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RESUMO

O objetivo do trabalho, a analise da legitimidade para agir do autor na “acdo popular
constitucional”. foi instrumento para o estudo de tema mais amplo: o direito de agdo e as suas
condi¢des, dando atengao especial a condigdo conhecida como legitimidade “ad causam”. Findo
este estudo, realizado em trés capitulos, restou o ultimo para discorrer sobre a “agao popular
constitucional”, relacionando a legitimidade do autor desta “acdo especifica” com a teoria geral
estudada nos capitulos iniciais.

Como fonte de pesquisa foram utilizados manuais de direito processual civil, livros
especializados no tema e diversos artigos coletados em revistas juridicas.

O método utilizado foi o dedutivo, partindo-se de conceitos gerais para chegar a conceitos
particulares.

Dentre as varias conclusdes obtidas por meio deste trabalho podem ser destacadas: agdo €
direito 2 uma decisio que ponha um fim & lide, desde que cumpridas determinadas condigdes: a
legitimidade “ad causam” € determinada, em regra, pelas afirmagdes realizadas pelo autor na
peticdo inicial, sendo, excepcionalmente, exigida prova adicional: o cidadio é o legitimado para
propor a “agio popular constitucional”, sendo outorgada, excepcionalmente, legitimidade ulterior
a0 Ministério Publico; a legitimidade do ator € extraordinaria, na modalidade substituigdo

processual.



INTRODUCAO

Ha poucos anos atras, sofriamos com um regime militar que nao nos permitia escolher
diretamente nossos representantes. Naquela época, éramos apenas sombras de cidadaos. A luta
foi ardua, mas a vitoria compensadora. Hoje podemos dizer com orgulho: sou cidadao, escolho
aquele que vai falar por mim, representar meus interesses € de minha nagao.

Nem tudo, entretanto, transcorreu como nos sonhos de cada novo cidaddo. Em nossa
primeira experiéncia de 4mbito nacional, escolhemos um “cagador de marajas” que nio vigiou a
si mesmo. Em nossa segunda experiéncia, escolhemos um Presidente da Republica sobre o qual
pesou forte desconfianca de seu envolvimento na compra de votos para que Deputados votassem
a favor de uma emenda & Constituigdo que lhe garantiria o direito a disputar a reeleicdo. Nosso
terceiro e atual Presidente, acabou sendo aquele mesmo que supostamente teria participado da
compra de votos. Como se V&, 0 mais importante atributo da cidadania, o direito de escolha dos
representantes, para ser bem exercido, ainda aguarda um amadurecimento de nosso povo.

Contudo, parece estar havendo uma mudanca de mentalidade em nosso pais. N@o nos
limitamos mais a escolher nossos representantes, estamos agindo como fiscais de sua atuagao.
Ainda de uma maneira muito superficial, mas estamos. Derrubamos um Presidente da Republica;
cassamos alguns Deputados corruptos, prendemos outros; estamos até investigando casos que
pareciam enterrados pelo regime militar. A nag&o anseia por uma Administragao proba. O
caminho ainda é longo, mas acredito que um dia nosso pais chegara a tal estagio. Como disse
Martin Luther King: .. Nao somos 0 que deveriamos ser, n30 SOMOS O quU& 1remos Ser. Mas,
gragas a Deus, ndo somos 0 que éramos’.

Quem sabe um dia possamos chegar a0 que deveriamos ser, quando entdo exerceremos a
plenitude de nossos direitos politicos através de todos os instrumentos de que dispomos. Em
termos de fiscalizagdo, o Instrumento mais eficaz que possuimos € a “agdo popular
constitucional”. E este instrumento de fiscalizac¢do dos atos do Poder Publico que servira de base
para nosso estudo. N&o € objeto deste, contudo, esgotar 0 tema da “a¢do popular constitucional”,
mas analisar um aspecto muito peculiar dela: sua legitimidade ativa “ad causam’.

Nio ¢ segredo que a legitimidade ativa para propor a “agao popular constitucional” é
outorgada a qualquer cidadio brasileiro. Todavia, analisaremos 2 questio com mais
profundidade, buscando nao s6 estudar quem pode propor a agao, mas todos os elementos que

compdem a legitimidade deste autor.



Para chegarmos a este ponto, € necessario percorrer um longo caminho, no qual serdo
estudados elementos basicos, porém fundamentais, de direito processual civil, como 0 concelto
de acdo judicial e as condigdes para 0 seu exercicio.

Buscando uma analise completa da legitimidade ativa na “acdo popular constitucional”. é
que, no primeiro capitulo, trataremos do direito de acdo, ou seja, o direito de exigir que o Estado
preste tutela jurisdicional, resolvendo os conflitos existentes em nossa sociedade. Para que
entendamos o conceito adotado por nosso ordenamento juridico, sera necessario analisar as varias
teorias que, no passar dos séculos, foram formuladas a respeito do direito de a¢do: a civilista, a do
direito concreto de agir e a do direito abstrato de agir, chegando a teoria adotada por nosso
ordenamento, a eclética.

Como veremos, o exercicio do direito de agao, exige o cumprimento de certos requisitos:
a legitimidade ativa e passiva “ad causam”, o interesse processual e a possibilidade juridica do
pedido. E destes requisitos, conhecidos como “condi¢des da agdo”, que tratareémos no segundo
capitulo. Parte do capitulo tratara das condi¢des da agdo de uma maneira generica, analisando seu
conceito, 0 momento adequado para argiiir a sua inexisténcia e 0 que 0corre quando se verifica a
sua modificacdo no decorrer do processo, entre outros pontos ndo menos importantes. A outra
parte, tratara especificamente de duas condigdes: o interesse processual e a possibilidade juridica
do pedido. Estas duas condigdes, apesar de, do ponto de vista académico, serem tdo importantes
quanto a legitimidade “ad causam”, serdo tratadas superficialmente, pois o tema desta monografia
esta intimamente ligado a esta ultima condigio.

De modo que nio poderia ser outro o tema do terceiro capitulo: A legitimidade “ad
causam” tanto do autor como do réu. Analisaremos seu conceito, a diferenga entre ela ea
legitimidade processual e as suas espécies, tratando, ao final do capitulo, de um tema polémico: a
defini¢io dos casos em que ocorre a substituicio processual.

Finalmente, no quarto e tltimo capitulo, discorreremos especificamente sobre o tema
proposto: a Jegitimidade “ad causam” do autor na “agdo popular constitucional”. Para 1ss0,
inicialmente analisaremos muito superficialmente o artigo 5° LXXIIL, da CF/88 e a Lei n°
4.717/65, que regula esta a¢do, para que tenhamos uma idéia geral do funcionamento deste
instrumento da cidadania. Ultrapassada esta primeira fase, relacionaremos o tema particular e
especifico da legitimidade para agir do autor na “agao popular constitucional”, ao amplo tema da

acio e suas condigdes, por nés estudado nos capitulos anteriores. Partiremos da determinagio de



quem e em que condigdes podera propora “a¢ao popular constitucional”, passando para a posi¢ao
das pessoas juridicas e do Ministério Publico nesta agdo, chegando, finalmente, a0 estudo da
natureza juridica da legitimidade do autor, enfrentando, ainda, o desafio de expressarmos nossa
opinido em relagdo a este ultimo topico.

Como fonte de pesquisa serdo utilizados manuais de direito processual civil, livros
especializados no tema e artigos coletados em revistas juridicas.

O método utilizado sera o dedutivo, partindo-se de conceitos gerais para chegar a

conceitos particulares.
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1 O DIREITO DE ACAO

1.1 As varias teorias sobre a a¢ao

De acordo com a sistematica do direito civil brasileiro. toda pessoa é capaz de ter direitos
e contrair obrigacdes, ou seja, todas elas tém capacidade de direito. Esta capacidade de direito €
outorgada as pessoas fisicas, as pessoas juridicas e a algumas massas patrimoniais, cOmo 0
espolio e a massa falida. Sempre que uma pessoa tem um direito, a ele corresponde uma
obrigacio, dando-se a esta relagdo, entre quem tem O direito e quem tem a obrigagdo de presta-lo,
o nome de relacdo juridica. Ainda, chama-se quem tem O direito, de titular ou sujeito ativo da
obrigag¢io, quem tem a obrigagao, de obrigado ou sujeito passivo. Tais direitos podem ser
classificados em relativos ou absolutos: relativos quando tem um sujeito passivo determinado;
absolutos quanto o sujeito passivo € indeterminado, ou seja, o dever recai sobre toda coletividade.
Exemplo do primeiro caso € 0 direito que tem o locador de cobrar 0 aluguel do locatario, do
segundo, o direito do proprietario de reivindicar a coisa de quem quer que a tenha injustamente.
Na vida em sociedade, a regra é que os direitos sejam respeitados; assim, normalmente 0
locatario paga para o locador o valor do aluguel e a propriedade do particular € respeitada pela
coletividade. O problema surge quando um direito ¢ violado. Neste caso, qual deve ser a atitude
do titular do direito? Nio admite o Estado modemo, que o individuo, sentindo-se lesado, use de
sua propria forga para satisfazer a sua pretensdo, salvo rarissimas excecdes expressamente
previstas em lei, tal como o desforco imediato (art. 502,CC)ea Jegitima defesa (art. 160, I, CC).
O particular pode tentar a solugao do problema pela via da autocomposi¢do ou arbitragem, mas,
se estas forem inviaveis, so lhe resta a opgao de recorrer a0 Estado para que ele resolva o conflito

através do exercicio da jurisdigdo. Jurisdigdo €, portanto:

“uma das funcdes do Estado, mediante a qual este se substitul aos
titulares dos interesse em conflito para, imparcialmente, buscar a
pacificagdo do conflito que os envolve, com justiga. Essa pacifica¢ao é
feita mediante a atuacdo da vontade do direito objetivo que rege o €aso
apresentado em concreto para ser solucionado; e o Estado desempenha
esta funcio sempre mediante O Processo. seja expressando
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imperativamente 0 preceito (através de uma sentenca de mérito), seja
realizando no mundo das coisas 0 qué O preceito estabelece (atraves da
execugdo forcada).'”

Todavia, o Estado ndo exerce a fun¢éo jurisdicional sem a provocagio dos interessados na
resolugdo do conflito. O Codigo de Processo Civil dispde que “nenhum juiz prestara a tutela
jurisdicional sendo quando a parte ou 0 interessado a requerer, nos casos e formas legais” (art. 2°,
CPC). Como entdo invocar esta funcio do Estado, fazendo que ele atue no caso concreto? Isto se
faz através do exercicio de um direito, 0 direito de agao. _

O conceito de a¢do, contudo, ndo € de facil definigdo, pelo contrario, ao longo da historia
do direito processual, diversos conceitos foram formulados e, ainda hoje, o assunto causa
polémica. Das varias teorias criadas com o fim de conceituar 0 direito de agdo, trataremos das
que tiveram mais destaque: a civilista, a da agdo como direito concreto de agir, a da agdo como
direito abstrato de agir e a eclética, esta Gltima adotada pelo nosso ordenamento juridico.
Examinemo-las uma a uma, bem como a polémica “Windscheid x Muther” que desempenhou

papel importantissimo na evolugio do conceito.

1.2 A teoria civilista, classica ou imanentista da acao

Esta teoria, que exerceu grande influéncia sobre a doutrina até a metade do século XIX,
baseava-se na definicdo de agdo formulada pelo jurisconsulto romano Celso, e que constava nas
Institutas do Imperador Justiniano: “acrio auten nihil aliud est quam ius persequendi in fudicio
gquod sibi debeatur”, que, traduzindo, significa: “nada mais € a a¢ao do que o direito (de alguém)
de perseguir em juizo 0 que lhe é devido™. Assim, com base na defini¢io de Celso, foi
desenvolvida a teoria civilista, classica ou imanentista da agdo, que teve Planiol, Garsonnet
Savigny no exterior e C 16vis Bevilaqua e Jodo Monteiro no Brasil, como alguns de seus grandes
defensores, dentre outros.

Dentro desta teoria formaram-se duas correntes: alguns teéricos afirmavam que a agao
nada mais era do que um elemento, um aspecto, do direito subjetivo material que, quando fosse

violado, ia a juizo, reagindo contra a violagdo para se fazer respeitado, ou seja, a forma como se

! CINTRA. Anténio Carlos de Araujo: GRINOVER. Ada Pellegrini: DINAMARCO. Candido Rangel.

Teoria Geral do Processo . 12 ed. Sdo Paulo: Malheiros. 1995.p. 129.
> SALLES. Sérgio Luiz Monteiro. Breviario Teorico e Pratico de Direito Processual Civil. Sdo Paulo:

Malheiros. 1993. p. 81.
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manifestava o direito material apos sofrer a lesdo — Unger comparava a acio ao direito em pé de
guerra, no saio marcial, em oposigio ao direito em estado de paz, na toga’: outros variavam um
pouco a defini¢do de agdo, ndoa encarando como um aspecto do direito subjetivo, mas como um
direito novo que surgiria somente quando o direito material fosse violado — Para Savigny, a agao
seria a metamorfose do direito, o direito novo, emergindo da violag@o do direito subjetlvo Dai o
nome teoria imanentista da agdo, pois a agao era considerada como algo que fazia parte, imanente
ao proprio direito material, de onde advém a classica proposi¢ao: “N&o ha agao sem direito, no
ha direito sem a¢do, a a¢do segue a natureza do direito.”

Apesar de ter vigorado por um longo tempo, inspirando, inclusive, parte da legislagéo
brasﬂelra a teoria civilista da agdo néo perdurou, €, 2 partir da segunda metade do século XIX,
ap6s a polémica ‘Winsdscheid x Muther” e do surgimento das teorias concretas e abstratas,

enfraqueceu, pois ndo se sustentava frente a dois questionamentos levantados por aquelas teorias:
a) Como explicar que varias agoes sio propostas, passam por todas as fases processuais €, a0
final, tém o pedido do autor julgado improcedente? Se a agao nada mais é do que uma reagio do
direito material quando violado ou um novo direito que surge quando da violagdo do direito
material, o autor, segundo esta teoria, deveria sempre ter seu pedido julgado sempre procedente;
b) Como justificar a existéncia da acdo declaratoria negativa, que nio tem como fim a repara¢éo
de qualquer direito matenal lesado, mas sim, a declaragdo de inexisténcia de uma relagdo
juridica, o que implica justamente na inexisténcia de direito material? Se a a¢éo dependesse da
existéncia do direito material, seria inexplicavel a natureza desta acio, que procura, justamente,
provar a inexisténcia deste direito.

O Cédigo Civil foi uma das legislagdes influenciadas pela teoria civilista da agao. Seu
artigo 75 é a mais clara expressao disto ao declarar que “a todo direito corresponde uma agao,
que o assegura”. Como pdde se inferir da explicacio acerca da teoria civilista, antigamente havia
uma concep¢ao eminentemente priv atistica da acdo e do processo civil como um todo; o direito
processual civil ainda nao havia se firmado como disciplina auténoma, €, tanto a acdo como 0
processo, eram entendidos como inerentes ao direito material. Em razdo de toda esta otica
civilista do direito processual € que surgiu o referido dispositivo, que, sé hoje aparenta ser

absurdo e ultrapassado, na época era visto como 0 pensamento mais adequado.

* REZENDE FILHO. José Gabriel Rodrigues de. Curso de Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Saraiva.
}962. V. 1.p. 144
* REZENDE FILHO. José Gabriel Rodrigues de. Op. cit.. p. 144
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Como nio poderia deixar de ser, O dispositivo do artigo 75 do Codigo Civil € hoje
interpretado de uma maneira diferente, despido de toda a concepgao imanentista. Esta agdo a qual
o Cédigo Civil se refere € a hoje chamada pelos doutrinadores de “a¢o no sentido material™,
nada tendo a ver com a agdo no sentido processual que estamos estudando. Esta “agdo no sentido
material” corresponderia & realizagdo do direito subjetivo, pelo seu proprio titular, sem a
participagdo do obrigado. Para entendé-la, é necessario fixar alguns conceitos como o de direito
objetivo, direito subjetivo e pretens3o. O direito objetivo ¢ a regulamentagao do comportamento
humano por meio de normas escritas, gerais e abstratas, definindo o que & correto € 0 que €
incorreto, e, por conseqiiéncia, quais as situacdes juridicamente tutelaveis. O direito subjetivo, em
contrapartida, surge quando uma destas situagdes previstas no direito objetivo acontece de fato,
criando um direito particular e concreto a quem se encaixou na regra geral e abstrata determinada
pelo direito objetivo. Exemplo: O direito objetivo determina que a nota promissoria confere um
direito de crédito ao seu portador; o sujeito que recebe como pagamento uma nota promissoria,
tem direito subjetivo ao crédito que nela consta. No entanto, o fato de o sujeito ter direito
subjetivo ao crédito, nao significa que ele o exercitara, também, ndo implica que 0 crédito possa
ser prontamente exigido ou que podera ser exigido para sempre. Afinal, o titular pode néo ter
interesse em cobrar a divida, e ai néo exercitara o seu direito. Ou, esta nota promissoria pode
estar sujeita a uma condigdo que determine que s6 podera ser cobrada no dia em que o devedor
estiver empregado, neste caso, 0 titular tera um direito subjetivo que s6 podera ser exigido
quando aquela condigio for cumprida. Ainda, pela inércia na cobranga, pode ocorrer a prescrigdo
da faculdade de exigir o pagamento, e, entao, o crédito ndo mais podera ser exigido. Agora, no
momento em que o crédito puder ser exigido — o que, no primeiro caso, poderia ser feito a
qualquer hora, no segundo, somente quando implementada a condi¢do e, no terceiro, antes da
prescrigdo — aquele direito subjetivo que estava em laténcia, adquire dinamismo, transformando-
se em pretensdo. Esta pretensao, nio é um novo direito, mas, somente, umanovo aspecto daquele
mesmo direito subjetivo. Assim, a pretensdo pode ser definida como "2 faculdade de exigir da
pessoa obrigada uma prestagdo ativa ou uma abstengéo'”(’ Contudo, é apenas a faculdade de
exigir, ndo é ainda a exigéncia, que sO ocorre quando o titular exercita a pretensdo. Se, mesmo

quando ele exercita a pretensdo, exigindo a satisfacdo do direito, ndo ha correspondéncia do

S SILVA. Ovidio Aragjo Batista da. Curso de Processo Civil: Processo de Conhecimenio. 2. ed. Porto
Alegre: Fabris. 1991. p. 64.
* GOMES. Orlando. Introdugdo ao Direito Civil. 3. ed. Rio de Janciro: Forense. 1971. p. 465,
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obrigado, o titular do direito esta diante de uma agdo de direito material. Que, segundo 2
definicdo de Pontes de Miranda: “¢ 0 agir — ndo mais o simples exigir — por meio do qual o titular
do direito realiza-lo-4 por seu proprios meios, ou seja, independentemente da vontade ou de
qualquer outra conduta positiva ou negativa voluntaria do obrigado"7, ou, segundo Ovido Batista
da Silva. “é o agir do sujeito para a realizacio do proprio direito™. Portanto, este agir
independentemente da participagdo do obrigado corresponde a agdo & qual se refere o artigo 75
do Cédigo Civil em sua interpretagdo atual. Observe-se que este agir pode se dar por qualquer
meio licito como, por exemplo, pela autotutela, quando a lel permitir, ou pela autocomposi¢ao:

contudo, a a¢io judicial é o modo mais Comuim.

1.3 A polémica Winscheid versus Miither

Na segunda metade do século XIX, novas teorias sobre a natureza juridica da agao
comecaram a Surgir, superando a antiga idéia de um direito de a¢do dependente do direito
material. Os doutrinadores comegaram a acordar para a questdo da distingao daqueles direitos, a
partir da célebre discussao travada durante os anos de 1856 e 1857 entre dois estudiosos do
direito romano, os juristas alemaes Bernard Windscheid e Theodor Mither. Tal discussdo foi
extremamente acirrada, nio so pela matéria em discussdo, mas, especialmente, por Winscheid ter
acusado os romanistas da época de pensarem 0 direito romano como se estivessem inseridos na
realidade do século XIX e, também, por conformarem-se com tudo o que tivera sido produzido
por aquele povo, ndo criando nada novo. Isto despertou a ira de Miither que, por considerar as
afirmacgdes de Windscheid uma ofensa aos estudiosos do direito romano, foi extremamente
agressivo em sua resposta.

Nio discutiam eles especificamente sobre a natureza juridica da agdo judicial, mas, sim,
como estudiosos do direito romano que eram, sobre a coincidéncia ou ndo, do conceito de agao
no direito romano (actio) e no moderno direito alemio (klage). entretanto, mesmo sem que esta
fosse a intencdo deles, a partir das idéias expostas na contenda, foi aberta a porta para que 0
direito de acdo fosse considerado algo dissociado do direito material.

Em 1856 Windscheid publicou um estudo intitulado “A Acdo no Direito Civil Romano do

Ponto de Vista do Direito Atual”, cujo objetivo era demonstrar que 0 conceito de acrio do direito

7" MARINONL Luiz Guilherme. Novas Linhas do Processo Civil. 2. ed. S30 Paulo: Malheiros. 1996.
p.110.
YSILVA. Ovidio Araujo Batista da. Op. cit.. p. 64.



romano nio coincidia com o conceito de agio do direito moderno alemio. Afirmava Windscheid
que no sistema do direito romano era mais importante ter o que eles chamavam de acrio do que
ter um direito, pois o magistrado podia negar apoio aquele que era titular do direito material e dar
apoio aquele ndo era, €, s€ ele poderia fazer isso, a acrio nio estava condicionado a existéncia do
direito material. O que importava era se 0 magistrado concederia ou ndo uma actio ao requerente.
A agio, portanto, tomava o lugar do direito, e todo aquele a quem fosse concedido uma acrio teria

sua pretensio satisfeita. Fabio Gomes sintetiza 0 pensamento de Windscheid”:

“ a2 actio ndo era um meio de defesa de um direito, sendo que 0 proprio
direito. O cidadio romano ndo era titular de um direito contra alguém,
mas sim de uma actio, ou seja, do poder de agir contra alguém, poder esse
que nio lhe advinha de um direito, mas da concessdo do Pretor. Assim,
vigorava tanto no periodo das Jlegis actiones cOmoO N0 processo
formulario. A partir desse ultimo, o Pretor comegou 2 elaborar, ele
proprio, as regras atraves das quais distribuiria a Justi¢a, nao se afastando
nem se prendendo de todo a0 direito vigente. Do ordenamento juridico
romano ndo se extrai a afirmagdo de que alguém possuia um direito ou
que cabia uma agéo, N0 Mesmo sentido no qual se afirma atualmente.”

