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RESUNIO

O objetivo do trabalho, a análise da legitimidade para agir do autor na "ação popular

constitucional", foi instrumento para o estudo de tema mais amplo: o direito de ação e as suas

condições, dando atenção especial à condição conhecida como legitimidade "ad causam". Findo

este estudo, realizado em três capítulos, restou o último para discorrer sobre a "ação popular

constitucional", relacionando a legitimidade do autor desta "ação específica" com a teoria geral

estudada nos capítulos iniciais.

Como fonte de pesquisa foram utilizados manuais de direito píocessua] civi], livros

especializados no tema e diversos artigos coletados em re\'iscas jurídicas.
O método utilizado foi o dedutivo, partindo-se de conceitos gerais para chegar à conceitos

particulares
Dentre as varias conclusões obtidas por meio deste trabalho podem ser destacadas: ação é

direito a uma decisão que ponha um fím à lide, desde que cumpridas determinadas condições; a

legitimidade "ad causam" é detemiinada, em regra, pelas afirmações realizadas pelo autor na

petição inicial, sendo, excepcionalmente, exigida prova adicional; o cidadão é o legitimado para

propor a "ação popular constitucional", sendo outorgada, excepcionalmente, legitimidade ulterior
H;.áH, n mndnlidâdc substituição

ao Ministério

processual.

legitimidade do extrairatar aePúblico gnlal
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INTRODUÇÃO

Há poucos anos atrás, sofríamos com um regime militar que não nos pemlitia escolher

diretamente nossos representantes. Naquela época, éramos apenas sombras de cidadãos. A luta

foi árdua, mas a vitória compensadora. Hoje podemos dizer com orgulho: sou cidadão, escolho

aquele que vai íàlar por mim, representar meus interesses e de minha nação

Nem tudo, entretanto, transcorreu como nos sonhos de cada novo cidadão. Em nossa

primeira experiência de âmbito nacional, escolhemos um "caçador de maraJás" que não violou a

si mesmo. Em nossa segunda experiência, escolhemos um Presidente da República sobre o qual

pesou forte desconfiança de seu envolvimento na compra de votos para que Deputados votassem

a favor de uma emenda à Constituição que Ihe garantiria o direito a disputar a reeleição. Nosso

terceiro e anual Presidente, acabou sendo aquele mesmo que supostamente teria participado da

compra de votos. Como se vê, o 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 mudança de mentalidade em nosso país- Não nos

limitamos mais a escolher nossos representantes, estamos agindo como fiscais de sua atuação.

Ainda de uma maneira muito superâcial, mas estamos. Demibamos um Presidente da República;

cansamos alguns Deputados comJptos, prendemos outros; estamos até investigando casos que

pareciam entenados pelo regime militar. A nação anseia por uma Administração proba. O
caminho ainda é longo, mas acredito que um dia nosso país chegará a tal estágio. Como disse

Martin Luther King: "...Não somos o que deveríamos ser, não somos o que iremos ser. Mas,

graças a Deus, não somos o que eramos

Quem sabe um dia possamos chegar ao que deveríamos ser, quando então exerceremos a

plenitude de nossos direitos políticos através de todos os instrumentos de que dispomos. Em
termos de fiscalização, o instrumento mais eficaz que possuímos é a "ação popular

constitucional". E este instrumento de ãscalização dos ates do Poder Público que servirá de base

para nosso estudo. Não é objeto deste, contudo, esgotar o tema da "ação popular constitucional

mas analisar um aspecto muito peculiar dela: sua legitimidade atava "ad causam

Não é segredo que a legitimidade atava para propor a "ação popular constitucional" é

outorgada a qualquer cidadão brasileiro. Todavia, analisaremos a questão com mais

profundidade, buscando não só estudar quem pode propor a ação, mas todos os elementos que

compõem a legitimidade deste autor.
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Para chegarmos a este ponto, é necessário percorrer um longo caminho, no qual serão

estudados elementos básicos, porém ftlndamentais, de direito processual civil, como o conceito

de ação judicial e as condições para o seu exercício

Buscando uma análise completa da legitimidade atava na "ação popular constitucional". é

que, no primeiro capítulo, üâtaremos do direito de ação, ou seja, o direito de exigir que o Estado

preste tutela jurisdicional, resolvendo os conflitos existentes em nossa sociedade. Para que

entendamos o conceito adorado por nosso ordenamentojurídico, será necessário analisar as vãnas

teorias que, no passar dos séculos, foram formuladas a respeito do direito de ação: a civilista, a do

direito concreto de agir e a do direito abstrato de agir, chegando a teoria anotada por nosso

ordenamento, a eclética.

Como veremos, o exercício do direito de ação, exige o cumprimento de certos requisitos:

a legitimidade aviva e passiva "ad causam", o interesse processual e a possibilidade jurídica do

pedido. E destes requisitos, conhecidos como "condições da ação", que trataremos no segundo

capítulo. Parte do capítulo üatarâ das condições da ação de uma maneira genérica, analisando seu

conceito, o momento adequado para arguir a sua inexistência e o que ocorre quando se verifica a

sua modi$cação no decorrer do processo, entre outros pontos não menos importantes. A outra

parte, matará especií5camente de duas condições: o interesse processual e a possibilidade jurídica

do pedido. Estas duas condições, apesar de, do ponto de vista académico, serem tão Importantes

quanto a legitimidade "ad causam", serão tratadas superÊcialmente, pois o tema desta monografia

está intimamente ligado a esta Última condição

De modo que não poderia ser outro o tema do terceiro capitulo: A legitimidade "ad

causam" tanto do autor como do réu. Analisaremos seu conceito, a diferença enfie ela e a

legitimidade processual e as suas espécies, tratando, ao final do capítulo, de um tema polêmlco: a

definição dos casos em que ocorre a substituição processual.

Finalmente, no quarto e último capítulo, discorreremos especificamente sobre o tema

proposto: a legitimidade "ad causam" do autor na "ação popular constitucional". Para isso,

inicialmente analisaremos muito superficialmente o artigo 5', LXXJ-ll, da CF/88 e a Lei n'

4.71 7/65, que regula esta ação, para que tenhamos uma ideia geral do filncionamento deste

instrumento da cidadania. Ultrapassada esta primeira fase, relacionaremos o tema particular e

específico da legitimidade para agir do autor na "ação popular constitucional", ao amplo tema da

ação e suas condições, por nós estudado nos capítulos anteriores. Partiremos da determinação de
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quem e em que condições poderá propor a "ação popular constitucional". passando para a posição

das pessoas jurídicas e do Ministério Público nesta anão, chegando, finalmente, ao estudo da

natur©zâ jurídica da legitimidade do autor, enfrentando, ainda, o desafio de expressam)os nossa

opinião em relação a este último tópico.

Como fonte de pesquisa serão utilizados manuais de direito processual civil, livros

especializados no tema e artigos coletados em revistas jurídicas.
do-se de conceitos gerais para chegar aO método utili.

celtas particulares

dedutivo artinado 0seta

con
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1 0 DIREITO DE AÇÂO

1.1 As várias teorias sobre a ação

De acordo com a sistemática do direito civil brasileiro, toda pessoa é capaz de ter direitos

e contrair obrigações, ou seja, todas elas têm capacidade de direito. Esta capacidade de direito é

outorgada às pessoas físicas, às pessoas jurídicas e a algumas massas patrimoniais, como o

espólio e a massa falida. Sempre que uma pessoa tem um direito, a ele corresponde uma

obrigação, dando-se a esta relação, entre quem tem o direito e quem tem a obrigação de presta-lo,

o nome de relação jurídica. Ainda, chama-se quem tem o direito, de titular ou sujeito ativo da

obrigação, quem tem a obrigação, de obrigado ou sugeito passivo. Tais direitos podem ser

classificados em relativos ou absolutos: re)ativos quando tem um sujeito passivo detemiinado;

absolutos quanto o sujeito passivo é indeterminado, ou seja, o dever recai sobre toda coletividade.

Exemplo do primeiro caso é o direito que tem o locador de cobrar o aluguel do locatário, do

segundo, o direito do proprietário 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 o

locatário paga para o tocador o valor do aluguel e a propriedade do particular é respeitada pela

coletividade. O problema surge quando um direito é violado. Neste caso, qual deve ser a atitude

do titular do direitos Não admite o Estado moderno, que o indivíduo, sentindo-se lesado, use de

sua própria força para satisfazer a sua pretensão, salvo raríssimas exceções expressamente

previstas em lei, tal como o desforço imediato (art. 502, CC) e a legítima defesa (art. 1 60, L CC).

O particular pode tentar a solução do problema pela via da autocomposição ou arbitragem, mas,

se estas forem inviáveis, só Ihe resta a opção de recorrer ao Estado para que ele resolva o conflito

através do exercício da jurisdição. Jurisdição é, portanto:

'uma das funções do Estado, mediante a qual este se substitui aos
titulares dos interesse em conflito para, imparcialmente, buscar a
pacificação do conflito que os envolve, com justiça.. Essa paci6caçao e
feita mediante a atuação da vontade do direito objetivo que rege o caso
apresentado em concreto para ser solucionado; e o Estado desempen?a
esta função 'sempre mediante o processo, seja expressando
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imperativamente o preceito (através de uma sentença de mérito), seja
realizando no mundo das coisas o que o preceito estabelece (aüavés da
execução forçada).'"

Todavia. o Estado não exerce a função jurisdicional sem a provocação dos interessados na

resolução do conflito. O Código de Processo Civil dispõe que "nenhum juiz prestará a tutela

jurisdicional senão quando a parte ou o interessado a requerer, nos casos e fomlas legais" (art. 2',

CPC). Como então invocar esta função do Estado, fazendo que ele atue no caso concretos Isto se

faz através do exercício de um direito, o direito de ação.

O conceito de ação, contudo, não é de fácil definição, pelo contrário, ao longo da história

do direito processual, diversos conceitos foram fomlulados e, ainda hoje, . o assunto causa

polêmica. Das várias teorias criadas com o âm de conceituar o direito de ação, trataremos das

que tiveram mais desüque: a civilista, a da ação como direito concreto de agir, a da ação como

direito abstrato de agir e a eclética, esta Última aditada pelo nosso ordenamento jurídico.

Examinemo-las uma a uma, bem como a polêmica "Windscheid x Muther" que desempenhou

papel importantíssimo na evolução do conceito.

1.2 A teoria civilista, clássica ou imanentista da ação

Esta teoria, que exerceu grande influência sobre a doutrina até a metade do século X]X,

baseava-se na definição de ação fom)filada pelo jurisconsulto romano Celso, e que constava nas

Institutas do Imperador Justiniano: "acrío az/íe 1 /7íbf/ a/íz/d esr qz/anz fz/s pe/sega/e/?dí in ÍlídÍcÍo

qz/od s/óí debea/z//' ", que, traduzindo, significa: "nada mais é a ação do que o direito (de alguém)

de perseguir em juízo o que Ihe é devido"z. Assim, com base na definição de Celso, foi
desenvolvida a teoria civilista, clássica ou imanentista da ação, que teve Planiol, Garsonnet e

Savigny no exterior e Clóvis Beviláqua e João Monteiro no Brasil, como alguns de seus grandes

defensores, dentre outros.

Dentro desta teoria fomlaram-se duas correntes: alguns teóricos afirmavam que a açao

nada mais era do que um elemento, um aspecto, do direito subjetivo material que, quando fosse

violado, ia à juízo, reagindo contra a violação para se fazer respeitado, ou sela, a fonna como se

=%iE18B=HI,:l::=:ll ;: l: ll
Malhciros. 1993. P. 81
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manifesta-.,a o direito material após soõer a lesão - Unger comparava a ação ao direito em pé de

guerra, no saio marcial, em oposição ao direito em estado de paz, na toga'; outros variavam um

pouco a definição de ação, não a encarando como um aspecto do direito subjetivo, mas como um

direito novo que surgiria somente quando o direito material fosse violado -- Para Savigny, a ação

seria a metamoúose do direito, o direito novo, emergindo da violação do direito subjetivo'. Daí o

nome teoria imanentista da ação, pois a ação era considerada como algo que fazia parte, imanente

ao próprio direito material, de onde advém a clássica proposição: "Não há ação sem direito, não
há.direito sem ação, a ação segue a natureza do direito.

Apesar de ter vigorado por um longo tempo, inspirando, inclusive, parte da legislação

brasileira, a teoria civilista da ação não perdurou, e, a partir da segunda metade do século XIX,

após a polêmica "Winsdscheid x Mulher" e do surgimento das teorias concretas e abstratas,

enâaqueceu, pois não se sustentava frente a dois questionamentos levantados por aquelas teorias:

a) Como explicar que várias ações são propostas, passam por todas as fases processuais e, ao

final, têm o pedido do autor julgado improcedenteo Se a ação nada mais é do que uma reação do

direito material quando violado ou um novo direito que surge quando da violação do direito

material, o autor, segundo esta teoria, deveria sempre ter seu pedido julgado sempre procedente;

b) Como justificar a existência da ação declaratória negativa, que não tem como fim a reparação

de qualquer direito material lesado, mas sim, a declaração de inexistência de uma relação

jurídica, o que implica justamente na inexistência de direito materialo Se a ação dependesse da

existência do direito material, seria inexplicável a natureza desta ação, que procura, Justamente,

provar a inexistência deste direito
O Código Civil foi uma das legislações influenciadas pela teoria civilista da ação. Seu

artigo 75 é a mais clara expressão disto ao declarar que "a todo direito corresponde uma ação,

que o assegura". Como pôde se inferir da explicação acerca da teoria civilista, antigamente havia

uma concepção eminentemente privatística da ação e do processo civil como um todo; o direito

processual civil ainda não havia se fím)ado como disciplina autónoma, e, tanto a ação como o

processo, eram entendidos como inerentes ao direito material. Em razão de toda esta ótlca

civilista do direito processual é que surgiu o referido dispositivo, que, se hoje aparenta ser

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

REZENDE FILHO. José Gabriel Rodrigues de. Cz{/se de l)//'eira /'/'oc'es.sz/a/ C;v'z/. São Paulo: Saraiva.
1962.V.l.P. 144. . . . .. ...
REZENDE FILHO. José Gabriel Rodrigues de. Op. cit.. P. 1'[4
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Como não poderia deixar de ser, o dispositivo do artigo 75 do Código Civil é hoje

interpretado de uma maneira diferente, despido de toda a concepção imanentista. Esta ação à qual

o Código Civil se refere é a hoje chamada pelos doutrinadores de "ação no sentido material

nada tendo a VCF com a ação no sentido processual que estamos estudando. Esta "ação no sentido

material" corresponderia à realização do direito subjetivo, pelo seu próprio titular, sem a

participação do obrigado. Para entendê-la, é necessário fixar alguns conceitos como o de direito

objetivo, direito subjetivo e pretensão. O direito objetivo é a regulamentação do comportamento

humano por meio de nomlas escritas, gerais e abstratas, definindo o que é carreto e o que e

incorreto, e, por consequência, quais as situaçõesjuridicamente tuteláveis. O direito subjetlvo, em

contrapartida, surge quando uma destas situações previstas no direito objetivo acontece de fato,

criando um direito particular e concreto à quem se encaixou na regra geral e abstrata detemlinada

pelo direito objetivo. Exemplo: O direito objetivo determina que a nota promissória confere um

direito de crédito ao seu portador; o sujeito que recebe como pagamento uma nota promissora,

tem direito subjetivo ao crédito que nela consta. No entanto, o fato de o sujeito ter direito

subjetivo ao crédito, não significa que ele o exercitara, também, não implica que o crédito possa

ser prontamente exigido ou que poderá ser exigido para sempre. Aânal, o titular pode não ter
interesse em cobrar a dívida, e aí não exercitara o seu direito. Ou, esta nota promissória pode

estar sujeita a uma condição que determine que só poderá ser cobrada no dia em que o devedor

estiver empregado, neste caso, o titular terá um direito subjetivo que só poderá ser exigido

quando aquela condição for cumprida. Ainda, pela inércia na cobrança, pode ocorrer a prescnçao

da faculdade de exigir o pagamento, e, então, o crédito não mais poderá 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 condição e, no terceiro, antes da

prescrição -- aquele direito subjetivo que estava em latência, adquire dinamismo, transformando-

se em pretensão. Esta pretensão, não é um nox;o direito, mas, somente, uma NOVO aspecto daquele

mesmo direito subjetivo. Assim, a pretensão pode ser definida como "a faculdade de exigir da

pessoa obrigada uma prestação atava ou uma abstenção"6 Contudo, é apenas a faculdade de

exigir, não é ainda a exigência, que só ocorre quando o titular exercita a pretensão. Se, mesmo

quando ele exercita a pretensão, exigindo a satisfação do direito, não há correspondência do

SILyA. Ovidio Araúlo Batista da. Cz/rso de P/'acesso Cfvf/.- P/acesso de Coi7/7eci/}7e/7/0. 2. ed. Porto

/Pr 64 ,,ç o Dz/eira Cfví/. 3. ed. Rio de Janeiro: ForeJlse. ] 97 1 . p. 465.
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obrigado, o titular do direito está diante de uma ação de direito material. Que, segundo a

definição de Pontes de Miranda: "é o agir -- não mais o simples exigir -- por meio do qual o titular

do direito realiza-lo-á por seu próphos meios, ou seja, independentemente da vontade ou de

qualquer outra conduta positiva ou negativa voluntária do obrigado"7, ou, segundo Ovído Batista
da Salva, "é o agir do sujeito para a realização do próprio direito"s. Portanto, este agir

independentemente da participação do obrigado conesponde à ação à qual se refere o artigo 75

do Código Civil em sua interpretação anual. Observe-se que este agir pode se dar por qualquer

meio lícito como, por exemplo, pela autotutela, quando a lei pem)itir, ou pela autocomposiçao;

contudo, a ação judicial é o modo mais comum.

