises teoricas e
interpretativas.

Destarte, foram lancados apontamentos pertinentes acerca do tema-problema tratado
nesta pesquisa, com o objetivo de esclarecer os pontos controversos sobre a legitimidade ativa

para defender interesses coletivos.

2 A PROTECAO DE INTERESSES DIFUSOS EM JUIZO E A PROBLEMATICA DA
LEGITIMACAO ATIVA

A Constituicdo de 1988 prevé, em seu artigo 1°, a soberania popular. Partindo desse
fundamento, o processo coletivo deve ser pensado, no paradigma democratico do nosso
Estado, a partir do seu objeto, e ndo mais a partir de seus sujeitos legitimados, pois, pensando

dessa forma, excluiria do rol de legitimados ativos, principalmente, inimeros interessados
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difusos e coletivos da pretensdo. O que se defende é a possibilidade de qualquer desses
interessados terem legitimidade ativa processual para figurar como parte no processo coletivo
democratico, desde que demonstre seu interesse na pretensdo. Se o pensamento do processo
coletivo for voltado para a vertente e para 0 modelo assistencialista, seria 0 mesmo que aceitar
a restricdo do acesso ao Poder Judiciario, o que é incompativel com a Constituicdo Federal,
que expressamente garante que a lei ndo afastard da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito.

Em relacdo ao processo Coletivo, o antecedente histérico mais remoto que podemos
citar é a acdo popular Romana, onde todos os cidaddos podiam pleitear judicialmente e
participar efetivamente das decisdes referentes ao interesse publico. O interesse a época era
mais voltado para um carater predominantemente penal e visava, acima de tudo, a defesa de
coisas publicas e de carater sacro. Desta forma, o cidaddo tinha legitimidade para controlar a
atividade Estatal, controlando sua atuacdo e impedindo abusividades, e ainda, averiguar se 0s
interesses daquela coletividade estavam sendo atendidos e protegidos.

Conforme menciona Teori Zavascki (2014, p.23-24), a experiéncia inglesa, que adota
0 sistema common law, previa a existéncia de instrumentos do processo coletivo e, mais
especificamente, a tutela coletiva de direitos. Contudo, existiam os Tribunais de Equidade que
admitiam o Bil Of Peace, que foi um modelo que rompeu com a premissa de que todos 0s
cidaddos interessados devem participar do processo, instituindo assim, o sistema
representativo no processo coletivo inglés, que restringiu o rol de legitimados ativos para
defenderem, em nome préprio, 0s interesses de seus representados. Tratava-se, portanto, da
legitimidade extraordinaria, que, no Brasil, cabe somente ao Ministério Publico.

Nos paises da civil law, que é o caso do Brasil, houve uma preocupacdo em
“aperfeicoar os sistemas processuais tradicionais, no intuito de dotd-los de mecanismos
adequados a promover a tutela de direitos coletivos, bem como a tutela de direitos individuais
atingidos ou ameacados por atos lesivos de grande escala” (ZAVASCKI, 2014, p.27). Isto
porque tomou-se uma consciéncia da inaptiddo dos métodos processuais tradicionais para
tutelar conflitos, tendo em vista que “os interesses atingidos ou ameagados extrapolavam, em
muitos casos, a esfera meramente individual, para atingir uma dimensdo maior, de
transindividualidade” (ZAVASCKI, 2014, p.28).

Mauro Cappelletti e Bryant Garth observam que o processo civil vem transformando
e sendo revolucionado, tendo como foco a preocupacdo centrada “especificamente nos
interesses difusos. [...] A concepcdo tradicional do processo civil ndo deixava espago para a

protecdo” objetivada nesses interesses € muitas vezes era Visto como um assunto a ser
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resolvido exclusivamente entre as partes interessadas, e diziam respeito apenas nos seus
proprios interesses individuais. Os direitos que interessavam a um grupo, ao publico em geral
ou a um segmento do publico, ndo se enquadravam nesse esquema processual, assim, as
regras determinantes da legitimidade eram destinadas tdo somente a demandas que, por mais
que tivesses o carater de interesse difuso, eram intentadas por particulares (ZAVASCKI,
2014, p.28).

Todavia, ha que ser ressaltado que um dos pontos mais sensiveis para a estruturacao
de um processo capaz de dar resposta as exigéncias de uma coletividade, € a legitimidade
ativa, que, segundo observa Teori Zavascki (2014, p.28), deveria desfazer de seu vinculo
estritamente individualista, ou seja, saindo da esfera estritamente individual para permitir a
atuacdo de individuos ou grupos em representacdo e defesa dos interesses difusos. Outro
ponto destacado pelo autor é em relacdo a coisa julgada, que deveria atingir contornos mais
objetivos, com o objetivo de vincular “a todos os membros do grupo, ainda que nem todos
tenha sido dada a oportunidade de serem ouvidos” (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p.50).

O Brasil foi o protagonista dessa revolucao, quando criou instrumentos de tutela
coletiva, podendo, desde ja, citar a Lei de Acdo Civil Publica (Lei n°® 7347/85) e a Lei de

Acdo Popular (Lei n° 4717/65), que a seguir serdo estudadas.