Em 1857 veio a resposta de Mither na obra “Sobre a Teoria da Actio Romana, do
Modemo Direito de Queixa, da Litiscontestagdo € da Sucessio Singular das Obrigagdes’.
Contestando os estudos de Windscheid, ele afirmava que actio designava o ato de comparecer
perante o Pretor para que este, cumpridas as condigdes exigidas, lhe concedesse uma formula.
Esta formula dava direito ao requerente a ter sua questio julgada por um arbitro que, de acordo
com o direito material, poderia julgar pela procedéncia ou improcedéncia do pedido. Assim,
seguindo o pensamento de Muther, a actio ndo era concedida somente aqueles que teriam o seu
pedido atendido, mas, também, aqueles que poderiam ter ser pedido negado, atestando a
coincidéncia entre a actio e a agdo do modemo direito alema@o.

Naquele mesmo ano de 1857, surge 2 tréplica de Winscheid na obra “A “actio”, defesa
contra o Dr. Theodore Miither”, onde, apesar de concordar com alguns pontos da teoria de
Muther, continuou a sustentar que o conceito de actio e klage seriam inconfundiveis.

Na verdade, da discussdo ndo surgiu uma nova teoria sobre o conceito de a¢do, mas seu

grande mérito foi despertar a consciéncia dos juristas para a dissociagdo entre 0 direito de agdo e

® GOMES. Fabio. Caréncia de A¢do. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 1999. p. 22.
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o direito material, surgindo, a partir dai, varias teorias, todas com o carater de autonomia entre

direito material e direito de ag@o.

1.4 As teorias da acdo como direito concreto de agir

1.4.1 A teoria de Wach

Em 1885, um grande passo é dado no estudo das teorias acerca da natureza da agdo. Adolf
Wach - instigado pela inclusio, em 1877, no ordenamento juridico alemdo da norma que permitia
a proposi¢do de uma agdo apenas para declarar a existéncia ou inexisténcia de uma relagio
juridica — publica uma monografia sobre a agdo declaratoria em que sustenta a a autonomia do
direito de agio frente ao direito material, confrontando a teoria civilista. Afmal, defendia ele, se a
acio declaratoria negativa tinha o fim de declarar a inexisténcia de uma relagdo juridica - o que
equivale a declarar que nada € devido ao autor, nem pelo autor — néo se poderia conceber que 0
direito de acdo estivesse sempre vinculado a um direito material, pois, neste caso, simplesmente
nio ha direito material de nenhuma das partes. Contudo, apesar de defender a autonomia entre 0s
direitos de agdo e material, afirmava que, com excecao da agdo declaratdria negativa, 0 primeiro
era sempre decorrente do segundo. “Segundo Wach, o direito de agao, embora ndo nasg¢a junto
com o direito subjetivo material, dele havera de decorrer sempre € necessariamente, a excegao da
hipétese de agdo declaratona negativa. Assim, distinguem-se dois direitos, mas o segundo
nasceréa depois do primeiro, seja da violagao deste, seja da ameaga ao mesmo.”"

Este direito de ac¢do seria exercido contra 0 Estado, que tem o dever de prestar a tutela
juridica através de uma sentenga favoravel, e contra o demandado, que esta obrigado a suportar
os efeitos da acdo. Isto equivalia a dizer que, a excegdo da acio declaratdria negativa, somente
quando a sentenca fosse favoravel, o direito de acdo teria sido exercido, por isso 0 nome teoria da
acdo como direito concreto: havendo direito, haveria agdo. Ora, ao sustentar isso, Wach
praticamente igualou a sua teoria as civilistas, tanto é, que para contesta-la, basta lembrar um dos

questionamentos formulados a esta Gltima: como explicar toda a movimentagao da maquina

estatal nas acdes que tém os pedidos julgados improcedentes?

" GOMES. Fabio. Op. cit.. p. 31.
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1.4.2 A teoria de Chiovenda

Em 1903, a teoria da agdo como direito concreto de agir ganha a contribuigdo de um dos
maiores seguidores de Wach, o processualista italiano Giuseppe Chiovenda, que caracterizou 0
direito de acdo como um direito potestativo exercido em desfavor do réu - o direito potestivo e
um direito que ndo exige a contrapresta¢do, mas apenas sujeigdo, como € 0 €aso, por exemplo, do
direito do mandante de renunciar o mandato do mandatanio: ao direito do mandante encerrar O
contrato nio corresponde nenhuma obrigagdo do mandatario, ele apenas deixa de ser seu
representante.

Este direito potestativo de a¢do corresponderia ao “poder juridico de criara condigdo para
a atuagdo da vontade da lei’. Partia ele da idéia de que, sempre queé OCOTTe uma infrag@o ao
ordenamento juridico, surge a vontade concreta da lei, que garante ao lesado a garantia de seu
direito. A garantia deste direito poderia se dar pela prestagdo espontdnea do obrigado, ou, caso
isto ndo ocorresse, por meio da atuagdo do Poder Judiciario. A atuacdo do Poder Judiciario
depende da manifestagdo do interessado, a0 que ele chamou de condigéo. Assim, o lesado teria o
poder juridico de, através da propositura da agdo, criar a condicdo para atuagdo da vontade da le1
restabelecendo as coisas em seu devido lugar.

Como se vé, Chiovenda incorria no mesmo erro de Wach, pois sua teoria afirmava que SO
haveria acio quando alguém fosse lesado em seu direito, condicionando, portanto, 0 direito de
acdo a existéncia do direito material. Excepcionava, entretanto, a a¢ao declaratoria, pois afirmava
que “A autonomia e a independéncia da agdo restam evidentes nas hipdteses nas quais tenham
por objeto um bem que ndo pode ser prestado por nenhum obrigado, como nos casos das agdes

declaratorias™"

1.5 A teoria da acdo como direito abstrato de agir

A teoria da acdo como direito abstrato de agir foi criada quase que concomitantemente
pelo jurista hingaro Ploz, no ano de 1876, e pelo alemdo Degenkolb, em 1877 - cnagdo
cronologicamente anterior as teorias da agao como direito concreto, porém muito mais importante
do ponto de vista da evolugdo do direito processual —, vindo a romper definitivamente com a
idéia de que o direito de agdo seria dependente do direito material. Segundo Degenkolb “a agdo €

um direito subjetivo publico, correspondente a qualquer que, de boa-fe, creia ter razdo a ser

" 4pud GOMES. Fabio. Op. cit.. p. 32
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ouvido em juizo e constranger o adversario a apresentar-se”, Ou seja, O direito de agdo era
dirigido contra o Estado e outorgado a qualquer um que invocando a prote¢do estatal, buscasse a
tutela juridica. Seria o direito a0 provimento jurisdicional, ainda que improcedente. Assim,
concordava com as teorias concretas no tocante a autonomia do direito de acdo em relag@o ao
direito material, mas discordava quando declarava que mesmo 0S que nio tivessem seu direito
lesado, teriam direito de ag¢io, por 1sso, teoria da agio como direito abstrato.

Falhava a teoria, como o proprio Degenkolb mais tarde reconheceu, ao declarar que
qualquer um poderia exercer o direito de acdo sem o cumprimento de requisitos minimos, pois
“um direito de agir correspondente ndo a quem tem razio, mas a qualquer que a creia ter, nao é
um direito subjetivo, mas mera faculdadejuridica”.l:

Apesar disto, foi a primeira teoria a admitir que o direito de agdo nada tinha a ver com 0
meérito favoravel, mas sim, com a efetiva prestagao jurisdicional, fosse ela em favor ou contra o

autor.

1.6 A teoria eclética

Finalmente chegamos a teoria mais aceita atualmente, e que é adotada pelo nosso Codigo
de Processo Civil. E a teoria eclética, formulada pelo processualista italiano Enrico Tullio
Liebman que, fugindo do regime fascista vigente em seu pais. viveu no Brasil durante a década
de 40, influenciando grande parte da doutrina brasileira. Tentando encontrar um meio termo entre
a teoria concreta e a abstrata, ele criou a teoria eclética, cuja idéia central era que O direito de
acdo seria o direito a uma decisio que resolva o conflito existente, desde que cumpridos certos
requisitos denominados condigdes da acdo, quais sejam: a possibilidade juridica, que seria a
permissio legal do pedido formulado pelo autor; o interesse processual, que € a necessidade e a
adequacio do uso da via judicial para satisfacdo do direito lesado ea Jegitimidade das partes para
a causa, isto é, as partes devem ser as mesmas da relagio de direito material afirmada no
processo. Cumpridos estes requisitos, o requerente teria direito de agdo, ndo cumpridos, ndo teria,
ou, na terminologia adotada pelo teérico e por nosso ordenamento juridico]:’, seria carente de
acdo. Este direito de a¢ado se materializa em uma sentenga que resolve o conflito existente entre as

partes, independentemente de ser ela procedente ou improcedente, pois o fim da atividade estatal

]f CHIOVENDA. Giuseppe. Instimui¢des de Direito Processual Civil. Campinas: Bookseller, 1998. p.41.
13 Art. 301. X. do Codigo De Processo Civil.
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nio é tutelar o interesse de nenhuma das partes, mas encontrar uma solu¢do que importe na
realizagdo da ordem juridica. Liebman conceituava a agio como “o direito subjetivo que consiste
no poder de produzir o evento a que esta condicionado o efetivo exercicio da funcdo
jurisdicional””.

A teoria de Liebman foi adotada pelo nosso Cédigo de Processo Civil, o que fica evidente

por varios de seus dispositivos, em especial o artigo 3° “para propor ou contestar acdo € preciso

ter interesse e legitimidade™ (grifo nosso) e o 267, VI “Extingue-se 0 processo, sem julgamento

do mérito: quando n3o concorrer qualquer das condicdes da acio, como a possibilidade juridica, a

legitimidade das partes € o interesse processual” (grifo nosso).
Celso Agricola Barbi discorda que a teoria de Liebman tenha sido integralmente acolhida

pelo ordenamento juridico brasileiro. Afirma ele que:

“_Pode parecer que com estes dispositivos, tenha a lei realmente
adotado integralmente a teoria da agao do ilustre mestre italiano.
Todavia, numerosas disposi¢des do Cédigo contrariam esta conclusio.
Realmente se a acdo, segundo esta teoria, € um direito contra o Estado,
para que este se manifeste sobre o mérito da causa, ela cabera a qualquer
pessoa que se pretenda titular de um determinado direito, ainda que este
direito ndo exista na realidade.

No entanto, ao tratar dos procedimentos especiais, o Codigo €
expresso em so conceder a¢ao aqueles que realmente tenham o direito
que alegam na inicial. Assim é que o artigo 914 concede agao de
prestagdo de contas “a quem tiver o direito de exigi-las ou a obrigagdo de
presta-las™; o artigo 926 concede a¢io de manutengao ou reintegragdo de
posse ao “‘possuidor direto ou indireto que tenha justo receio de ser
molestado na posse”; o artigo 934 da a¢ao de nunciagio de obra nova “ao
proprietario ou possuidor”, “ao condémino”, etc.

Em todos estes casos, verifica-se que a lei confere agdo a quem tem
um direito, e ndo simplesmente a quem se afirme titular de um direito”

Além disto, no mesmo citado Livro IV, que contém O0s
Procedimentos Especiais, fala-se em “Agdo de Consignagdo em
Pagamento” (art. 890 a 900), “Acio de Depdsito” (art 901 a 906),
“Acdes Possessorias” (art. 920 a 940).”"*

Atrevo-me a discordar de Celso Agricola Barbi. Uma interpretagio sistémica do C odigo

de Processo Civil nos mostra que as incongruéncias por ele levantadas foram meros deslizes do

"* Apud THEODORO JUNIOR. Humberto. Pressuposios processuais. condicdes da agdo e mérito da

causa. Revista de Processo. S3o Paulo. v. 3.n. 17. p. 41-30. jan./mar¢o. 1980. p. 43.
1S BARBI. Celso Agricola. Comentarios ao Codigo de Processo Civil: artigos 1 ao 133.10. ed. Rio de

Janeiro: Forense. 1998. p. 22.
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legislador. Ainda que o legislador, em certos procedimentos especiais previstos no Coédigo de
Processo Civil afirme que s6 concedera agdo aquele que for o legitimo titular do direito, sabe-se
que isso ndo € verdade, tanto é que, sO para dar um exemplo, sdo inimeras as “agoes de
reintegracdo de posse” que sao julgadas improcedentes e, nem por isso, pode-se dizer que 0
direito de acio nao foi exercido. Como veremos mais detidamente ao tratarmos da legitimidade
“ad causam”, a questdo de o autor efetivamente ser, ou nio, o titular do direito disputado, ndo
importa quando da propositura da agdo, 0 que importa é a afirmagéo feita pelo autor no sentido de
ser ele o titular do direito disputado, pois as condigdes da agdio ndo sdo avaliadas a partir de fatos
concretos, mas da situagdo hipotética relatada pelo autor. Ressalte-se que, em alguns casos, além
da afirmacdo € necessaria alguma prova adicional — como na “agdo reinvidicatéria” em que é
necessario a prova da propriedade do bem -, mas nem por isso, se ao final for demonstrada a
falsidade da prova apresentada, podera se dizer que nio foi exercido o direito de agdo, pois este
direito sera exercido mesmo que a solug&o final seja contraria ao interesse do autor.

Também a denominagdo de agdes como, por exemplo, a “agdo de consignagdo em
pagamento”, foi apenas mais um cochilo do legislador que, quando poderia ter dito “agdo a ser
processada pelo procedimento especial da consignagdo em pagamento”, limitou-se a dizer “ag@o
de consignagio em pagamento” ou “agao de reintegracio de posse”, alias, denominacdo utilizada
correntemente na pratica forense'. Assim, apesar da confusdo feita pelo legislador, € manifesta a
opcio do Codigo de Processo Civil pela teoria de Liebman.

Podemos apontar como ponto negativo da teoria de Liebman, ela ndo ter explicado
satisfatoriamente a atividade desenvolvida pelo Poder Judiciario quando, julgadas inexistentes as
condi¢des da agdo, 0 processo for extinto sem julgamento do mérito. Segundo o criador da teoria,
a atividade ai exercida pelo juiz ndo seria ainda verdadeira jurisdi¢do, mas sim mera atividade
administrativa, uma “filtragem” pela qual o magistrado avaliaria se presentes as condigdes da
acdo. O proprio Liebman declarou, referindo-se as condigdes da agdo, que “ausente uma destas
condigdes, verifica-se 0 que, na exata expressio do tradicional, se qualifica de caréncia de agao e
o juiz deve negar-se prover sobre o mérito da demanda. Neste caso nao havera verdadeiro

exercicio da jurisdic;éio’”1 7 A verdade é que, seguindo a teoria de Liebman, também o legislador

16 Como sabemos que o direito de agdo ¢ um s0. qual seja. o direito a exigir que o Estado dé solu¢ao as

lides existentes. todas as vezes que dermos nome a uma acio. esle nome estara entre aspas. como ¢ 0 caso
da acdo popular constitucional”.
"7 Apud GOMES. Fabio. Op. cit.. p. 18.



brasileiro nio considera que nestes casos tenha ocorrido manifestagio do direito de agao, haja
vista o disposto nos artigos 3° e 267, VI, do CPC.

Face o nosso ordenamento juridico considerar ndo haver exercicio da jurisdi¢do na
atividade realizada pelo juiz até a sentenga que extingue o processo pela inexisténcia das
condi¢des da ag¢do, nossos doutrinadores'® procuram fundamentar a natureza desta atividade no
direito de peti¢io previsto pela C onstituicio Federal (art. 5°, inciso XXXIV), onde € assegurado a
todas as pessoas o direito de peticionar a0s poderes publicos em defesa de direitos ou contra a
ilegalidade ou abuso de poder. Com fundamento no direito de petigdo, qualquer pessoa, por mais
absurdo que seja seu requerimento tera direito a formagio de um processo, ainda que a atividade

o julgador se limite & constatagao de sua inviabilidade e posterior extingdo. O direito de agéo
seria, entdo, espécie da qual o direito de peti¢do é género, ou, COMO leciona Wagner Brussolo

Pacheco:

“ S3o as condicdes da agdo, ou condigdes de admissibilidade da ag&o.
Presentes estas, o genérico e incondicionado direito constitucional de
petigdo (art. 153, §§ 4° e 30, da CF) se transmuda no especifico direito de
acdo, cujo exercicio enseja, a final, o pronunciamento judicial sobre 0
mérito, favoravel ou desfavoravelmente ao autor.”

No mesmo sentido Arruda e Teresa Alvim:

“Q artigo 5°, XXXV, da C onstitui¢io Federal, (segundo o qual “a lei ndo
podera excluir da apreciagdo do Poder Judiciario qualquer lesdo ou
ameaga a direito”) da o &mbito do direito de a¢do no nosso ordenamento
juridico, de modo que toda e qualquer pessoa tera direito de acesso ao
Poder Judiciario e , portanto, direito de agao, na sua acep¢do mais ampla.
Desse modo, no plano juridico-constitucional, onde originaria e
primariamente se situa a agao, consubstancia-se ela num direito
autdonomo e absolutamente abstrato consistente no direito que tem O
individuo de pedir tutela jurisdicional a0 Estado, relativamente a uma
pretensdo, podendo dessa agéo, a nivel constitucional, nascer a agio do
processo civil. Trata-se no caso, do chamado direito de petigdo, ou
direito constitucional de agdo, totalmente incondicionado a verificag@o
da existéncia de qualquer condi¢do. No entanto, nao se confunde esse
direito de acdo constitucional, ou direito de peticdo, com o direito de

1 SILVA. Ovidio Aratujo Batista da. Op. cit.. p. 83/85: ARMELIN. Donaldo. Legirimidade para Agir no
Direito Processual Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 1979. p. 35-36.

* pACHECO. Wagner Brussolo. Condigdes da A¢do Popular. Revista de Direito Publico. Sao Paulo. v.
17.1n. 72.p. 113-123. out./dez. 1984. p. 113.
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acdo concebido como instituto processual. Este, instituto de direito
processual, constante, pois, de lei processual, tem seus requisitos de
exercicio (=condigdes da agdo) também tragados pela lei processual.”‘0

1.7 Conceito de acao

Tendo em vista a teoria formulada por Liebman e adotada por nosso ordenamento
juridico, qual € entdo 0 conceito de agdo?

Donaldo Armelin conceitua a agdo como “o direito subjetivo publico abstrato assegurado
30 individuo em face do Estado, que lhe garante a atuagao da jurisdi¢do para a apreciagdo do
mérito objeto do processo, que € o pedido formulado pelo autor.””!

Humberto Theodoro Jinior conceitua como “um direito publico subjetivo exercitavel pela
parte para exigir do Estado a obrigacio da tutela jurisdicional, pouco importando seja esta de
amparo ou desamparo a pretensao de quem o exerce”™.

Celso Agricola Barbi conceitua como “0 direito do autor a obter sentenga, que julgue 0
mérito da causa””

Segundo Walter Nunes da Silva Junior “acdo ¢ o direito facultado ao individuo, envolto
em conflito intersubjetivo social, de pleitear que, por intermédio do ¢érgdo judicante, o Estado
preste a tutela jurisdicional, dirimindo a contenda, julgando procedente, ou ndo a pretens@o do
autor™*

Ainda, para Joel Dias Figueira Junior:

“é o poder juridico efetivo que visa a obtencado de uma sentencga de
mérito (exercicio de direito subjetivo publico). Para tanto, €

imprescindivel a presenca de condigdes satisfatorias que a tornem capaz
de gerar seus efeitos na 6rbita substantiva. Esses requisitos

indispensaveis de sua existéncia valida sdo trés: a possibilidade juridica
. sm , i w52
do pedido, a legitimidade e o interesse de agir

* Apud MEDINA. José Miguel Garcia. Possibilidade juridica do pedido ¢ merito. Revista de Processo.
S0 Paulo. v. 24.n. 93. p. 371-383. jan./mar. 1999. p. 375.

I ARMELIN. Donaldo, Op. cit.. p. 34.

22 THEODORO JUNIOR. Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 20 ed. Rio de Janciro: Forense.
1997.V.1. p. 50.

** BARBI. Celso Agricola. Op. cit.. p. 21.

> SILVA JUNIOR. Walter Nunes da. Condi¢des da agdo e pressupostos processudis. Revista de
Processo. S3o Paulo. v. 16.n. 64. p. 70-79. out./dez. 1991. p.72.

> FIGUEIRA JUNIOR. Joel Dias. A metodologia no exame do trinémio processual: pressuposios
processuais. condicdes da agdo e mérito da causa — O pensamento do Prof. Alfredo Buzaid. Revista de
Processo. Sio Paulo.v. 18.n. 72.p. 335-347. out./dez. 1993, p. 339.



|89
)

Fazendo uma analise das defini¢cdes dadas, observamos que a acio declaratoria néo foi
incluida nos conceitos, por 1ss0, propomaos um novo conceito de agio: Agdo seria 0 exercicio do
direito extensivel a todas as pessoas de, sentindo-se ameacadas ou lesadas em um direito,
desejando atestar a existéncia ou inexisténcia de uma relagdo juridica ou a falsidade ou
veracidade de um documento, exigir que o Estado, exercendo sua fungio jurisdicional, ponha um
fim ao conflito, declare se a relagdo juridica existe ou inexiste ou se o documento & falso ou
verdadeiro, através da prolagdo de uma decisio de mérito, desde que cumpridos 0s requisitos
exigidos pela lei, quais sejam: a possibilidade juridica do pedido, o interesse e a legitimidade das
partes.