1.3 A polêmica 'U;inscheid versus Müther
Na segunda metade do século XIX, novas teorias sobre a natureza jurídica da ação

começaram a surgir, superando a antiga idéia de um direito de ação dependente do direito
material. Os doutrinadores começaram a acordar para a questão da distinção daqueles direitos, a

partir da célebre discussão travada durante os anos de 1856 e 1857 entre dois estudiosos do

direito romano, os juristas alemães Bemard Windscheid e Theodor Mtither. Tal discussão foi

extremamente acirrada, não só pela matéria em discussão, mas, especialmente, por Winscheid ter

acusado os romanistas da época de pensarem o direito romano como se estivessem inseridos na

realidade do século )(IX e, também, por conformaram-se com tudo o que tivera sido produzido

por aquele po'''o, não criando nada novo. Isto despertou a ira de Mtlther que, por considerar as

afirmações de 'ü'indscheid uma ofensa aos estudiosos do direito romano, foi extremamente

agressivo em sua resposta

Não discutiam eles especiâcamente sobre a natureza jurídica da ação judicial, mas, sim,

como estudiosos do direito romallo que eram, sobre a coincidência ou não, do conceito de ação

no direito romano (acüo9 e no moderno direito alemão (k/age); enüetanto, mesmo sem que esta

fosse a intenção deles, a partir das idéias expostas na contenda, foi aberta a porta para que o

direito de ação fosse considerado algo dissociado do direito matehal
Em 1 856 Windscheid publicou um estudo intitulado "A Ação no Direito Civil Romano do

Ponto de Vista do Direito Atual", Guio objetivo era demonstrar que o conceito de acne do direito

7 N4.ARINONL L,uiz Guilhemle. .Novczs l,z/?/7as do P/'acesso CJvi/. 2. ed. São Paulo: Mallleiros, 1 996.

$ SILyA. Ovidio .A.raú.io Batisu da. Op. cit.. P. 64.
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romano não coincidia com o conceito de ação do direito moderno alemão. Aârmava Windscheid

que no sistema do direito romano era mais importante ter o que eles chamavam de dono do que

ter um direito, pois o magistrado podia negar apoio àquele que era titular do direito material e dar

apoio àquele não era, e, se ele poderia fazer isso, a acr/o não estava condicionado à existência do

direito material. O que importava era se o magistrado concederia ou não uma acho ao requerente

A ação, portanto, tomava o lugar do direito, e todo aquele à quem fosse concedido uma acho tema

sua pretensão satisfeita. Fábio Gomes sintetiza o pensamento de Windscheid:

a actuo não era um meio de defesa de um direitos senão que o proprio
direito. O cidadão romano não era titular de um direito contra alguém,
mas sim de uma ac»o, ou seja, do poder de agir contra alguém, poder esse
que não Ihe advinha de um direito, mas da concessão do Pretor. Assim,
vigorava tanto no período das /egos acho/?es como no .processo

azia; nwll
rorrnno não se extrai a afirmação de que alguém possuía um direito ou
que cabia uma ação, no mesmo sentido no qual se afirma atualmente

Em 1857 veio a resposta de Mtither na obra "Sobre a Teoria da Actuo Romana, do

Modems Direito de Queixa, da Litiscontestação e da Sucessão Singular das Obrigações

Contestando os estudos de Windscheid, ele aârma'.'a que acho designava o ato de comparecer

perante o Pretor para que este, cumpridas as condições exigidas, Ihe concedesse uma fóm)ula

Esta fórmula dax;a direito ao requerente à ter sua questão julgada por um árbiüo que, de acordo

com o direito material, podeha julgar pela procedência ou improcedência do pedido. Assim,

seguindo o pensamento de Mulher, a acho não era concedida somente àqueles que teriam Q seu

pedido atendido, mas, também, àqueles que poderiam ter ser pedido negado, atestando a
coincidência entre a acne e a ação do rnodemo direito alemão

Naquele mesmo ano de 1 857, surge a tréplica de U'inscheid na obra "A "actuo", defesa

contra o Dr. Theodore Müther", onde, apesar de concordar com alguns pontos da teoria de

Muther. continuou a sustentar que o conceito de acne e A'/age seriam inconftlndíveis.

Na verdade, da discussão não surgiu uma nova teoria sobre o conceito de ação, mas seu

grande mérito foi despertar a consciência dos juristas para a dissociação entre o direito de ação e

9 COMES. Fábio. Café/7cfa de 4ção. São Paulo: Revista dos Tribunais. 1999. P. 22
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o direito material, surgindo, a partir daí, varias teorias, todas com o caráter de autonomia entre

direito material e direito de ação

1 .4 As teorias da ação como direito concreto de agir

1.4.1 A teoria de \4'ach

Em 1 885, um grande passo é dado no estudo das teohas acerca da natureza da ação. Adolf

\\:ach - instigado pela inclusão, em 1 877, no ordenamentojurídico alemão da nomla que pennttla

a proposição de uma ação apenas para declarar a existência ou inexistência de uma relação

jurídica -- publica uma monografia sobre a ação declaratóha em que sustenta a a autonomia do

direito de ação dente ao direito material, conâontando a teoria civilista. Afinal, defendia ele, se a

ação declaratória negativa tinha o âlm de declarar a inexistência de uma relação jurídica - o que

equivale a declarar que nada é devido ao autor, nem pelo autor -- não se poderia conceber que o

direito de ação estivesse sempre vinculado a um direito material, pois, neste caso, simplesmente

não há direito material de nenhuma das partes. Contudo, apesar de defender a autonomia entre os

direitos de ação e material, afirmava que, com exceção da ação declaratória negativa, o primeiro

era sempre decorrente do segundo. "Segundo Wach, o direito de ação, embora não nasça Junto

com o direito subjetivo material, dele haverá de decorrer sempre e necessariamente, à exceção da

hipótese de ação declaratória negativa. Assim, distinguem-se dois direitos, mas o segundo

nascerá depois do primeiro, sda da violação deste, seda da ameaça ao mesmo.

Este direito de ação seria exercido contra o Estado, que tem o dever de prestar a tutela

jurídica através de uma sentença íàvorável, e contra o demandada, que está obrigado a suportar

os efeitos da ação. Isto equivalia a dizer que, à exceção da ação declaratória negativa, somente

quando a sentença fosse favorável, o direito de ação teria sido exercido, por isso o nome teoria da

ação como direito concreto: havendo direito, haveria ação. Ora, ao sustentar isso, Wach

praticamente igualou a sua teoria às civilistas, tanto é, que para contesta-la, basta lembrar um dos

questionamentos formulados a esta última: como explicar toda a movimentação da máquina

estatal nas ações que têm os pedidosjulgados improcedenteso

]

GOMES. lábio. Op. cit- p. 31
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1.4.2 A teoria de Chiovenda

Enl 1 903, a teoria da ação como direito concreto de agir ganha a contribuição de um dos

maiores seguidores de Wach, o processualista italiano Giuseppe Chiovenda, que caracterizou o

direito de ação como um direito potestativo exercido em desfavor do réu - o direito potestivo é

um direito que não exige a contraprestação, mas apenas sujeição, como é o caso, por exemplo, do

direito do mandante de renunciar o mandato do mandatário: ao direito do mandante encerrar o

contrato não corresponde nenhuma obrigação do mandatário, ele apenas deixa de ser seu

representante.

Este direito potestativo de ação corresponderia ao "poderjuridico de criar a condição para

a atuação da vontade da lei'. Partia ele da ideia de que, sempre que ocorre uma in&ação ao

ordenamento jurídico, surge a vontade concreta da lei, que garante ao lesado a garantia de seu

direito. A garantia deste direito poderia se dar pela prestação espontânea do obrigado, ou, caso

isto não oconesse, por meio da atuação do Poder Judiciário. A atuação do Poder Judiciário

depende da manifestação do interessado, ao que ele chamou de condição. Assim, o lesado teria o

poder jurídico de, através da propositura da ação, criar a condição para atuação da vontade da lei

restabelecendo as coisas em seu devido lugar.

Como se vê, Chiovenda incorria no mesmo erro de Wach, pois sua teoria aãrmava que só

haveria ação quando alguém fosse lesado em seu direito, condicionando, portanto, o direito de

ação à existência do direito material. Excepcionava, entretanto, a ação declaratória, pois a6mlava

que "A autonomia e a independência da ação restam evidentes nas hipóteses nas quais tenham
L; hom n-.p nãn Rode ser prestado Dor nenhum obrigado, como nos casos das açõespor objeto um bem

declaratórias
1]

1.5 A teoria da ação como direito abstrato de agir

A teoria da ação como direito abstrato de agir foi criada quase que concomitantemente

pelo juhsta húngaro Plóz, no ano de 1876, e pelo alemão Degenkolb, em 1877 - criação

cronologicamente anterior às teorias da ação como direito concreto, porém muito mais importante

do ponto de vista da evolução do direito processual --, vindo a romper definiu't'amente com a

idéia de que o direito de ação seria dependente do direito material. Segundo Degenkolb "a ação é

um direito subjetivo público, correspondente a qualquer que, de boa-fé, creia ter razão a ser

,4pz/d GOMES, Fábio. Op. cit., P. 32
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ou-.;ido em juízo e constranger o adversário a apresentar-se", ou sqa, o direito de ação era

dirigido contra o Estado e outorgado a qualquer um que invocando a proteção estatal, buscasse a

tutela jurídica. Seria o direito ao provimento jurisdicional, ainda que improcedente. Assim,
concordava com as teorias concretas no tocante à autonomia do direito de ação em relação ao

direito material, mas discordava quando declarava que mesmo os que não tivessem seu direito

lesado, teriam direito de ação, por isso, teoria da ação como direito abstrato.

Falhava a teoria, como o próprio Degenkolb mais tarde reconheceu, ao declarar que

qualquer um poderia exercer o direito de ação sem Q cumprimento de requisitos mínimos, pois
ão. mas a ciuajquer que a creia ter, nao eum direito de agir correspondente não a quem tem raz

um direito subjetivo, mas mera faculdade jurídica:

Apesar disto, foi a primeira teoria a admitir que o direito de ação nada tinha a ver com o

mérito favorável, mas sim, com a cfetiva prestação jurisdicional, fosse ela em favor ou contra o
n lltnr

12

1.6 A teoria eclética

Finalmente chegamos a teoria mais aceita anualmente, e que é adotada pelo nosso Código

de Processo Civil. E a teoria eclética, fom)ulada pelo processualista italiano Enrico Tullio

Liebman que, fugindo do regime fascista vigente em seu país, viveu no Brasil durante a década

de 40. influenciando grande parte da doutrina brasileira. Tentando encontrar um m©lo temo entre

a teoria concreta e a abstrata, ele criou a teoria eclética, cuja ideia central era que o direito de

ação seria o direito a uma decisão que resolva o conflito existente, desde que cumpridos certos

requisitos denominados condições da ação, quais sejam: a possibilidade juHdica, que seria a

pemaissão legal do pedido fom)usado pelo autor; o interesse processual, que é a necessidade e a

adequação do uso da viajudicial para satisfação do direito lesado e a legitimidade das partes para

a causa, isto é, as partes devem ser as mesmas da relação de direito material afirmada no

processo. Cumpridos estes requisitos, o requerente teria direito de ação, não cumpridos, não teria,

ou. na temlinologia adotada pelo teórico e por nosso ordenamento jurídico'', seria carente de

ação. Este direito de ação se materializa em uma sentença que resolve o conflito existente entre as

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

CHIOyENDA. Giuseppe. /nsrl/z/fções de /.)//'e/ro P/'oce.çsz/a/ Civí/. Campinas: Bookscller:
ó.ít. 30 1 . X. do Código De Processo Civil

1998. P.41
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não é tutelar o interesse de nenhuma das partes, mas encontrar uma solução que importe na

realização da ordem jurídica. Liebman conceituava a ação como "o direito subjetivo que consiste

no poder de produzir o evento a que está condicionado o efetivo exercício da função

iurisdiciona l
14

0
A teoria de Liebman foi adotada pelo nosso Código de Processo Civil, o que fica evidente

por vários de seus dispositivos, em especial o artigo 3

ter interesse e legitimidade" (grifo nosso) e o 267, W "Extingue-se o processo, sem julgamento

do mérito: quando não concorrer qualquer das ÇQadiçãÊS..çla:.açãa, como a possibilidadejurídica, a

legitimidade das pares e o interesse processual" (grifo nosso).

Celso Agrícola Barba discorda .que a teoria de Liebman tenha sido integralmente acolhida

pelo ordenamento jurídico brasileiro. Aârma ele que:

Pode parecer que com estes dispositivos, .tenha a lei
realmente

adorado integralmente a teoria da ação do ilustre mestre
italiano

Todavia. numerosas disposições do C(5digo contrariam esta conclusão
Realmente se a ação, segundo esta teoria,'é um direito contra o Estado,
para que este se manifeste sobre o mérito da causa, ela caberá a qualquer
pessoa que se pretenda titular de um detenninado direito, ainda que este
direito não exista na realidade. . . .

No entanto, ao tratar dos procedimentos especiaisl o Código é
expresso em só conceder ação àqueles que realmente tenham o dneito
que alegam' na inicial. Assim é que o' artigo. 914 concede ação de
'prestação de contas "a quem tiver o direito de exigi-las ou a.obrigação de
presta-las";oartigo926concedeaçãodem . . : J ...F"-'"'\"v ----" - ' !nutenção ou reintegração de

posse ao "possuidor direto ou indireto que tenha justo receio de ser
molestado na posse"; o artigo 934 dá ação de nunciação de obra nova "ao
proprietário ou possuidor", "ao condómino", etc.

Em todos estes casos, vehâca-se que a ]ei confere ação a quem tem
um direito, e não simplesmente a quem se q/i/»ze titular de um direito"

.Uém disto, no mesmo citado Livro IV, que contém os
Procedimentos Especiais, fala-se em "Ação de Consignação em
Pagamento" (art. 890 a 900), "Ação.de Depósito" (art 901 a 906),

Ações Possessórias" (art. 920 a 940)."''

Atrevo-me a discordar de Censo Agrícola Barbi. Uma interpretação sistêmica do Código

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

HH :l H3 1Hl:,HZl:1111;=1'=:
Janciro: Forense. 1998. p. 22
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legislador. Ainda que o legislador, em certos procedimentos especiais previstos no Código de

Processo Civil afirme que só concederá ação àquele que for o legítimo titular do direito, sabe-se

que isso não é verdade, tanto é que, só para dar um exemplo, são inúmeras as "ações de
reintegração de posse" que são julgadas improcedentes e, nem por isso, pode-se dizer que o

direito de ação não foi exercido. Como veremos mais detidamente ao tratarmos da legitimidade

"ad causam", a questão de o autor efetivamente ser, ou não, o titular do direito disputado, não

importa quando da propositura da ação, o que importa é a afirmação feita pelo autor no sentido de

ser ele o titular do direito disputado, pois as condições da ação não são avaliadas a partir de fatos

concretos, mas da situação hipotética relatada pelo autor. Ressalto-se que, em alguns casos, além

da afirmação é necessária alguma prova adicional -- como na "ação reinvidicatória" em que e

necessário a prova da propriedade do bem -, mas nem por isso, se ao anal for demonstrada a

falsidade da prova apresentada, poderá se dizer que não foi exercido o direito de ação, pois este

direito será exercido mesmo que a solução final sqa contrária ao interesse do autor.