3 ACAO POPULAR COMO INSTRUMENTO PROCESSUAL DE PROTECAO DE
DIREITOS METAINDIVIDUAIS

Regulamentada pela Lei n® 4.717 de 1965, a Acdo Popular foi a primeira lei a ser
criada com a finalidade de tutelar direitos coletivos e metaindividuais ou transindividuais,
uma vez que concede ao cidaddo o direito de pleitear em juizo a invalidacdo de atos
administrativos praticados por pessoas juridicas de Direito Publico enquanto Administracdo
Direta e também pessoas juridicas da Administracdo Indireta.

A referida acdo constitucional é posta a disposicdo de qualquer cidaddo também para
a tutela do patriménio publico, se enquadrando todos os bens e direitos de valor econdmico,
artistico e estético, bem como busca a defesa da moralidade administrativa, do meio ambiente
e do patrimonio histérico cultural, mediante a anulacdo do ato lesivo, sendo, portanto, um
meio que possibilita ao cidad&o brasileiro que esteja em pleno gozo de seus direitos politicos,
tutele em nome proprio interesse da coletividade.

Em relacdo a sua natureza transindividual, José Afonso da Silva (1968, p.2) afirma

que a Agéo Popular tem por caracteristica, desde suas origens romanas, “o exercicio da acdo
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por qualquer membro da coletividade, com maior ou menor amplitude, para a defesa de
interesses coletivos”. Assim, desde os primordios, a Agdo Popular sempre foi instrumento
processual de protecdo de direitos metaindividuais ou transindividuais, ou seja, legitima o
cidadao a pleitear em juizo um direito que tem toda uma coletividade.

A transindividualidade/metaindividualidade dos interesses tutelados pela Acéao

Popular, conforme ensina Teori Zavascki,

[...] fica evidenciada ndo apenas quando seu objeto é a protecdo do meio ambiente
ou do patriménio histérico e cultural (direito tipicamente difusos, sem titular
determinado), mas também quando busca anular atos lesivos ao patriménio das
pessoas de direito publico ou de entidades de que o Estado tenha participacdo. Neste
caso, embora o patriménio tutelado esteja sob o dominio juridico-formal (= sob a
propriedade) de uma pessoa juridica identificada, ele, real e substancialmente,
pertence a coletividade como um todo. (ZAVASCKI, 2014, p.79).

Percebe-se, portanto, que a Acdo Popular, apesar de possuir um objetivo muito
especifico, ndo deixa de ter um carater transindividual, uma vez que os direitos ali tutelados

pertencem a coletividade.

3.1 Génese da Acéo Popular

Conforme j& mencionado, a acdo popular tem como antecedente mais remoto e,
consequentemente como origem, a A¢do Popular Romana, onde os cidaddos eram legitimados
para pleitearem em juizo acerca dos interesses da coletividade, como forma de fiscalizar e
controlar as atividades do Estado.

O Brasil trouxe como primeiro mecanismo de tutela de direitos transindividuais, a
Acdo Popular, regulamentada pela Lei n°® 4.717, de 1965, que, permitindo que qualquer
cidaddo fiscalize a administracdo publica no exercicio da pratica de seus atos, se mostrou
como um mecanismo especifico e direto de alcance em relagdo a uma protecao satisfatdria de
bens juridicos de titulares indeterminados, possibilitando mais uma forma de exercicio da
cidadania.

Assim, a legitimacdo do cidaddo para a propositura da Acao Popular, bem como o
direito de sufragio, plebiscitos, referendos, iniciativa popular, dentre outros direitos
conferidos aos cidaddos, consubstanciam em formas de exercicio da soberania popular,
prevista nos artigos 1° e 14 da Constituicdo Federal, uma vez que confere a qualquer cidadao
0 exercicio de sua fungédo fiscalizadora do Poder Publico, fundamentada no principio da
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legalidade dos atos praticados pela Administracdo Publica, bem como na premissa de que a
res publica é patriménio do povo.
De acordo com ZAVASCKI,

[...] a faculdade de promover a acdo popular, com o poder que dela decorre no
controle dos atos da Administragdo Publica, conferiu aos membros da comunidade
um meio de participacdo na vida politica, um significativo marco de afirmacgéo dos
direitos da cidadania. E o cidaddo tutelando em juizo o direito que tem a
coletividade a um governo probo e a uma administracdo honesta. (ZAVASCKI,
2014, p.76).

Assim, percebe-se que desde a criacdo da Acdo Popular, nos primérdios da Roma
Antiga, a preocupacao foi a efetiva participacdo do cidaddo na vida politica, de modo a
fiscalizar a atuacdo da Administracdo Publica no exercicio de suas funcbes, “defendendo ndo
apenas interesses particulares dessas pessoas, mas sobretudo os interesses superiores da
propria coletividade a que servem” (ZAVASCKI, 2014, p.78), de modo a garantir uma
administracdo proba, sob pena de responsabilizar-se por atos de ma administracéo.

Conclui-se, portanto, que a A¢do Popular, desde a Roma Antiga e, também, de forma
extemporanea, representa uma quebra de paradigmas, sendo instrumento apto, precursor e
pioneiro de defesa jurisdicional de interesses difusos da sociedade, mediante a participacao

efetiva dos cidaddos por meio de sua legitimidade ativa.