A agdo &, portanto: dirigida contra 0 Estado e ndo contra o réu, apesar de que este 1ra
sofrer as conseqiiéncias da decisdo do juiz; abstrata, pois independe da prestagdo jurisdicional ser
favoravel ou desfavoravel ao autor, mas néo genérica pois s0 € outorgada aquele que cumprir 0s
requisitos exigidos pela lei; autdnoma, pois pode ser exercitada mesmo na auséncia de direito

subjetivo material; e instrumental pois daréa solu¢éo a uma questdo de direito material.



2 AS CONDICOES DA ACAO

2.1 Conceito

J4 tratamos do conceito de agdo, o que facilita o trabalho de definir quais as suas
éondic;(’)es. Se a aco é o direito de exigir que 0 Estado resolva o conflito de interesses existente
entre duas pessoas, desde que cumpridas determinadas condigdes, a contrario sensu, estas serao
as condicdes necessarias para que O Estado resolva o conflito de interesses que lhe foi
apresentado através do exercicio do direito de agao.

Liebman define-as como '...as condi¢des de admissibilidade das providéncias sobre a
demanda, ou seja, como condigdes essenciais para o exercicio da funcio jurisdicional referentes
aos casos concretos deduzidos em juizo.”26

Grinover, Cintra e Dinamarco afirmam que s3o as “condigdes para que legitimamente s€
possa exigir, na especie, 0 provimento jurisclicional.”27

Para Arruda Alvim seriam “as categorias 10 gico-juridicas, existentes na doutrina e, muitas
vezes, na lei, como em nosso Direito positivo, que, se preenchidas, possibilitam que alguem
chegue 4 sentenga de mérito.”*

Portanto, o atendimento das condigdes da agao ¢ essencial para que 0 juiz possa analisar o
mérito da causa. Atendidas, proporcionario a ele elementos minimos que possibilitardo a emissao
de uma decisio, seja ela favoravel, ou néo, ao autor. Assim, se a peti¢do inicial contém pedido
juridicamente impossivel, o processo sera extinto, mas nio porque o pedido feito pelo autor foi
rejeitado apos a analise dos seus fatos e fundamentos juridicos, mas porque o provimento
requerido, independentemente da argumentagdo que se faca em favor dele, é vedado pelo
ordenamento juridico. A mesma situagdo ocorre se 0 autor de uma “acido de execugao por titulo
extrajudicial” demanda quem, segundo o encartado no titulo, ndo é seu devedor. Ora, neste caso 0
juiz ndo chega a analisar se existe uma divida, nem qual € o seu valor, apenas declara que as

partes ndo sdo legitimas e, por isso, ndo ha elementos para solucionar o conflito, que, alias, nem

existe. José de Albuquerque Rocha clareia a questao:

** Apud FIGUEIRA JUNIOR. Joel Dias. Op. cit.. p. 346

7 CINTRA. Antbnio Carlos de Araujo: GRINOVER. Ada Pellegrini: DINAMARCO. Candido Rangel.
Op. cit.. p. 239.

2 A1 VIM. Arruda. Manual de Direito Processual Civil. 5 ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais. 1996.
V.2 p. 341
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“Em outros termos, antes de pronunciar-se sobre o pedido do
autor. o Estado procura verificar se a situacdo juridica afirmada no
processo reune aquele mimimo de requisitos que tornem possivel o
proprio pronunciamento, seja qual for o seu conteudo. Isto significa que
o Estado, antes de dizer se ou autor tem razio ou ndo, verifica se, em
tese, é possivel pronunciar-se sobre sua pretensao. E como se o Estado
formulasse a si mesmo a pergunta: € possivel conhecer do problema que
me foi colocado pelo autor independentemente de saber qual seja a sua
solugdo? Ora, se o problema em si mesmo considerado ndo reune aquele
minimo de condigdes que tornam possivel sua solugao, seja ela qual for,
entio o Estado ndo tem nenhum motivo para desenvolver aquela
atividade tendente a soluciona-lo, porquanto j4 resulta do proprio
problema a impossibilidade de resolvé-lo num ou noutro sentido. Em
suma, antes de o Estado dar qualquer resposta sobre o pedido do autor,
cabe indagar preliminarmente se ¢ possivel faze-lo.””

Por isto é que dissemos que O direito de acdo é abstrato, pois estendido a qualquer um que
sentir ameacado ou lesado o seu direito, mas n3o geneérico, porque s6 é concedido a quem
cumprir as condigdes exigidas pela lei.

Vemos, portanto, que o direito de acdo € totalmente desvinculado do sucesso do autor na
demanda; afinal, mesmo cumpridas as condicdes da agdo o pedido pode, ao final, ser julgado
procedente ou improcedente. Por 1ss0, tecnicamente incorreta a praxe forense de identificar
aquele que teve 0 seu pedido atendido pelo 6rgdo jurisdicional como 0 “yencedor da agdo” ou o
que “teve aagao julgada procedente™. Ora, se o direito de agdo visa somente qué 0 4rgdo julgador
prolate uma sentenca de mérito, sempre que 1sto ocorrer a acio foi procedente,

independentemente do acatamento ou nao do pedido.

2.1.1 As condic¢des da a¢ao e o trinémio processual

Vimos que as condigdes da agao s30 os requisitos que devem ser cumpridos para que o
orgio jurisdicional tenha elementos suficientes para julgar o meérito da causa; entretanto, para queé
o Estado efetivamente cumpra a sua fungio jurisdicional, outras matérias devem ser analisadas. E
que o processo civil brasileiro tem como base o que a doutrina chama de trinémio processual, que
sio as matérias essenciais a serem analisadas pelo orgdo julgador para que seja prestada a sua

tutela. Sdo elas: 0 pressupostos processuais, as condigdes da agdo € 0 meérito. Os pressupostos

2 ROCHA. José de Albuquerque. Teoria Geral do Processo. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros. 1996.. p. 186.
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processuais € as condigdes da agdo devem ser analisados primeiramente, pois 530 considerados
requisitos de admissibilidade do mérito, para, somente entao, passar-s€ ao julgamento deste.
Entre 0s pressupostos processuais € as condig¢des da agdo, a doutrina recomenda que, em
principio, por uma questao de método, 0s pressupostos sejam primeiramente analisados. mas
nada impede, caso o0 magistrado conclua primeiro pela falta de condigdes da a¢do, que 0 processo
seja extinto por este motivo, ou, verificando a falta de ambos os requisitos, sejam 0s dois

utilizados como causa de sua extingo. Chiovenda ja ensinava que:

“De todas as questdes num processo, a Gltima e mais importante €
aquela referente a existéncia de uma vontade concreta da lei que garanta
um bem & alguém. As outras se apresentam em uma ordem logica de
preliminares, uma em relacdo a outra e de todas em relacdo a ultima, no
sentido de que uma deve se conhecida antes da outra, ou que a solugdo de
uma pode resultar iniitil de passar para outra.”

Ensina também Ada Pelegrini- Grinover que “Em tdltima analise, quer 0s pressupostos
processuais, quer as condigdes da agdo sdo requisitos prévios, cuja inobservancia impede que 0
juiz chegue ao conhecimento € julgamento do mérito; mas com o mérito nio se confundem: nada
tem a ver com a eventual existéncia do direito subjetivo material afirmado pelo autor.™"

Do conceito de condigdes da agao ja tratamos acima, resta agora dar 0 mesmo tratamento
3s outras duas matérias que compdem O chamado trindmio processual: Os pressupostos
processuais € 0 mérito.

Quando uma agio € proposta, o Estado pratica um conjunto de atos para chegar até a
decisio que resolve o conflito, criando uma relagdo juridica processual entre 0 juiz e as partes.
Esta relacio processual, para ser considerada valida, deve observar certos requisitos concementes
a matéria e a forma, chamados, pelo C 6digo de Processo Civil, de pressupostos de constituigao e
de desenvolvimento valido e regular do processo (art. 267,1V) e, pela doutrina, de pressupostos
processuais. A presenca dos pressupostos de constituicdo visa o estabelecimento de uma relagdo
processual valida, dos de desenvolvimento, visa que O Processo ja validamente instaurado,
desenvolva-se validamente até o julgamento da causa. Sio exemplos de pressupostos processuais:

a competéncia do juiz para julgamento da causa, 0 pagamento de custas processuais, a citagao

* Apud FIGUEIRA JUNIOR. Joel Dias. Op. cit.. p. 336.
* Apud. THEODOROJ UNIOR. Humberto. Pressuposios processuais...Op. cit.. p. 46
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valida, entre outros exemplos que poderiam ser lembrados, mas que nio formam um numero
determinado, pois o Coédigo nao exaure as hipoteses e a doutrina ndo € unanime, nem em sua
classificagdo, nem em seu nimero. A falta de qualquer pressuposto processual, persistente
mesmo ap6s a oportunidade de emendar ou completar o processo (art. 284, CPC), acarreta a
extingdo prematura do processo, devendo o juiz prolatar uma senten¢a extintiva de natureza
meramente formal, em que o mérito ndo chega a ser julgado (art. 267, VL, CPC: “Extingue-se 0
processo, sem julgamento do mérito: VL quando ndo concorrer qualquer das condicdes da agéo,
como a possibilidade juridica, a legitimidade das partes € 0 interesse processual™).

Tanto 0s pressupostos processuais Como as condi¢des da a¢do sdo. portanto, considerados
requisitos de admissibilidade do mérito, mas, ndo tém eles, a mesma natureza. A analise dos
pressupostos processuais tem o fim de verificar se, na formagdo da relagdo processual, foram
observados certos requisitos formais e materiais, exigidos pela lei: a das condigdes da agado visa
determinar se estio presentes os elementos que possibilitam o julgamento do mérito: “O
pressupostos, em suma, poem a a¢do em contato com O direito processual, e as condigdes de
procedibilidade pdem-na em relagdo com as regras de direito material.”

Tendo o processo se instaurado e desenvolvido regularmente, tendo 0s requisitos exigidos
para que o juiz tenha elementos para decidir o conflito sido cumpridos e, finalmente, tendo as
partes apresentado suas teses € respectivas provas, pode o juiz decidir quem tem razao, 0 que é
feito através da prolagdo de uma decisdo de mérito. Mérito agui tem sinénimo de lide, que € a
situacio conflituosa relatada na inicial ou, como consta na exposigao de motivos do Cddigo de
Processo Civil, “a lide é o conflito de interesses qualificado pela pretensao de um dos litigantes e
pela resisténcia do outro. O julgamento deste conflito de pretensdes, mediante 0 qual o juiz,
acolhendo ou rejeitando o pedido, da razio a uma das partes e nega a outra, constitul uma
sentenca definitiva de meérito.™ Assim, quando satisfeitos os pressupostos processuais € as
condicdes da agdo o juiz da uma solucdo para a lide através de uma sentenca que julga 0 mérito e
declara extinto o processo (art. 269, I, CPC), ao contrario, quando faltarem os pressupostos
processuais ou condigdes da acio, 0 processo sera extinto sem julgamento de mérito (art. 267,1V.

V1, CPC). De modo que, como ja vimos'*, s6 havera verdadeiro exercicio da jurisdigdo quando o

Apud THEODORO JUNIOR. Humberto. Curso de... Op. cit.. p. 38-39.
3 MUSSL Breno Moreira. As condigbes da agdo e a coisa julgada. Revista de Processo. Sdo Paulo. v.12.

n. 45.p. 33-33.mar.1987. p. 38
* Capitulo L. p. 21.
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orgdo julgador decidir sobre 0 mérito da causa, pois “recusar-lhe o julgamento ou reconhecé-lo
possivel ndo € ainda propriamente julgar. € atividade que por si nada tem de jurisdicional e
adquire esse carater sO por ser uma premissa necessaria para o exercicio da verdadeira

jurisdig;z"ao”’5

2.1.2 Momento de argiiicdo da inexisténcia de uma das condicdes da acao

Conforme o disposto no artigo 267, § 3°, do Cédigo de Processo Civil, a inexisténcia de
qualquer uma das condicdes da agdo deve ser conhecida de oficio em qualquer tempo € grau de
jurisdig@o, enquanto 0 juiz ndo proferir a sentenga de mérito. Logo, ¢ uma daquelas questoes que
devem ser conhecidas pelo juiz independentemente de iniciativa da parte, encaixando-se na
excegdo da regra prevista no artigo 128 daquele mesmo Cédigo (“o juiz decidira a lide nos
limites em que fo1 proposta, sendo-lhe defeso conhecer de questoes, nio suscitadas, a cujo
respeito a lei exige a iniciativa da parte™).

No referido artigo 267, § 3°, vemos que, mais uma vez, o legislador ndo se esmerou na

linguagem. Ao ditar que o conhecimento de oficio somente se dara enquanto ndo proferida a

sentenca de mérito (grifo nosso), da a falsa impressdo de que a inexisténcia das condigdes s6
poderia ser conhecida de oficio pelo juiz de primeiro grau, que ¢ quem poe termo ao processo
mediante sentenca (art. 162, §1°). Ora, a presenca das condicdes da agdo € sempre apreciavel pelo
6redo jurisdicional enquanto ele for competente para conhecer da causa, seja em qualquer tempo
ou grau de jurisdigdo, como deixa claro a redagdo do artigo até 0 momento em que S€ refere a
sentenga de mérito. De maneira que, €m primeiro grau, 2 existéncia das condigdes da agao devera
sempre ser conhecida enquanto nido prolatada a sentenga de mérito, em segundo grau, enquanto
nio prolatado o acoérdao, podendo o tribunal manifestar-se apos este momento, s€ Opostos
embargos infringentes. O mesmo raciocinio vale para 0s graus superiores.

Ressalte-se que, apesar deste dever do magistrado de extinguir 0 processo quando
verificada a auséncia das condigdes da acao, também o réu tem o onus de alegé-la na primeira
oportunidade que lhe caiba falar nos autos, antes mesmo de discutir sobre o mérito, sob pena de
responder pelas custas resultantes da continuidade intil do processo (art. 267, paragrafo 3° cle

301, X, ambos do CPC).

* FIGUEIRA JUNIOR. Joel Dias. op. cit.. p. 343.
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Nio obstante o magistrado dever conhecer da matéria em qualquer tempo € grau de
jurisdigdo, devemos nos perguntar. em que momento do processo ele tera elementos suficientes
para constatar a inexisténcia de uma das condigdes da agdo 7 Cumpre inicialmente observar que
ha um limite para esta apreciagao, correspondente & prolagdo de uma decisio de mérito, pois ali
acaba o oficio jurisdicional (art. 463, CPC), ao menos para 0 grau de jurisdigdo que proferi-la.
Além disto, se a razio da analise da presenga das condicdes da agdo € justamente verificar se ha
elementos suficientes para que se julgue mérito, com o seu julgamento, O magistrado esta
implicitamente aferindo a presenca daquelas condigdes.

Com efeito, a analise da presenga das condicdes deve ser feita desde o momento em que
pela primeira vez o juiz analisa a inicial (artigo 295 do CPC: “A peti¢io inicial sera indefenida: L
quando for inepta IL quando a parte for manifestamente ilegitima. IIl. quando o autor carecer de
interesse processual. Paragrafo Gnico. Considera-se inepta a petigao inicial quando: II. o pedido
for juridicamente impossivel. Também o artigo 267 do CPC: “Extingue-se 0 processo, sem
julgamento do mérito: L quando o juiz indeferir a petigdo inicial” ); durante todo o processo, em
especial antes de iniciar a instrugio e julgamento da causa ( artigo 329 do CPC: O ocorrendo
qualquer um das hipdtese previstas no artigo 267 e 269, II a V, o juiz declarara extinto o
processo) ou, até mesmo, ap6s a instrugdo e julgamento, quando for necessario uma investigagao
mais acurada para a certeza quanto a presenca das condicdes da agdo. Alfredo Buzaid ja

esclarecia que:

«_Assim, pois, quis a lei que 0 Juiz, reconhecendo que a parte e
manifestamente ilegitima, assim o declare, quer a0 despachar a peti¢ao
inicial, que ao proferir 0 despacho saneador. Se algumas vezes encontra
o Magistrado dificuldades em resolver a questio, 0 motivo € que, nao
havendo no processo elementos assaz suficientes para formar-lhe a
conviccdo, difere o conhecimento da matéria para a sentenca definitiva,
condicionando-a a produgdo de provas na audiéncia de instrugdo e
julgamento. Mas 1sso, deve dar-se quando @ mingua de outros meios, nao
dispuser o Juiz de recursos habeis para decidir a questdo.”™

E valido também o ensinamento de Donaldo Armelin que, mesmo discorrendo
especificamente sobre a legitimidade, transmite um ensinamento valido para qualquer das

condi¢des da agao:

*EIGUEIRA JUNIOR. Joel Dias. Op. cit... p. 344-345.
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“0 exame da legitimidade do autor ocorre liminarmente e prima
facie nos casos macroscopicos da caréncia desta condigdo da agao. Alias,
nio se cinge apenas a legitimidade essa possibilidade processual.
Reporta-se expressamente 20 interesse processual, e, indiretamente, a
falta de possibilidade juridica, esta encartada no rotulo genérico de
inépcia da inicial (art. 295, L paragrafo unico, III). Em tals casos, a
caréncia em causa deve estar tio flagrantemente patenteada, seja em
funcido da estrutura l6gico-formal da inicial, seja em decorréncia dos
documentos que esta instruem, que desnecessario se torna O
estabelecimento do contraditorio a respeito, podendo o juiz convencer-se
disso sem auxilio de elementos carreados aos autos pela parte contraria.
Portanto, embora excepcional tal hipotese, é plenamente justificada sob o
dngulo dos principios informativos do processo. N&o se justifica o
prosseguimento de um processo fadado a extingdo normal que se revela
patente. Em contrapartida, 0 despacho determinando 2 citagdo do réu,
exarada na inicial, representa um reconhecimento implicito, embora
transitério, da ocorréncia, quaniun satis, das condigdes da agdo,
ocorréncia esta a ser reexamindada na fase saneadora do processo... Da
mesma forma que a apreciagio da legitimidade pode ser antecipada em
relagdo ao seu momento normal, encartado na fase de saneamento, deve
ser adiada, em certas hipoteses. E o que sucede, v.g., quando a afericdo
da presenca ou auséncia dessa condicdo da agdo, por envolver maténia de
fato, depende de prova diversa da documental, cuja produgdo invada a
fase instrutéria do procedimento. Nesses casos, O exame final da
legitimidade seré relegado para a fase decisoria, apds o encerramento da
instrutoria.” >’

Inconformada a parte com a decisao do juiz que proferir deciséo a respeito das condigdes
da acdo, cabe recurso. Se a decisio for pela sua inexisténcia, 0 processo sera extinto sem
julgamento do mérito, sendo cabivel o recurso de apelago (art. 523, CPC). Caso a decisio seja
pela presenga das condigdes da agdo, dependera do momento em qué foi proferida a deciséo, a
espécie de recurso: se a decisio tiver sido dada antes da prolago da sentenc¢a de mérito, em
decisio interlocutdria, 0 recurso cabivel sera o agravo de instrumento (art. 522, CPC), se,
juntamente com a decisio de mérito, implicita ou explicitamente, O TeCUrso cabivel sera a

apelagéo.

2.1.3 A preclusio da decisdo que confirma a presenc¢a das condigoes da acao
Nio preclui a decisdo que, implicita ou explicitamente, conclui pela presenga das

condicdes da agdo antes da sentenca de meérito. De maneira que, se o juiz de primeiro grau, por

7 ARMELIN. Donaldo. Op. cit.. p. 132-153



meio de decisio interlocutoria, decreta estar presente 0 interesse processual, pode ele mais tarde,
se convencido da falta de interesse, extinguir 0 processo sem julgamento do mérito. Todavia, se
aquela decisdo interlocutoria for agravada e o Tribunal confirmar a decisdo, ndo pode mais 0
magistrado de primeiro grau modifica-la, pois ai prevalece a decisdo do 6rgdo superior. O mesmo
raciocinio vale para os graus superiores.

Esta, a0 menos, ¢ a opinido de grande parte da doutrina"® e jurisprudéncia que vém
defendendo a inexisténcia da precluséo dentro do mesmo grau de jurisdigdo quando tratar-se de
decisio sobre as condicdes da agdo, ndo se aplicando, nestes casos a sumula 424 do Supremo
Tribunal Federal (“Transita em julgado o despacho saneador de que nio houve recurso, excluidas

as questdes deixadas explicita ou implicitamente para a sentenga’).

2.1.4 A caréncia e a propositura de uma nova a¢ao

Como vimos™, nosso Cédigo adotou a teoria do trindmio processual, conforme a qual, a
analise dos pressupostos proceésuais e das condigdes da agdo devem sempre preceder a analise do
mérito. Constatando a inexisténcia das condigdes da agdo 0 6rgdo julgador prolatara sentenca.
contudo, esta sentenga extingue O Processo sem julgamento do mérito e, quando transita em
julgado, faz apenas coisa julgada formal, ndo impedindo que o objeto do julgamento volte a ser
discutido em outro processo.

Em consequéncia disto, pode o autor reiterar a acdo quantas vezes desejar, 0 que, alias, €
possivel em quase todos 0s casos de extin¢do do processo sem julgamento do mérito™. Isto em
funcio do artigo 268 do CPC, que impde nestes casos, cCOmMo {inico requisito para a propositura de
nova acio o pagamento ou deposito das custas e dos honorarios de advogado.

Esta permissio € um estimulo a propositura de processos fadados a extingdo sem
julgamento do mérito. Melhor seria, como muito bem pondera Donaldo Armelin®', que se
mantivesse a formula do antigo Cédigo de Processo Civil que, nestes casos, decretava a
impossibilidade de reiteragao da acdo, exceto se as condigdes da acdo fossem implementadas

através do surgimento de fatos novos, posteriores a sentenca.

3 ARMELIN. Donaldo. Op. cit.. p 347: ALVIM. Arruda. Manual de Direito Processual Civil, V.2. Op. cit..
p. 346)

* Capitulo 1I. pag 23.