Também a denominação de ações como, por exemplo, a "ação de consignação em

pagamento", foi apenas mais um cochilo do legislador que, quando poderia ter dito "ação a ser

processada pelo procedimento especial da consignação em pagamento", limitou-se a dizer "ação

de consignação em pagamento" ou "ação de reintegração de posse", aliás, denominação utilizada

correntemente na prática forenseló. Assim, apesar da confusão feita pelo legislador, é manifesta a

opção do Código de Processo Civil pela teoria de Liebman

Podemos apontar como ponto negativo da teoria de Liebman, ela não ter explicado

satisfatoriamente a atividade desenvolvida pelo Poder Judiciário quando, julgadas inexistentes as

condições da ação, o processo for extinto sem julgamento do mérito. Segundo o criador da terna,

a atividade ai exercida pelo juiz não seria ainda verdadeira jurisdição, mas sim mera atividade

administrativa, uma "filtragem" pela qual o magistrado a'.'aliada se presentes as condições da

ação. O próprio Liebman declarou, referindo-se às condições da ação, que "ausente uma destas

condições, \;ehfíca-se o que, na exala expressão do tradicional, se qualifica de carência de ação e

o juiz deve negar-se prover sobre o mérito da demanda. Neste caso não haverá verdadeiro
exercício da jurisdição"i7. A verdade é que, seguindo a teoria de Liebman, também o legislador

ió Como sabemos que o direito de ação é um só. qual sqa, o direito a exigir que o Esüdo dê solução às
lides e\istentes, todas as vezes que dermos nome a uma ação. este nome estará entre aspas como e o caso
da "ação popular constitucional
]7 Apud GOMES- Fábio. Op. cit., p. 18
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brasileiro não considera que nestes casos tenha ocorrido manifestação do direito de ação, haja

x:isca o disposto nos artigos 3' e 267, VI, do CPC

Face o nosso ordenamento jurídico considerar não haver exercício da jurisdição na

atividade realizada pelo juiz até a sentença que extingue o processo pela inexistência das

condições da ação, nossos doutrinadoresiS procuram fundamentar a natureza desta atividade no

direito de petição previsto pela Constituição Federal (art. 5', inciso XXl>(IV), onde é assegurado a

todas as pessoas o direito de peticionar aos poderes públicos em defesa de direitos ou confia a

ilegalidade ou abuso de poder. Com fundamento no direito de petição, qualquer pessoa, por mais

absurdo que sqa seu requerimento terá direito a formação de um processo, ainda que a atividade

do julgador se limite à constatação de sua inviabilidade e posterior extinção. O direito de ação

seria, então, espécie da qual o direito de petição é gênero, ou, como leciona Wagner Brússolo

Pacheco

São as condições da ação, ou condições de admissibilidade da ação-
Presentes estas, o genérico e incondicionado direito constitucional de
petição (an. 1 53, $$ 4' e 30, da CF) se tmnsmuda no específico direito de
ação, cujo exercício enseja, a final, o pronunciallqento judicial sobre o
mérito, favorável ou desfavoravelmente ao autor

No mesmo sentido Amada e Teresa Alvim

O artigo 5', XXXV, da Constituição Federal, (segundo o.qual "a lei não

ameaça a direito") dá o âmbito do direito de ação no nos.se ordenamento
Jurídico de modo que toda e qualquer pessoa terá direito

de acesso ao
. =. ...1 .

Poder Judiciário e , portanto, direito de ação, na sua acepção mais ampla.
Desse modo, no plano jurídico-constitucional, onde onginâna e
primariamente se situa a ação, consubstancia-se ela. num direito
autónomo e absolutamente abstrato consistente no direito que tem o
indivíduo de pedir tutela jurisdicional ao Estado, relativamente a uma
pretensão, podendo dessa ação, a nível constitucional, nascer a açao do
processo civil. Trata-se no' caso, do chamado direito de petilfo, ou
direito constitucional de ação, totalmente incondicionado à verificação
da existência de qualquer condição. No entanto, não se confunde esse

direito de ação constitucional, ou direito de petição, com o direito de

ãZ;lã$: SUEI EUHl:lll::l=llll''
17.n. 72,p. 113-]23, out./dez. 1984. p. ]]3
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ação concebido como instituto processual. Este,
instituto de direito

: . :A. . ,l A

processual' constante, pois, de lei. processual, tem seus requisitos ge
exercício (=condições (la ação) também traçados pela lei processual

1.7 Conceito de ação

Tendo em vista a teoria fomlulada por Liebman e adotada por nosso ordenamento

jurídico, qual é então o conceito de ação9

Donaldo Annelin conceitua a ação como "o direito subjetivo público abstrato assegurado

ào indivíduo em face do Estado, que Ihe garante a atuação da jurisdição para a apreciação do

mérito objeto do processo, que é o pedido formulado pelo autor.'''

Humberto Theodoro Júnior conceitua como "um direito público subjetivo exercitável pela

parte pam exigir do Estado a obrigação da tutela jurisdicional, pouco importando seja esta de

amparo ou desamparo a pretensão de quem o exerce

Censo Agrícola Barba conceitua como "o direito do autor a obter sentença, que julgue o

mérito da causa

Segundo '%ralter Nunes da Sirva Junior "ação é o direito facultado ao indivíduo, envolto

em conflito intersubjetivo social, de pleitear que, por intermédio do órgão judicante, o Estado

preste a tutela jurisdicional, dirimindo a contenda, julgando procedente, ou não a pretensão do
autor'

a

l7

Ainda, para Joel Dias Figueira Júnior:

"é o poder jurídico efetivo que visa à obtenção de uma sentença de
mérito (exercício de direito subjetivo público). Para tanto, e

do pedido, a legitimidade e o interesse de agir

;'áU#E.qX.HIK
el Garcia. possíbi/idade JZ/radica do pedido e zzvé/'íro. Revista de Processo.
-383,jan./mar. 1999. p. 375.

] ARMELIN. Donaldo, Op. cit., P. 34
THEODORO JUNIOR..'Humberto. Cz/rso de Z)freira /'r-

1997. V. 1. P. 50

cesst4É a/ Civí/. 20 ed. Rio de Janeiro: Forense.



Fazendo uma análise das definições dadas, observamos que a ação declaratória não foi

incluída nos conceitos, por isso, propomos um novo conceito de ação: Ação seria o exercício do

direito extensível a todas as pessoas de, sentindo-se ameaçadas ou lesadas em um direito,

desejando atestar a existência ou inexistência de uma relação jurídica ou a falsidade ou
\;eracidade de um documento, exigir que o Estado, exercendo sua função jurisdicional, ponha um

fím ao conflito, declare se a relação jurídica existe ou inexiste ou se o documento é falso ou

x;erdadeiro, atrai;és da provação de uma decisão de mérito, desde que cumpridos os requisitos

exigidos pela lei, quais sejam: a possibilidade jurídica do pedido, o interesse e a legitimidade das

A ação é, portanto: dirigida contra o Estado e não contra o réu, apesar de que este irá

soüer as consequências da decisão do juiz; abstrata, pois independe da prestação jurisdicional ser

fa-.;arável ou desfavorável ao autor, mas não genérica pois só é outorgada àquele que cumprir os

requisitos exigidos pela lei; autónoma, pois pode ser exercitada mesmo na ausência. de direito
l .,.i. , á nlilcãn a u=â ciuestão de direito material

subieti-.,o material e instrumentaaJ
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2 AS CONDIÇÕES OA AÇÃO

2.1 Conceito

Já tratamos do conceito de ação, o que facilita o trabalho de definir quais as suas

condições. Se a ação é o direito de exigir que o Estado resolva o conflito de interesses existente

entre duas pessoas, desde que cumpridas determinadas condições, a co/vr/a/ o se/7slí, estas serão

as condições necessárias para que o Estado resolva o conflito de interesses que Ihe foi

apresentado através do exercício do direito de ação-

Liebman define-as como I'...as condições de admissibilidade das providências sobre a

demanda, ou seja, como condições essenciais para o exercício da função jurisdicional referentes

aos casos concretos deduzidos em juízo.
. =, . .. i.6.,.....];,..À.ao v\ r /nilp IPCrltl't"ta2T'RCIH.l€1 SC:

Grinover, Centra e Dinamarco aârmam que são as

possa exigir, na espécie, o provimento jurisdicional.
Para Amada Alvim seriam "as categorias lógico-jurídicas, existentes na doutrina e, multas

D;.-pit,. ,.nçitivo aue. se oreenchidas, possibilitam que alguémvezes, na lei, como em nosso D

cheque à sentença de mérito

Portanto, o atendimento das condições da ação é essencial para que ojuiz possa analisar o

mérito da causa. Atendidas, proporcionarão a ele elementos mínimos que possibilitarão a emissão

de uma decisão, sqa ela favorável, ou não, ao autor. Assim, se a petição inicial contém pedido

juridicamente impossível, o processo será extinto, mas não porque o pedido feito pelo autor foi

rejeitado após a análise dos seus fatos e fundamentos jurídicos, mas porque o provimento

requerido, independentemente da argumentação que se faça em ÍavoF dele, é ''.'edado pelo
ordenamento jurídico. A mesma situação ocorre se o autor de uma "ação de execução por título

extrajudicial" demanda quem, segundo o encartado no titulo, não é seu devedor. Ora, neste caso o

juiz não chega a analisar se existe uma dívida, nem qual é o seu valor, apenas declara que as

partes não são legítimas e, por isso, .não há elementos para solucionar o conflito, que, alias, nem

existe. José de Albuquerque Rocha clareia a questão:

:, CENTRA Antânio Cardos de Araújo: GRINOVER Ada Pellegrini: DINAMARCO: Cândido Rangel.
OP.cit.,P.259. . . , , , .... ... ......-,....l/"'f.,f/ s p,l qãn Paillo Revista dos Tribunais- 1996
: ALVIM. Arru
v / n <JI
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cabe indagar preliminam)ente se é possível faze-lo

Por isto é que dissemos que o direito de ação é abstrato, pois estendido a qualquer um que

sentir ameaçado ou lesado o seu direito, mas não genérico, porque só é concedido à quem

cumprir as condições exigidas pela lei.

Vemos, portanto, que o direito de ação é totalmente desvinculado do sucesso do autor na

demanda; aânal, mesmo cumpridas as condições da ação o pedido pode, ao anal, ser julgado

procedente ou improcedente. Por isso, tecnicamente incorrera a praxe forense de identiâcar

aquele que teve o seu pedido atendido pelo órgão jurisdicional como o "vencedor da ação" ou o

que 'teve a ação julgada procedente". Ora, se o direito de ação visa somente que o órgãojulgador

prolate uma sentença de mérito, sempre que isto ocorrer a ação foi procedente,

independentemente do acatamento ou não do pedido

2.1.1 As condições da ação e o trinõmio processual

Vimos que as condições da ação são os requisitos que de't'em ser cumpridos para que o

órgão jurisdicional tenha elementos suficientes pata julgar o mérito da causa; entretanto para que

o Estado efetivamente cumpra a sua função jurisdicional, outras matérias devem ser analisadas. E

que o processo civil brasileiro tem como base o que a doutra
na chama de thnõmio processual, que

sao as matérias essenciais a serem analisadas pelo órgão julgador para que seja prestada a sua

tutela. São elas: os pressupostos processuais, as condições da ação e o mérito. Os pressupostos

ROCHA. José de A buquerque. 7eo/'ía Gera/ do P/'acesso. 3. ed. São Paulo: Malhciros, 1996.. P. 1 86.
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processuais e as condições da ação devem ser analisados primeiramente, pois são considerados

requisitos de admissibilidade do mérito, para, somente então, passar'se ao julgamento deste.

Entre os pressupostos processuais e as condições da ação, a doutrina recomenda que, em

princípio, por uma questão de método, os pressupostos sejam primeiramente analisados, mas

nada impede, caso o magistrado conclua primeiro pela falta de condições da ação, que o processo

seja extinto por este motivo, ou, veriííando a falta de ambos os requisitos, soam os dois
utilizados como causa de sua extinção. Chiovendajá ensinava que:

uma pode resultar inútil de passar para outra.

Ensina também Ada Pelegrini Gíinover que "Em última análise, quer os pressupostos

processuais, quer as condições da ação são requisitos prévios, cuja inobservância impede quedo

juiz chegue ao conhecimento e julgamento do mérito; mas com o mérito não se confundem: nada
tem a ver com a eventual existência do direito subjetivo material afirmado pelo autor

Do conceito de condições da ação já tratamos acima, Testa agora dar o mesmo tratamento

às outras duas matérias que compõem o chamado trinõmio processual: os pressupostos

processuais e o mérito.

Quando uma ação é proposta, o Estado pratica um conjunto de atou para chegar até a

decisão que resolve o conflito, criando uma relação jurídica processual entre o juiz e as partes-

Esta relação processual, para ser considerada válida, deve observar certos requisitos concernentes

a matéria e a fomla, chamados, pelo Código de Processo Civil, de pressupostos de constituição e

de desen\;olvimento válido e regular do processo (art. 267, IV) e, pela doutrina, de pressupostos

processuais. A presença dos pressupostos de constituição visa o estabelecimento de uma relação

processual válida, dos de desenvolvimento, visa que o processo já validamente instaurado

desenvol-.,a-se ç'alidamente até ojulgamento da causa. São exemplos de pressupostos processuais

a competência do juiz para julgamento da causa, o pagamento de custas processuais, a citação

.Apud FIGUEIRA JUNIOR- Joel Dias. Op. cit., P. 336.

.\pud. THEODORO JUNIOR. Humberto. /'ressz/postos p/'ocessz/a/s.
OP. cit., P. 46
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válida, entre outros exemplos que poderiam ser lembrados, mas que não fom\am um número

detemtinado, pois o Código não exaure as hipóteses e a doutrina não é unânime, nem em sua

classificação, nem em seu número. A falta de qualquer pressuposto processual, persistente

mesmo após a oportunidade de emendar ou completar o processo (art. 284, CPC), acarreta a

extinção prematura do processo, devendo o juiz prolatar uma sentença extintiva de natureza

meramente fonnal, em que o mérito não chega a ser julgado (art. 267, VI, CPC: "Extingue-se o

processos sem julgamento do mérito: VI. quando não concorrer qualquer das condições da ação,

como a possibilidade jurídica, a legitimidade das partes e o interesse processual").

Tanto os pressupostos processuais como as condições da ação são, portanto, considerados

requisitos de admissibilidade do mérito, mas, não têm eles, a mesma natureza. A analise dos

pressupostos processuais tem o ãm de veriâcar se, na formação da relação processual, foram
observados certos requisitos fomlais e materiais, exigidos pela lei; a das condições da ação visa

determinar se estão presentes os elementos que possibilitam o julgamento do mérito: "0

pressupostos, em suma, põem a ação em contato com o direito processual, e as condições de

procedibilidade põem-na em relação com as regras de direito material.