3.2 Contexto histdrico e exposic¢do de motivos da Lei 4717/65

A Acdo Popular foi instituida no ordenamento juridico brasileiro desde a
Constituicdo do Império de 1824 que, em seu artigo 157 previa que “Por suborno, peita,
peculato, e concussdo havera contra elles accdo popular, que podera ser intentada dentro de
anno, e dia pelo proprio queixoso, ou por qualquer do Povo [...]”. Este dispositivo foi o Unico
que tratou da Acdo Popular antes da promulgacdo da Lei n° 4.717/65, e era dirigido contra a
prevaricagdo de juizes, podendo ser proposta por qualquer pessoa do povo.

Contudo, esta disposicdo ndo foi recepcionada pela primeira Constituicdo

Republicana e, conforme os ensinamentos de José Afonso da Silva,

[...] A primeira Constituicdo republicana ndo acolheu a a¢&o popular — nem mesmo
aquela de carater penal, prevista na Constituicdo do Império. Ficou ela, por
conseguinte, reduzida a defesa de logradouros e baldios publicos (conforme admitia
a doutrina das acBes dos velhos praxistas) e aquela fraca incidéncia em leis
especiais, até que foi promulgado o Codigo Civil. (SILVA, 2007, p. 33/34).
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A Acéo Popular s6 voltou para o ordenamento juridico brasileiro na Constituicéo de
1934 quando, em seu artigo 113, inciso XXXVIII, disciplinou que “qualquer cidadio sera
parte legitima para pleitear a declaracdo de nulidade ou anulacdo dos atos lesivos do
patriménio da Unido, dos Estados ou dos Municipios”, sendo este direito tratado como
garantia individual dos cidadaos.

Novamente suprimida do texto constitucional em 1937, em virtude do regime militar
e do regime totalitario, a A¢do Popular voltou a aparecer na primeira constituicdo pds-periodo
ditatorial, na carta de 1946, sendo trazida no artigo 141, 838, o qual ampliou o objeto da
referida acdo, abrangendo o controle da acdo popular também dos atos lesivos ao patrimdnio
das autarquias e sociedades de economia mista.

Contudo, a Constituicdo de 1967 manteve a previsdo da Acdo Popular no seu artigo
153, 8§31, mas reduziu novamente o seu objeto no que tange aos atos lesivos ao patrimonio
das autarquias e sociedades de economia mista, mantendo somente a previsdo de protecdo ao
patriménio das entidades publicas, de forma genérica.

Finalmente, a Constituicdo de 1988 manteve a previsdo da Acdo Popular em seu
artigo 5°, inciso LXXIII, prestigiando a democracia e prevendo que qualquer cidaddo é parte
legitima para propor acdo popular que tenha por objetivo a anulacdo de ato lesivo ao
patriménio publico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao
meio ambiente e ao patriménio historico e cultural.

Em que pese a Lei de Acdo Popular ter sido sancionada antes mesmo da Constituicdo
Federal de 1988, uma vez que datada de 29 de junho de 1965, percebe-se a intencdo do
legislador em manter a protecdo dos direitos coletivos previstos naquela lei, ratificando, pois,

a sua eficécia na Constituicdo de 1988.

3.2.1 Andlise juridico-constitucional da Legitimidade Processual Ativa na Acéo Popular

A prépria Constituicdo prevé ser qualquer cidaddao o legitimado ativo para a
propositura da Acdo Popular, podendo o Ministério Publico atuar em sede de Acdo Popular
como “custus legis”, de modo a preservar a devida instru¢do probatoria, a legalidade dos atos
processuais e 0 respeito ao procedimento, e também como substituto processual, em caso de
abandono da acédo pelo autor, ou desisténcia deste, conforme dita o artigo 9° da Lei de Acdo
Popular.

Contudo, a Lei de Agdo Popular prevé em seu artigo 1° que, embora seja qualquer

cidaddo a parte legitima para tutelar os direitos previstos naquela lei, existem requisitos para a
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efetiva legitimacdo do cidaddo, quais sejam: que o autor seja cidaddo brasileiro, que esteja
devidamente inscrito perante a Justica Eleitoral e que esteja em pleno gozo de seus direitos
politicos.

A prova do segundo requisito € a apresentacao de titulo de eleitor e, na falta deste, de
documento que o equivalha como, por exemplo, certiddo emitida pela Justica Eleitoral,
conforme preleciona o artigo 3° da Lei, ficando claro, portanto, que a cidadania é
caracterizada pelo bindmio nacionalidade-direitos politicos, capazes de conferir o status
civitates a pessoa, excluindo desta definicdo a pessoa juridica, por inteligéncia da Simula 365
do STF — “Pessoa juridica ndo tem legitimidade para propor A¢ao Popular”.

Todavia, uma das fragilidades enfrentadas pela Lei de A¢do Popular se encontra
exatamente na exigéncia da prova da cidadania e do gozo dos direitos politicos do autor, por
meio da apresentacdo do titulo de eleitor ou documento que a ele corresponda, uma vez que
afasta do polo ativo aquele que eventualmente esteja com seus direitos politicos suspensos.
Esta situacdo poderia ensejar uma arguicdo de cerceamento do direito de ac¢do, 0 que, por si
s0, afronta a Constituicdo Federal, pois esta prevé que a lei ndo afastara da apreciacdo do
Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito, trabalhando-se, assim, com uma hipétese de nédo
recepcdo desta regra legal.