* Exceto quando o processo tenha sido extinto em razdo de o juiz ter acolhido a alegagdo de perempgao.
litispendéncia ou de coisa julgada. ou quando extinto por trés vezes face o abandono da causa pelo autor.

‘I ARMELIN. Donaldo. Op. cit.. p. 150.
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E importante ressaltar que, ndo obstante nosso ordenamento juridico tenha claramente
optado pela extingdo do processo sem julgamento do mérito quando da inexisténcia de uma das
condigdes da agdo, ha muitos doutrinadores que contestam a opgao do legislador, defendendo que
a constatacdo de inexisténcia das condigdes implica em julgamento do mérito. E o caso de
Galeno Lacerda, defensor da teoria que, em caso de extingdo do processo por ilegitimidade de
uma das partes, a agdo é julgada definitivamente em relagdo a eles, pois a lide foi dada solugéo
nos termos em que foi proposta, decidindo que o autor nio tem o direito, a0 menos em relacao
aquele réu. Uma nova demanda, com a mesmas partes, com a mesma causa de pedir e 0 mesmo
pedido, segundo ele, deve ser repelido, pois ja operou a coisa julgada material.** Calmon de
Passos, também contestando a natureza da sentenca que decide pela caréncia de acdo, deu
exemplo de alguém que, propondo “acdo de usucapido”, relata estar na posse do bem ha tempo
insuficiente para a aquisigdo da propriedade pelo usucapido, o que, prima facie, é percebido pelo
juiz, que extingue O processo sem julgamento do mérito pela impossibilidade juridica do pedido.
Todavia, se 0 mesmo autor tivesse proposto a mesma acdo, mas relatasse estar no imovel a tempo
suficiente para a aquisigdo da propriedade pelo usucapido, nao haveria extingdo do processo
prima facie, mas, somente apOs a instrugao, percebendo o juiz que a posse nio era suficiente para
aquisigdo da propriedade, o processo seria extinto, agora com julgamento do mérito. Segundo ele,
nas duas hipteses o mérito teria sido julgado, pois, em ambos 0s €asos, teria sido dito a mesma
coisa: que o pedido néo foi atendido por disposigio expressa de lei.

Realmente, pelos argumentos apresentados, é discutivel se a sentenga que decide pela
inexisténcia das condicdes da acdo decide também o mérito, matéria suficiente para uma
monografia especifica sobre o tema. A verdade é que, nosso ordenamento, adotando a teoria do
trindmio processual, desvincula totalmente o julgamento das condigdes da a¢do, do julgamento
do meérito, haja vista os artigos 267 e 268 do Cédigo de Processo Civil, por 1850, a0 menos
enquanto nosso ordenamento nao for modificado, o julgamento das condigdes da agdo faz apenas

coisa julgada formal.

2.1.5 Modificacio das condi¢des da acao no decorrer do processo
E possivel que, o decorrer do processo, uma condigdo da agdio que previamente existia,

passea ndo mais existir ou vice-versa. Assim, pode o autor que propds uma “agido popular

“2MUSSI. Breno Morcira. Op. cit.. p. 45.
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constitucional”, no decorrer do processo perder sua condi¢io de cidaddo, perdendo com 1850,
também. a sua qualidade de legitimado ativo, ou, inversamente, pode no decorrer da agao adquirn-
la. passando a ter legitimidade. Ou, pode alguém propor agdo requerendo algo que por lei €
proibido e no decorrer do processo, que nio foi extinto por um lapso do Magistrado, surgir
legislagio que ampare aquele pedido, tornando-o possivel. Como agir nestes casos? Conforme ja
explicado, nio preclui o direito de julgar a inexisténcia das condig¢des da agdo, portanto,
verificando o magistrado que uma condi¢do da agio que existia anteriormente passou a inexistir,
deve ele extinguir o processo sem julgamento do mérito, com apoio no artigo 267, VI, do CPC.
Agora, se uma condi¢do que inexistia quando da propositura da a¢ao for implementada por fato
novo — hipétese rara, afinal sua presenca devera ser analisada quando do despacho da inicial —,
deve o magistrado ter como satisfeito o requisito das condigdes da agdo por uma questdo de
l6gica, de economia processual e até mesmo, cOmo lembra Donaldo Amelin®, em fun¢do do
artigo 462 do CPC que determina que “se depois da propositura da agao, algum fato constitutivo,
modificativo ou extintivo do direito influir no julgamento da lide, cabera ao juiz toma-lo em

consideracio, de oficio ou a requerimento da parte, no momento de proferir a sentenga’.

2.2 A possibilidade juridica do pedido

A primeira condigio da agdo de que trataremos sera a possibilidade juridica do pedido,
requisito exigido pelo artigo 267, VL do CPC. Tal condigio fora prevista na teoria eclética
proposta por Liebman; contudo, em 1973, quando do langamento da 3? edicio de seu Manual de
Direito Processual Civil, o doutrinador, sem dar maiores explicagdes, retirou a possibilidade
juridica do pedido do rol das condigdes da agdo, incluindo-a como elemento do interesse de agir.
Nio obstante, a possibilidade juridica do pedido ainda é prevista no nosso ordenamento € por 1850
devemos considera-la.

Nosso Codigo de Processo Civil ndo da uma defini¢io do que sejaa possibilidade juridica
do pedido, tarefa deixada a cargo da doutrina, que por um longo tempo considerou satisfeito o
requisito quando o pedido do autor era daqueles tutelaveis, ainda que abstratamente, pelo
ordenamento juridico. Eram comuns, € em muitos manuais ainda subsistem, definigdes como "a
possibilidade juridica significa que ninguém pode intentar uma agdo, sem que pega uma

providéncia que esteja, em tese (abstratamente), prevista no ordenamento juridico, seja expressa,

“* ARMELIN. Donaldo. Op. cit.. p. 156.
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seja implicitameme"“ ou, no mesmo sentido, "a exigéncia de que deve existir, abstratamente,
dentro do ordenamento juridico, um tipo de providéncia como a que se pede através da agﬁo""s.

Contudo, o conceito de possibilidade juridica do pedido comegou a ser Visto de um outro
angulo, a partir do alerta feito por Moniz Aragzio46 sobre a inexisténcia de lacunas insuperaveis
no ordenamento brasileiro. Com efeito, o artigo 126 do Cédigo de Processo Civil aponta como
dever do juiz, no caso de lacuna da lei, a aplicagdo da analogia, dos costumes € dos principios
gerais de direito, mesma regra do artigo 4° da Lei de Introdug@o ao Cédigo Civil. Sendo assim,
mesmo ndo estando prevista explicita ou implicitamente no ordenamento juridico, a providéncia
pedida pode ser deferida pelo 6rgao julgador.

Considerando o exposto, Moniz Aragdo propds uma nova definicio de possibilidade
juridica do pedido, considerando-a satisfeita nio quando houvesse previsio de tutela pelo
ordenamento juridico, mas quando este ordenamento juridico ndo contivesse uma proibi¢do ao

seu exercicio. Nas palavras dele proprio:

“Em face dessas consideragdes, parece que o verdadeiro conceito
de possibilidade juridica ndo se constréi apenas mediante a afirmagao de
que corresponde 2 prévia existéncia de um texto que torne o
pronunciamento pedido admissivel em abstrato, mas, ao contrario, tem
de ser examinado mesmo em face da auséncia de uma tal disposi¢do,
caso em que, portanto, essa forma de conceitua-la seria insuficiente.

Sendo a acgdo o direito publico subjetivo de obter a prestagao
jurisdicional, o essencial € que 0 ordenamento juridico ndo contenha uma
proibigdo ao seu exercicio; ai, sim, faltara a possibilidade juridica...N@o
havendo veto ha possibilidade juridica: se houver proibigao legal néo ha
possibilidade juridica.”™"’

Da como exemplos de impossibilidade juridica do pedido, o caso do marido ou da esposa
que, antes da Lei n° 6515/77 (Lei do Divércio), propusesse acio requerendo a concessdo do
divércio, haja vista que havia expressa disposicao legal em contrario, também, o individuo que
propde agdo de cobranga com fundamento em divida de jogo, que, segundo expressamente

declara o artigo 1477 do Codigo Civil, ndo obriga o pagamento.

* ALVIM. Arruda. Manual de Direito Processual Civil.V 2. Op. cit.. p. 351,

* Apud THEODORO JUNIOR. Humberto. Pressupostos Processuais.... Op. cit.. p. 44.

% ARAGAO. Moniz. Comentarios ao Codigo de Processo Civil: artigos 134 a 269. 8. ed. Rio de janeiro:
Forense. 1993. p. 392.

7 ARAGAO. Moniz. Op. cit.. p. 392.
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Nos parece, entretanto, ainda mais acertada a defini¢io de possibilidade juridica do
pedido dada por Eduardo Ribeiro de Oliveira, que complementa a definicio dada por Moniz
Aragdo. Segundo ele, a falta de previsdo no ordenamento juridico pode ter conseqiiéncias 1guais
as proibi¢io, como quando a lei prevé um determinado numero de situacdes tutelaveis pela lei.
estabelecendo-as como numerus clausus. Neste caso, as situacdes da mesma espécie que nao

forem previstas devem ser consideradas juridicamente impossiveis. Por isso, diz ele:

“Q julgador havera sempre de examinar o ordenamento juridico
em seu conjunto, valendo-se dos processos de integragéo, para concluir
se o provimento pleiteado € ou nao admissivel. Se este for claramente
excluido pelo direito escrito sera mais facil o trabalho do Juiz.
Entretanto, seu pronunciamento ndo tera natureza diversa, se sO apos
reflexdes demoradas ou custosas pesquisas, esgotados 0s recursos as
fontes, puder chegar a conclusdo de que a providéncia ndo se
compatibiliza com o direito vigente. Em suma, inadmitindo ©
ordenamento aquilo que o autor pretende, seja porque expressamente o
veda, seja porque ndo o prevé, a conseqiléncia € a mesma € a substancia

S 548
da sentenca, quanto ao aspecto que s€ examina, sera idéntica.

Candido Rangel Dinamarco # afirma que o conceito de impossibilidade juridica do
pedido € ainda mais amplo do que o ensinado pela doutrina. Alerta que a analise da possibilidade
juridica do pedido ndo pode ser circunscrita ao pedido em si, mas deve abarcar também a causa
de pedir; afinal, muitas vezes 0 pedido ndo ¢ vedado pelo ordenamento, mas seus fundamentos
sio. E o caso do exemplo dado sobre a cobranca de divida de jogo: o pedido de cobranga de
divida em si é licito, mas, seu fundamento - a divida de jogo - ndo é, em face do disposto no art.
1477 do Cédigo Civil, razdo pela qual o processo deve ser extinto sem julgamento de mérito.
Mesma conseqiiéncia teria o pedido de cobranga se visasse O pagamento por um homicido
encomendado: o pedido de cobranga de divida em si é licito, mas o fundamento da cobranga — 0

crime cometido - € 1licito.

* OLIVEIRA. Eduardo Ribeiro de. Condigdes da Agdo: A possibilidade juridica do pedido. Revista de
Processo. Sio Paulo. v.12. n. 46. p. 39-47. abr./jun. 1987. p 41-42.
* ARMELIN. Donaldo. Op. cit.. p. 51
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2.3 O interesse processual

O interesse processual, também chamado de interesse de agir, vem previsto, juntamente
com a legitimidade, no artigo 3°do C 6digo de Processo Civil como uma das condigdes da agao:
“para propor ou contestar a¢ao é necessario ter interesse e legitimidade” (grifo nosso). O artigo
295, TII, do mesmo Codigo, qualifica-o de interesse processual: “A peti¢ao inicial sera indeferida

quando: o autor carecer de interesse processual”(grifo nosso).

Da mesma maneira que com a possibilidade juridica do pedido, a doutrina tem se
encarregado da tarefa de definir o conceito de interesse processual, fazendo-o a partir de seus
dois elementos essenciais: a necessidade de intervengao do Poder Judiciario e a adequagdo do
provimento pedido 2 situagao retratada na inicial.

A necessidade surge quando somente pela via judicial o requerente podera evitar um
prejuizo, ou seja, aquele que afirma estar ameacado de soffer, ou efetivamente sofreu, um dano
em razdo de um fat6 contrario ao direito, somente podera evita-lo ou sana-lo através da
intervengio do Poder Judiciario. Nao tem necessidade de atuagio do Poder Judiciario o credor de
divida ja paga, como também no tem aquele que requer a reintegragao de posse de terreno do
qual o invasor ja se retirou.

A adequagdo surge quando 0 provimento pleiteado pelo autor é realmente apto a
solucionar a lide retratada na inicial; assim, ndo requer um provimento adequado aquele que
propde “agdo de usucapifo” visando cobranga de divida, ou, propde “a¢do de prestagao de
contas” visando reintegragdo de posse. Alguns doutrinadores dio 4 adequagdo o nome de
utilidade do provimento, 0 que € a mesma coisa. O que ndo pode ocorrer, € confundir utilidade no
sentido de adequacdo, com utilidade no sentido de trazer um beneficio para o requerente. E claro
que se a utilidade for entendida neste segundo sentido, seu conceito estaria dentro do de
necessidade do provimento jurisdicional, pois tudo que é necessario é também util para quem
requer.

José de Albuquerque Rocha € um daqueles que apontam 2 necessidade e a adequagao

como elementos do interesse processual:

“O interesse de agir € justamente essa necessidade que tem
alguém de recorrer ao Estado e dele obter protegdo para o direito que
julgue ter sido violado ou ameagado de violac;éo...E igualmente
indispensavel que o autor pega o remédio adequado 2 situagio afirmada,
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ou seja, peca a prestagao jurisdicional adequada a realizagdo da situag@o
juridica afirmada e, bem assim, escolha o processo € O procedimento

idéneos para obter a protegao Jurisdic:ional."5 0

Wagner Brussolo Pacheco aponta a necessidade e adequagdo, esta ultima incluindo a
utilidade do provimento e um novo elemento, a justica de se sujeitar a parte adversaria ao

processo:

“Conquanto dispersa e isoladamente tratados na doutrina, se
tem verificado que o interesse de agir se desdobra em dois elementos: a
necessidade do uso das vias jurisdicionais para a satisfacdo da pretensdo
e a adequacio do provimento e do procedimento desejados, significando
o primeiro que s6 nasce o direito de agio quando as forgas do direito
objetivo material se mostram incapazes de extinguir a lide, e 0 segundo,

o condicionamento do exercicio da atividade jurisdicional a utilidade que

o provimento desejado possa oferecer a atuagdo concreta da lei, e a
. . 5w , - 5
justica de se sujeitar a parte adversana ao processo’ !

O Cédigo ndo fala somente em interesse processual do autor, mas, também, do réu. O
interesse deste; todavia, decorre tao somente da sua posi¢do no processo, pois, parece logico que,
qualquer um que seja demandado tem interesse em defender-se de uma condena¢do Em razéo
disto, melhor a utilizagdo do termo “interesse processual” ao invés de “interesse de agir , que
denota um interesse exclusivo do autor.

Convém, por ultimo, esclarecer que 0 interesse processual exigido pelo Codigo néo se
confunde com o interesse substancial que surge quando da violagdo do direito material, pelo
contrario, & oriundo deste, ou como ensina Everardo de Souza “o interesse processual ndo nasce
20 mesmo tempo que o interesse de direito material. Aquele interesse somente surge depois, 1sto
é. no momento em que o direito subjetivo comega a encontrar-se em estado de insatisfagdo e a

252

exigir a providéncia jurisdicional para sua tutela.

*’ROCHA. Jos¢ da Albuquerque. Op. cit.. p. 194-195.
' PACHECO. Wagner Brussolo. Op. cit.. p. 115.
52 SOUSA. Everardo de. Interesse de agir. Revista de Processo. Sdo Paulo. v. 8.n.31.p. 30-36. jul./set.

1983. p. 33.
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3 LEGITIMIDADE ATIVA E PASSIVA “AD CAUSAM™

3.1 Conceito de Legitimidade

A legitimidade ativa e passiva “ad causam”, também denominada de legirimatio ad
causam petendi, legitimatio ad agendum ou legitimidade de parte € a Ultima das trés condigdes
da agdo que iremos analisar, 0 que faremos com mais vagar, pois ela estd eminentemente
relacionada com o tema desta monografia. Ela € prevista, mas nio conceituada, pelo Codigo de
Processo Civil no artigo 3° “Para propor ou contestar acdo € necessario ter interesse €
lecitimidade™ (grifo nosso), regra semelhante a do artigo 267, V1, do mesmo Codigo: “Extingue-

se 0 processo, sem julgamento do mérito: quando ndo concorrer qualquer das condigdes da agdo,

como a possibilidade juridica, a lecitimidade das partes e o interesse processual” (grifo nosso).

Mas o que é esta “legitimidade de parte” exigida pelo Codigo? Para entendé-la, devemos
primeiramente definir o que s3o as partes de um processo. Partes do processo, nada mais sdo do
que aquele que pede (em seu nome Ou em nome alheio) e aquele em face de quem se pede
(também em seu nome ou em nome alheio) alguma coisa perante 0 6rgdo jurisdicional. Ou seja, a
qualidade de parte — tanto ativa como passiva - advém do simples protocolo de petigdo inicial e
apresentagdo desta para o despacho do juiz, requerendo-se algo em face de alguém, ainda que
inexistente ou mesmo absurdo o requerimento. Claro que s6 tem capacidade para ser parte,
aqueles que tém capacidade de contrair direitos e obrigagdes, o que € outorgado pelo
ordenamento brasileiro & qualquer ser humano, independentemente de sua idade, condigao
mental, nacionalidade, sexo ou estado civil (art. 2°, Codigo Civil); as pessoas juridicas (art. 13 a
16, Codigo Civil) e a certas certas massas patrimonials COmMO as sociedades irregulares, a heranga
jacente, a massa falidaeo espolio (art. 12, CPC), estas ultimas “com atuacgio limitada as proprias
razdes que lhe informam a existéncia como um todo™™*

Definido o conceito de partes do processo, podemos partir para o conceito de
“legitimidade de parte”.

Donaldo Armelin conceitua-a como “uma qualidade juridica que se agrega a parte,

habilitando-a a ver resolvida no processo a lide sub judice Essa qualidade emerge de uma

** SANTOS. Emane Fidélis dos. Manual de Direito Processual Civil. 3 ed. Sio Paulo. Saraiva: 1994. v.
1. p. 145
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situacdo juridica legitimante e da colorido a uma situacdo processual oriunda, obviamente, deum
processo existente, ou seja, a situagao de parte neste processo.”5 :

Wagner Brussolo Pacheco afirma que ela é “um atributo juridico que se junta a parte, € a
torna apta a ver resolvida no mérito a lide que foi posta em juizo.55

José Carlos Barbosa Moreira, em um conceito mais complexo, diz que:

“Denomina-se legitimagdo a coincidéncia entre a situacdo juridica de
uma pessoa, tal como resulta da postulagio formulada perante 0 orgéo
judicial, e a situagdo legitimante prevista na lei para a posi¢ao processual
que a essa pessoa se atribui, ou que ela mesma pretende assumir. Diz-se
que determinado processo se constitui entre partes legitimas quando as
situagdes juridicas das partes, sempre consideradas “in statu assertionis”
- isto é, independentemente de sua efetiva ocorréncia, que s6 no curso do
processo se apurara — coincidem com  as respectivas  situagdes
legitimantes. Outra maneira de expressar 0 mesmo fato consistiria em
dizer que, no processo, O contraditério se instaurou regularmente.

Processo de contraditério regularmente instaurado ¢ expressao
. »; -~ LW ’}’!56
equivalente a processo cuja as partes sao legitimas

Se a legitimidade é uma qualidade juridica que se agrega a parte, podemos estabelecer que
em todo o processo que se inicia havera a parte ativa — autor - e a parte passiva — réu -, as quais
podero ser qualificadas pela legitimidade para agir ou néo. Portanto, a situagdo de ser parte em
um processo, sempre antecede a qualidade de esta parte ser legitima. Identificando as partes
legitimas em um processo, estamos identificando quem esta autorizado a promover a acdo —
legitimado ativo — e, em face de quem, 2 acdo pode ser promovida - legitimado passivo.

Mas quando € que esta qualidade se agrega a parte? A qualidade de legitima que adere a
parte, advém, para o autor, de sua afirmacéo, na peti¢do inicial, de ser ele o titular do direito
material discutido em juizo - legitimidade ordinaria — ou, de ser autorizado pela lei, a pleitear, em
nome proprio, um direito alheio que esta sendo discutido em juizo - legitimidade extraordinaria.
Em contrapartida, tal qualidade advém, para o réu, na legitimidade ordinaria, de ter ele sido
apontado como o obrigado a prestar o direito pleiteado pelo autor na inicial, ou, na legitimidade
extraordinaria, de ser ele autorizado pela leia defender, em nome proprio, direito alheio, que esta

sendo discutido em juizo. Portanto, a legitimidade ordinaria — a mais comum e da qual trataremos

* DONALDO. Armelin. Op. cit.. p. 80.

** PACHECO. Wagner Brussolo. Op. cit... p. 116.

% MOREIRA. José Carlos Barbosa. Apontamentos para um estudo sistematico da legitimacao
extraordinaria. Revista dos Tribunais. Sao Paulo. v. 404. 1. 38.p. 9-18. jun. 1969. p. 10.
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primeiramente - ¢ aferida através das afirmagdes do autor, independentemente de o resultado
final do processo lhe ser favoravel ou nao; assim, apesar de haver intima relagdo entre a
titularidade do direito material e a legitimidade para agir, ambas ndo se confundem.