Tendo o processo se instaurado e desenvolvido regulamlente, tendo os requisitos exigidos

para que o juiz tenha elementos para decidir o conflito sido cumpridos e, finalmente, tendo as

partes apresentado suas teses e respectivas provas, pode o juiz decidir quem tem razão, o que e

feito através da prolação de uma decisão de mérito. Mérito aqui tem sinónimo de lide, que éa

situação conflituosa re)atada na inicial ou, como consta na exposição de motivos do Código de
Processo Civil: "a lide é o conflito de interesses qualificado pela pretensão de um dos litigantes e

pela resistência do ouço. O julgamento deste conflito de pretensões, mediante o qua! o juiz,

acolhendo ou rqeitando o pedido, dá razão a uma das partes e nega a ouça, constitui uma

sentença definitiva de mérito."SS Assim, quando satisfeitos os pressupostos processuais e as

condições da ação o juiz dâ uma solução para a lide através de uma sentença quejulga o mérito e

declara extinto o processo (art. 269, 1, CPC), ao contrário, quando faltarem os pressupostos

processuais ou condições da ação, o processo será extinto semjulgamento de mérito (art. 267, IV,

VI, CPC). De modo que, como já vimoss', só haverá verdadeiro exercício dajurisdição quando o

MUSA. Breno Morena. Js c0/7ãmbeno Curso de.- Op ci/gP ;.8..59. st, de Processo- São Paulo. v. 1 2.
n. 45. p. 35-53. mar.1987. p. 38
:' Capítulo 1. P. 21
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órgão julgador decidir sobre o mérito da causa, pois "recusar-lhe o julgamento ou reconhece-lo

possível não é ainda propriamente julgar; é atividade que por si nada tem de jurisdicional e

adquire esse caráter só por ser uma premissa necessária para o exercício da verdadeira

j urisdiçã o :
<

2.1.2 Nlomento de argüição da inexistência de uma das condições da ação

Confom)e o disposto no artigo 267, $ 3', do Código de Processo Civil, a inexistência de

qualquer uma das condições da ação deve ser conhecida de ofício em qualquer tempo e grau de

jurisdição, enquanto o juiz não proferir a sentença de mérito. Logo, é uma daquelas questões que

de-.;em ser conhecidas pelo juiz independentemente de iniciativa da parte, encaixando-se na

exceção da regra prevista no artigo 128 daquele mesmo Código ("o juiz decidirá a lide nos

limites em que foi proposta, sendo-lhe defeso conhecer de questões, não suscitadas, a Guio

respeito a lei exige a iniciativa da parte").

No referido artigo 267, $ 3', vemos que, mais uma vez, o legislador não se esmerou na

linguagem. Ao ditar que o conhecimento de ofício somente se dará 9nauanle..nãe..plie&!iidê.-a

sentença:dg..Délilg (grifo nosso), dá a bisa impressão de que a inexistência das condições só

poderia ser conhecida de oficio pelo juiz de primeiro grau, que é quem põe tem)o ao processo

mediante sentença (art. 1 62, $ 1 '). Ora, a presença das condições da ação é sempre aprecias:el pelo

órgão jurisdicional enquanto ele for competente para conhecer da causa, seja em qualquer tempo

ou grau de juhsdição, como deixa claro a vedação do artigo até o momento em que se refere à

sentença de mérito. De maneira que, em primeiro grau, a existência das condições da ação deverá

sempre ser conhecida enquanto não prolatada a sentença de mérito, em segundo grau, enquanto

não prolatado o acórdão, podendo o tribunal manifestar-se após este momento, se opostos

embarçlos inõingentes. O mesmo raciocínio vale para os graus superiores.

Ressalte-se que, apesar deste dever do magistrado de extinguir o processo quando

x;eriõcada a ausência das condições da ação, também o réu tem o ónus de alega-la na prime:ra

oportunidade que Ihe caiba falar nos autos, antes mesmo de discutir sobre o mérito, sob pena de

responder pelas custas resultantes da continuidade inútil do processo (art. 267, parágrafo 3' c/c

301 , X, ambos do CPC)

FIGUEIR.A JUNIOR. Joel Dias- op. clt. P
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Não obstante o magistrado dever conhecer da matéria em qualquer tempo e grau de

jurisdição, devemos nos perguntar: em que momento do processo ele terá elementos suficientes

para constatar a inexistência de uma das condições da ação 9 Cumpre inicialmente observar que

há um limite para esta apreciação, correspondente à prolação de uma decisão de mérito, pois ali

acaba o oficio jurisdicional (art. 463, CPC), ao menos para o grau de jurisdição que proferi-la

Além disto, se a razão da análise da presença das condições da ação éjustamente verificar se há

elementos suâcientes para que se julgue mérito, com o seu julgamento, o magistrado está

implicitamente aderindo a presença daquelas condições.

Com efeito, a análise da presença das condições deve ser feita desde o momento em que

pela primeira vez o juiz analisa a inicial (artigo 295 do CPC: "A petição inicial será indeferida: l.

quando for inepta 11. quando a parte for manifestamente ilegítima. m.. quando o autor carecer de

interesse processual. Parágrafo único. Considera-se inepto a petição inicial quando: 111. o pedido

for juridicamente impossível. Também o artigo 267 do CPC: "Extingue-se o processo, sem

julgamento do mérito: L quando o juiz indeferir a petição inicial" ); durante todo o processo, em

especial antes de iniciar a instrução e julgamento da causa ( artigo 329 do CPC: O ocorrendo

qualquer um das hipótese previstas no artigo 267 e 269, ll a V, o juiz declarara extinto o
processo) ou, até mesmo, após a instrução e julgamento, quando for necessário uma investigação

mais acusada para a ceHeza quanto a presença das condições da ação. Albedo Buzaid Já

esclarecia que:

dispuser o Juiz de recursos hábeis para decidir a questão

E valido também o ensinamento de Donaldo Amlelin que, mesmo discorrendo
mento valido para qualquer das

especificamente sobre a legitimidade, transmite

condições da ação

ensinaum

:FIGUEIRA JUN]OR- Joel Dias. Op. cit.. P. 344-345
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função da estnJtura lógico-fom)al da inicial, seja
em decorrência dos

documentos que esta instruem, que desnecessário se torna o
estabelecimento do conüaditório a respeito, podendo o Juiz convencer-se
disso sem auxílio de elementos saneados aos autos pela. parte contráha.
Portanto, embora excepcional tal hipótese, é plenamentejustifícada sob o
ângulo dos princípios infomlativos do processo. Não .se justifica o

instrutória.'

Inconformada a parte com a decisão do juiz que proferir decisão a respeito das condições

da ação, cabe recurso. Se a decisão for pela sua inexistência, o processo será extinto sem
julgamento do mérito, sendo cabível o recurso de apelação (art. 523, CPC). Caso a decisão seja

pela presença das condições da ação, dependerá do momento em que foi profehda a decisão, a

espécie de recurso: se a decisão tiver sido dada antes da prolação da sentença de mérito, em
decisão interlocutória, o recurso cabível será o agravo de instrumento (art. 522, CPC), se,

juntamente com a decisão de mérito, implicita ou explicitamente, o recurso cabível será a

apelação

2.1.3 A preclusão da decisão que confirma a presença das condições da ação

Não preclui a decisão que, implicita ou explicitamente, conclui pela presença das

condições da ação antes da sentença de mérito. De maneira que, se o juiz de pnmelro grau, por

7 .Ã.RÀ4ELIN, Donaldo. Op. cit., P. 152-153
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meio de decisão interlocutória, decreta estar presente o interesse processual, pode ele mais tarde,

se convencido da falta de interesse, extinguir o processo sem julgamento do mérito. Todavia, se

aquela decisão interlocutória for agravada e o Tribunal conârmar a decisão, não pode mais o

magistrado de primeiro grau modi6cá-la, pois aí pre''.'alface a decisão do órgão superior. O mesmo

raciocínio vale para os graus superiores

Esta, ao menos, é a opinião de grande parte da doutrinas8 e jurisprudência que vêm

defendendo a inexistência da preclusão dentro do mesmo grau de jurisdição quando tratar-se de

decisão sobre as condições da ação, não se aplicando, n.estes casos a súmula 424 do Supremo

Tribunal Federal ("Transita emjulgado o despacho saneados de que não houve recurso, excluídas

as questões deixadas explícita ou implicitamente para a sentença").

2.1.4 A carência e a propositura de uma nova ação

Como vimoss9, nosso Código adorou a teoria do trinõmio processual, confom)e a qual, a

análise dos pressupostos processuais e das condições da ação devem sempre preceder a análise do

mérito. Constatando a inexistência das condições da ação o órgão julgador prolatará sentença;

contudo, esta sentença extingue o processo sem julgamento do mérito e, quando transita em

julgado, íàz apenas coisa julgada fonnal, não impedindo que o objeto do julgamento volte a ser

discutido em outro processo.

Em consequência disto, pode o autor reiterar a ação quantas vezes desejar, o que, aliás, é

possível em quase todos os casos de extinção do processo sem julgamento do mérito". Isto em

função do artigo 2ó8 do CPC, que impõe nestes casos, como único requisito para a propositura de

nova ação o pagamento ou depósito das custas e dos honorários de advogado.

Esta permissão é um estímulo à propositura de processos fadados a extinção sem

julgamento do mérito. Melhor seria, como muito bem pondera Donaldo Annelin'', que se
mantix;esse a fom)ula do antigo Código de Processo Civil que, nestes casos, decretar;a a

impossibilidade de reiteração da ação, exceto se as condições da ação fossem implementadas

através do surgimento de fatos novos, posteriores à sentença

's ARMELIN. Dorsal(io. Op. cit- P 347: ALVIM, Arruda. ]Ua/zz/a/ de Z)/re/ro .Processa/a/ Cfvi/, V.2. OP. Cit..

. . E.iceto quando o processo tenha sido extinto em razão de o juiz ter acolhido a alegação de perempção-
litispendência ou de coisa julgada. ou quando extinto por üês vezes face o abandono da causa pelo autor.
' .4.R.N4ELIN. Donaldo. Op. cit., P. 150.

P
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É importallte ressaltar que, não obstante nosso ordenamento jurídico tenha claramente

optado pela extinção do processo sem julgamento do mérito quando da inexistência de uma das

condições da ação, há muitos doutrinadores que contestam a opção do legislador, defendendo que

a constatação de inexistência das condições implica em julgamento do mérito. E o caso de

Galeno Lacerda, defensor da teoria que, em caso de extinção do processo por ilegitimidade de

uma das partes, a ação é julgada deãnitivamente em relação a eles, pois à lide foi dada solução

nos tempos em que foi proposta, decidindo que o autor não tem o direito, ao menos em relação

àquele réu. Uma nova demanda, com a mesmas partes, com a mesma causa de pedir e o mesmo

pedido, segundo ele, deve ser repelido, pois já operou a coisa julgada material.4z Calmon de

Passos, também contestando a natureza da sentença que decide pela carência de ação, deu

exemplo de alguém que, propondo "ação de usucapião", relata estar na posse do bem há tempo

insuâciente para a aquisição da propriedade pelo usucapião, o que, p/'f#zalac/e, é percebido pelo

juiz, que extingue o processo sem julgamento do mérito pela impossibilidadejurídica do pedido.

Todavia, se o mesmo autor tivesse proposto a mesma ação, mas relatasse estar no imóvel a tempo

suficiente pam a aquisição da propriedade pelo usucapião, não haveria extinção do processo

p/ //z/a.Áac/e, mas, somente após a instrução, percebendo o juiz que a posse não era suficiente para

aquisição da propriedade, o processo seria extinto, agora com julgamento do mérito. Segundo ele,

nas duas hipóteses o mérito teria sido julgado, pois, em ambos os casos, teria sido dito a mesma

coisa: que o pedido não foi atendido por disposição expressa de lei.

Realmente, pelos argumentos apresentados, é discutível se a sentença que decide pela

inexistência das condições da ação decide também o mérito, matéria suâciente para uma

monografia específica sobre o tema. A verdade é que, nosso ordenamento, adotando a teoria do

trinõmio processual, desvincula totalmente o julgamento das condições da ação, do julgamento

do mérito, haja vista os artigos 267 e 268 do Código de Processo Civil, por isso, ao menos

enquanto nosso ordenamento não for modificado, o julgamento das condições da ação faz apenas

coisa julgada formal

2.1.5 Nlodificação das condições da ação no decorrer do processo

E posei''-'el que, o decorrer do processo, uma condição da ação que previamente existia,

passea não mais existir ou vice-versa. Assim, pode o autor que propôs uma "ação popular

N4USSI. Breno Morara. Op. cit.. p. 45
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constitucional", no decorrer do processo perder sua condição de cidadão, perdendo com isso,

também, a sua qualidade de legitimado ativo, ou, inversamente, pode no decorrer da ação adquiri-

da, passando a ter legitimidade. Ou, pode alguém propor ação requerendo algo que por lei é

proibido e no deconer do processo, que não foi extinto por um lapso do Magisüado, surgir

legislação que ampare aquele pedido, tomando-o possível. Como agir nestes casos? Confom)e já

explicado, não preclui o direito de julgar a inexistência das condições da ação, portanto,
x;edificando o magistrado que uma condição da ação que existia anteriomlente passou a inexistir,

dex;e ele extinguir o processo sem julgamento do mérito, com apoio no artigo 267, VI, do CPC.

Agora, se uma condição que inexistia quando da propositura da ação for implementada por fato

novo -- hipótese rara, aânal sua presença deverá ser analisada quando do despacho da inicial --,

deve o magistrado ter como satisfeito o requisito das condições da ação por uma questão de

lógica, de economia processual e até mesmo, como lembra Donaldo Almelin';, em função do

artigo 462 do CPC que determina que "se depois da proposimm da ação, algum fato constitutivo,

modificativo ou extintivo do direito influir no julgamento da lide, caberá ao juiz toma-lo em

consideração, de ofício ou a requerimento da pane, no momento de proferir a sentença'

2.2 A possibilidade jurídica do pedido

A primeira condição da ação de que trataremos será a possibilidade jurídica do pedido,

requisito exigido pelo artigo 267, vl, do CPC. Tal condição fora prevista na teoria eclética

proposta por Liebman; contudo, em 1 973, quando do lançamento da 3' edição de seu Manual de
Direito Processual Civil, o doutrinador, sem dar maiores explicações, retirou a possibilidade

jurídica do pedido do rol das condições da ação, incluindo-a como elemento do interesse de agir.

Não obstante, a possibilidadejurídica do pedido ainda é prevista no nosso ordenamento e por isso

dex;erros considera-la.

Nosso Código de Processo Civil não dá uma definição do que sqa a posslbilldadejunaica

do pedido, tarefa deixada a cargo da doutrina, que por um longo tempo considerou satisfeito o

requisito quando o pedido do autor era daqueles tuteláç,eis, ainda que abstratamente, pelo
ordenamento jurídico. Eram comuns, e em muitos manuais ainda subsistem, deânições como "a

possibilidade jurídica significa que ninguém pode intentar uma ação, sem que peça uma
~ - ,;n+. .. ,~rH namPntn ilir.laico. sela eXDI'eSSa

providência que esteja, em tese (abstratamente J,atam

.ó.R.N4ELIN, Donaldo. Op. cit.. P. 156
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seja implicitamente"" ou, no mesmo sentido, "a exigência de que deve existir, abstratamente,

dentro do ordenamento jurídico, um tipo de providência como a que se pede através da ação

Contudo, o conceito de possibilidadejurídica do pedido começou a ser visto de um outro

ângulo, a partir do alerta feito por Moniz Aragão4õ sobre a inexistência de lacunas insuperáveis

no ordenamento brasileiro. Com efeito, o artigo 1 26 do Código de Processo Civil aponta como

dever do juiz, no caso de lacuna da lei, a aplicação da analogia, dos costumes e dos princípios

gerais de direito, mesma regra do artigo 4' da Lei de Introdução ao Código Civil. Sendo assim,

mesmo não estando prevista explícita ou implicitamente no ordenamento jurídico, a providência

pedida pode ser deferida pelo órgão julgador

Considerando o exposto, Moniz Aragão propôs uma nova definição de possibilidade

jurídica do pedido, considerando-a satisfeita não quando houvesse previsão de tutela pelo

ordenamento jurídico, mas quando este ordenamento jurídico não contivesse uma proibição ao

seu exercício. Nas palavras dele próprio:

'Em face dessas considerações, parece que o verdadeiro conceito

caso em que, portanto, essa fomla de conceituá-la seria insuficiente.
Sendo a ação o direito público subjetivo..de obter a prestação

possibilidade jurídica.

Dá como exemplos de impossibilidadejurídica do pedido, o caso do marido ou da esposa

que, antes da Lei n' 6515/77 (Lei do Divórcio), propusesse ação requerendo a concessão do

divórcio, haja vista que havia expressa disposição legal em contrário, também, o indivíduo que

propõe ação de cobrança com fundamento em dívida de jogo, que, segundo expressamente

declara o artigo 1 477 do Código Civil, não obriga o pagamento.