Isso porque o proprio texto constitucional ndo prevé a exigéncia da apresentacéo do
titulo de eleitor nem tampouco a comprovacdo do efetivo gozo dos direitos politicos. A
Constituicdo menciona tdo somente que qualquer cidaddo é parte legitima para propor Acéao
Popular, ndo sendo correto, portanto, que um direito constitucional seja mitigado por lei
ordinaria, uma vez que este direito se trata de garantia constitucional, ndo podendo os
cidaddos ser impedidos de recorrer ao Judiciario para proteger os valores mais caros eleitos na
carta constitucional, tidos como direitos fundamentais.

Por outro lado, a Constituicdo Federal trata da cidadania logo em seu artigo 1°, que
traz os principios e fundamentos do Estado Democratico de Direito. A sua interpretacdo deve
ser realizada sempre no intuito de universalizar o alcance dos direitos fundamentais ao

primeiro titular do poder soberano, que é o povo.

3.2.2 Pretenséo inicialmente deduzida em juizo

O artigo 1° da Lei de A¢do Popular prevé que
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Qualquer cidadédo sera parte legitima para pleitear a anulagdo 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 os segurados ausentes, de
empresas publicas, de servigos sociais autbnomos, de instituicdes ou fundacdes 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.

§ 1° - Consideram-se patrimdnio publico para os fins referidos neste artigo, os bens e
direitos de valor econdmico, artistico, estético, histdrico ou turistico. (BRASIL).

José Afonso da Silva ensina que

[...] o objetivo basilar da agdo popular é a manutencdo do principio da moralidade na
conduta dos poderes publicos ou das entidades privada, relativamente a gestdo do
patrimdnio publico. Logo, seu objeto imediato é a obtencdo de sentencga que desfaga
0 ato lesivo ao patrimdnio pablico por meio da anulagdo de ato lesivo ao patrimonio
publico das entidades de que o Estado participe, ou da moralidade administrativa, do
meio ambiente, ou do patriménio histérico e cultural; e a condenacdo dos
responsaveis e beneficiérios do ato lesivo, ao ressarcimento dos danos ao patriménio
publico, enquanto que o seu objeto imediato é o restabelecimento do principio da
legalidade, e a observancia rigorosa da probidade no exercicio da coisa publica.
(SILVA, 2007, p.100).

Portanto, observa-se que a pretensdo deduzida em juizo possui natureza
desconstitutiva e condenatdria, onde, por meio de um processo cognitivo, pretende-se a
anulacdo do ato impugnado, bem como a condenacdo dos responsaveis e beneficiarios em
perdas e danos.

Ja na visdo de Hely Lopes Meireles,

[...] a acdo popular € o instrumento constitucional disponivel a qualquer cidadao
para alcancar a invalidacdo de atos ou contratos administrativos — ou a estes

equiparados — ilegais e lesivos do patriménio pdblico da administracdo direta e
indireta, estas Ultimas subvencionadas com dinheiros publicos. (MEIRELES, 2003,
p. 121-122).

Charlei Gomes de Souza Miranda (2011) faz apontamentos pertinentes quando trata

da Acdo Popular como instrumento de controle externo, ponderando que

[...] a acdo popular, juntamente com o direito de sufrdgio, direito de voto em
eleicBes, plebiscitos e referendos, e ainda a iniciativa popular de lei e o direito de
organizagdo e participacéo de partidos politicos, constituem formas de exercicio da
soberania popular (CF, arts. 1° e 14), pela qual, na presente hipotese, permite-se ao
povo, diretamente, exercer a funcéo fiscalizadora do Poder Pudblico, com base no
principio da legalidade dos atos administrativos e no conceito de que a res publica é
patriménio do povo.
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Cabe ressaltar que a Acdo Popular se trata de uma garantia constitucional coletiva, e
ndo de garantia politica, e ainda, que o rol de atos lesivos ao patriménio publico passiveis de
anulacdo, previstos nos artigos 2°, 3° e 4° da Lei de Acdo Popular, se trata de um rol

meramente exemplificativo.

4 ACAO CIVIL PUBLICA NA PERSPECTIVA CRITICA DA PROCESSUALIDADE
DEMOCRATICA

A Acéo Civil Publica € um instrumento apto a tutela de danos causados ao meio-
ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e
paisagistico, a ordem econémica e a moralidade administrativa, bem como a qualquer outro
interesse difuso ou coletivo.

A Lei de Acdo Civil Publica deixa claro quem sdo os legitimados para tutelar tais
interesses, todavia, fazendo-se uma anélise comparativa com a legitimidade ativa para propor
a Acdo Popular, percebe-se que o cidaddo foi excluido do rol de legitimados ativos, mesmo
sendo ele, juntamente com a coletividade, o principal atingido por meio da decisao final.

De modo a entender essa exclusdo, é que se faz a revisitacdo deste instrumento
processual, que tem objeto muito mais abrangente do que aquele tutelado por meio da Acéo
Popular, conforme se observara.