A aquisi¢do da qualidade de legitimado ordinario, tanto do autor, quanto do réu, somente
dependera de outro requisito, além daquela afirmagdo feita pelo autor na peti¢do inicial, quando a
lei expressamente prever que deva ser apresentada prova especifica desta qualidade. E o caso da
“acio de deposito”, na qual, além da afirmacdo da existéncia de um contrato ndo cumprido, €
necessario prova literal do deposito (art 902, CPC), da “agio monitoria”, onde, além da afirmacgdo
de que o réu € seu devedor, deve 0 autor apresentar prova escrita sem eficacia de titulo executivo
comprovando a divida (art 1 102°, CPC) ou da “agdo popular constitucional” onde além da les@o
a0 patriménio publico, a0 meio ambiente ou 4 moralidade administrativa, deve o autor comprovar
sua qualidade de cidaddo (art. 1°, § 3°, da Lein®4.717/65).

Observe-se, entretanto, que, salvo 0s casos em que a lei exige prova especifica da
legitimidade, ela pode ser satisfeita por meras alegaéées levianas ou mesmo caluniosas: pode, por
exemplo, “A” querendo estorvar “B”, propor, em face deste, uma agao de cobranga alegando que
ele lhe deve certa quantia, resultado de uma compra € venda realizada verbalmente, requerendo
provar o alegado mediante depoimento de testemunhas. Ora, neste caso, a legitimidade ativa e
passiva “ad causam” decorrera exclusivamente da afiragio do autor, pois, SO se descobrira se 0
autor é o verdadeiro credor, apos a instrugdo do processo. Isto nio quer dizer que, ao final, “A”
tera a sua pretensdo satisfeita, mas sim que uma das condigdes da agdo, no caso, a legitimidade
“ad causam” foi cumprida, possibilitando, caso cumpridas as outras duas condicdes, que 0 mErito

seja julgado. Assim, como afirma Donaldo Armelin:

“3 titularidade do direito, supeddneo da legitimidade direta, se
processualiza em razdo de diversos fatores, de tal sorte que sua mera
alega¢do incontroversa ou comprovada quantum satis enseja a discussao
da existéncia ou inexisténcia de um direito, cuja titularidade, para efeitos
processuais, ja foi admitida, mesmo que aquele direito seja a final
declarado inexistente.”’

Nio obstante “A” va responder pela ma-fé que provocou 0 incidente manifestamente
infundado (art. 17, VI, CPC: “Reputa-se litigante de ma-fé aquele que: provocar incidentes

manifestamente infundados™), e ter seu pedido julgado improcedente, a legitimidade estava

STARMELIN. Donaldo. Op. cit.. p. 87.
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presente. Por isso, ndo se pode concordar com parte da doutrina que identifica as partes legitimas
com Os sujeitos ativo e passivo do direito material discutido em juizo.

E o caso de Celso Agricola Barbi, por exemplo, que diz que o significado de legitimidade
é que “so o titular de um direito pode discuti-lo em juizo e que a outra parte na demanda deve ser
258

o outro sujeito do mesmo direito.

Também incorre no mesmo erro Walter Nunes da Silva Junior ao dizer que:

“a legitimidade de parte como condicdo da a¢do encontra-se satisfeita,
quando o autor da agdo € o titular do direito que se tem o afd de proteger
através da prestagdo da atividade jurisdicional, e o réu, que integra a
outra extremidade da relagdo processual, é o responsavel, direito, ou
indiretczé pelo fato que lesou, ou mesmo ameagou de lesdo, o direito do
autor.”

Como ja vimos, as condigdes da acdo, e, entre elas, a legitimidade para agir, tém como
objetivo a conjungdo de elementos suficientes para que O ménto seja analisado,
independentemente de, ao final, os pedidos serem acatados, ou nio. Se aceitassemos tais
conceituagdes de legitimidade, ndo seria necessario a analise do mérito, pois ao analisar as
condicdes da agdo, o magistrado ja saberia quem deveria ter o pedido julgado procedente - 0
titular do direito material - e improcedente - o obrigado a sua prestagdo. Seria um contra-senso,
uma regressao no tempo, um retomo ao conceito de agio como direito concreto de agir, tal qual
na teoria formulada por Wach em fins do século passado. Como ensina José de Albuquerque

Rocha:

“pretender indentificar as pessoas que podem promover a agdo e sofrer-
lhe os efeitos com base na titularidade do direito deduzido em juizo exige
logicamente que, a0 ser promovida a agao, ja saibamos de antemd@o quem
é o titular do direito deduzido em juizo e 0 seu sujeito passivo. Ora, ao
ser promovida a agdo € humanamente impossivel saber quem € o titular
do direito deduzido em juizo, justamente porque a agao € 0 processo que
ela desencadeia sio os meios criados pelo ordenamento juridico para
permitir ao juiz dizer na sentenga quem é ou quem ndo é titular do direito
posto em juizo.”

** BARBI. Celso Agricola. Op. cit.. p.37.
**SILVA JUNIOR. Walter Nunes. Op. cit.. p. 77.
“ ROCHA. José de Albuquerque. Op. cit.. p. 189.
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A legitimidade pode ser classificada em simples, quando autor e réu tém legitimidade
para atuar isoladamente no processo, e complexa, quando so terdo legitimidade se acompanhados
de outros co-legitimados. A regra € que possam atuar isoladamente; entretanto, ha casos em que
a lei exige a formagio de litisconsorcio ativo ou passivo — pluralidade de partes no polo ativo
e/ou passivo da relagdo processual - pois a sentenca atingira a esfera juridica de variadas pessoas.
E o caso da “acdo popular constitucional” em que somente estara satisfeita a condigio da
legitimidade passiva quando citada a pessoa publica ou privada que foi prejudicada pelo ato
impugnado, a autoridade, funcionario ou administrador que houver autorizado, aprovado,
ratificado ou praticado o ato, ou que por omissao tiverem dado oportunidade a les@o, e 0s

beneficiarios da lesdo (art. 6°, Lei n® 4.717/65).

3.2 A legitimidade “ad causam” e 0s direitos difusos

Tratamos até aqui de uma legitimidade “ad causam” que ¢ outorgada a partir da violagdo
de um direito pertencente a um sujeito ou sujeitos definidos, ou seja, € outorgada a quem tem
violado um direito individual. Este, como define Rodolfo de Camargo Mancuso: ‘¢ interesse cuja
fruigio se esgota no circulo de atuagao de seu destinatario. Se o interesse € bem exercido, sO 0
individuo disto se beneficia; em caso contrario, s6 ele suporta 0s encargos.”m

Ha direitos, contudo, que ultrapassam a orbita do interesse individualmente considerado
para alcangar a 6rbita do interesse coletivo, sdo os direitos ou interesses conhecidos como meta
ou supra-individuais. Eles se dividem em duas espécies: 0s interesses coletivos propriamente
ditos e os interesses difusos. Os coletivos propriamente ditos se identificam por concernirem a
interesses de grupos determinados cujos membros mantenham um vinculo juridico entre si. Os
difusos concemnem a um grupo ndo determinado, podendo abranger até mesmo toda a
humanidade.

De fato. interessa-nos tratar dos interesses difusos, pois diretamente relacionados com a
tematica desta monografia. Eles podem ser identificados pelas seguintes caracteristicas®™: a)
indeterminagdo dos sujeitos: contrapondo-se a norma geral de que determinados direitos s&o
outorgados a determinados titulares, oS direitos ou interesses difusos tem como titular um

conjunto indeterminado ou dificilmente determinado de sujeitos. Estes sujeitos, ndo s&ao

51 MANCUSO. Rodolfo de Camargo. Interesses Difusos: concello e legitimagdo para agir.3.ed. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais. 1994. p. 41.
2\ 1 ANCUSO. Rodolfo de Camargo. Interesses...Op. cit.. p. 73-85.
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agregados por um vinculo juridico, mas ocasionalmente, em virtude de situagdes concretas, cComo
o fato de habitarem certa regido, de consumirem certo produto, ou, no caso da “a¢ao popular
constitucional” de serem cidaddos; b) a indivisibilidade do objeto: os interesses ndo sio
fracionaveis, ou seja, quando um so6 do conjunto se beneficia, todos se beneficiam: se um cidadio
propde “a¢do popular constitucional” que tem os pedidos julgados procedentes, toda a
coletividade se beneficia, assim como toda a coletividade sera prejudicada se forem julgados
improcedentes (salvo se o autor realmente ndo tinha razdo); ¢) a intensa litigiosidade interna: a0
mesmo tempo que O conjunto cOmO um todo sera beneficiado quando um interesse difuso for
protegido, verifica-se, dentro deste conjunto, uma alta litigiosidade interna. Quer dizer, enquanto
parte dos sujeitos individualmente considerados serio favorecidos pela defesa daquele interesse,
outra parte podera reflexamente ser prejudicada: uma “agio popular constitucional” que visar a
anulagdo de um contrato administrativo realizado sem licitagdo tera como individualmente
favorecidos os cidadios que desejarem contratar com o Poder Publico, mas, aqueles que tiveram
seu contrato anulado, sentir-se-d0 sentir prejudicados; d) transi¢do ou mutagdo no tempo ¢
espago: como estes direitos ndo estao atrelados a um vinculo juridico basico, mas a situagdes de
fato, eles sio tio mutdvels como s3o estas situacdes. Assim, se aquele mesmo contrato
administrativo realizado com a Administragio tivesse sido por ela anulado, o interesse que havia
de propor a “agio popular constitucional” desapareceria.

Os interesses difusos podem ser conceituados como:

“interesses metaindividuais que, ndo tendo atingido o grau de agregacdo
e organizagdo necessaria a sua afetacdo institucional junto a ceras
entidades ou oOrgdos representativos dos interesses ja socialmente
definidos, restam em estado fluido, dispersos pela sociedade civil como
um todo (v.g., o interesse & pureza do ar atmosférico), podendo, por
vezes, cOncernir a certas coletividades de conteido numeérico indefinido
(v.g, os consumidores). Caracterizam-se pela indeterminagio dos
sujeitos, pela indivisibilidade do objeto, por sua intensa litigiosidade
interna e por sua tendéncia & mutagdo ou transi¢do no tempo € no
espago.”63

Atente-se, portanto, que, quando estivermos diante de interesses difusos, a legitimidade
do autor nio pode ser determinada através da afericdo, ainda que hipotética, de quem fo1

diretamente atingido pela ato lesivo, pois o0s direitos difusos nio tém titulares determinados. A

© MANCUSO. Rodolfo de Camargo. Interesses...Op. cit.. p. 115,
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legitimidade do autor deve ser encontrada 2 partir do questionamento de quem tem capacidade
representar estes interesses adequadamente, ou melhor, & quem a lei outorga legitimidade para
representar estes interesses. Como esclarece Rodolfo de Camargo Mancuso: “A primeira
consideracdo a ser feita diz respeito ao fato de que a legitimagao, nos interesses difusos, ndo pode
ser resolvida em termos de perquirigio sobre a titularidade da pretensdo: isso seria até uma
conrradictio in re ipsa, visto que tais interesses s3o...difusos., descartando-se a afetagdo a um

titular determinado™®

3.3 A legitimidade para contestar

Como anteriormente afirmado, a legitimidade ndo € qualidade que deve portar somente a
parte demandante, mas, também, a parte demandada. Entretanto, ndo se confunde a legitimidade
passiva “ad causam” com a legitimac@o para contestar, qué O demandado adquire pelo simples
fato de ser chamado a juizo, dando direito a exercer sua mais ampla defesa, que pode versar,
inclusive, sobre a sua ilegitimidade para a causa, conforme expressamente autorizado pelo artigo
301, X, do Cédigo de Processo Civil (“art. 301: Compete-lhe (a0 réu), porém, antes de discutir o
mérito, alegar: X- caréncia de agdo™). O proprio Liebman ja havia distinguido a legitimagao para

agir da legitimagao para contestar:

“Coisa diferente da legitimagio passiva é a legitimagao para contestar,
isto ¢, para defender-se, a qual cabe ao réu pelo simples fato de ter sido
chamado a juizo ( e podera fazer valer eventualmente — se for o caso —
também a sua falta de legitimagdo passiva, iStO é, a sua falta de
vinculagdo com a controvérsia que forma o objeto do processo)."63

A redacio do Cddigo de Processo C ivil, quando, no artigo 3°, se refere a legitimidade, s6
contribui para que se confunda a legitimidade “ad causam™ do réu com a sua legitimidade para
contestar. E que ele determina que “para propor ou contestar acdo € necessario ter interesse €
lecitimidade™(grifos nossos), dando a impressao que a legitimidade “ad causam” € requisito para
contestar a acdo. Teria utilizado redagéo apropriada se dissesse que “A agdo somente sera

.. b o of 2466 .
admitida quando as partes forem legitimas e existir interesse . Contudo, este cochilo do

* MANCUSO. Rodolfo de Camargo. Interesses...Op. cit.. p. 144.
** Apud BARBI. Celso Agricola. op. cit.. p. 38.
% ARMELIN. Donaldo. Op. cit.. p. 147,
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legislador nio macula toda uma doutrina construida sobre a legitimidade para agir, mesmo
porque, em outras passagens do Cédigo, a legitimidade ¢ tratada adequadamente, COmMO NO artigo
267. VI em que o legislador ndo a coloca como pressuposto da contestagdo, mas, somente, COMO

condigio da agdo (“Extingue-se 0 Processo Sem iuloamento do mérito: quando ndo concorrer

qualquer das condigdes da ag¢io, como 2 possibilidade juridica do pedido, a legitimidade das

partes e o interesse processual” — ¢rifo nosso).

Dentro desta ampla legitimidade para contestar, nio se insere a reconvencdo, que nao €
mera defesa das alegacdes feitas pelo autor, mas nova acio dentro do mesmo processo. Como se
trata de outra acio, também, em relagdo a ela, deverdo se analisados os requisitos para a prolagédo

de uma sentenca de mérito, entre eles, a legitimidade das partes.

3.4 Da transmissdo de legitimidade no transcorrer do processo

A transmissdo de legitimidade durante 0 processo ocorre quando, no seu decorrer, uma
das partes perde sua qualidade de legitima transferindo-a para pessoa alheia ao processo, que
passara a ter legitimidade em seu lugar. Nosso ordenamento prevé duas hipdteses em que 0Corre
a denominada sucessio processual.

A primeira hipdtese ocorre quando o direito material disputado em juizo for alienado ou
cedido por ato entre vivos e houver consentimento da parte contraria na substitui¢do do alienante
ou cedente pelo adquirente ou cessionario; entretanto, se nio houver consentimento, a
legitimidade ndo se altera, podendo, o adquirente ou cessionario atuar como assistente do
alienante ou cedente (art. 42 e paragrafos, C PC).

Quando ocorre a morte de qualquer das partes também ha transmissdo de legitimidade,
ingressando como parte Jegitima o espolio ou 0s sucessores do falecido. Contudo, quando o
direito discutido é intransmissivel, 0 processo deve ser extinto sem julgamento do mérito,
obedecendo a regra do artigo 267, IX, CPC (“Extingue-se 0 Processo, sem julgamento do mérito:

quando a agéo for considerada intransmissivel por disposi¢ao legal™).

3.5 Legitimidade “ad processum” e legitimidade “ad causam”
Nio se confundem a legitimidade “ad causam” e a legitimidade processual ou “ad
processum”. A legitimidade para agir ou “ad causam”, assunto ja tratado, € a qualidade que adere

as partes quando estas correspondem aos sujeitos da relacdo de direito material afirmada em
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juizo, salvo a hipdtese de Jegitimagdo extraordinaria. Enquanto isso, a legitimidade “ad
processum’’ refere-se a capacidade de estar em juizo por si mesmo (art 7°. CPC: “Toda pessoa
que se acha no exercicio dos seus direitos tem capacidade para estar em juizo™).

Para entendermos o que é esta capacidade de estar em juizo por si mesmo. devemos
recorrer a doutrina civil, que faz uma distin¢ao entre a capacidade de direito e a capacidade de
fato. A capacidade de direito € a aptidio para adquinr direitos e obrigagdes na oOrbita civil,
outorgada & qualquer ser humano, as pessoas juridica e, em casos especiais, a algumas massas
. patrimoniais, cOmo o espolio. A capacidade de fato relaciona-se com a aptidao para exercer estes
direitos e obrigacdes por si mesmo, nao a tendo, é necessario a intervengao de um representante
ou assistente para poder exercé-los. Este raciocinio se aplica ao processo civil: qualquer pessoa
pode ser parte, pois qualquer um tem capacidade de direito, mas a capacidade para estar em juizo
s6 ¢ outorgada a quem se acha no exercicio de seus direitos (art. 7°, CPC).

Portanto, tém legitimidade “ad processum” aqueles que tém capacidade para exercer seus
direitos por si mesmo. E quem tem capacidade para exercer seus direitos por si mesmo? Mais
uma vez, devemos recorrer ao direito civil: o artigo 9° do Cddigo Civil declara habilitado para
todos os atos da vida civil o individuo que completa 21 anos, cessando a incapacidade antes desta
data nos casos de emancipagdo, casamento, exercicio de emprego publico efetivo, colagdo de
grau cientifico em curso de ensino superior e pela formagao de estabelecimento civil ou
comercial com economia propria. Estes, portanto, tem capacidade para estar em juizo por si
mesmo — legitimidade “‘ad processum’.

Os que ndo tém capacidade para exercer Seus direitos por si mesmo, devem ser
representados 0s assistidos por seus pais, tutores ou curadores (art. 8°, CPC: “Os incapazes serao
representados ou assistidos por seus pais, tutores ou curadores, na forma da lei civil”) quando
estiverem em juizo. Ndo tém capacidade para exercer seus direitos por si mesmo O0S
absolutamente incapazes e os relativamente incapazes, devendo 0s primeiros ser representados e
os segundos assistidos. Absolutamente incapazes Sa0 0S Menores de 16 anos: os loucos de todo
género; os surdos-mudos, que nio puderem exprimir sua vontade e os ausentes, declarados tais
por atos do juiz (art. 5° C.C.). Sio relativamente incapazes 0s maiores de 16 anos e menores de
21, os prodigos e os silvicolas (art. 6°,C.C.).

Concluindo, dois exemplos que demonstrarao a distincdo entre a legitimidade para agir e

a legitimidade processual. Em uma “acdo de alimentos” em que O autor ¢ menor de 21 anos,
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representado pela mée: quem tem legitimidade para agir € 0 menor que é o titular do direito
afirmado na inicial (de receber os alimentos), € parte legitima, portanto. N&o tem, porém,
Jegitimidade processual, pois ndo tem capacidade para exercer seus direitos por s1 mesmo.
devendo, por isso, ser representado pela mae. Em uma “a¢do de reparagio de danos”, onde €
pleiteada a indeniza¢do por dano causado a um alienado mental: parte legitima € o alienado
mental, pois ele € titular do direito afirmado na inicial (de receber a indenizacio), ndo tem,
entretanto, legitimidade processual por ser incapaz para 0s atos da vida civil, devendo ser

representado por seu curador.

3.6 Legitimidade extraordinaria

Tratamos até aqui da legitimidade ordinana, qualidade que adere, a parte autora, quando
ela corresponde ao sujeito ativo da relagdo de direito material afirmada no processo €, a parte ré,
quando ela corresponde ao sujeito passivo desta mesma relacao. Agem as partes, portanto, €m
nome proprio, na defesa de direito proprio. Porém, nem sempre ocorre tal corfespondéncia. Ha
situagdes excepcionais em que, autor e/ou réu, agem em nome proprio, na defesa de direito
alheio. Quando isto ocorre, estamos diante da legitimidade extraordinaria, prevista no artigo 6° do
CPC: “Ninguém podera pleitear, em nome proprio, direito alheio, salvo quando autorizado por
lei”. Justamente porque n3o € uma situagdo comum, mas que sé ocorre quando a lei
expressamente autorizar, € que tal legitimidade é chamada de extraordinaria. Em suma, quando
houver identidade entre as partes do processo e 0s sujeitos da relacio de direito material afirmada
no processo estaremos diante da legitimidade ordinaria, ndo havendo, desde que autorizada por
lei, estaremos diante da legitimidade extraordinaria. Nao se confunde com a representagio, po1s
nesta, o representante apenas supre a incapacidade de quem continua sendo parte, enquanto na
legitimidade extraordinara, 0 legitimado age como parte, em nome proprio, na defesa de direito
alheio.

Edson Ferreira da Silva afirma ocorrer a legitimagdo extraordinaria quando “ha
descoincidéncia, autorizada por lei, das partes do processo com 0s sujeitos da relagéo de direito

. .1 967
material controvertida.

7 S]ILVA. Edson Ferrcira da. Da legitimagao extraordinaria. inclusive na Constitui¢do de 1988. Revista
de Processo. Sio Paulo. v. 16.n. 64.p. 80-91.ago. 1991. p. 81
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José Carlos Barbosa Moreira enxerga-a quando “a lei confere legitimagao a quem nao se
afirma titular da relacdo juridica deduzida em juizo, exigindo um pronunciamento sobre direito
alheio.®®”

Eduardo Garbagnatti diz consistir a legitimagao extraordinaria “na possibilidade de um
sujeito agir na defesa de direito alheio, ndo tendo como pressuposto apenas a sua capacidade, mas
estando subordinada, ainda, a determinagao legal.”(’9

Ephraim de Campos Junior diz que

“ havendo identidade de sujeitos da relacao juridica material com a
processual a legitimagdo € ordinaria. Inexistindo essa coincidéncia, a
legitimagdo € extraordinaria, pois o direito de agir € exercido por quem
ndo ¢é titular do direito deduzido na pretensao, ou ¢ exercido contra, ou
em face de quem a ela néo resistiu.””

Exemplo de legitimagdo extraordinaria ocorre quando o titular de direito liquido e certo
ndo impetra mandado de seguranga, em defesa de seu direito, em prazo razoavel: havendo
individuo com direito em condigdes idénticas, decorrente daquele, alei lhe facultaa oportunidade
de impetrar 0 mandado de seguranga em favor do direito originario (artigo 3° da Lei n®1533/51).

Outro caso tipico de legitimagdo extraordinaria seria a do Ministério Publico para
promover a “agdo de interdi¢io de incapaz”. Quem, ordinariamente, tem legitimidade para
promové-la é o pai, mdo, tutor, conjuge ou algum parente proximo do interditando (art. 1.177,
CPC). Todavia, se a interdi¢gdo nao for promovida por alguma destas pessoas, O Ministério

Publico passa a ser o legitimado extraordinario, em virtude de expressa disposigdo legal (art.