" Ab: Vii:oOO tl1l;latos Poli;illfuals . op ida ZóJ'\. ed. Rio de jalleiro:

Forense 1995 p 3920P. cit.. P. 392.
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Nos parece, entretanto, ainda mais acertada a deãnição de possibilidade jurídica do

pedido dada por Eduardo Ribeiro de Oliveira, que complementa a definição dada por Montz
.Mação. Segundo ele, a falta de previsão no ordenamento jurídico pode ter consequências iguais

as proibição, como quando a lei prevê um determinado número de situações tute]áveis pe]a ]ei,

estabelecendo-as como /lzrwe/WS c/dlrsz/s. Neste caso, as situações da mesma espécie que nao

forem pre''.:iscas devem ser consideradas juridicamente impossíveis. Por isso, diz ele:

O julgador haverá sempre de examinar o ordenamento jurídico

Entretanto, seu pronunciamento não terá natureza diversa, se se após
reflexões demoradas ou custosas pesquisas, esgotados os recursos as
fontes, puder chegar à conclusão de que a providência não se
compatibiliza com o direito vigente. Em suma,

inadmitindo o

ordenamento aquilo que o autor pretende, seja porque expressamente o
veda seja porque não o prevê, a consequência é a mesma.e a,lillbstância
da sentença, quanto ao aspecto que se examina, será idêntica

Cândida Rangel Dinamarco '9, afimla que o conceito de impossibilidade jurídica do

pedido é ainda mais amplo do que o ensinado pela douüina. Alerta que a análise da possibilidade

jurídica do pedido não pode ser circunschta ao pedido em si, mas deve abarcar também a causa

de pedir; afinal, muitas vezes o pedido não é vedado pelo ordenamento, mas seus ftlndamentos

são. E o caso do exemplo dado sobre a cobrança de dívida de jogo: o pedido de cobrança de

dí-.,ida em sí é lícito, mas, seu fundamento - a dívida dejogo - não é, em face do disposto no art.

1477 do Código Civil, razão pela qual o processo deve ser extinto sem julgamento de mérito.

Mesma conseqüência teria o pedido de cobrança se visasse o pagamento por um homicida

encomendado: o pedido de cobrança de dívida em sí é lícito, mas o fundamento da cobrança - o

crime cometido - é ilícito

Processo. São Paulo, v.12. n 46, p. 39-+7- abr4un. 1987
4 posszbí/Idade Jurídica do pedido. Regista de

. P 4142.
.s.RIMELIN. Donaldo. Op. cit.. P. 5 1
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2.3 0 interesse processual

O interesse processual, também chamado de interesse de agir, vem previsto, Juntamente

com a legitimidade, no artigo 3' do Código de Processo Civil como uma das condições da ação:

'para propor ou contestar ação é necessário ter i111eleSsg e legitimidade" (grifo nosso). O artigo
1. " Â ,.pt;FãQ iTliCi21 será indeteriaa

295, HI, do mesmo Código, qualifica-o de interesse processual:

quando: o autor carecer de blÊlg$$g.plQçgS$11ar(grifo nosso).
Da mesma maneira que com a possibilidade jurídica do pedido, a douüina tem se

encarregado da tarefa de deânir o conceito de interesse processual, íàzendo-o a partir de seus

dois elementos essenciais: a necessidade de intervenção do Poder Judiciário e a adequação do

provimento pedido à situação retratada na inicial

A necessidade surge quando somente pela via judicial o requerente poderá ex;atar um

prquízo, ou sqa, aquele que afirma estar ameaçado de sofrer, ou efetivamente sofreu, um dano
em razão de um hto contrário ao direito, somente poderá e'.'itá-lo ou sana-lo através da

intervenção do Poder Judiciário. Não tem necessidade de atuação do Poder Judiciário o credor de

dívida já paga, como também não tem aquele que requer a reintegração de posse de terreno do

qual o in\'asorjá se retirou

A adequação surge quando o provimento pleiteado pelo autor é realmente apto a

solucionar a lide retratada na inicial; assim, não requer um provimento adequado aquele que

propõe "ação de usucapião" visando cobrança de dívida, ou, propõe "ação de prestação de

contas" visando reintegração de posse. 'Alguns doutrinadores dão à adequação o nome de

utilidade do provimento, o que é a mesma coisa. O que não pode ocorrer, é confundir utilidade no

sentido de adequação, 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 necessário é também útil para quem

José de AJbuquerque Rocha é um daqueles que apontam a necessidade e a adequação

como elementos do interesse processual:

O interesse de agir é justamente essa necessidade. que tem
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ou seja, peça a prestação jurisdicional adequada à realização da si.tuação
jurídica aânnada e, bem assim, esc.olha o ,REocesso e o procedimento
idóneos para obter a proteção jurisdicional

Wagner Brússolo Pacheco aponta a necessidade e adequação, esta última incluindo a

utilidade do provimento e um novo elemento, a justiça de se sujeitar a parte adversária 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 satisfação da pretensão

o provimento desejado possa oferecer à atuação,,concreta da lei, e à
justiça de se sujeitar a parte adversária ao processo

O Código não fala somente em interesse processual do autor, mas, também, do réu. O

interesse deste; todavia, decorre tão somente da sua posição no processo, pois, parece lógico que,

qualquer um que seja demandada tem interesse em defender-se de uma condenação Em razão

disto, melhor a utilização do tempo "interesse processual" ao invés de "interesse de agir", que

denota um interesse exclusivo do autor.

Convém, por último, esclarecer que o interesse processual exigido pelo Comigo nao se

confunde com o interesse substancial que surge quando da violação do direito material, pelo

contrário, é oriundo deste, ou como ensina Everardo de Souza "o interesse processual não nasce

ao mesmo tempo que o interesse de direito material. Aquele interesse somente surge depois, isto

é. no momento em que o direito subjetivo começa a encontrar-se em estado de insatisfação e a

dência jurisdicional para sua tutela
,,52

exigir a prova

ROCHA. José da Albuqucrque. Op. cit., P. 194-195.

SOUSApACHECO, W'ande. /nreresse de czglr. Revista de Processo- São Paulo, '\. 8- n. 3 1 . p. 30-36.jul./set.
1983. P. 33
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3 LEGITINlIDADE ATIVA E PASSIVA "AD CAUSAM"

3.1 Conceito de Legitimidade

A legitimidade aviva e passiva "ad causam", também denominada de /egfrfnzarío ad

caz/sa/?z Fere/7df, /egfrfnzado ad age/7dzín? ou legitimidade de parte é a Última das três condições

da ação que iremos analisar, o que faremos com mais vagar, pois ela está eminentemente

relacionada com o tema desta monografia. Ela é prevista, mas não conceituada, pelo Código de

Processo Civil no artigo 3': "Para propor ou contestar ação é necessário ter interesse e

!Êgilimidade" (grifo nosso), regra semelhante a do artigo 267, VI, do mesmo Código: "Extingue-

se o processo, sem julgamento do mérito: quando não concorrer qualquer das condições da ação,

como a possibilidade jurídica, ê.JggjljDjdêd9..daE.pê!:!gE.e o interesse processual" (grifo nosso)

Mas o que é esta "legitimidade de parte" exigida pelo Códigos Para entendê-la, devemos

primeiramente definir o que são as partes de um processo. Partes do processo, nada mais são 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 o órgão jurisdicional. Ou sqa, a

qualidade de parte -- tanto atava como passiva - advém do simples protocolo de petição inicial e

apresentação desta para o despacho do juiz, requerendo-se algo em face de alguém, ainda que

inexistente ou mesmo absurdo o requerimento. Claro que só tem capacidade para ser parte,

aqueles que têm capacidade de contrair direitos e obrigações, o que é outorgado pelo
ordenamento brasileiro à qualquer ser humano, independentemente de sua idade, condição

mental. nacionalidade, sexo ou esüdo civil (art. 2', Código Civil); às pessoas juHdicas (art. 13 a

1 6, Código Civil) e a certas certas massas patrimoniais como as sociedades inegulares, a herança

jacente, a massa falida e o espólio (art. 12, CPC), estas Últimas "com atuação limitada às próprias

razões que Ihe infom)am a existência como um todo

Definido o conceito de partes do processo, podemos partir para o conceito de

legitimidade de parte

Donaldo Am)elin conceima-a como "uma qualidade jurídica que se agrega à parte,

habilitando-a a ver resolvida no processo a lide .szíZ) Jtídfce Essa qualidade emerge de uma

S

S.ANTOS. Emana Fidé]is dos. ]14a/7z/a/ de /.)//e/ro P/oce.çsz/a/ Cív//. 3. ed. São Paulo. Saraiva: 1994. v
l n IIS
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situação jurídica legitimante e dá colorido a uma situação processual oriunda, obviamente, de um

processo existente, ou seja, a situação de parte neste processo.

\4'aqner Bússola Pacheco afirma que ela é "um athbuto jurídico que se junta à parte, e a

toma apta a ver resolvida no mérito a lide que foi posta em juízo.

rosé Cardos Barbosa Moreira, em um conceito mais complexo, diz que:

54

Denomina-se legitimação a coincidência entre a situação jurídica de
uma pessoa, tal como resulta da postulação formulada perante o orgao
judicial, e a simação legitimante prevista na lei para a posição processual
que a essa pessoa se atribui, ou que ela mesma pretende assumir. Diz-se
que detemnnado processo se constitui entre partes .legítimas quando as
situações jurídicas das partes, sempre consideradas. "in statu assenionis
' isto é, independentemente de sua efetiva oconência, que só no curso do
processo se apurará ' coincidem com as respectivas

situações

leaitimantes. Outra maneira de expressar o mesmo fato consistiria em
dizer que, no processo, o conüaditório se. instaurou regularmente.
Processo de contraditório regularmente instaurado é expressão
equivalente a processo cuja as partes são legítimas

Se a legitimidade é uma qualidadejurídica que se agrega à parte, podemos estabelecer que

em todo o processo que se inicia haverá a parte atava - autor - e a parte passiva - réu -, as quais

poderão ser quali6cadas pela legitimidade para agir ou não. Portanto, a situação de ser parte em

um processo, sempre antecede à qualidade de esta parte ser legítima. Identificando as partes

legítimas em um processo, estamos identificando quem está autorizado a promover a ação

legitimado ativo -- e, em face de quem, a ação pode ser promovida - legitimado passivo.

Mas quando é que esta qualidade se agrega à partem A qualidade de legítima que adere à

parte, advém, para o autor, de sua afirmação, na petição inicial, de ser ele o titular do direito
material discutido em juízo - legitimidade ordinária -- ou, de ser autorizado pela lei, a pleitear, em

nome próprio, um direito alheio que está sendo discutido em juízo - legitimidade extraordinária.

Em contrapartida, tal qualidade advém, para o réu, na legitimidade ordinária, de ter ele sido

apontado como o obrigado a prestar o direito pleiteado pelo autor na inicial, ou, na legitimidade

extraordinária, de ser ele autorizado pela lei a defender, em nome próprio, direito alheio, que está

sendo discutido em juízo. Portanto, a legitimidade ordinária -- a mais comum e da qual trataremos

DONALDO. Amaelin. Op. cit., p. 80

1:1B $ 1:B1lllhHl:u::.-:T i'*.::::':i#';f\'ã'
da leg itinlaçã o
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primeiramente - é aferida através das aülmlações do autor, independentemente de o resultado

final do processo ]he ser favorável ou não; assim, apesar de haver íntima relação entre a
titularidade do direito material e a legitimidade para agir, ambas não se confundem.

A aquisição da qualidade de legitimado ordinário, tanto do autor, quanto do réu, somente

dependerá de outro requisito, além daquela a6m)ação feita pelo autor na petição inicial, quando a

lei expressamente prever que deva ser apresentada prova específica desta qualidade. E o caso da

'ação de depósito", na qual, além da afimlação da existência de um contrato não cumprido, é

necessário prova literal do depósito (an 902, CPC), da "ação monitória", onde, .além da afimlação

de que o réu é seu devedor, deve o autor apresentar prova escrita sem eficácia de título executivo

comprovando a dívida (art 1 102', CPC) ou da "ação popular constitucional" .onde além da lesão

ao património público, ao meio ambiente ou à moralidade administrativa, deve o autor comprovar

sua qualidade de cidadão (art. I', $ 3', da Lei n' 4.71 7/65).

Observe-se, entretanto, que, salvo os casos em que a lei exige prova especí6ca da

legitimidade, ela pode ser satisfeita por meras alegações levianas ou mesmo caluniosas: pode, por

exemplo, "A" querendo estorvar "B", propor, em face deste, uma ação de cobrança alegando que

ele Ihe deve certa quantia, resultado de uma compra e venda realizada verbalmente, requerendo

provar o alegado mediante depoimento de testemunhas. Ora, neste caso, a legitimidade ativa e

passiva "ad causam" decorrerá exclusivamente da afímlação do autor, pois, só se descobrirá se o

autor é o verdadeiro credor, após a instmção do processo. Isto não quer dizer que, ao final, "A

terá a sua pretensão satisfeita, mas sim que uma das condições da ação, no caso, a legitimidade

;ad causam" foi cumprida, possibilitando, caso cumpridas as outras duas condições, que o mérito

sejajulSado. Assim, como aârma Donaldo Annelin:

a titularidade do direito, supedâneo da legitimidade direta, se
processualiza em razão de diversos fatores, de tal some que

sua mera
J : . n. . . . X A

alegação incontrox;essa ou comprovada qz/a/vrz/nz sais enseja a discussão
da existência ou inexistência de um direito, cuja titularidade, para efeitos
processuais já foi admitida, mesmo que aquele direito seja a final
declarado inexistente.

Não obstante "A" vá responder pela má-fé que provocou o incidente manifestamente

infundado (art. 1 7, VI, CPC: "Reputa-se litigante de má-fé aquele que: provocar incidentes

manifestamente infundados"), e ter seu pedido julgado improcedente, a legitimidade estai:a

ARMELIN. Donaldo. Op. cit.. P. 87
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presente. Por isso, não se pode concordar com parte da doutrina que identifica as partes legítimas

com os sujeitos ativo e passivo do direito material discutido em juízo.

E o caso de Censo Agrícola Barba, por exemplo, que diz que o significado de legitimidade

é que "só o titular de um direito pode discuti-lo em juízo e que a outra parte na demanda deve ser

o outro sujeito do mesmo direito
Também incorre no mesmo erro Walter Nunes da Sirva Junior ao dizer que:

,,58

a legitimidade de parte como condição da ação encontra-se
satisfeita,

quando o autor da ação é o titular do direito que se tem o aGa de proteger
através da prestação da atividade jurisdicional, e o réu, que integra a
outra extremidade da relação processual, é o responsável, direito, ou
indireto, pelo fato que lesou, ou mesmo ameaçou de lesão, o direito do

«<qautor. ' ' ' '

Como já vimos, as condições da ação, e, entre elas, a legitimidade para agir, têm como

objetivo a conjunção de elementos suficientes para que o mérito sela analisado,

independentemente de, ao final, os pedidos serem acabados, ou não. Se aceitássemos tais

conceituações de legitimidade, não seria necessário a análise do mérito, pois ao analisar as

condições da ação, o magistrado já saberia quem deveria ter o pedido julgado procedente - o

titular do direito material - e improcedente - o obrigado à sua prestação. Seria um contra-senso,

uma regressão no tempo, um retorno ao conceito de ação como direito concreto de agir, tal qual

na teoria fomlulada por Wach em âns do século passado. Como ensina José de AJbuquerque

Rocha

'Pretender indentifícar as pessoas que podem promover a ação,e soâer-
Ihe os efeitos com base na titularidade do direito deduzido em Juízo exige
logicamente que, ao ser promovida a ação, já saibamos de antemão quem
é o titular do direito deduzido em juízo e o seu sujeito passivo. Ora, ao
ser promovida a ação é humanamente impossível saber quem é o titular
do direito deduzido em juízo, justamente porque a ação e o processo que
ela desencadeia são os' meios criados pelo ordenamento jurídico. para
permitir ao juiz dizer na sentença quem é ou quem não é titular do direito
posto em Juizo-

' BARBI. Celso .\gncola. Op. cit., p.37
9 S]LyA JUN]OR, Waltcr Nunes. Op. cit., P. 77.

ROCHA. José de Ajbuquerquc. Op. cit.- P. ] 89
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A legitimidade pode ser classificada em simples, quando autor e réu têm legitimidade

para aduar isoladamente no processo, e complexa, quando só terão legitimidade se acompanhados

de outros co-legitimados. A regra é que possam atear isoladamente; entretanto, há casos em que

a lei exige a fomtação de litisconsórcio ativo ou passivo - pluralidade de partes no polo ativo

e/ou passivo da relação processual - pois a sentença atingirá a esferajurídica de variadas pessoas.