Destarte, a critica que se instala nesta exclusdo do cidaddo, sob a perspectiva da
processualidade democratica, € a adocdo do sistema representativo, que permite a legitimacao
extraordinaria na Ac¢do Civil Publica, em detrimento de uma construcdo participada do
provimento final, por todos aqueles interessados efetivamente no resultado da demanda
coletiva. Seria, portanto, o sistema participativo o adequado, sob a perspectiva do modelo
constitucional de processo democrético.

E nesta perspectiva que se faz a revisitagdo da Acdo Civil Publica, com os
apontamentos pertinentes e analises comparativas, que permitem a visdo critica da forma que

este instrumento tdo importante de tutela de direitos coletivos é utilizada.

4.1 Lei 7347-85: contexto historico e finalidade da legislacdo em tela

Com um contexto histoérico bem recente, citada pela primeira vez em nosso
ordenamento juridico na Lei Complementar Federal de n® 40 de 1981 (Lei Orgéanica do

Ministério Publico), em seu artigo 3°, inciso 111, até a sua edicdo, aos 24 de julho de 1985, a
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Lei de Acdo Civil Publica, de nimero 7.347 preocupou-se com a tutela de danos causados ao
meio-ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico
e paisagistico, a ordem econémica e a moralidade administrativa, bem como a qualquer outro
interesse difuso ou coletivo, conforme se extrai do artigo 1° da referida lei, sendo a acéo
constitucional apta a reprimir ou impedir danos a direitos coletivos, protegendo, assim,
interesses transindividuais da sociedade.

Foi com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 que o alcance dos institutos
objetos de protecdo da Lei de Acao Civil Pablica fora ampliado, quando acrescentou em seu
texto a protecdo do patriménio publico geral e a protecdo de outros interesses difusos e
coletivos, deixando o rol de protecdo aberto, trazendo previsdes meramente exemplificativas.

Kalleo Cartilho Costa ensina que

Entende-se por interesses difusos a espécie do género interesses metaindividuais —
interesses coletivos lato sensu — e ocupam o topo da escala da indivisibilidade e falta
de atributividade a um determinado individuo ou grupo determinado, sendo a mais
ampla sintese dos interesses de uma coletividade, verdadeiro amalgama de interesses
em torno de um bem da vida.

[...] Entende melhor por interesses coletivos, aqueles que sdo comuns a coletividade,
desde que presente o vinculo juridico entre os interessados, como o condominio, a
familia, o sindicato entre outros. Por outro lado, os interesses sdo chamados de
difusos quando, muito embora se refiram a coletividade, ndo obrigam juridicamente
as partes envolvidas, por exemplo, a habitacdo, o consumo, entre outros. (COSTA,
2011).

As definigcdes de direito coletivo, direito difuso e direito individual homogéneo,
trazidas pelo Codigo de Defesa do Consumidor, sdo no sentido de que: considera-se direito
coletivo aquele que une interessados determinaveis os quais compartilham a mesma relacéo
juridica. Por outro lado, considera-se direito difuso aquele interesse indivisivel que une
interessados indetermindveis a mesma circunstancia de fato. Por fim, considera-se direito
individual homogéneo aquele que une interessados determinaveis em relacdo a uma mesma
situacdo de fato que levam a compartilhar prejuizos divisiveis, de origem comum.

Percebe-se, portanto, que a maior finalidade da Acéo Civil Publica é a defesa dos
direitos coletivos e difusos, ndo sendo de seu interesse a tutela de direito individual
homogéneo, salvo se tratar de interesse de idoso ou incapaz, uma vez que sua tutela pode ser

promovida por meio de agdo autbnoma pelo préprio jurisdicionado interessado.
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4.2 Andlise juridico-constitucional da Legitimidade processual ativa e a excluséo do cidaddo

De acordo com o artigo 5° da Lei 7.347/85, sdo legitimados para propor a Ac¢éo Civil
Publica o Ministério Publico, a Defensoria Publica, a Unido, os Estados, o Distrito Federal e
0s Municipios, a autarquia, empresa publica, fundacdo ou sociedade de economia mista e a
associacao que, concomitantemente, esteja constituida ha pelo menos 1 (um) ano nos termos
da lei civil e inclua, entre suas finalidades institucionais, a protecdo ao patrimonio publico e
social, a0 meio ambiente, a0 consumidor, a ordem econdmica, a livre concorréncia, aos
direitos de grupos raciais, étnicos ou religiosos ou ao patriménio artistico, estético, histdrico,
turistico e paisagistico.

Percebe-se do texto legal que o cidaddo ndo esta figurado como legitimado ativo para
propor a Acao Civil Publica, e que o rol de legitimados ativos se trata de um rol taxativo, ou
seja, é impossivel que qualquer cidaddo va& a juizo para defender os direitos coletivos
previstos na Agdo Civil Publica.

Essa exclusdo do cidaddo no rol de legitimados ativos da Acdo Civil Publica se da
pelo fato de que no Brasil ainda persiste a ideia de modelo representativo na legitimidade

processual ativa nas acOes coletivas. Nos ensinamentos de Fabricio Veiga Costa,

[...] as proposicGes tedricas que fundamentam o processo coletivo vigente no Brasil
sdo de natureza dogmatica e construidas a partir da heranca individualista e
autoritaria do processo civil, cujo entendimento e compreensdo advém do exercicio
da autoridade e do poder jurisdicional pelo julgador. Essa acepgdo autocratica
utilizada como ideologia regente no estudo do processo coletivo lhe retira qualquer
possibilidade de discussdo e analise no plano da constitucionalidade democratica.
(COSTA, 2012, p.128).