1.178, 1L CPC).”

" MOREIRA. Jos¢ Carlos Barbosa. Op.. cit. p. 11.

¢ Apud MIRRA. Alvaro Luiz Valery. Um Esmido sobre a legitimagdo para agir no direito processual
civil. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo. v. 76.n. 618, p. 34-47. abr. 1987. p. 37

7 c AMPOS JUNIOR. Ephraim de. Substinui¢do Processual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 1985. p.
13.

7 Quando. entretanto. o Ministério Publico atua em defesa de direitos difusos ou coletivos - nao sio
subjetivamente determinados - a doutrina se divide. para alguns a legitimagdo ai seria ordinaria. para
outros. extraordinaria. e ha. ainda. os que defendem um terceiro tipo de legitimagdo. a legitimagédo
anomala.

)
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O conceito de legitimidade extraordinaria tomar-se-a mais claro apos apresentarmos sua
classificacdo. A grande maioria dos autores rende-se 4 classificagio feita por José Carlos Barbosa
.72 . . % .
Moreira'~, publicada em 1969, mas que, ainda hoje, conserva a atualidade:

a)Legitimacdo extraordinaria autdnoma- o legitimado extraordinario tem absoluta

independéncia para atuar COmo autor ou réu, independentemente da atuacio da pessoa que seria
ordinariamente legitimada.
Divide-se em:

a.1) Legitimacdo extraordinaria auténoma € exclusiva- a condicio da legitimidade

somente estara satisfeita quando o legitimado extraordinario estiver integrando a lide, podendo o
legitimado ordinario atuar como interveniente. A presenca deste, contudo, € insuficiente e, até
mesmo, irrelevante, para a regularidade do processo. Era o exemplo do artigo 289, 10, do Codigo
Civil, que estabelecia o marido como Gnico legitimado — extraordinario - para defender os bens
dotais da mulher, durante a vigéncia da sociedade conjugal, ndo podendo ela, atuando como
parte, defendé-los. Todavia, este dispositivo néo foi recepcionado pela Constituigao de 1988 que,
no artigo 226, §5° declara que “os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sio
exercidos igualmente pelo homem e pela mulher”. Outro exemplo, seria o da alienagdo a titulo
particular por ato entre vivos em que a parte contrarnia ndo consente com o ingresso do adquirente
em juizo (art. 42, §1°, CPC): neste caso, 0 alienante, que era legitimado ordinario, torna-se
extraordinario, pois ndo ¢ mais titular do direito discutido em juizo, mesmo assim, sua presenca é
essencial para a regularidade do processo, enquanto a do adquirente é irrelevante;

a.2) Legitimacéo extraordinaria autdnoma e concorrente- a legitimagao extraordinaria nao

cancela a ordinaria, mas concorre com ela, tomando-se indiferente para a regularidade do
processo que estejam presentes no processo o legitimado extraordinario, ordinario ou ambos.
Esta, por sua vez, divide-se em:

a.2.1) Legitimidade extraordindria autdnoma. concorrente € primaria- € suficiente para a

regularidade do processo a presenca do legitimado ordinario ou do extraordinario, 0s quais
podem atuar independentemente do outro, a qualquer momento. E exemplo a agdo para declarara
nulidade de casamento contraido perante autoridade incompetente (art. 208, Cédigo Civil): ela

pode ser requerida por qualquer dos conjuges, que s3o 0s legitimados ordinarios, mas, também, a

72 MOREIRA. José Carlos Barbosa. Op. cit.. p. 11-15.
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qualquer tempo, por outros interessados e pelo Ministério Publico, que sao os legitimados

extraordinarios:

a.2.2) Legitimidade extraordinaria auténoma, concorrente € subsidiaria- a legitimidade s6

passa a ser concorrente, se, depois de certo prazo dado pela lei, ndo houver atuagdo do legitimado
ordinario. E o caso da acdo de responsabilidade civil contra os diretores da sociedade por agdes,
pelos prejuizos causados a sociedade. A legitimidade é, a principio, da propria sociedade, mas, se
a acdo ndo for proposta no prazo de seis meses, a contar da data da primeira assembléia geral
ordinaria, sera, também, de qualquer acionista.

Em contraposicdo a legitimidade extraordinaria autdnoma e exclusiva temos a:

b) Legitimacdo extraordinana subordinada- somente o titular do direito material afirmado

podera ajuizar o pedido, ou contra ele podera ser dirigida a demanda, ou seja, a presenga do
Jegitimado ordinario no processo é obrigatéria. Contudo, apos iniciado o processo, pode, 0
legitimado extraordinario, dele participar em uma posi¢ao acessoria, como assistente, aliando-se
a uma das partes, em defesa do direito do assistido. Observe-se que Barbosa Moreira considerou
o assistente como parte no processo, alternativa bastante discutivel.

Ha quem queria incluir mais um item nesta classificacdo, trata-se da legitimagdo
extraordinaria autdnoma mista, que ocorreria quando existissem varios titulares de um mesmo
direito - legitimados ordinarnos, portanto - cuja a reunido ndo € exigida pela lei para a
regularidade do processo. Neste caso, ¢ atribuido autdnomamente a4 cada um dos legitimados
ordinarios o direito de ac¢do, e, cada um que atua, 0 faz como legitimado ordinario pelo seu direito
e como legitimado extraordinario pelo direito dos que ndo participam do processo. Para muitos, a
legitimidade extraordinaria mista ndo passa de uma variante da autdnoma concorrente, onde a
legitimidade ordinaria e extraordinaria seriam investidas em um mesmo sujeito. Tem legitimagao
mista o conddémino que reivindica de terceiro a coisa comum: atua como legitimado ordinario,
pelo seu direito, e como legitimado extraordinario, pelo direito dos outros conddminos,

substituindo-os. E o que explica Alvaro Myrra:

“Esta se da em virtude da existéncia de diversas pessoas titulares de um
direito, mas que a lei ndo exige a reunido de todas para reclama-lo em
juizo, cabendo a qualquer uma delas fazé-lo: todas sdo legitimadas
autdnomamente. Se uma delas pleiteia o referido direito, sera legitimada
ordinaria na parte em que defende um direito proprio, e, a0 mesmo
tempo, legitimada extraordinaria na parte em que atua em nome das
outras titulares do mesmo direito - dai a Jegitimagdo mista. Nela a
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titularidade do direito material pertence a todos 0s co-legitimados para
agir, devido a um vinculo juridico (condominio, solidariedade), € 0
sujeito que intentar a agdo sera Jegitimado ordinario e, a0 mesmo tempo,
legitimado extraordinario para defender os demais co-titulares do mesmo
direito. Entretanto, se os co-legitimados ingressarem no processo
desaparecera a legitimagao extraordinaria do sujeito que propusera
individualmente a ag&o.” B

3.6.1 Substituicdo Processual

E comum serem usados os termos ‘“legitimagao extraordinaria” e “substituigio
processual” indistintamente, COmo que significando a mesma coisa " contudo, a substituigdo
processual é espécie do género legitimagao extraordinaria’". Ela se da quando o titular do direito
material afirmado — legitimado ordinario — absolutamente nio atua, ndo participa, na posigdo de
parte principal do processo (nem como autor, nem CcOmMo réu), atuando, em seu lugar, O
legitimado extraordinario..

Até ai, a grande maioria dos autores concorda, o problema surge quando se pretende
precisar quais 0s Casos em que 0corre a substituicdo processual, ou seja, quando € que 0
legitimado extraordinario efetivamente substitui o ordinario.

Uma parte minoritaria dos doutrinadores™, liderados por Barbosa Moreira, afirma que sO
havera substituicio processual nos casos de legitimagao extraordinaria autdbnoma e exclusiva.
pois, somente ai, havera substituicdo propriamente dita: substitui¢io do legitimado ordinaro, que
esta proibido de atuar como parte, pelo extraordinario. Caso pudesse o legitimado ordinaro atuar
como parte, de substitui¢do nao se trataria’ ', ou seja, a mera possibilidade de litisconsorcio ja
afastaria a substitui¢io processual.

Por outro lado, a doutrina dominante”*, com a qual concordamos, liderada por Ephraim de
Campos Junior, que tem obra atual e especifica sobre o tema’”, admite que a substitui¢do
processual possa ocorrer em dois outros casos, além do apresentado: a) nos casos de legitimidade
extraordinaria autbnoma e concorrente em que o legitimado extraordinario atua, mas o ordinario

nio; b) nos casos de legitimidade mista (ou espécie de concorrente para outros) onde, apesar de a

 MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Op. cit.. p. 39.

*ROCHA. José de Albuquerque. Op. cit.. p. 192.

" SILVA. Edson Ferreira da. Op. cit.. p. 82: CAMPOS JUNIOR. Ephraim. Op. cit.. p. 18.
S MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Op. cit.. p. 40.

7 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Op. cit.. p. 12.

™ Apud MIRRA. Alvaro Luiz Valery. Op. cit.. p. 40.

7 c AMPOS JUNIOR. Ephraim de. Op. cit.. p. 80.
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lei outorgar legitimidade ordinaria para varias pessoas, apenas algumas destas atuam cOmo parte.
Neste caso. atuam como legitimados ordinarios pelo seu direito e extraordinarios pelo dos outros.

Como explica Ephraim de Campos Junior:

“Ora, é Obvio que nos casos de legitimidade concorrente, por nao
impedir esta que o titular da relagdo litigiosa assuma posi¢do de parte
(principal) no processo, ndo se pode falar em substitui¢do processual, se
ambos (o legitimado ordinario e extraordinario) figurarem
simultaneamente, em posigdes equivalentes, no Processo. Se ambos
conjuntamente (isto €, em litisconsércio), exercitaram a agao, nio se
pode falar em substitui¢ao processual, 0 que € evidente. Porém, em casos
de legitimac@o concorrente, nos quais exista uma pluralidade de pessoas
legitimadas, com autonomia, a impugnagio de um ato nico e indivisivel
(incidibilidade do objeto), se uma (ou algumas) delas néo estiver
presente no Processo, efetivamente ocorrera uma substituigao da
2 » 80

atividade dos ausentes no processo

Assim, pela doutrina dominante:

Se, em determinado processo, “A”. que é o titular do direito afirmado em juizo, esta
proibido de atuar como parte, atuando, em seu lugar, 0 legitimado extraordinario “B”, ha
substituicio processual (legitimidade extraordinaria autdnoma e exclusiva).

Se, em determinado processo, a lei permite que tanto “F”, que ¢ o titular do direito
afirmado, quanto “G”, que € legitimado extraordinario, atuem como parte indistintamente
(legitimidade extraordinaria autdnoma concorrente), havera substituigao processual caso “G” atue
e “F” ndo. Se so “F7 atuar, ou se atuarem conjuntamente, substituigao nio havera.

Finalmente, se tanto “X” quanto “y” sio legitimados ordinarios para um determinado
processo, em que somente ¢ exigida a presenca de um deles (legitimidade mista), caso somente
“X™ atue nele, havera substitui¢ao processual. Se somente “y™ atuar, também. Agora, caso ambos
atuem, substituigdo ndo havera.

Ocorrendo a substituigdo processual, 0 substituto torna-se parte legitima para figurar no
processo, devendo, por isso, tanto a capacidade para ser parte, COmo a capacidade para estar em
juizo (legitimagao processual) serem aferidas tendo em vista as suas caracteristicas pessoais € nao
as do substituido. Responde também o substituto pelas despesas do processo, excegdo ao

Ministério Publico, legalmente isento (art. 27, CPC). Nao pode, entretanto, realizar certas

atividades que o legitimado ordinario poderia, como por exemplo, a confissdo (art. 349, CPC)ou

S c AMPOS JUNIOR. Ephraim de. Op. cit.. p. 24.



a renuncia do direito sobre o qual se funda a ag@o (art. 269,V, CPC), nem qualquer outra
atividade que venha a restringir 0 direito do substituido, pois a fun¢do do substituto ¢ justamente
proteger seus interesses.

Questio intrigante dentro da legitimidade extraordinaria ¢ o alcance da decisdo que
transita em julgado. O artigo 472 do CPC declara que “a sentenga faz coisa julgada entre as
partes entre as quais € dada, ndo beneficiando, nem prejudicando terceiros.” Ora, se a sentenca
que transita em julgado so faz coisa julgada entre as partes, cOmo estender seus efeitos ao
substituido, que é terceiro em relagéo ao processo? A doutrina € unanime no sentido de que a
coisa julgada incide sobre o substituido®, mesmo ndo sendo ele parte. Ephraim de Campos
Junior, tentando explicar por que a coisa julgada se estende a ele, diz que “o substituido ndo €
parte e ndo ha como harmonizar este ser atingido pela sentenga com O principio dos limites
subjetivos da coisa julgada; € uma excecio que decorre da atribuigdo de legitimidade para agir a
quem nao ¢ titular do direito em litigio.”82 Edson Ferreira da Silva, complementa o raciocinio: “se
a lide submetida a julgamento ¢é entre A e B, nao importa que em lugar de um ou de outro esteja
C. como substituto processual, pois a coisa julgada se firmara, com eficacia de imutabilidade,
diretamente sobre os sujeitos da lide, sentido que se pode acrescer & expressao partes do artigo
472 do CPC™™.

Em relagdo ao substituto, no tocante 4 natureza da imutabilidade dos efeitos da sentenga, a
doutrina se divide: enquanto parcela dela® posiciona-se no sentido de que a sentenca faz coisa
julgada material para o substituto pois ele € parte no processo (art. 472, CPC); outra parcela,
defende que“o substituto nio fica sujeito a coisa julgada, pois apesar de ser parte, ndo participa
da relagio juridica litigiosa, ndo € sujeito da lide ; contudo, esta impossibilitado de ajuizar nova
acdo por ser atingido pela “oficacia natural da sentenga como ato de Estado”, ou seja, a decis@o
sobre a relagdo juridica de direito material pertencente ao substituido ¢ que impedira a
propositura de nova agao pelo substituto. Vemos, entdo, que independentemente da justificativa
adotada, ha proibigdo para o substituto propor nova acdo contra a mesma parte, mesma causa de

pedir e mesmo pedido.

%1 §ILVA. Edson Ferreira da. Op. cit.. p. 85.

2 C AMPOS JUNIOR. Ephraim de. Op. cit.. p. 78.

53 §]LVA. Edson Ferreira da. Op. cit.. p. 87.

** ARMELIN. Donaldo. Op. cit. 134: CAMPOS JUNIOR. Ephraim de. Op. cit.. p. 80.
* MIRRA. Alvaro Luiz Valery. Op. cit.. p. 41.



4 A ACAO POPULARE A LEGITIMIDADE DO AUTOR

4.1 Breves consideracdes sobre a “a¢do popular constitucional”

Antes de adentrarmos no tema da legitimidade “ad causam” do autor na “agdo popular
constitucional”®, cabe tragarmos um panorama geral sobre esta espécie de acao.

Primeiramente, devemos esclarecer que “a¢ao popular” é género, do qual “a¢do popular
constitucional” é espécie. Isto porque, o termo “a¢ao popular” deve ser usado para qualquer agao
que outorgue legitimagao ativa aos cidaddos para agir em defesa de interesses da coletividade.
Atualmente, o direito brasileiro reconhece duas espécies de agdes deste género: uma delas,
prevista pela Lei n° 818/49, que outorga legitimidade a qualquer cidadio para pleitear a nulidade
de ato de naturalizagio realizado mediante falsidade ideologica ou material; a outra, prevista no
artigo 5°, LXXIIL da CF/88 e na Lei n° 4.717/65, outorgando legitimidade a qualquer cidadado
‘ para pleitear a invalidade de ato administrativo e o ressarcimento do prejuizo a Administragao,
quando este ato causar lesdo a0 patriménio (entendido aqui como englobando erario, valores
artisticos, estéticos, historicos e turisticos) publico ou de entidade que o Estado participe, a
moralidade administrativa ou ao meio ambiente. Esta segunda espécie € conhecida como “agé@o
popular constitucional”, da qual trataremos daqui para a frente.

José Afonso da Silva conceitua-a como

“Instituto processual civil, outorgado a qualquer cidadio como garantia

politico-constitucional (ou remédio-constitucional), para a defesa do
interesse da coletividade, mediante a provocagdo do controle

jurisdicional corretivo de atos lesivos ao patrimdnio publico, da
moralidade administrativa, do meio ambiente e do patriménio histérico e

28
cultural.”"’
Hely Lopes Meyrelles, por sua vez, da a seguinte definigéo:

“ Acdo popular € 0 meio constitucional posto a disposi¢ao de qualquer
cidaddo para obter a invalidade de atos ou contratos administrativos — ou
a estes equiparados — ilegais e lesivos ao patriménio federal, estadual e
municipal, ou de suas autarquias, entidades paraestatais € pessoas

% | embramos aqui que ~a¢do popular constitucional ~ aparece entre parénteses pois o direito de agdo € um
s¢. direito a que 0 Estado-juiz resolva o conflito de interesses através de uma decisdo de mérito.
7 QILVA. José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 11 ed. Sdo Paulo: Malheiros. 1996.

p. 441
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juridicas subvencionadas com dinheiros publicos. A Constituigao
Federal, de 5 de outubro de 1988, mantendo 0 conceito da carta anterior,
aumentou sua abrangéncia para que 0 cidaddo possa “anular ato lesivo ao
patriménio ou de entidade de que o Estado participe (ofendendo) a
moralidade administrativa, a0 meio ambiente, e a0 patrimdnio histérico e
cultural” (art. 5°, LXXIID). Assim, pds termo a duvida se abrangeria
também os atos praticados por entidades paraestatais (sociedades de
economia mista, empresas publicas, servigos sociais autdnomos € entes
i . P - ~ : 2»88

de cooperagdo), além dos 0rgaos da administracio centralizada.

Sua primeira apari¢ao no cenario constitucional ocorreu na C onstituicio de 1934; todavia,
visava proteger unicamente O patriménio (no sentido de erario) da Unido, Estado ou Municipio.
nio abrigando a moralidade, o meio ambiente ou o patrimdnio histérico e cultural, nem
protegendo outras entidades de que o Estado fizesse parte. Com seu surgimento, o controle da
atividade da Administragdo passou a nao mais caber exclusivamente aos 6rgao estatais superiores
mas, também, a qualquer um do povo que 2 isto se dispusesse.

Depois de passar por véarias Constituigdes, cada uma lhe dando uma abrangéncia
diferente, a “agdo popular constitucional” adquiriu sua forma atual. Prevista no artigo 3°, LXXTIL,
da Constituicdo Federal (“qualquer cidadio é parte legitima para propor acio 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 a0 patrimonio histérico e cultural, ficando o autor, salvo
comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do énus da sucumbéncia”), é regulamentada pela
Lei n® 4.717/65, que, entre outras disposigdes de ordem material e processual, especifica a
abrangéncia do termo patrimdnio publico: bens e direitos de valor econdmico, artistico, estético,
histérico ou turistico (art. 1°, § 1°, da Lei 4.717/65).

O polo passivo da “agéo popular constitucional” geralmente apresenta cumulo subjetivo,
pois deve ser proposta nio so em face do causador direto do dano, mas, também, em face de
todos aqueles que contribuiram para a lesio por agdo ou omissio, bem como 0S que S€
beneficiaram diretamente do ato lesivo. A pessoa juridica de direito publico interno ou entidade
da Administracio que foi lesada também deve ser citada, mas tem trés opgdes: pode contestar a
acdo; pode ndo contestar a acio, mas assistir o autor (afinal ndo € parte legitima para figurar

como litisconsorte); ou pode simplesmente omitir-se, ndo participando do processo. Tendo sido

citadas estas pessoas, 0 requisito da legitimidade passiva “ad causam’ tera sido satisfeito.

 MEIRELLES. Helv Lopes. Mandado de Seguranga. A¢do Popular. Mandado de Injun¢do. “Habeas
Data”. 13. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 1989. p. 87.



56

Da legitimag@o ativa trataremos em topico especifico

Como nas demais acdes, na “agio popular constitucional”, também devem estar presentes
o interesse processual e a possibilidade juridica do pedido para que seja possivel a analise do
mérito. O interesse processual se manifestara, quanto a necessidade, quando, na peti¢ao inicial. o
autor tiver relatado uma situagao que se consubstancie numa efetiva lesdo a0 patrimdnio publico
ou ao patrimdnio de entidade que o Estado participe, 3 moralidade administrativa ou ao meio
ambiente, pois ai, a intervengio do Poder Judiciario se fara necessaria; quanto a adequagao,
quando o autor objetive com a propositura da a¢ao a anulagdo do ato € a recomposi¢ao do
patrimdnio ao estado anterior (salvo, é claro, quando a ag¢io vise a prevenir ato lesivo), pois ai
havera a adequagdo do provimento requerido a providéncia necessaria para a solugao da lide. No
tocante 4 possibilidade juridica do pedido, o tipo de provimento pedido, como sabemos, ndo €
daqueles proibidos pelo ordenamento juridico, pelo contrario, & previsto tanto na Constituigao
Federal quanto em lei ordinaria, de maneira que o pedido, em tese, é sempre possivel. Todavia, a
impossibilidade juridica do pedido pode se manifestar naquelas hipoteses descritas por Candido
Rangel Dinamarco® - a impossibilidade nao propriamente do pedido, mas da causa de pedir.
Assim, seria juridicamente impossivel o pedido de anulacdo de ato que, segundo a afirmacao do
autor, ndo lesou & Administragao, mas simplesmente feriu seus interesses particulares. Ha, ainda,
discussdo doutrinaria se, na causa de pedir, é suficiente a demonstracio da lesividade do ato ou €
necessario, também, a demonstragao da ilegalidade. A opinido majoritaria, contudo, € a que exige
a ilegalidade do ato, como a de Rodolfo de Camargo Mancuso, que, discorrendo sobre a lesdo a

moralidade, da ligdo valida para a agao popular em geral

“ A agio visa a anular o ato. 0 ato s6 pode ser anulavel quando contenha
algum defeito juridico. Nio bastaria a0 autor popular afirmar que 0 at0
atenta contra a moralidade administrativa; é preciso que se conjugue 1ss0
com a indicacdo de alguma infragdo a disposigio de lei—lel em sentido
lato, qualquer norma juridica: do contrario, cairiamos aqui num

subjetivismo total, e isso, evidentemente, ndo € desejavel, porque daria
margem a aventuras judiciais.”90

* Capitulo 11, p. 35.
% MANCUSO. Rodolfo de Camargo. A¢do Popular: prote¢do do erdrio piiblico: do parriménio culural
de narural: e do meio ambienie. Séo Paulo: Revista dos Tribunais. 1993. p. 76.
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A verdade é que, afora aqueles casos de atos discricionarios da Administragado onde cabe
a apreciagdo de sua conveniéncia e oportunidade, todos os atos queé causarem uma lesdo ao
patriménio publico pressupoem, também, a ilegalidade, sendo em seus aspectos extrinsecos como
a forma, a0 menos em seus aspectos intrinsecos, como a causa ou a finalidade.