E o caso da "ação popular constitucional" em que somente estará satisfeita a condição da

legitimidade passiç'a quando citada a pessoa pública ou pri'.'ada que foi prqudicada pelo ato

impugnado, a autoridade, funcionário ou administrador que houver autorizado, aprovado,

ratificado ou praticado o ato, ou que por omissão tiverem dado oportunidade à lesão, e os

beneficiários da lesão (art. 6', Lei n' 4.71 7/65)

3.2 A legiümídade "ad causam" e os direitos difusos

Tratamos até aqui de uma legitimidade "ad causam" que é outorgada a partir da violação

de um direito pertencente a um sujeito ou sujeitos definidos, ou seja, é outorgada a quem tem

violado um direito indi\'idual. Este, como define Rodolfo de Camarão Mancuso: "é interesse Gula

fruição se esgota no círculo de atuação de seu destinatário. Se o interesse é bem exercido, só o

indivíduo disto se beneficia; em caso contrário, só ele suporta os encargos.

Há direitos, contudo, que ulüapassam a órbita do interesse individualmente considerado

para alcançar a órbita do interesse coletivo, são os direitos ou interesses conhecidos como meta

ou supra-individuais. Eles se dividem em duas espécies: os interesses coletivos propriamente

ditos e os interesses difusos. Os coletivos propriamente ditos se identiâcam por concemirem a

interesses de grupos detenninados cujos membros mantenham um vínculo jurídico enfie si. Os

difusos concernem a um grupo não detenninado, podendo abranger até mesmo toda a
humanidade

De fato. interessa-nos tratar dos interesses difusos, pois diretamente relacionados com a

temática desta monograma. Eles podem ser identificados pelas seguintes características": a)

indetemlinação dos sujeitos: contrapondo-se a norma geral de que determinados direitos são

outorgados a determinados titulares, os direitos ou interesses difusos tem como titular um

to indeterminado ou dificilmente determinado de sujeitos. Estes sujeitos, não saoc. oniun

n \4.ó.NCUSO. Rodolüo de Camarão. //7reresses DÜzsos. conde/ro e /eg/n/z?aç'ão pc7rc7 agir.3.ed. São
Paulo: Re\-ista dos Tribunais, 1994. p. 41. . ..
ó: T\,{ AN('l iSO Rodolfo de Camarão. Interesses...Op. cit.. P. 73-8)
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agregados por um vínculo jurídico, mas ocasionalmente, em virtude de situações concretas, como

o üto de habitarem certa região, de consumirem certo produto, ou, no caso da "ação popular

constitucional" de serem cidadãos; b) a indivisibilidade do objeto: os interesses não são

Racionáveis, ou sqa, quando um só do conjunto se beneficia, todos se beneficiam: se um cidadão

propõe "ação popular constitucional" que tem os pedidos julgados procedentes, toda a
coletividade se beneficia, assim como toda a coletividade será prqudicada se forem julgados

improcedentes (salvo se o autor realmente não tinha razão); c) a intensa litigiosidade interna: ao

mesmo tempo que o conjunto como um todo será beneficiado quando um interesse dift)se for

protegido, verifica-se, dentro deste conjunto, uma alta litigiosidade interna. Quer dizer, enquanto

parte dos sujeitos individualmente considerados serão favorecidos pela defesa daquele interesse,

outra pane poderá reflexamente ser prqudicada: uma "ação popular constitucional" que visar a

anulação de um contrato administrativo realizado sem licitação terá como individualmente
favorecidos os cidadãos que desejarem contratar com o Poder Público, mas, aqueles que tiveram

seu contrato anulado, sentir-se-ão sentir prqudicados; d) transição ou mutação no tempo e

espaço: como estes direitos não estão anelados a um vínculo jurídico básico, mas a situações de

fato, eles são tão mutáveis como são estas situações. Assim, se aquele mesmo contrato

administrativo realizado com a Administração tivesse sido por ela anulado, o interesse que havia

de propor a "ação popular constitucional" desapareceria.

Os interesses difusos podem ser conceituados como:

interesses metaindividuais que, não tendo atingido o grau de agregação
e organização necessária a sua afetação in.stitucional .junto a cenas
entidades ou órgãos representativos dos interesses já socialmente
definidos. restam em estado fluido, dispersos pela sociedade civil como
um todo (v.g., o interesse à pureza do ar atmosférico), podendo, por
vezes. concernir a certas coletividades de conteúdo numérico indeãnido
v.g., os consumidores). Caracterizam-se pela indetemiinaçao;.dos

sujeitos, pela lndiç;isibilidade do objeto, por sua intensa litigiosidade
interna e por sua tendência à mutação ou transição no tempo e no
espaço.

.6

Atente-se, portanto, que, quando estivera)os diante de interesses difusos, a legitimidade

do autor não pode ser determinada através da aferição, ainda que hipotética, de quem foi

diretamente atingido pela ato lesivo, pois os direitos diftlsos não têm titulares detemlinados. A

).,ÍAxr"l Tqn Rndolfo de Camarão. Interesses...Qp. cit.. P. l l)
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legitimidade do autor deç:e ser encontrada a partir do questionamento de quem tem capacidade

representar estes interesses adequadamente, ou melhor, à quem a lei outorga legitimidade para

representar estes interesses. Como esclarece Rodolfo de Camarão Mancuso: "A primeira

consideração a ser feita diz respeito ao fato de que a legitimação, nos interesses difusos, não pode
ser resolvida em termos de perquirição sobre a titularidade da pretensão: isso seria ate uma

cona/.adícüo //7 /'e zPsa, visto que tais interesses são...difusos., descartando-se a afetação à um

titular determinado
.64

3.3 A legitimidade para contestar

Como anteriormente afirmado, a legitimidade não é qualidade que deve portar somente a

parte demandante, mas, também, a pane demandada. Entretanto, não se conftJnde a legitimidade

passa'ç'a "ad causam" com a legitimação para contestar, que o demandado adquire pelo simples

fato de ser chamado à juízo, 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 Código de Processo Civil ("art. 301 : Compete-lhe (ao réu), porém, antes de discutir o

mérito, alegar: X- carência de ação"). O próprio Liebman já havia distinguido a legitimação para

agir da legitimação para contestar

Coisa diferente da legitimação passiva é a legitimação para contestar,
isto é, para defender-se, a qual cabe ao réu pelo simples fato de ter sido
chamado a juízo ( e poderá quer valer eventualmente - se for o caso .-
também a sua falta' de legitimação passiva, isto é, a sua falta de
vinculação com a controvérsia que fom)a o objeto do processo)

A redução do Código de Processo Civil, quando, no artigo 3', se refere à legitimidade, só

contribui para que se conftJnda a legitimidade "ad causam" do réu com a sua legitimidade para

contestar. E que ele determina que "para propor ou ÇQDIÊs!© ação é necessário ter Interesse e

leeili!!!jd4de"(grifos nossos), dando a impressão que a legitimidade "ad causam" é requisito para

contestar a ação. Teria utilizado vedação apropriada se dissesse que "A ação somente será

admitida quando as partes forem legítimas e existir interesse"óó. (-ontudo, este cochilo do

ó' N4ANCUSO. RodoKo de Camarão. Interesses

Apud BARBl- (- falso Agrícola. op. ct!.- p. 38
óó ARMELIN. Donaldo. Op. cit., P. 147

OP. cit., P. 144
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legislador não macula toda uma doutrina construída sobre a legitimidade para agir, mesmo

porque, em outras passagens do Código, a legitimidade é tratada adequadamente, como no artigo

267, VI em que o legislador não a coloca como pressuposto da contestação, mas, somente, como

condição da ação (" : quando não concorrer

qualquer das condições da ação, como a possibilidade jurídica do pedido, a !esiiimidads-daS

!ages e o interesse processual" -- grifo nosso).

Dentro desta ampla legitimidade para contestar, não se insere a reconvenção, que não e

mera defesa das alegações feitas pelo autor, mas nova ação dentro do mesmo processo. Como se

trata de outra ação, também, em relação a ela, deverão se analisados os requisitos para a prolação

de uma sentença de mérito, entre eles, a legitimidade das partes-

3.4 Da transmissão de legitimidade no transcorrer do processo

A üansmissão de legitimidade durante o processo ocorre quando, no seu decorrer, uma

das partes perde sua qualidade de legítima üansferindo-a para pessoa alheia ao processo, que

passará a ter legitimidade em seu lugar. Nosso ordenamento prevê duas hipóteses em que ocorre

a denominada sucessão processual

A primeira hipótese ocorre quando o direito material disputado em juízo fbr alienado ou

cedido por ato entre vivos e houver consentimento da parte contrária na substituição do alienante

ou cadente pelo adquirente ou cessionário; entretanto, se não houver consentimento, a

legitimidade não se altera, podendo, o adquirente ou cessionário atuar como assistente do

alienante ou cadente (art. 42 e parágrafos, CPC)

Quando ocorre a morte de qualquer das partes também há transmissão de legitimidade,

ingressando como parte legítima o espólio ou os sucessores do falecido. Contudo, quando o

direito discutido é intransmissível, o processo deve ser extinto sem julgamento do mérito,

obedecendo à regra do artigo 267, IX, CPC ("Extingue-se o processo, sem julgamento do mérito:

quando a ação for considerada intransmissível por disposição legal" ).

3.5 Legitimidade "ad processum" e legitimidade "ad causam"

Não se confundem a legitimidade "ad causam" e a legitimidade processual ou "ad

processum". A legitimidade para agir ou "ad causam", assunto já Datado, é a qualidade que adere

às partes quando estas correspondem aos sujeitos da relação de direito material aârmada em
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juízo, salvo a hipótese de legitimação extraordinária. Enquanto isso, a legitimidade "ad
processum'' refere-se à capacidade de estar em juízo por si mesmo (art 7', CPC: "Toda pessoa

que se acha no exercício dos seus direitos tem capacidade para estar em juízo")

Para entendermos o que é esta capacidade de estar em juízo por si mesmo. devemos

recorrer a doutrina civil, que Êaz uma distinção entre a capacidade de direito e a capacidade de

fato. A capacidade de direito é a aptidão para adquirir direitos e obrigações na órbita civil,

outorgada à qualquer ser humano, às pessoas jurídica e, em casos especiais, a algumas massas

patrimoniais, como o espólio. A capacidade de fato relaciona-se com a aptidão para exercer estes

direitos e obrigações por si mesmo, não a tendo, é necessário a intervenção de um representante

ou assistente para poder exercê-los. Este raciocínio se aplica ao processo civil: qualquer pessoa

pode ser parte, pois qualquer um tem capacidade de direito, mas a capacidade para estar em Juízo

só é outorgada à quem se acha no exercício de seus direitos (art. 7', CPC).

Portanto, têm legitimidade "ad processum" aqueles que têm 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 Código Civil declara habilitado para

todos os ates da vida civil o indivíduo que completa 21 anos, cessando a incapacidade antes desta

data nos casos de emancipação, casamento, exercício de emprego público efetivo, colação de

grau cientifico em curso de ensino superior e pela fonnação de estabelecimento civil ou
comercial com economia própria. Estes, portanto, tem capacidade para estar em Juízo por si

mesmo - legitimidade "ad processum

Os que não têm capacidade para exercer seus direitos por si mesmo, devem ser

representados os assistidos por seus pais, tutores ou curadores (art. 8', CPC: "Os incapazes serão

representados ou assistidos por seus pais, tutores ou curadores, na forma da lei civil") quando
estiverem em juízo. Não têm capacidade para exercer seus direitos por si mesmo os
absolutamente incapazes e os relativamente incapazes, devendo os primeiros ser representados e

os segundos assistidos. Absolutamente incapazes são os menores de 1 6 anos; os loucos de todo

aênero: os surdos-mudos, que não puderem exprimir sua vontade e os ausentes, declarados tais

por ates do juiz (art. 5', C.C.). São relativamente incapazes os maiores de 1 6 anos e menores de

21 , os pródigos e os silvícolas (art. 6', C.C.)

Concluindo, dois exemplos que demonstrarão a distinção entre a legitimidade para agir e

a legitimidade processual. Em uma "ação de alimentos" em que o autor é menor de 21 anos,
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representado pela mãe: quem tem legitimidade para agir é o menor que é o titular do direito

afimlado na inicial (de receber os alimentos), é parte legítima, portanto. Não tem, porém,

legitimidade processual, pois não tem capacidade para exercer seus direitos por sl mesmo,

dex;endo, por isso, ser representado pela mãe. Em uma "ação de reparação de danos", onde é

pleiteada a indenização por dano causado a um alienado mental: parte legitima é o alienado

mental, pois ele é titular do direito afirmado na inicial (de receber a indenização), não tem,

entretanto, legitimidade processual por ser incapaz para os atou da vida civil, devendo ser

representado por seu curador.

3.6 Legitimidade extraordinária

Tratamos até aqui da legitimidade ordinária, qualidade que adere, à parte autora, quando

ela corresponde ao sujeito ativo da relação de direito material a6m)ada no processo e, à parte re,

quando ela corresponde ao sujeito passivo desta mesma relação. Agem as partes, portanto, em

nome próprio, na defesa de direito próprio. Porém, nem sempre ocorre tal correspondência. Há

situações excepcionais em que, autor e/ou réu, agem em nome próprio, na defesa de direito

alheio. Quando isto ocorre, estamos diante da legitimidade extraordinária, prevista no artigo 6' do

CPC: "Ninguém poderá pleitear, em nome própho, direito alheio, salvo quando autorizado por

lei". Justamente porque não é uma situação comum, mas que só ocorre quando a lei
expressamente autorizar, é que tal legitimidade é chamada de extraordinária. Em suma, quando

houver identidade entre as partes do processo e os sujeitos da relação de direito material afim)ada

no processo estaremos diante da legitimidade ordinária, não havendo, desde que autorizada por

lei. estaremos diante da legitimidade extraordinária. Não se confunde com a representação, pois

nesta, o representante apenas supre a incapacidade de quem continua sendo parte, enquanto na

legitimidade exaaordinária, o legitimado age como parte, em nome próprio, na defesa de direito

alheio

Edson Ferreiro da Salva aâmla oconer a legitimação extraordinária quando "há

descoincidência, autorizada por lei, das partes do processo com os sujeitos da relação de direito

material controvertida.
67

ó7 SALVA. Edson Ferreira da. Da /egfn/7zafâo exrraordí/wá/'ía. ip7c/z/5/ve /7a Consrirz/íç'ão de / 988. Revista
de Processo. São Paulo. v. 16, n. 64. p. 80-91. ago. 1991. p. 81.
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José Carlos Barbosa Moleira enxerga-a quando "a lei confere legitimação a quem não se

afirma titular da relação jurídica deduzida em juízo, exigindo um pronunciamento sobre direito

alheio

Eduardo Garbagnatti diz consistir a legitimação extraordinária "na possibilidade de um

sujeito agir na defesa de direito alheio, não tendo como pressuposto apenas a sua capacidade, mas

estando subordinada, ainda, a detemlinação legal.

Ephraim de Campos Júnior diz que

68

.69

ha-.,endo identidade de sujeitos da relação jurídica material. co.m a
processual a legitimação é ordinária. Inexistindo essa

coincidência, a

leglt mação é extraordinária, pois o direito de agir é exercido por quem
não é titular do direito deduzido na.pretensão, ou é exercido contra, ou
em face de quem a ela não resistiu.

Exemplo de legitimação extraordinária ocorre quando o titular de direito líquido e certo

não impetra mandado de segurança, em defesa de seu direito, em prazo razoáç,el: havendo

indivíduo com direito em condições idênticas, decorrente daquele, a lei Ihe íacu)ta a oportunidade

de impetrar o mandado de segurança em favor do direito originário (artigo 3' da Lei n' 1 533/5 1 )

Outro caso típico de legitimação extraordinária seria a do Ministério Público para

promover a "ação de interdição de incapaz" Quem, ordinariamente, tem legitimidade para

promovê-la é o pai, mão, tutor, cônjuge ou algum parente próximo do interditando (an. 1 .1 77,

CPC). Todavia, se a interdição não for promovida por alguma destas pessoas, o Ministério

Público passa a ser o legitimado extraordinário, em virtude de expressa disposição legal (art

i .178, n, cpc). ''

; E Hll E::ãlCÍ::ll l::l l"ll
i$F&l== ,Ç1:3$ 1: i?gi RB:Hl?i Ê6
anómala
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O conceito de legitimidade extraordinária tomar-se-á mais claro após apresentam)os sua

classificação. A grande maioria dos autores rende-se à classificação feita por José Cáries Barbosa

Moreim7z, publicada em 1969, mas que, ainda hoje, conserva a atualidade:

a) ' o legitimado extraordinário tem absoluta

independência para aduar como autor ou réu, independentemente da atuação da pessoa que seria

ordinariamente legitimada.