E devido a essa estrutura de sistema representativo que muitos interessados difusos
sdo excluidos da formacdo do provimento final, em virtude da auséncia de autorizacao
legislativa. Para efetivar um Estado Democratico de Direito, com a efetiva participacdo dos
interessados difusos na formacdo das decisbes, é necessaria uma reconstrugdo dos
fundamentos teoricos do processo coletivo, viabilizando-se a revisitacdo e a superagdo da
visdo privatistica do processo coletivo vigente no Brasil. (COSTA, 2012, p.128).

Fabricio Veiga Costa ainda observa que

[...] O estabelecimento do rol de legitimados, ou seja, a defini¢do pelo legislador, de
algumas instituicOes legitimadas a propositura das a¢des coletivas (ex. Ministério
Publico), é considerado uma das demonstragdes mais claras de que temos uma
vertente essencialmente autoritaria para o entendimento do processo coletivo. Tal
afirmacéo se justifica inicialmente pelo fato de o atual modelo de processo coletivo
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adotado no Brasil ser distinto teoricamente daquele modelo de processo preconizado
a trazido pela Constituicio Brasileira de 1988. A base de todo o processo coletivo
brasileiro vigente encontra-se no Sistema Representativo. [...] O cidaddo, além de
ndo participar das discussdes legislativas acerca da elaboracdo da legislacdo que
implementard sistematicamente o processo coletivo no Brasil, é absolutamente
excluido do rol de legitimados a propositura da acdo coletiva (acdo civil publica).
[...] A escolha de instituicBes ou de determinadas pessoas e a sua legitimacdo para
atuarem em nome de todos os interessados difusos e coletivos demonstra claramente
a inadequacdo e a incompatibilidade com o modelo de processo coletivo adotado no
Estado Democratico de Direito. (COSTA, 2012, p. 128-129).

Analisando, pois, o texto legal, verifica-se que o cidaddo ndo € considerado parte
legitima para figurar como autor da Ac¢édo Civil Publica, em virtude da adocdo expressa pelo
legislador do Sistema Representativo quando se trata da tutela de direitos coletivos no Brasil,
por meio do processo coletivo, em latente contrariedade ao texto constitucional que, em seu
artigo 1° prevé a soberania popular e a cidadania como um fundamento do Estado
Democratico de Direito.

Desta forma, somente com a revisitacdo e a superacdo teodrica do Sistema
Representativo, e com a democratizacdo da ideia de processo coletivo no Brasil, seria possivel
que todos os interessados difusos e coletivos (cidadaos) tenham legitimidade para intervir
juridicamente no debate e na construgédo participada do mérito processual nas acdes coletivas,

abrindo espaco, pois, ao Sistema Participativo como paradigma do processo coletivo.

4.3 Cidadania como fundamento da Republica Federativa do Brasil

A Constituicdo Federal trouxe de forma exemplificativa, em seu Titulo Il, Dos
Direitos e Garantias Fundamentais, Capitulo |, Dos Direitos e Deveres Individuais e
Coletivos, alguns direitos e deveres que devem ser gozados e respeitados por todos o0s
cidadaos, e o exercicio da cidadania esta diretamente ligado ao exercicio de direitos e deveres
dos cidadaos.

A construcdo do conceito de cidadania gera uma importante discussao, no momento
em que elege quais sdo os elementos necessarios para a compreensao dos direitos inerentes
aos cidadaos.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu Predmbulo, institui um Estado Democrético
de Direito, o qual est4 destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranca, 0 bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade, a qual é caracterizada como fraterna, pluralista e sem

preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional,
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com a solucdo pacifica das controvérsias. Nota-se que a garantia do exercicio dos direitos
sociais e individuais norteiam o exercicio da cidadania, uma vez que, por meio de uma
simples analise do predmbulo, que possui funcdo dogmatica de localizar os principios
norteadores e definir a autoridade constituinte, ja traz um leque de valores que demonstram a
preocupacdo do Estado em promover o exercicio da cidadania.

De acordo com o professor Tercio Sampaio Ferraz Junior,

[...] Por meio dos valores enumerados no preambulo, deve-se entender, em suma,
que a Constituicdo de 1988 tem uma exponencial preocupacdo em tragar o espaco da
cidadania em termos de supremacia do valor sintese da dignidade humana. A forte
insisténcia, ndo sd na fraternidade, mas na proibi¢do de discriminac@es de qualquer
natureza, mostra que a dignidade humana é conjugacdo de liberdade como um
principio de sociabilidade. Afirma-se a capacidade humana de reger o préprio
destino, expressando sua singularidade individual. Ao mesmo tempo nega-se 0
isolamento, pois afirma-se também o enraizamento social do homem, posto que sua
dignidade repousa na pluralidade e no seu agir conjunto (Arendt, 1981:191): o
homem como um ser distinto e singular entre iguais, base de cidadania.