A “a¢do popular constitucional” tem critério de fixa¢do de competéncia distinto da regra
geral do Codigo de Processo Civil. A regra é que a agdo sera proposta, no foro correspondente a
localizacdo do ente politico - ou da entidade que este ente participe - queé foi lesado (art. 5°, Lein°
4.717/65), considerando-se a origem do ato lesivo; assim, se o ente lesado € a Unido, devera ser
proposta na secado judiciaria competente da Justica Federal, se o ente Jesado for o Estado ou
Municipio, devera ser proposta na vara da fazenda publica competente da Justica Estadual. Ha
deslocamento de competéncia em favor do ente hierarquicamente superior quando o ato ou
omissdo resultar em lesdo a mais de um ente federativo (art. 3°, §2°, Lein® 4.1 71/65). Ressalte-se
que a agdo popular nao ¢ daquelas que estdo sobre competéncia originaria do Supremo Tribunal
Federal ou do Superior Tribunal de Justiga (art 102,1e 105, 1, da CE/88), por 1850, mesmo que o
acusado de praticar o ato lesivo seja uma autoridade como O Presidente da Republica ou um
Governador de Estado, o juizo competente sera o de primeiro grau.

O Ministério Publico tem multiplas atividades dentro da “agio popular constitucional™
atua como fiscal da lei (ndo necessariamente em favor do autor, mas buscando a verdade dos
fatos), agilizando a produgao de provas e, COMO VEremos mais a frente, pode atuar COmO Sucessor
processual do autor.

A agdo segue praticamente O procedimento ordinario previsto no Codigo de Processo
Civil, com algumas pequenas modificacdes que lhe séo peculiares. Apresentadas as teses das
partes e ultrapassada a fase probatéria, 0 juiz estara apto a decidir o mérito, a menos que a agao
seja daquelas que deva ser extinta sem julgamento do mérito, em razio da falta de pressupostos
processuais ou condigdes da agdo. Quanto 2 decisio de mérito, ela pode ser de dois tipos,
ensejando diferentes conseqiiéncias: a) pode ser pela procedéncia total ou parcial do pedido do
autor, e ai tera natureza (des)contitutiva-condenat()ria: desconstituira o ato invalido caso se trate
de ato comissivo ou o constituira caso se trate de ato omissivo, condenando 0s responsaveis ao
ressarcimento dos danos a entidade lesada, bem como o pagamento, 20 autor, das custas judiciais,
despesas e honorarios de sucumbéncia (arts. 11 e 12 da Lei n° 4.717/65). b) pode ser pela

improcedéncia do pedido, e ai tera natureza declaratoria negativa: declarara que lesdo nado
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ocorreu, ou, a0 menos, que OCOTTeu, mas nio derivou de uma ilegalidade, ou seja, for uma
daquelas hipoteses em que, apesar da lesio, a Administragdo utilizou Jegitimamente de seu poder
discricionario.

Com exce¢do dos casos em que a sentenga julgar pela improcedéncia do pedido em razao
da insuficiéncia de provas, ela faz coisa julgada com eficacia erga omnes (art. 18 da Lei n°
4.717/65), ou seja, ndo podera ser proposta nova “agdo popular constitucional” contra 0 mesmo
ente publico, com a mesma causa de pedir.

" A sentenca que concluir pela improcedéncia da agao esta sujeita ao duplo grau de
jurisdigdo, ndo produzindo efeitos senio depois de confirmada pelo tribunal (art. 19, Lei
n°4.717/65).

No tocante a execucio da sentenga na agao popular, a parte da sentenca que constitul ou
desconstitui o ato nio necessita de execugio forcada, pois automaticamente inova a situagao
anteriormente existente, ou, COmMO Nos ensina Rodolfo de Camargo Mancuso: “.visto ser
imanente as sentencas (des)constitutivas o condio de provocarem, automaticamente, a inovagao
na situacdo juridica preexistente, cOmo fica evidente, v. g., na parte da sentencga em acdo popular
que torna nenhuns os efeitos juridicos do contrato firmado de forma ilegal e Jesiva.” Ja, quanto
a parte condenatoria, afora os casos em que os condenados espontaneamente cumprem O

comando da sentenca, a execugao forcada se faz necessaria.

4.2 A Legitimidade ativa “ad causam” e a condicdo de cidadao

Quando discorremos sobre a legitimidade ativa “ad causam”gz, dissemos que ha certas
acdes em que, além da afirmagdo acerca da titularidade do direito discutido em juizo, é necessario
prova especifica da qualidade de legitimado. Tal situagdo ocorre com a legitimagdo para agir na
“acdo popular constitucional”. Contudo, como o direito a ser defendido é do tipo difuso, o autor
nio é titular exclusivo do direito, mas sim, apenas um dos titulares autorizados pela lei a pleitea-
lo.

Assim, para cumprir a condigio da agdo conhecida como legitimidade “ad causam”, 0
autor pfecisa afirmar na petigdo inicial a ocorréncia de um dano ao patrimdnio publico lato sensu,

a moralidade administrativa ou ao meio ambiente, ou seja, que O seu direito, como cidadéo, a

* MANCUSO. Rodolfo de Camareo. A¢do Popular...Op. cit.. p. 205-206.
** Capitulo 111 p.40.
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uma gestio proba e eficiente da Administracdo ndo esta sendo respeitado. SO a afirmagao da
lesio. entretanto, ndo ¢ suficiente, € necessério que 0 autor prove a sua qualidade de cidadéo.

A exigéncia desta prova, como vimos’". deve constar expressamente na lei. Assim ocorre
coma “a¢do popular constitucional”. O artigo 3°, LXXIII, da CF/88 exige a condi¢io de cidadio
para propor agao popular (“Qualquer cidaddo € parte Jegitima para propor agao popular que vise a
anular ato lesivo ...” — grifo nosso) e a le1 que a regula, ¢ ainda mais explicita, exigindo que a

prova da cidadania seja feita com o titulo de eleitor ou qualquer documento que a ela corresponda

(art. 1°, § 3° da Lein® 4.717/65: “ A prova da cidadania, para ingresso em juizo, sera feita com 0
titulo eleitoral, ou com documento que a ele corresponda”- grifos nossos).

Ja sabemos como fazer a prova da qualidade de cidadio, ndo definimos, todavia, como
esta qualidade € adquirida. Nao se confundem os cidadios com a populagao de um Estado, pois
esta é formada pelo numero de habitantes que vivem em seu territdrio. Também nao se
confundem com nacionais, apesar de ser correta a afirmacio de que se nem todo nacional €
cidadio, todo cidaddo € também nacional. A nacionalidade tema ver comoV inculo _]UI‘Id]CO entre
Estado e individuo, determinando quem faz parte da sociedade estatal. E o proprio Estado quem
define as regras que outorgam a nacionalidade para alguns individuos, denominados nacionais, €
nio outorga a outros, denominados estrangeiros. O Estado brasileiro utiliza o critério do jus
sanguinis - é outorgada nacionalidade aquele que for filho de nacional - e do jus soli — €
outorgada nacionalidade aquele que nascer no territorio do Estado -, porém estes critérios ndo sao
aplicados de maneira absoluta, mas com abrandamentos (por exemplo: ndo sdo nacionals, apesar
de terem pais brasileiros, os que nascem no exterior mas nio vem morar no Brasil, salvo se seus
pais estiverem no exterior a servico da Republica Federativa do Brasil (art. 12, I, “c” , CF/88);
também nio sdo nacionais, apesar de nascidos em solo brasileiro, os filhos de estrangeiros que
aqui estejam a servigo de seu pais (art. 12,1, “a” CF/88)). Os nacionais podem ser ainda, natos ou
naturalizados. Serdo natos quando adquirirem a nacionalidade originariamente, por ocasiao do
nascimento, naturalizados quando a adquirirem secundariamente, ap6s ja terem tido uma anterior
ou nio terem tido nenhuma (apatridas). Entre os nacionais, ha aqueles a quem € conferido o
direito de interferir na vida politica do Estado, elegendo seus representantes junto ao Poder
Publico, ou mesmo, sendo eleitos como representantes. Tais direitos sio denominados direitos

politicos. Aqueles a quem sio conferidos estes direitos sao chamados de cidaddos, que adquirem

** Capitulo 111 p. 40.
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esta qualidade quando, tendo capacidade para o voto, alistam-se junto a Justica Eleitoral. Como
diz Celso Ribeiro Bastos: “Nao ha sombra de duvida que € o alistamento 0 ato pelo qual se da a
aquisi¢do dos direitos politicos. O nacional ganha a qualidade de cidadio.”™ No mesmo sentido.
José Afonso da Silva diz que: “Os direitos da cidadania adquirem-se mediante alistamento
eleitoral na forma da lei. O alistamento se faz mediante a qualificago e inscrigao da pessoa como
eleitor perante a Justiga Eleitoral”.”

O alistamento é o ato pelo qual s&o registrados aqueles que tem condi¢des de ser
eleitores, ou seja, capazes de escolher pelo voto 0s seus representantes. Cabe, portanto, esclarecer
quem tem condigdes de se alistar segundo nosso ordenamento juridico: ndo so podem, como
devem votar, todos 0s nacionais que tiverem entre 18 e 70 anos de idade (art. 14, L da CF/88);
+ém a faculdade de votar, quer dizer, s6 votam se quiserem, os analfabetos, 0s maiores de setenta
anos e os maiores de dezesseis € menores de dezoito anos (art. 14, II, “a”, “p”, “c”, da CF/88);
nio podem votar 0S estrangeiros (ja dissemos que todo cidaddo é também nacional), nem 0S
conscritos, ou seja, os convocados para 08 servigo militar obrigatério (art. 14, § 2°, da CF/88). O
alistamento, portanto, ndo tem fungdo apenas declaratoria da condigdo de cidaddo, mas também
constitutiva, pois s6 a partir deste momento 0 nacional estara apto a eleger seus representantes,
ser eleito (desde que cumpridas as condicdes de elegibilidade impostas pela lei — art. 14, § 3°,
CF/88), bem como, através da “acdo popular constitucional”, exercer a fiscalizagdo dos
representantes que eleger.

Ha aqueles que s&0 contra a outorga de legitimidade para a propositura da a¢ao apenas aos
cidadios brasileiros, defendendo que a Jegitimidade deveria ser estendida a todos os membros da
comunidade, nacionais ou estrangeiros, que tivessem interesse em defender o patrimdnio publico.
Com efeito, nos parece exagerada a exigéncia da condigao de cidadio para a propositura da agao.
Apesar de que, em tese, O cidaddo, ao votar, escolhe os seus representantes, passando a ter o
direito de fiscaliza-los’®, ndo ha razdo para néo estender tal direito & qualquer pessoa que tenha
conhecimento de lesio ao patriménio publico laro sensu, 3 moralidade ou a0 meio ambiente.

Neste ponto, bastante esclarecedora a opinido de Gelson Amaro de Souza:

* BASTOS. Celso Ribeiro: MARTINS. Ives Gandra. Comeniarios & Constituicdo do Brasil. S&o Paulo:
Saraiva. 1989. V.2 p. 379.

*"SILVA., José Afonso da. Op. cit... p. 331,

% MANCUSO. Rodolfo de Camargo. A¢do Popular... Op. cit.. p. 103.
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“Nio concordamos muito com esta postura, pois achamos que aqueles
que ainda nio tenham a cidadania e que ndo possam votar ou serem
votados, deveriam ter a legitimago a propositura da agio popular. Esta
visa a defesa do interesse de toda uma comunidade e nio de direitos ou
interesses individuais. Assim, chegamos 20 absurdo de um estrangeiro,
um incapaz ou capaz, mas sem direitos politicos, mesmo sabendo da
existéncia de ato lesivo ao patriménio publico ou de entidade de que o
Estado participe, bem como contrario 3 moralidade administrativa, 20
meio ambiente e ao patrimdnio histérico e cultural, ver-se obrigado a
silenciar, porque néo esta legitimado para tanto.””’

Além disto, é importante lembrar que grande parte das verbas da Administragio provém da
arrecadacio de tributos, para 0 pagamento dos quais ndo é exigida a condigdo de cidaddo. Se
varias das pessoas que residem no pais, mesmo ndo sendo cidadis sio obrigadas a paga-los, deve-
lhes ser concedido o direito de fiscalizar o emprego destas receitas.

A legitimagio na agdo popular é, portanto, difusa, ou seja, qualquer cidadao estd
legitimado originariamente para propor a “acio popular constituciona ” e mesmo 0s que nio
propuseram inicialmente a aga0 podem nela adentrar como litisconsortes depois de iniciada.
Neste, ponto, peca a lei pela falta de precisdo juridica, pois diz ela ser “facultado a qualquer

cidaddo habilitar-se como litisconsorte ou COmo assistente do autor na agdo popular” (art. 6, § 5°,

Lei n° 4.717/65 — grifo nosso). Ora, se qualquer cidadio poderia originariamente ter proposto a
acdo, outro cidaddo néo pode habilitar-se como assistente. E que o assistente ndo & parte da
relagio processual, mas sim terceiro que defende direito da parte principal, pois tem interesse que
o pedido desta seja julgado procedente (art. 50, CPC). O cidadio que vem a integrara lide apos a
proposigdo da agdo forma, na verdade, um litisconsoércio facultativo (pois sua presenga nao €

obrigatéria) e unitario (pois a decisio devera ser uniforme para todos 0s litisconsortes).

4.3 Da legitimidade processual na “acao popular constitucional”

Tratemos agora de outra legitimidade, a processual, também conhecida como a
capacidade para estar em juizo. Ora, sabemos que a regra geral enunciada pelo artigo 7° do
Cédigo de Processo Civil € de que toda pessoa que se acha no exercicio de seus direitos tem
legitimidade processual. Porém, analisando a lei da “a¢@o popular” chegamos a conclusio de que

h4 uma derrogagio da lei processual no ponto da legitimidade para o processo, permitindo-se que

7 SOUZA, Gelson Amaro. O interesse de agir no direito processual civil. Revista Juridica, Porto Alegre,
v.44, n.225,p. 51-52, ago. 1996.p. 52-33.
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o autor da “agdo popular constitucional” que tenha entre 16 € 21 anos, mesmo ndo possuindo
capacidade de fato, possa propd-la sem a assisténcia de um responsavel, bastando para isso que
ele seja eleitor. E que a Lein® 4.717/65 declara que s se aplicam a esta agdo as regras do Cédigo
de Processo Civil que ndo contrariem 0s dispositivos da lei, nem a sua natureza especifica (art.
22, Lei n° 4.717/65). Ora, a natureza especifica da agio é de direito politico, um direito extensivel
a qualquer eleitor, sem restrigdes, concluindo-se que basta a satisfagdo deste requisito para que se
possa ingressar em juizo, sem a necessidade de assisténcia, caso contrario haveria restrigdo deste
direito. Assim ensina José Afonso da Silva: “Deve-se compreender o0 texto constitucional como
incluindo a legitimidade ad causam e a legitimidade ad processum. Exigir assisténcia ou
autorizagio seria uma restrigdo ao direito constitucional do cidaddo, que a propria Constituigdo,
para 0 caso, n2o autoriza.”®® Ressalte-se que apesar de acompanharmos 0 entendimento de José
Afonso da Silva, ha os que sio contra a outorga de legitimidade processual para os menores entre
16 e 21 anos, como Luiza Elizabeth Furtado que diz que estes s6 podem intentar a agao quando
devidamente assistidos™.

Fique claro, entretanto, que a lei da “agdo popular constitucional” ndo derroga a regra de
que para estar em juizo € necessaria a representacio por advogado (art. 36, CPC), mesmo porque

esta norma &, também, de indole constitucional (art. 133, CF/88).

4.4 A ilegitimidade “ad causam” das pessoas juridicas

Como se denota claramente dos dispositivos que regem a “a¢do popular constitucional”,
somente os cidaddos tem legitimidade ativa para propd-la. No entanto, por muito tempo pessoas
juridicas em geral, em especial partidos politicos, propuseram a agdo, as quais eram, na maioria
das vezes, extintas sem julgamento do mérito, com fundamento na impossibilidade juridica do
pedido. Tal situagio deu azo 2 sumula 365 do Supremo Tribunal Federal “Pessoa Juridica n3o
tem legitimidade para propor agéo popular”, ficando, a partir dela, consolidado o entendimento
relativo a ilegitimidade de parte das pessoas juridicas para a proposigdo da “a¢do popular

constitucional”.

% SILVA, José Afonso da. A¢do Popular Constitucional. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1968. p. 182.
% FURTADO, Luisa Elisabeth Timbé Corréa Furtado. A¢do Popular: mecanismo de controle dos atos da
administragdo publica pelo cidaddo. Sao Paulo: LTr. 1997. p. 74.
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Como bem lembra Rodolfo de Camargo Mancuso'®, apds a previsdo do mandado de
seguranga coletivo (art. 5°, LXX, “3” da CF/88), impetravel por partido politico quando ocorrer
qualquer lesdo aos interesses da sociedade e da lei da “agdo civil publica” (Lei n® 7.347/85) que
prevé legitimidade ativa as associagdes para a defesa do patriménio publico, meio ambiente €
consumidores, 2 necessidade de extensio da legitimidade da “ag@o popular” aos partidos politicos
ou a outras pessoas juridicas, ndo se afigura t30 necessarna.

Nio obstante, ainda ha doutrinadores que defendem uma modificagdo legislativa para que
se estenda a legitimidade aos partidos politicos. E o caso de Elival da Silva Ramos, cuja sintese
de sua idéia pode ser resumida na seguinte citagdo: “a causa do partido politico &, pois, a causa
publica, interessando-lhes, tanto quanto ao cidaddo individual, a tutela do patrimdnio estatal e das
entidades privadas da Administra¢ao Indireta. Talvez, até mais nitidamente do que nos cidados,
haja nos partidos politicos um interesse civico no tocante a boa gestao da coisa p1’1b1ica.”101

Ressalte-se que a pessoa juridica de direito publico ou privado, cujo ato seja objeto de
impugnagdo, quando citada, pode optar por atuar ao lado do autor como seu assistente, caso
esteja convencida da jlegalidade e lesividade do ato. Alias, entendemos que qualquer pessoa
juridica pode atuar como assistente do autor pois tratando-se de imteresse que conceme a toda

comunidade, qualquer pessoa juridica tem, em tese, interesse juridico que a sentenga seja

favoravel ao autor (art. 50, CPC).

4.5 O Ministério Piblico como legitimado ativo

O cidadio que propde a agio ndo € obrigado a nela continuar, pode desistir ou abandona-
la (a lei se refere a “absolvigio de instincia”, nomenclatura nio mais usada), segundo o artigo 9°,
da Lei n® 4.717/65. Nestes casos, fica assegurado a qualquer cidadio, bem como ao Ministério
Publico, dentro do prazo de noventa dias promover 0 prosseguimento da agao. Situagdo
semelhante é prevista no artigo 19, § 2° da mesma lei, que legitima o Ministério Publico para
recorrer da decisio proferida contra o autor da agao.

Nestes casos, 0COITe uma verdadeira legitimidade ativa subsidiaria ulterior, adotando-se a

classificacio proposta por José Carlos Barbosa Moreira, ja por nos analisada. Ou seja, a

10 \fANCUSO. Rodolfo de Camargo. A¢do Popular... Op. cit., p. 110-111.
101 R AMOS, Elival da Silva. 4 ag¢do popular como instituto de participagdo politica. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 1991. p. 212-213.
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legitimidade para agir passa a Sef, também, do Ministério Publico se, depois de iniciada a agio
(por isso ulterior), 0 legitimado ordinario desistir, abandonar 2 agio ou ndo interpor recurso.

Claro que, nestes casos, nao esta o Ministério Publico obrigado a atuar. Deve ele avaliar
se realmente ha seriedade nas afirmagdes do autor, pois como alerta Rodolfo de Camargo
Mancuso ... 0 proprio abandono da causa, em si, ja é um forte indicativo de pouca seriedade na
sua propositura”.'”