Divide-se em:

a.l) L ' a condição da legitimidade

somente estará satisfeita quando o legitimado extraordinário estiver integrando a lide, podendo o

legitimado ordinário aduar como interveniente. A presença deste, contudo, é insuficiente e, até

mesmo. irrelevante, para a regularidade do processo. Era o exemplo do artigo 289, 111, do Código

Civil, que estabelecia o marido como Único legitimado -- extraordinário - para defender os bens

dotais da mulher, durante a vigência da sociedade conjugal, não podendo ela, aquando como

parte, defendo-los. Todavia, este dispositivo não foi recepcionado pela Constituição de 1 988 que,

no artigo 226, $5', declara que "os direitos e deveres referentes à sociedade conjugal são

exercidos igualmente pelo homem e pela mulher". Outro exemplo, seria o da alienação a título

particular por ato entre vivos em que a parte contrária não consente com o ingresso do adquirente

em juízo (art. 42, $1', CPC): neste caso, o alienante, que era legitimado ordinário, toma-se

extraordinário, pois não é mais titular do direito discutido em juízo, mesmo assim, sua presença e

essencial para a regularidade do processo, enquanto a do adquirente é irrele'.'ante;

a.2) ' a legitimação extraordinária não

cancela a ordinária, mas concorre com ela, tomando-se indiferente para a regularidade do

processo que estqam presentes no processo o legitimado extraordináho, o ordinário ou ambos.

Esta, por sua vez, divide-se em

a.2.1) ' é suficiente para a

regularidade do processo a presença do legitimado ordinário ou do extraordinário, os quais

podem aduar independentemente do outro, a qualquer momento. E exemplo a ação para declarar a

nulidade de casamento contraído perante autoridade incompetente (art. 208, Código Civil): ela

pode ser requerida por qualquer dos cônjuges, que são os legitimados ordinários, mas, também, a

l\40REIRA, José Cardos Barbosa. Op. cit.. P. 1 1-15
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qualquer tempo, por outros interessados e pelo Ministério Público, que são os legitimados
extraordinários;

a.2.2) ' a legitimidade só

passa a ser concorrente, se, depois de certo prazo dado pela lei, não houver atuação do legitimado

ordináho. E o caso da ação de responsabilidade civil contra os diretores da sociedade por ações,

pelos prejuízos causados à sociedade. A legitimidade é, a princípio, da própria sociedade, mas, se

a ação não for proposta no prazo de seis meses, a contar da data da primeira assembleia geral

ordinária, será, também, de qualquer acionista

Em contraposição à legitimidade extraordinária autónoma e exclusiva temos a

b) ' somente o titular do direito material afirmado

poderá ajuizar o pedido, ou contra ele poderá ser dihgida a demanda, ou seca, a presença do
legitimado ordinário no processo é obrigatória. Contudo, após iniciado o processo, pode, o

legitimado extraordinário, dele participar em uma posição acessória, como assistente, aliando-se

a uma das partes, em defesa do direito do assistido. Observe-se que garbosa Moleira considerou

o assistente como parte no processo, alternativa bastante discutível

Há quem queria incluir mais um item nesta classi6cação, nata-se da legitimação
extraordinária autónoma mista, que ocorrera quando existissem vários titulares de um mesmo

direito - legitimados ordinários, portanto - cuja a reunião não é exigida pe]a ]ei para a

regularidade do processo. Neste caso, é atribuído autonomamente à cada um dos legitimados

ordinários o direito de ação, e, cada um que atua, o íaz como legitimado ordinário pelo seu direito

e como legitimado extraordinário pelo direito dos que não participam do processo. Para muitos, a

legitimidade extraordinária mista não passa de uma vazante da autónoma concorrente, onde a

legitimidade ordinária e extraordinária secam investidas em um mesmo sujeito. Tem legitimação

mista o condómino que reivindica de terceiro a coisa comum: atua como legitimado ordinário,

pelo seu direito, e como legitimado extraordinário, pelo direito dos outros condóminos,
substituindo-os. E o que explica AI'ç'aro Myrra:

Esta se dá em virtude da existência de diversas pessoas titulares de um
direito, mas que a lei não exige a reunião de todas para reclama-lo em
juízo, cabendo a qualquer uma delas fazê-lo: todas são legitimadas
autonomamente. Se uma delas pleiteia o referido direito, será legitimada
ordinária na parte em que defende um direito próprio, e, ao mesmo
tempo, legitimada extraordinária na parte em que agua

em nome aas
:... 'lKT.l. .

outras titulares do mesmo direito - daí a legitimação mista. Nela a
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titularidade do direito material pertence a todos os co-legitimados para
agir. devido a um vínculo jurídico (condomínio, solidariedade), e o
sujeito que intentar a ação será legitimado ordinário e, ao mesmo tempo,
legitimado extraordinário pam defender os demais co-titulares do mesmo
direito. Entretanto, se os co-legitimados ingressarem no processo
desaparecerá a legitima(:êo extraordinária do sujeito que propusera
individualmente a ação

3.6.1 Substituição Processual

E comum serem usados os termos "legitimação extraordinária" e "substituição

processual" indistintamente, como que signiâcando a mesma coisa74; contudo, a substituição

processual é espécie do gênero legitimação extraordinária7s. Ela se dá quando o titular do direito

material aârmado -- legitimado ordinário - absolutamente não atua, não participa, na posição de

parte principal do processo (nem como autor, nem como réu), atuando, em seu lugar, o
legitimado extraordinário..

Até aí, a grande maioria dos autores concorda, o problema surge quando se pretende

precisar quais os casos em que ocone a substituição processual, ou sqa, quando é que o

legitimado exüaordináho efetivamente substitui o ordinário

Uma parte minoritária dos doutrinadores7Ó, liderados por garbosa Moreira, aâm)a que só

haverá substituição processual nos casos de legitimação extraordinária autónoma e exclusiva,

pois, somente aí, haverá substituição propriamente dita: substituição do legitimado ordinário, que

está proibido de atear como parte, pelo extraordinário. Caso pudesse o legitimado ordinário atuar

como parte, de substituição não se trataria77, ou seja, a mera possibilidade de litisconsórclo Ja

afutaria a substituição processual

Por outro lado, a doutrina dominante7s, com a qual concordamos, liderada por Ephraim de

Campos Junior, que tem obra anal e específica sobre o tema79, admite que a substituição

processual possa ocorrer em dois outros casos, além do apresentado: a) nos casos de legitimidade

extraordináha autónoma e concorrente em que o legitimado extraordinário agua, mas o ordinário

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

IS M]R.RA. Ál\ aro Luiz Valem. Op. cit.. P. 39
7' ROCHA, José de Albuquerque. Op. cit.. P. 19'
75 SILVA. Edson Ferreira da. Op, cit- P. 82; CAMPOS JUNIOR- Ephraim. Op. cit
!: MIR.RA. Alvará Luiz Valerá. Op. cit.. P. 40.

7' MOREIRA. José Cardos Barbosa. Op. cit., P. 12
7s Apud MIRRA, Alvará Luiz Valcív, Op: cit- P. 40.
7' í"' A }.xpnç ll TNIOR Enhraim de. Op. cit.. P. 80

P. 18
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lei outorgar legitimidade ordinária para varias pessoas, apenas algumas destas amuam como parte.

Neste caso. atuam como legitimados ordináhos pelo seu direito e extraordinários pelo dos outros.

Como explica Ephraim de Campos Junior:

atividade dos ausentes no processo

Assim, pela doutrina dominante:

Se. em determinado processo, "A", que é o titular do direito afirmado em Juízo, esta

proibido de atuar como parte, atuando, em seu lugar, o legitimado extraordinário ''B", há
substituição processual (legitimidade extraordinária autónoma e exclusiva)

Se. em determinado processo, a lei permite que tanto "F", que é o titular do direito

aõrmado, quanto "G", que é legitimado extraordinário, atuem como pane indistintamente

(legitimidade extraordinária autónoma concorrente), haverá substituição processual caso "G" atum

e "F" não. Se só "F" aduar, ou se atuarem conjuntamente, substituição não haverá.

Finalmente, se tanto "X" quanto "Y" são legitimados ordinários para um determinado

processo, em que somente é exigida a presença de um deles (legitimidade mista), caso somente
X" atue nele, haverá substituição processual. Se somente "Y" atear, também. Agora, caso ambos

atuem. substituição não ha''.'erá

Ocorrendo a substituição processual, o substituto torna-se parte legítima para figurar no

processo, devendo, por isso, tanto a capacidade para ser parte, como a capacidade para estar em

juízo (legitimação processual) serem aferidas tendo em vista as suas características pessoa:s e nao

as do substituído. Responde também o substituto pelas despesas do processo, exceçao ao

Ministério Público, legalmente isento (art 27 CPC) . Não pode, entretanto, realizar certas
.l. , pnnG çãn (art. 349. CPC) OU

tix;idades que o legitimado ordinário poderia, ca

CAMPOS JUNIOR- Ephraim dc. Op. cit- P. 24.



a renúncia do direito sobre o qual se funda a ação (art. 269,V, CPC), nem qualquer outra

atividade que venha a restringir o direito do substituído, pois a função do substituto éJustamente

proteger seus interesses

Questão inüigante dentro da legitimidade extraordinária é o alcance da decisão que

transita em julgado. O artigo 472 do CPC declara que "a sentença íàz coisa julgada entre às

partes entre as quais é dada, não beneficiando, nem prqudicando terceiros." Ora, se a sentença

que transita em julgado só faz coisa julgada entre as partes, como estender seus efeitos ao

substituído, que é terceiro em relação ao processos A doutrina é unânime no sentido de que a

coisa julgada incide sobre o substituido81, mesmo não sendo ele parte. Ephraim de Campos
Junior, tentando explicar por que a coisa julgada se estende a ele, diz que "o substituído não é

parte e não hâ como hamlonizar este ser atingido pela sentença com o princípio dos limites

subjetivos da coisa julgada; é uma exceção que decorre da atribuição de legitimidade para agir a

quem não é titular do direito em litígio."s2 Edson Ferreira da Silvo, complementa o raciocínio: "se

a lide submetida a julgamento é entre A e B, não importa que em lugar de um ou de ouço esteja

C. como substituto processual, pois a coisa julgada se fímlará, com eficácia de imutabilidade,

diretamente sobre os sujeitos da lide, sentido que se pode acrescer à expressão partes do artigo

472 do CPC""
Em relação ao substituto, no tocante à natureza da imutabilidade dos efeitos da sentença, a

doutrina se divide: enquanto parcela dela84 posiciona-se no sentido de que a sentença íaz coisa

julgada material para o substituto pois ele é parte no processo (art. 472, CPC); outra parcela,

defende que8so substituto não fica sujeito à coisa julgada, pois apesar de ser parte, não participa

da relação jurídica litigiosa, não é sujeito da lide ; contudo, está impossibilitado de ajuizar nova

anão por ser atingido pela "eficácia natural da sentença como ato de Estado", ou seja, a decisão

sobre a relação jurídica de direito material pertencente ao substituído é que impedirá a

propositura de no'.'a ação pelo substituto. Vemos, então, que independentemente da justificativa

adorada, há proibição para o substituto propor nova ação contra a mesma parte, mesma causa de

pedir e mesmo pedido

s; SILVO. Edson Ferrcira da. Op. cit., P. 85
s: CAMPOS JUNIOR- Ephraim de. Op. cit.. P. 78
ssSILV.A.EdsonFerreirada.Op.cit.,P.87. .... . . . ,... .:.
" ARMELIN. Donaldo. Op. cit, 134: CAMPOS JUNIUK. Epnraim ae. up ç''

MTRR\. Alvará Luiz Valem. Op. cit.. P. 4 1

P. 80
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4 A AçÃO POPULAR E A LEGITIMIDADE DO AUTOR

4.1 Breves considerações sobre a "ação popular constitucional''

Antes de adentrannos no tema da legitimidade "ad causam" do autor na "ação popular

constitucional"8ó, cabe traçarmos um panorama geral sobre esta espécie de ação.

Primeiramente, de'\'erros esclarecer que "ação popular" é gênero, do qual "ação popular

constitucional" é espécie. Isto porque, o termo "ação popular" deve ser usado para qualquer ação

que outorgue legitimação aviva aos cidadãos para agir em defesa de interesses da coletividade.

Atualmente, o direito brasileiro reconhece duas espécies de ações deste gênero: uma delas,

pre\;isto pela Lei n' 8 1 8/49, que outorga legitimidade a qualquer cidadão para pleitear a nulidade
de ato de naturalização realizado mediante falsidade ideológica ou material; a outra, prevista no

artigo 5', LXXlll, da CF/88 e na Lei n' 4.71 7/65, outorgando legitimidade a qualquer cidadão

para pleitear a invalidade de ato administrativo e o ressarcimento do prquízo à Administração,

quando este ato causar lesão ao património (entendido aqui como englobando erário, valores

artísticos, estéticos, históricos e turísticos) público ou de entidade que o Estado participe, a

moralidade administrativa ou ao meio ambiente. Esta segunda espécie é conhecida como "ação

popular constitucional", da qual trataremos daqui para a dente.
rosé Manso da Salva conceitua-a como

J'..l;HMH- ,Hm;niçtrntiva do meio ambiente e do património histórico emoralidade
cultural."87

Hely Lopes Meyrelles, por sua x;ez, dá a seguinte definição

Ação popular é o meio constitucional posto a disposição .Pe qualquer

:gBHI lii nBS:ld
X.lg$:11 :HglH gHBH 111111,:lll
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Sua primeira aparição no cenário constitucional ocorreu na Constituição de 1 934; todas;ia,

visava proteger unicamente o património (no sentido de erário) da União, Estado ou Município,

não abrigando a moralidade, o meio ambiente ou o património histórico e cultural, nem

protegendo outras entidades de que o Estado âzesse parte. Com seu surgimento, o controle da'.. ,nmant- ,,~c Áraãn estatais suDerlOres
atividade da Administração passou a não mais caber exclusivame

mas. também, a qualquer um do povo que a isto se dispusesse.

Depois de passar por várias Constituições, cada uma Ihe dando uma abrangencia

diferente, a "ação popular constitucional" adquiriu sua forma anual. Prevista no artigo 5', LXXlll,
da Constituição Federal ("qualquer cidadão é parte legítima para propor ação popular que vise a

anular ato lesivo ao património público ou de entidade de que o Estado participe, à moralidade

administrativa, ao meio ambiente e ao património histórico e cultural, ficando o autor, salvo

comprovada má-fé, isento de custas judiciais e do ónus da sucumbência"), é regulamentada pela

Lei n' 4.71 7/65, que, entre outras disposições de ordem material e processual, especifica a
:ie valor económico, artístico, estético

abrangência do tem)o património público: bens e di

histórico ou turístico (aít. I', $ 1', da Lei 4.71 7/65).

O pólo passivo da "ação popular constitucional" geralmente apresenta c\]mu]o suba etivo,

pois dex;e ser proposta não só em face do causador direto do dano, mas, também, em face de

todos aqueles que contribuíram para a lesão por ação ou omissão, bem como os que se
beneõciaram diretamente do ato lesivo. A pessoajurídica de direito público interno ou entidade

da Administração que foi lesada também deve ser citada, mas tem três opções: pode contestar a

ação; pode não contestar a ação, mas assistir o autor (afinal não é parte legítima para figurar
como litisconsone); ou pode simplesmente omitir-se, não participando do processo. Tendo sido

J.'la n...;*,, "-d cails2=" terá sido satistéito
citadas estas pessoas, o requisito da legitimidade passa

rectosl

'o.... ]... }..Á/,..JnHn de ]ll'il.tllcão. ''licibeas
ss MEIRELLES. Hel} Lopes. À/andado de Sega//a/7ça. .4ção /'
D.,,n'' I' pd Sãa Paulo: Revista dos Tribunais, 1989. P. 87.
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Da legitimação aviva trataremos em tópico especifico

Como nas demais ações, na "ação popular constitucional", também devem estar presentes

o interesse processual e a possibilidade jurídica do pedido para que seja possível a análise do

mérito. O interesse processual se manifestará, quanto a necessidade, quando, na petição inicial. o

autor tiver relatado uma situação que se consubstancie numa efetiva lesão ao património pilblico

ou ao património de entidade que o Estado participe, à moralidade administrativa ou ao meio

ambiente, pois ai, a interx;enção do Poder Judiciário se fará necessária; quanto à adequação,

quando o autor objetive com a propositura da ação a anulação do ato e a recomposição do

património ao estado anterior (salvo, é claro, quando a ação vise a prevenir ato lesivo), pois al

hax:erá a adequação do pro'.'imento requerido à providência necessária para a solução da lide. No

tocante à possibilidade jurídica do pedido, o tipo de provimento pedido, como sabemos, não e

daqueles proibidos pelo ordenamento jurídico, pelo contrário, é previsto tanto na Constituição

Federal quanto em lei ordinária, de maneira que o pedido, em tese, é sempre possível. Todavia, a

impossibilidade jurídica do pedido pode se manifestar naquelas hipóteses descritas por Cândida

Rangel Dinamarco8ç: a impossibilidade não propriamente do pedido, mas da causa de pedir.