O sentido da dignidade humana alcanca, assim, a prépria distingdo entre Estado e
Sociedade Civil, ao configurar o espaco de cidadania, que ndo se vé absorvida nem
por um nem por outro, mas deve ser reconhecida como um pressuposto de ambos.
Em verdade, portanto, deve-se dizer que, embora no Direito PUblico, assim como no
Direito Privado, disponha-se sobre a cidadania, sua configuracdo decorre da
legitimidade de valores, que antecede esta tradicional distingdo técnica da
Dogmética Juridica. Ndo é uma criacdo do Estado nem um conceito que dele
decorre. Significa que, constitucionalmente, esta reconhecido que 0 homem tem um
lugar no mundo politico em que age. (FERRAZ JUNIOR).

Assim, verifica-se que a Republica traz ao conceito de cidadania um sentido amplo,
uma vez que, em linhas gerais, corresponde aos aspectos da vida em sociedade como um todo,
mas também é demonstrada em sentido estrito, como sendo o exercicio da atividade politica
(representado pelo direito ao sufragio do voto e ser votado) e a participacdo no governo, de
modo a colaborar, direta ou indiretamente, nos destinos da sociedade, reivindicando direitos
sociais e defendendo os interesses difusos da populacdo. Assim sendo, equivale a todos os
direitos e obrigacGes decorrentes da nacionalidade.

Conclui-se, portanto, que o exercicio da cidadania corresponde a efetiva participacao
de todos os cidaddos junto aos negdcios publicos, seja por meio dos direitos politicos, seja
pela fiscalizagdo e reivindicacdo de direitos sociais, tendo a democracia como fundamento
para a defesa dos interesses difusos de todos os cidaddos, a fim de atingir a eficacia das

garantias legais e dos direitos sociais.
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4.4 A construcdo participada do provimento final como pressuposto da legitimidade

democratica

E not6rio que a Acdo Popular e a Agdo Civil Publica se tratam de procedimentos que
visa a tutelam de direitos coletivos e, nesta perspectiva, seria natural que “o processo coletivo
viabilize meios legitimos para garantir a oportunidade de ingresso e de participacdo dos
interessados difusos no locus processual”. (COSTA, 2012, p. 230).

Fabricio Veiga Costa ainda coloca que

E de grande importancia para a técnica processual a sistematizacdo do procedimento
a ser adotado no processo coletivo voltado para a formagéo participada do mérito. A
codificagdo do processo coletivo é a oportunidade de criar um procedimento proprio
e especifico, que venha contemplar a ampla participagdo dos interessados e, ao
mesmo tempo, permitir a superacdo ideoldgica daquele entendimento j& solidificado
no processo civil de que o mérito processual limita-se as matérias alegadas pelo
autor na exordial e pelo demandado na sua defesa. (COSTA, 2012, p. 230).

Contudo é importante destacar que a participacdo dos interessados no provimento
final deve ser livre de qualquer pretenséo individualista, sendo esta a maior fragilidade da
implementacdo de um processo condizente com 0 modelo democratico de processo coletivo.
E necesséaria a revisitacdo da visdo individualista dos cidaddos, de modo a retirar de sua
ideologia o individualismo, passando a compreender a dimensao do processo coletivo como
instrumento capaz de atender a protecéo juridica da coletividade.

A mera implementacdo de um processo coletivo democratico ndo seria suficiente a
tutelar os direitos coletivos se as propria coletividade ndo mudar sua concepc¢do no que tange
ao exercicio da cidadania, passando a pensar na protecdo de um direito que ultrapassa a esfera
do particular e chega a esfera metaindividual.

Fabricio Veiga Costa (2012, p. 234) lembra que a construgdo do mérito processual
nas acGes que tutelam direitos coletivos fica profundamente comprometida se ndo estiver
afastada a ideologia individualista dos interessados que estejam dispostos a tutelar ndo s
direitos seus, mas de toda a coletividade. Por esta razdo se observa a incompatibilidade do
processo civil, que possui raizes individualistas, com o processo coletivo, que necessita ser
codificado de modo a seguir o modelo de processo proposto pelo nosso Estado Democréatico
de Direito.

Ao propor um modelo sistematico de procedimento compativel com as agdes
coletivas, possibilitando a participacdo dos interessados difusos na construcdo do meérito

processual, sendo este o pressuposto da processualidade democratica, COSTA (2012, p. 235)
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explica que a proposta é que todos os interessados possam participar do processo coletivo
vinculando-se ao tema levantado e submetido ao debate, ndo deixando de observar, todavia,
que as teses apresentadas com o objetivo de integrar 0 mérito devem ser fruto da efetiva

dialeticidade instaurada entre todos os interessados.

4.5 A legitimacéo ativa do cidaddo para propor agéo popular e sua excluséo do polo ativo da

acao civil publica: uma analise sobre a processualidade democrética

Diante de toda a analise das ag¢fes constitucionais ja expostas, e, realizando uma
andlise juridico-constitucional comparativa da legitimidade ativa processual nas duas acdes,
cabe 0 seguinte questionamento: por que o cidaddo é legitimado ativo da acdo popular e ndo
para a acdo civil pablica?

A Acédo Civil Pdblica traz inovagdo intensa e significativa no momento em que
apresenta instrumentos processuais capazes de tutelar interesses difusos e coletivos,
superando o ambito da Acao Popular, trazendo um modelo de processo que se compde de um
conjunto de mecanismos destinados a instrumentar demandas preventivas, reparatdrias e
cautelares de quaisquer interesses transindividuais.