Ada Pellegrini Grinover diz que 0 Ministério Publico teria também legitimidade né@o
subsidiaria, mas originaria, para propor “agao popular” (no sentido genérico, e ndo especifico de
“acdo popular constitucional”), s6 que ndo com fundamento na Lei n°® 4717/65, mas simna Lein’®
8.625/93 (Lei Nacional do Ministério Piblico), que institui um tipo especial de agio civil publica
“para a anulagio ou declaragdo de atos lesivos ao patriménio piblico ou a moralidade
administrativa do Estado...”. A diferenca entre & “a¢do popular constitucional” e esta espécie de
acdo civil piblica, a0 menos no tocante a protegdo do patrimdnio publico e a moralidade
administrativa, reside apenas na legitimago do autor: na primeira a legitimidade é do cidaddo, na
segunda, do Ministério Publico. Segundo ela, portanto, 2 Lei n° 8.625/93 ampliou a legitimagdo
da agio popular para 0 Ministério Publico, o que é perfeitamente legal, pois a prépria
Constituigio admite que se confiram outras fungdes a ele, desde que compativels com a sua
finalidade (art. 129, IX, CF/88). Como 0 artigo 127 da Constituigdo Federal afirma que incumbe
aquele 6rgdo a “defesa da ordem publica, do regime democratico e dos interesses sociais...”, a
defesa do patrimdnio piiblico e da moralidade administrativa estariam dentro de suas atribuigdes.
Tanto teria natureza de agdo popular que, s€ existente uma “agdo popular constitucional” que
tivesse como autor um cidaddo, e uma agao desta espécie que tiver como autor o Ministério
Publico, com a mesma causa de pedir e objeto, verificaria-se a litispendéncia. Neste caso, nio
importaria que Os autores nio fossem Os mesmos, pois seriam todos considerados substitutos
processuais da coletividade. A solugdo para o impasse, seria a extingdo da agdo quetevea citagdo

valida efetivada posteriormente (art. 219 clc 267, V, ambos do CPC), com fundamento na

4 A - 103
litispendéncia.

102 \f ANCUSO, Rodolfo de Camargo. A¢do Popular...Op. cit.. p. 162.
103 GRINOVER, Ada Pellegrini. Uma nova modalidade de legitimagdo a A¢do Popular. Possibilidade de
conexdo, continéncia e litispendéncia. Revista dos Tribunais, Caderno de Direito Constitucional e Ciéncia

Politica, Sdo Paulo, v. 5, n. 19, p. 53-36, abr./jun. 1997.
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Pode ainda, 0 membro do Ministério Publico propora “agio popular constitucional” como
cidadio e nio como representante daquela instituigdo, pois é outorgada legitimidade para a

propositura da agio a qualquer cidadio, sem restrigdes.

4.6 A Natureza da legitimidade do autor

N3zo ha unanimidade entre os doutrinadores quanto a natureza juridica da legitimidade do
autor. Parte deles defende que a legitimidade seria extraordinaria, na modalidade de substitui¢do
processual: alguns sob o argumento que O cidadio que propde a agdo defende em.nome proprio,
direito de toda a coletividade (direito alheio, portanto) a uma Administragio proba, outros, sob o
argumento que se ha extensio dos efeitos da coisa julgada a todos os cidadaos, mesmo os que nio
participaram no processo, estes estao sendo substituidos. Outra parte dos estudiosos, defende que
a legitimidade seria ordinaria, pois 0 autor que intenta a agio o faz em nome proprio, na defesa

do direito proprio de participar da vida politica do pais. Analisemos cada uma destas teorias.

4.6.1 Atuacio do autor como substituto processual
A tese vem sendo defendida por diversos doutrinadores'® desde a primeira sentenga em

“agdo popular constitucional”, da autoria de José Frederico Marques, na qual afirmou:

“Q autor em uma ac¢io popular, funciona como substituto processual, por
isso que ndo defende seu direito em juizo, e sim o da comunidade, de que
¢ parte integrante. Na agdo popular, como ensinava J ellineck, “o juiz ndo
deve decidir se foi respeitada uma pretensao juridica individual do autor,
mas se a pretensio da coletividade 2 observancia da ordem juridica foi
respeitada pelo Estado que a deve realizar.”'®

Defendem eles que o direito de propor a¢ao popular ndo é do cidadéo isoladamente, mas
de toda a coletividade. Agiria, entdo, o cidaddo que propde a agdo, munido de uma legitimidade
extraordinaria autdnoma concorrente (ou legitimidade mista), atuando como legitimado ordinario
e extraordinario a0 mesmo tempo, operando-se uma verdadeira substitui¢do processual. Ou seja,
todos os cidaddo brasileiros sdo titulares do direito 2 uma Administragio proba, legitimados

ordinarios, portanto. Contudo, como nao ¢ exigida a presenca de todos eles no pdlo ativo da

1% Entre eles: José Frederico Marques, Seabra Fagundes, Anténio Carlos de Aratijo Cintra, Ada Pellegrini
Grinover, e Waldemar Mariz de Oliveira.
195 Apud MANCUSO, Rodolfo de Camargo de. A¢do Popular.. Op. cit., p. 104.
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“a¢do popular constitucional” para a regularidade do processo, quem propde a agio, age como
Jegitimado ordinario pelo seu direito, mas como legitimado extraordinario (substituto processual)
pelo direito dos outros cidaddos. De modo que a “agdo popular constitucional” seguiria © mesmo
modelo da agio em que um dos conddminos reivindica de terceiro a coisa comum ou do credor
solidario que cobra sozinho a divida: age como legitimado ordinario pelo seu direito e como
extraordinario pelo direito dos outros conddminos ou credores.

De outra banda, temos Ephraim de Campos Janior que também defende a substitui¢do
processual na agio popular, trazendo além dos argumentos apresentados, um argumento novo.
Segundo ele, ndo poderia ser outra 2 natureza da legitimidade do autor sendo a de substituto
processual, face a redagéo contida no artigo 18 da Lei 4.717/65 determinando que a sentenga terd
eficacia de coisa julgada oponivel a todos os cidadios, exceto se a agdo tiver sido julgada
improcedente por deficiéncia de prova, quando entdo, podera ser proposta nova acdo, com
idéntico fundamento, desde que apresentadas novas provas. Como a decisdo vincula todos os
cidadios como se eles tivessem participado do processo como partes, ele teriam sido substituidos.
Por suas proprias palavras “parece-nos manifesto que efetivamente 0COITe substituicdo da
atividade dos que ndo agiram, pela atividade do autor da agdo, que 0s atinge e beneficia: sdo
atingidos pela coisa julgada, embora nao tenham estado presentes na agao; e, s€ s30 atingidos, €

exatamente porque foram substituidos.”**

4.6.2 Atuacio do autor como legitimado ordinario

Com amparo em argumentos diametralmente opostos, ha os que defendem que O
legitimado ordinario age em nome proprio, na defesa de direito proprio. O grande defensor desta
teoria & José Afonso da Silva, que, em seu livio “A agdo popular constitucional™"’, tentou
demonstrar a insubsisténcia da teoria da substitui¢io processual na a¢ao popular.

Afirma ele que, na verdadeira substitui¢gio processual, o substituido também pode
participar do processo, senio como parte, como terceiro interveniente; entretanto, no caso da
“a¢do popular constitucional”, isto seria impossivel, pois a sociedade ndo tem personalidade
juridica, néo € suj eito de direito, conseqilentemente, ndo tem direito de agdo e ndo pode participar

do processo. Além do mais, a palavra substitui¢do da a idéia que alguém sera substituido para que

106 - AMPOS JUNIOR. Ephraim de. Op. cit., p. 43-46.
107 STV A, José Afonso da. Agdo Popular...Op. cit., p. 190-191.
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outro proponha a agio em seu lugar. Como poderia o cidaddo propor algo em lugar da sociedade
se ela originariamente ja ndo € titular do direito? Ainda, questiona ele, como poderia o autor da
agdo popular recobrar as despesas gastas com o processo, direito do substituto, se, face a auséncia
de personalidade da coletividade, ndo ha & quem exigir este pagamento? Finalmente, enquanto
pode o cidaddo desistir da demanda quando bem entender (art. 9°, Lei n° 4.717/65), 0 substituto
nio pode praticar qualquer ato que venha a restringir o direito do substituido.

Qual seria entio a natureza da legitimidade do cidaddo para agir na “agdo popular
constitucional”, se ndo é de substituto processual? Segundo esta teoria, 0 autor agiria em nome
préprio defendendo direito proprio, o direito a participar da vida publica do pais, fiscalizando a
utilizagio do patrimdnio publico, o respeito a moralidade administrativa € a0 meio ambiente.
Claro que este direito &, também, da comunidade em geral e da pessoa juridica que estd sendo
Jesada, mas quando o cidaddo exerce este direito.de participagdo na vida politica do pais, exerce
um direito proprio, consubstanciado no artigo 1°, paragrafo inico, da Constitui¢io Federal “Todo

o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de seus representantes eleitos ou diretamente, nos

termos desta Constituicio.” (grifo nosso). Nas palavras de José Afonso da Silva:

«_.a acdo popular constitui um instituto de democracia direta, € 0
cidadio, que a intenta, fa-lo em nome préprio, por direito proprio, na
defesa de direito proprio, que € de sua participagdo na vida politica do
Estado, fiscalizando a gestio do patrimdnio publico, a fim de que esta se
conforme como os principios da legalidade e da moralidade.
Diretamente, é certo, 0 interesse defendido nio é do cidaddo, mas da
entidade publica ou particular sindicavel e da coletividade, por
conseqiiéncia. Mas € seu também, como membro da
coletividade...Concebida a agio popular como instituto de democracia
direta, a posi¢do do autor deixa de oferecer dificuldade, visto ser o
cidadio o titular do poder democratico que ela consubstancia. Enfim, o
autor, que intenta a agio popular, exerce 0 direito primério decorrente da
soberania popular, de que ele é titular, como qualquer outro cidaddo.”

No mesmo sentido Celso Ribeiro Bastos:

“0 referido dispositivo constitucional, ao prever que “qualquer
cidadio sera parte legitima para propor agio popular...”, tornou possivel
a invocagdo da atividade jurisdicional do Estado, independentemente de

108 G VA, José Afonso da. Agdo Popular...Op. cit.. p. 195.
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o autor ter proveito pessoal na questio. Embora o interesse possa dizer
respeito 4 coletividade como um todo, que ¢ beneficiaria da possivel
anulaggo do ato, o certo é que o autor popular age em nome proprio € no
exercicio de um direito seu, assegurado const:itucionalmente.”mg

Alvaro Luiz Valery Mirra é mais um dos doutrinadores que aderem a teoria da
legitimagdo ordiniria do autor popular. Segundo ele, a legitimidade o autor nio é mista
(substitui¢do processual) , pois nesta, tal qual nos exemplos do conddmino que reivindica a coisa
comum e do credor solidario, ha sempre um vinculo juridico entre os autor € 0S demais co-
titulares do direito material, 0 que ndo ocorme na agio popular, onde nao s6 inexiste vinculo
juridico, como ndo se pode determinar 0 namero de co-legitimados, concebendo-se como a inica

possibilidade restante, a da legitimidade ordinaria.""’

4.6.3 A importincia da discussao acerca da natureza da legitimidade

Apesar do esforgo de argumentagéo de doutrinadores do porte de José Afonso da Silva, €
dificil conceber a legitimidade do autor na agio popular como ordinaria. Vejamos o porqué. O
fato de a sociedade ndo ter personalidade juridica ndo chega 2 constituir dbice a substitui¢do
processual; afinal, também n3o tem personalidade juridica a massa de credores solidarios que
podem isoladamente cobrar a divida de seu devedor, mas admite-se neste caso a ocorréncia de
substituicdo. Pode-se dizer ainda que o substituto ndo substitui a sociedade como ente complexo,
mas sim, cada cidaddo isoladamente, 0S quais sempre podem, independentemente da participago
do substituto, propor a agéo. Quanto as despesas, custas e onus da sucumbéncia relativos ao
processo, s6 admite-se a repetigdo quando 0 substituto age de boa-fé, e, no caso especifico da
“acdo popular constitucional”, o autor, quando age com esta indole, ja é automaticamente isento
de tal encargo (art. 5°, LXXIIL, CF/88). Finalmente, apesar de o autor popular poder desistir da
acdo, o que normalmente ¢ vedado em casos de substitui¢go processual, a lei que regula a “agéo
popular constitucional” da especial aten¢do ao problema, determinando que sejam expedidos
editais, ficando assegurado a qualquer cidadéo, bem como a0 Ministério Publico, dentro do prazo
de 90 dias, o direito de promover 0 prosseguimento da a0 (art. 9° da Let, 4.717/65). Ademais,

se este ultimo procedimento néo € normal nos casos de substitui¢do processual, muito menos

19 BASTOS. Celso Ribeiro. Op. cit., - 369.
110 MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Op. cit., p. 43.
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seria se considerassemos a legitimidade como ordinaria, seguindo-se a tese defendida por José
Afonso da Silva.

Quanto a opinido de Alvaro Mirra, que sustenta a legitimidade ordinaria do autor face a
inexisténcia de vinculo juridico entre ele e todos os outros cidadios, acreditamos que, apesar ser
uma situagdo incomum, n3o é obice 3 ocoméncia da substituigio processual, pois o que
caracteriza esta espécie de legitimidade é a troca/substituicio de um legitimado ordinario por um
extraordinario, que atua em seu lugar, independentemente do vinculo existente entre eles.

A verdade é que classificar-se a legitimagdo na agdo popular como ordinaria ou
extraordinaria do tipo substitui¢do processual € tarefa que somente poderia ser feita sem
falibilidade, quando a doutrina chegasse a uma defini¢do das situagles em que efetivamente
ocorre a substitui¢io processual, o qué, como vimos'!, parece longe de ocorrer. Quanto 2 nos,
conforme ja dissemos'*?, adotamos a teoria .que considera haver substituigdo tanto na
legitimidade auténoma e exclusiva, como na legitimidade auténoma e concorrente em que O
legitimado extraordinario atua, mas O ordinario nio e, também, nos casos de legitimidade mista.

De fato, é a legitimacio mista (logo, substituigio processual), acreditamos, que 0Corre no
polo ativo da “agdo popular constitucional”: todos os cidaddos sdo legitimados ordinarios para
propor a agdo popular; entretanto, s6 um ou alguns deles participam do processo, atuando como
legitimados ordinarios pelo seu direito e como substitutos processuais pelo direito de todos os
outros cidadios que, do processo, nao participam.

A discussio sobre a natureza da legitimidade do autor popular ja se prolonga ha bastante
tempo (a0 menos desde que José Afonso da Silva passou a defender que a legitimidade €
ordinaria em 1968). Nio obstante o valor académico da discussdo, cabe questionarmos do ponto
de vista pratico, qual a relevincia da discussio. A lei é clara: ndo importa a natureza da
legitimidade do autor, a coisa julgada tera seus efeitos estendidos a toda a comunidade, exceto no
caso de o pedido ser julgado improcedente por deficiéncia de prova (art. 18 daLei 4.717/65); em
caso de desisténcia, é permitido a qualquer cidadio dar prosseguimento a acdo (art. 9° da Lei
4.717/65); e, salvo comprovada ma-fé, o autor esta isento de custas e do 6nus da sucumbéncia.

De modo que, pode se afirmar, sem medo de errar, que, considerar o autor da “ac¢do popular

M Cap IIL, p. 51
12 Cap IIL p. 51
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constitucional” como legitimado ordinario ou substituto processual, em nada vai alterar o

sultado da agio popular, razdo pela qual, a0 menos do ponto d
a natureza da legitimidade do autor.

procedimento ou O re e vista

pratico, ndo ha grande relevincia na discussdo sobre
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CONSIDERACOES FINAIS

Através deste estudo, adquirimos uma Visdo ampla e clara do direito de agdo e das
condi¢gdes para O seu exercicio, especificamente da legitimidade para agir do autor na “acdo
popular constitucional”, objeto final de nossa monografia, permitindo-nos tecer as seguintes
consideragdes:

1 Apesar de o direito de agdo estar intimamente relacionado com o direito material, com
ele nio se confunde. O direito de agdo € o direito que tem todo 0 individuo envolvido em um
conflito de interesses qualificado por uma pretensao resistida, de exigir que o Estado-Juiz prolate
uma decisdo que resolva o conflito, denominada decisdo de mérito. Para isso, 0 individuo deve
cumprir trés condigdes: a legitimidade ativa e passiva “ad causam”, o interesse processual e a
possibilidade juridica do pedido. A presenga ‘destas condicbes serd avaliada com base nas
afirmacdes feitas pelo autor, ou seja, independentemente de sua efetiva ocorréncia.

2 A decisio de mérito 2 qual tem direito 0 individuo que cumpriu as condigdes da agdo
nio é sempre favoravel ao autor, pode ser, também, desfavoravel, ou seja, ele tem direito a
resolugio do conflito, mas ndo 4 resolugio do conflito em seu favor. A agdo €, portanto, dirigida
contra o Estado e ndo contra o réu (melhor € dizer: “em face do réu”); ¢ abstrata, pois independe
da decisdo ser favoravel ao autor; ndo e genérica pois s6 tem direito 4 decisio de mérito quem
cumpriu as condigdes exigidas pela lei; autonoma pois independe da existéncia de direito
material; e instrumental, pois € meio para se chegar a uma decisio a respeito da titularidade de
um direito material.

3 Para que o Estado efetivamente cumpra sua fungio jurisdicional ndo ¢ suficiente a
analise das condi¢des da agdo, pois 0 processo civil brasileiro é arquitetado sobre o que chamam
os doutrinadores de trindmio processual, que sio as matérias que devem ser analisadas para 0
efetivo cumprimento daquela funggo: s30 as condigdes da agdo, 0s pressupostos processuais € 0
mérito. Na analise das condigdes da agao, verificar-se-4 se as partes trouxeram elementos
suficientes para que o mérito seja julgado e na dos pressupostos processuais serd avaliado se
estio presentes 0s requisitos essenciais para que se estabeleca uma relagio processual valida. No
mérito, serdo analisadas as teses defendidas pelas partes e as provas produzidas, para que se

chegue a uma decisdo sobre o conflito apresentado. Antes da analise do mérito, devem sempre ser
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analisados os pressupostos processuais e as condigdes da agdo, pois estes s30 pré-requisitos paraa
prolagio de uma decisdo sobre aquele.

4 A condigio da a¢do conhecida como possibilidade juridica do pedido foi adotada por
nosso Cédigo de Processo Civil, ndo obstante Liebman, criador da teoria que serviu de base para
o Cbdigo, tenha, anos mais tarde, incluido esta condi¢io como fazendo parte do interesse
processual. Ha possibilidade juridica do pedido quando, nem 0 pedido, nem a causa de pedir, s@o
proibidos, explicita ou implicitamente, pelo ordenamento juridico.

5 Havera interesse processual quando o pedido for: necessario, ou seja, quando aquele que
esta sob a ameaga de sofrer um dano ou efetivamente 0 sofreu, necessita da intervengao do Poder
Judiciario para ele cesse; e adequado, ou seja, 0 provimento requerido pelo autor deve ser
suficiente para solucionar o conflito relatado.

6 A legitimidade das partes para figurar como autor ou réu nio seré avaliada pela efetiva
existéncia do direito material, mas pela mera afirmagao do autor no sentido de ser ele o titular do
direito material disputado em juizo e de ser o réu o sujeito passivé deste mesmo direito. Estaé a
regra; contudo, em certas ocasides, a lei exige mais do que a afirmagdo do autor, exige prova de
que autor e/ou réu sdo partes legitimas. Assim ocorre na “agao popular constitucional”, ndo basta
a afirmacdo a respeito da titularidade do direito dos cidadios a uma Administragéo proba, o autor
deve provar sua condigdo de cidadio, o que sera feito mediante a apresentagdo do titulo de
eleitor.

7 A legitimidade da partes pode ser de duas espécies: ordinina ou extraordinaria.
Ordinaria quando o autor da agdo age em nome proprio em defesa de direito préprmo,
extraordinaria quando age em nome proprio em defesa de direito alheio. A legitimagdo
extraordinaria admite ainda uma subespécie: a substituicio processual. Esta ocorre quando o
Jegitimado ordinario ndo atua no processo, atuando em seu lugar o legitimado extraordinario.

8 Nio obstante os doutrinadores concordem na defini¢io do que seja a substituicdo
processual, ha discordancia quanto aos casos em que ela ocorre. A doutrina majoritania, contudo,
defende sua ocorréncia nos casos de Jegitimidade extraordinaria autdbnoma e exclusiva (0
legitimado ordinario nio pode participar do processo como parte principal), na legitimidade
autdnoma e concorrente ( podem participar do processo tanto o legitimado ordinario quanto 0
extraordinario) em que o legitimado extraordinario atua, mas o ordinario ndo e na legitimagdo

mista (varios sdo os legitimados ordinarios, mas somente alguns deles atuam).
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9 A “acdo popular constitucional “ € o instrumento habil para obter a invalidade de atos
administrativos lato sensu quando estes forem lesivos ao patriménio (aqui entendido como
englobando erario, valores artisticos, estéticos, histéricos e turisticos) publico ou de entidade de
que o Estado participe, 2 moralidade administrativa ou ao meio ambiente.

10 A legitimidade ativa “ad causam” desta acio é outorgada a qualquer cidaddo que
afirmar a existéncia algum ato lesivo a0 patrimdnio publico, & moralidade administrativa ou ao
meio ambiente. Cidadios sdo aqueles 2 quem s@o outorgados direitos politicos, entre eles os de
eleger seus representantes, de ser eleito como representante e de fiscalizar a atuacdo destes
representantes. Adquire-se esta qualidade através do alistamento eleitoral.

11 Pessoas Juridicas ndo podem atuar na posi¢do de autoras da “agdo popular
constitucional”, e o Ministério Publico somente atuard nesta posicdo, caso o autor cidaddo
abandonar a ag3o, desistir dela ou néo interpor recurso.

12 H4 controvérsia na doutrina a respeito da natureza da legitimidade do autor na “a¢ao
popular constitucional”. Parte dela defende que a legitimidade do autor ¢ ordinéaria. Qutra parte
defende que a legitimidade € extraordinaria, na modalidade de substitui¢io processual. Os que
defendem que a legitimidade € ordinaria afirmam que o autor defende direito proprio de
participar da vida politica do pais, com fundamento no artigo 1°, paragrafo Gnico, da Constituigdo
Federal: “Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de seus representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constituigdo™. Os partidarios da tese da substituigio processual
defendem que o autor age em nome proprio — ordinariamente, portanto - pelo seu direito a uma
Administragio proba e, em nome de todos 0s outros cidadios - logo, extraordinariamente - pelo
mesmo direito a eles outorgado. Levam em consideracgdo, também, que ndo poderia ser outra, a
espécie de legitimidade, face a coisa julgada ser estendida a todos 0s cidadios, inclusive os que

nio participaram do processo.
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