Reitera-se que € o Ministério Publico o legitimado ativo para propor Ac¢édo Civil
Publica, que trata de lei posterior a Lei de Acdo Popular, sendo uma de suas funcdes
institucionais, prevista constitucionalmente, ou seja, a legitimidade do 6rgdo ministerial para
propor acdo civil publica é ampla e irrestrita, desde que o bem tutelado tenha natureza de
direito difuso ou coletivo.

Em relacdo aos demais legitimados previstos na Lei 7.347/85, verifica-se que, para
aqueles, a tutela de direitos difusos e coletivos trata-se de atividade muitas vezes acessoria ou
eventual. Observa-se ainda um fator muito contundente em relacdo a legitimidade ativa na
Acéo Civil Publica, que é a excluséo do seu rol de legitimados ativos os cidad&os.

Em virtude da excluséo do cidaddo do rol de legitimados ativos para a propositura da
Acdo Civil Publica, e, prestigiando-se o Sistema Participativo para a participacdo do
interessado no provimento final, trabalha-se com a ideia de n&o recepcdo pela Constituicdo
Federal do rol de legitimados da referida acdo, uma vez que seu objeto engloba a tutela de
direitos mais abrangentes, incluindo os direitos coletivos e difusos, bem como impede a
defesa destes direitos pelos interessados difusos.

Isso porque a Lei de Acdo Civil Pablica é posterior e possui objeto mais amplo que o

da Acdo Popular, assim, ndo poderia, de forma alguma, excluir os cidaddos do seu rol de

239



legitimados ativos, uma vez que uma das caracteristicas da Ac¢do Popular é o exercicio da
acao por qualquer membro da coletividade para a defesa de direitos coletivos, a abrangéncia
das hipoteses de direito coletivo prevista na Acdo civil Publica, e ndo abarcadas na Acéo
Popular, deveria oportunizar os cidadaos ao efetivo exercicio da defesa desses direitos.

Assim, temos que a Lei da Acdo Civil Publica (Lei 7347/85), que é anterior a
Constituicdo, ndo foi recepcionada pela Constituicdo brasileira de 1988 no momento em que
excluiu o cidaddo do rol dos legitimados ativos, configurando-se ofensa a um dos
Fundamentos da Republica Federativa do Brasil, que é a soberania popular.

Relembra-se, por oportuno, que o Sistema Representativo ndo deve mais ser
preponderante como modelo processual coletivo no nosso Estado Democratico de Direito,
pois configuraria em retrocesso. O processo coletivo ndo pode ser reduzido a um mero
instrumento para o exercicio da jurisdicdo, cujo rol de legitimados ativos é aquele taxativo e

estabelecido pelo legislador. Assim,

[...] a revisitacdo da legitimidade processual ativa da acdo civil publica a partir do
sistema participativo € uma forma de legitimar democraticamente o exercicio da
cidadania, superando a teoria do Sistema Representativo, dando lugar ao Sistema
Participativo, para que todos os interessados difusos e coletivos tenham legitimidade
para intervir juridicamente no debate e na construgdo participada do mérito
processual nas acOes coletivas. (COSTA, 2012, p. 128-129).

Por fim, conclui-se que o modelo ideal de processo coletivo deve deixar de ser visto
sob o enfoque dos sujeitos processuais, ndo podendo abrir espacgo para que o legislador defina
guem pode e quem ndo pode propor acdo coletiva, garantindo desta forma, o amplo exercicio
do direito de acdo aos interessados, passando assim, 0 processo coletivo ser estudado e

compreendido especificamente a partir de seu objeto.

5 CONCLUSAO

O presente trabalho findou-se em uma anélise Juridico-Constitucional comparativa
da legitimidade ativa processual na acéo civil pablica e na acdo popular dando enfoque no
exercicio do direito a cidadania.

Inseridas no ordenamento juridico, sendo espécies de A¢bes Constitucionais, a A¢ao
Civil Pablica e a Agdo Popular deixam duvidas acerca de seu cabimento, sua finalidade, sua
legitimidade, partes, competéncia, processamento, dentre outros. Assim, por meio de uma

analise juridico-constitucional comparativa complementada pelos ensinamentos doutrinarios,
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chegamos a real distincdo entre as A¢fes Constitucionais em questdo, de modo a tornar
possivel a compreensédo e diferenciacdo das mesmas e também correlaciona-las a efetividade
do exercicio do direito a cidadania.

Somente apOs esta analise sistematica, chegamos as conclusGes acerca da
legitimidade processual ativa na agdo civil publica e acdo popular, como meios de
participacdo ativa da populacdo em defesa de seus direitos e interesses da coletividade.

A Lei da Acdo Civil Publica (Lei 7347/85) ndo foi recepcionada pela Constituicao
brasileira de 1988 no momento em que excluiu o cidaddo do rol dos legitimados ativos,
configurando-se ofensa a um dos Fundamentos da RepuUblica Federativa do Brasil. A
revisitacdo da legitimidade processual ativa da agdo civil publica a partir do sistema

participativo € uma forma de legitimar democraticamente o exercicio da cidadania.
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