Assim, seriajuridicamente impossível o pedido de anulação de ato que, segundo a afirmação do

autor, não lesou à Administração, mas simplesmente feriu seus interesses particulares. Há, ainda,

discussão doutrinária se, na causa de pedir, é suficiente a demonstração da lesividade do ato ou é

necessário, também, a demonstração da ilegalidade. A opinião maioritária, contudo, é a que exige

a ilegalidade do ato, como a de Rodolfo de Camarão Mancuso, que, discorrendo sobre a lesão à

moralidade, dá lição válida para a ação popular em geral

margem a a'\;enturas judiciais.

=B:l=ujs:e,s, i: a::ulíi:'x:'çn='íi !';:';:"do pairilnõtaio cutttltal
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A x:erdade é que, afora aqueles casos de aros discricionárias da Administração onde cabe

a apreciação de sua conveniência e oportunidade, todos os atou que causarem uma lesão ao

património público pressupõem, também, a ilegalidade, senão em seus aspectos extrínsecos como

a forma. ao menos em seus aspectos intrínsecos, como a causa ou a finalidade

A "ação popular constitucional" tem critério de fixação de competência distinto da regra

geral do Código de Processo Civil. A regra é que a ação será proposta, no foro correspondente à

localização do ente político - ou da entidade que este ente participe - que foi lesado (art. 5', Lei n'

4.71 7/65), considerando-se a origem do ato lesix:o; assim, se o ente lesado é a União,.deç;erá ser

proposta na seção judiciária competente da Justiça Federal, se o ente lesado for o Estado ou

Município, deverá ser proposta na vara da fazenda pública competente da Justiça Estadual. Há

deslocamento de competência em favor do ente hierarquicamente supehor quando o ato ou

omissão resultar em lesão à mais de um ente federativo (art. 5', $2', Lei n' 4. 1 71 /65). Ressalte-se

que a ação popular não é daquelas que estão sobre competência originária do Supremo Tribunal

Federal ou do Superior Tribunal de Justiça (art 1 02, 1 e 105, 1, da CF/88), por isso, mesmo que o

acusado de praticar o ato lesivo seja uma autoridade como o Presidente da República ou um

Governador de Estado, o juízo competente será o de primeiro grau.

O Ministério Público tem múltiplas atividades dentro da "ação popular constitucional

atum como fiscal da lei(não necessariamente em favor do autor, mas buscando a verdade dos

fatos), agilizando a produção de provas e, como ''''eremos mais à dente, pode atuar como sucessor

processual do autor. . , .. . .

'' A ação segue praticamente o procedimento ordinário pre'.'isto no Código de Processo

Ciç,il, com algumas pequenas modiõcações que Ihe são peculiares. Apresentadas as teses das

partes e ultrapassada a fase probatória, o juiz estará apto a decidir o mérito, a menos que a açac

sela daquelas que deva ser extinta sem julgamento do mérito, em razão da falta de pressupostos

processuais ou condições da ação Quanto a decisão de mérito, ela pode ser de .l= .1 . ,1 A

dois tipos,

ensejando diferentes conseqtlências: a) pode ser pela procedência total ou parcial do pedido do

autor, e aí terá natureza (des)contitutiva-condenatória: desconstituirá o ato inválido caso se trate

de ato comissivo ou o constituirá caso se trate de ato omissivo, condenando os responsáveis ao

ressarcimento dos danos à entidade lesada, bem como o pagamento, ao autor, das custas judiciais,

despesas e honorários de sucumbência (aíts. ]] e 12 da Lei n' 4.717/65). b) pode ser pela

improcedência do pedido, e aí terá natureza declaratória negativa: declarara que lesão não
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ocorreu. ou, ao menos, que ocorreu, mas não derivou de uma ilegalidade, ou sqa, foi uma

daquelas hipóteses em que, apesar da lesão, a Administração utilizou legitimamente de seu poder

discricionário

Com exceção dos casos em que a sentençalulgar pela improcedência do pedido em razão

da insuficiência de provas, ela faz coisa julgada com eficácia erga o»z/?es (art. 18 da Lei n'

4.71 7/65), ou seja, não poderá ser proposta nova "ação popular constitucional" contra o mesmo

ente público, com a mesma causa de pedir

A sentença que concluir pela improcedência da ação está sujeita ao duplo grau de

jurisdição, não produzindo efeitos senão depois de confirmada pelo üibunal (art. 19, Lei

n'4.717/65 )
No tocante a execução da sentença na ação popular, a parte da sentença que constitui ou

desconstitui o ato não necessita de execução forçada, pois automaticamente ino'ç'a a situação

anteriormente existente, ou, como nos ensina Rodolfo de Camarão Mancuso: "...visto ser

imanente às sentenças (des)constituti\'as o condão de provocarem, automaticamente, a inovação

na situação jurídica preexistente, como fica e\'idente, v. g., na parte da sentença em ação popular

que torna nenhuns os efeitos jurídicos do contrato fímlado de fomla ilegal e lesiç'a."'' Já, quanto

a parte condenatória, alara os casos em que os condenados espontaneamente cumprem o

comando da sentença, a execução forçada se íaz necessária.

4.2 A Legitimidade atiça "ad causam" e a condição de cidadão

Quando discorremos sobre a legitimidade atava "ad causam"", dissemos que ha certas

ações em que, além da afirmação acerca da titularidade do direito discutido em juízo, é necessano

prova especíâca da qualidade de legitimado. Tal situação ocorre com a legitimação para agir na

ação popular constitucional". Contudo, como o direito a ser defendido é do tiPO difuso, o autor

não é titular exclusivo do direito, mas sim, apenas um dos titulares autorizados pela lei a pleiteá-

lo

Assim, para cumprir a condição da ação conhecida como legitimidade "ad causam", o

autor precisa afirmar na petição inicial a ocorrência de um dano ao património público /a/o se/?szr,

a moralidade administrativa ou ao meio ambiente, ou seja, que o seu direito, como cidadão, a

9] MANCUSO. Rodolfo de Camarão. .grão Popz{/ar...Op. cit.. P. 205-206
9: Capitulo 111. P.40.
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uma gestão proba e eficiente da Administração não está sendo respeitado. SÓ a afimlação da

lesão. entretanto, não é suficiente, é necessário que o autor prove a sua qualidade de cidadão

A exigência desta prova, como vimos9s, de-.,e constar expressamente na lei. Assim ocorre

com a "ação popular constitucional". O artigo 5', LXXlll, da CF/88 exige a condição de cidadão

para propor ação popular ("Qualquer -: J' ]: - é parte legítima pam propor ação popular que vise a

anular ato lesivo ..." -- grifo nosso) e a lei que a regula, é ainda mais explícita, exigindo que a

prol;a da cidadania seja feita com o título de eleitor ou qualquer documento que a ela corresponda

(art. I', $ 3', da Lei n' 4.717/65: " A pro'''a da gidad3nÜ, para ingresso em juízo, será feita com o

título eleitçlQI, ou com documento que a ele corresponda"- grifos nossos).

Já sabemos como fazer a prova da qualidade de cidadão, não definimos, todavia, como

esta qualidade é adquirida. Não se confundem os cidadãos com a população de um Estado, pois

esta é fomlada pelo número de habitantes que vivem em seu território. Também não se
confundem com nacionais, apesar de ser correra a afímlação de que se nem todo nacional é

cidadão, todo cidadão é também nacional. A nacionalidade tem a VCF com o vínculo jurídico entre

Estado e individuo, determinando quem faz parte da sociedade estatal. E o próprio Estado quem

define as regras que outorgam a nacionalidade para alguns individuos, denominados nacionais, e

não outorga a ouros, denominados estrangeiros. O Estado brasileiro utiliza o critério do ./z#s

sa/?arf/7fs - é outorgada nacionalidade àquele que for alho de nacional - e do ./l/s se/í -- é

outorgada nacionalidade àquele que nascer no território do Estado -, porém estes cnténos não sao

aplicados de maneira absoluta, mas com abrandamentos (por exemplo: não são nacionais, apesar

de terem pais brasileiros, os que nascem no exterior mas não vem morar no Brasil, salvo se seus

pais estiverem no exterior a serviço da República Federativa do Brasil (art. 12, 1, "c", CF/88);
também não são nacionais, apesar de nascidos em solo brasileiro, os filhos de estrangeiros que

aqui estejam a serviço de seu pais (art. 1 2, 1, "a" CF/88». Os nacionais podem ser ainda, natas ou
naturalizados. Serão matos quando adquirirem a nacionalidade originariamente, por ocasião do

nascimento, naturalizados quando a adquirirem secundariamente, após já terem tido uma anterior

ou não terem tido nenhuma (apátridas). Enfie os nacionais, há aqueles à quem é conferido o

direito de interferir na vida política do Estado, elegendo seus representantes junto ao Poder

público. ou mesmo, sendo eleitos como representantes. Tais direitos são denominados direitos

políticos. Aqueles à quem são conferidos estes direitos são chamados de cidadãos, que adquirem

Capítulo IJ]. P. 40
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esta qualidade quando, tendo capacidade para o voto, distam-se junto à Justiça Eleitoral. Como

diz Censo Ribeiro Bastos: "Não há sombra de dúvida que é o alistamento o ato pelo qual se dâ a

aquisição dos direitos políticos. O nacional ganha a qualidade de cidadão. "94 No mesmo sentido,
rosé Afonso da Salva diz que: "Os direitos da cidadania adquirem-se mediante alistamento

eleitoral na fom)a da lei. O alistamento se íàz mediante a qualificação e inscrição da pessoa como

eleitor perante a Justiça Eleitoral

O alistamento é o ato pelo qual são registrados aqueles que tem condições de ser

eleitores, ou seja, capazes de escolher pelo voto os seus representantes. Cabe, portanto, esclarecer

quem tem condições de se alistar segundo nosso ordenamento jurídico: não só podem, como

dex;em votar, todos os nacionais que tiverem cntre 1 8 e 70 anos de idade (art. 14, 1, da CF/88);

têm a faculdade de votar, quer dizer, só votam se quiserem, os analfabetos, os maiores de setenta

anos e os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos (art. 14, 11, "a", "b", "c", da CF/8 );

não podem votar os estrangeiros (já dissemos que todo cidadão é também nacional), nem os

conscritos, ou seja, os convocados para os serviço militar obrigatório (art. 14, $ 2', da CF/88). O

alistamento, portanto, não tem função apenas declaratória da condição de cidadão, mas também

constitutiva, pois só a partir deste momento o nacional estará apto a eleger seus representantes,

ser eleito (desde que cumpridas as condições de elegibilidade impostas pela lei -- art. 14, $ 3',

CF/88), bem como, através da "ação popular constitucional", exercer a 6scalização dos

representantes que eleger

Há aqueles que são contra a outorga de legitimidade para a propositura da ação apenas aos

cidadãos brasileiros, defendendo que a legitimidade deveria ser estendida a todos os membros da

comunidade, nacionais ou estrangeiros, que tivessem interesse em defender o património público

Com efeito, nos parece exagerada a exigência da condição de cidadão para a propositura da ação-

Apesar de que, em tese, o cidadão, ao votar, escolhe os seus representantes, passando a ter o
direito de fiscaliza-losP6, não há razão para não estender ta] direito à qualquer pessoa que tenha

conhecimento de lesão ao património público /a/o sensor, à moralidade ou ao meio ambiente

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

95

H BASTOU. Celso Ribeiro: MARTnqS. lvcs Gandra. Come/7/árias à Co/?srírz//ção do Bra.çf/. São Paulo:
Saraiva, 1989. V.2. P. 579.
»SILYA.JoséAfonsoda.Op.cit-P.331. . . . : . .«;
ç'ó MANCUSO. Rodolfo de Camarão. .4ção /opz//ar... up. cil- p ' "
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silenciar, porque não está legitimado pam tanto.

Além disto, é importante ]embmr que grande parte das verbas da Adminisuação provém da

arrecadação de tributos, para o pagamento dos quais não é exigida a condição de cidadão. Se

várias das pessoas que residem no país, mesmo não sendo cidadãs são obrigadas a paga'los, deve-

Ihes ser concedido o direito de âscalizar o emprego destas receitas.

A legitimação na ação popular é, portanto, difusa, ou Soja, qualquer cidadão está

legitimado originariamente para propor a "ação popular constitucional", e mesmo os que nao

propuseram inicialmente a ação podem nela adentrar como litisconsortes depois de iniciada.

Neste, ponto, peca a lei pela falta de precisão jurídica, pois diz ela ser "facultado a qualquer
cidadão habilita-se como litisconsorte ou como asiSISl119..dQ..a!!!eli na ação popular"(arl 6, $ 5',

Lei n' 4.717/65 -- grifo nosso). Ora, se qualquer cidadão poderia originariamente ter proposto a

ação, outro cidadão não pode habilitar-se como assistente. E que o assistente não é parte da

relação processual, mas sim terceiro que defende direito da parte principal, pois tem interesse que

o pedido desta sejajulgado procedente (art. 50, CPC). O cidadão que vem a integrar a lide após a

proposição da ação fomla, na verdade, um litisconsórcio facultativo (pois sua presença nào e

obrigatória) e unitário (pois a decisão deverá ser unifomle para todos os litisconsortes).

4.3 Da legitimidade processual na "ação popular constitucional"

Tratemos agora de outra legitimidade, a processual, também conhecida como a

capacidade para estar em juízo. Ora, sabemos que a regra geral enunciada pelo artigo 7' do

Código de Processo Civil é de que toda pessoa que se acha no exercício de seus direitos tem

legitimidade processual. Porém, analisando a lei da "ação popular" chegamos a conclusão de que

há uma derrogação da lei processual no ponto da legitimidade para o processo, pemiitindo-se que

n SOUZA. Gelson Amara. O fnferesse de agir no díreíroprocessua/ c»i/. Revista Jurídica, Porto Alegre:
v.44, n. 225, p. 51-52, ago. 1996. P. 52-53.
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autor da "ação popular constitucional" que tenha entre 16 e 21 anos, mesmo não possuindo

capacidade de fato, possa propõ'la sem a assistência de um responsável, bastando pam isso que

ele sqa eleitor. E que a Lei n' 4.717/65 declara que só se aplicam a esta ação as regras do Código

de Processo Civil que não contrariem os dispositivos da lei, nem a sua DêlglÊzê..9SpgçÍ8@(art.

22, Lei n' 4.717/65). Om, a natureza específica da ação é de direito político, um direito extensível

a qualquer eleitor, sem restrições, concluindo-se que basta a satisfação deste requisito para que se

possa ingressar em juízo, sem a necessidade de assistência, caso contrário haveria restrição deste
direito. Assim ensina José A6onso da Silvo: "Deve-se compreender o texto constitucional como

incluindo a legitimidade ad causam e a legitimidade ad .processam. Exigir assistência ou
autorização seria uma resaição ao direito constitucional do cidadão, que a própria Constituição,

pam o caso, não autoriza."PS Ressalte-se que apesar de acompanharmos o entendimento de José

Afonso da Salva, há os que são contra a outorga de legitimidade processual para os menores entre

1 6 e 21 anos, como Luiza Elizabeth Furtado que diz que estes só podem intentar a ação quando

devidamente assistidos:

Fique claro, entretanto, que a lei da "ação popular constitucional" não derrota a regra de

que para estar em juízo é necessária a representação por advogado (art. 36, CPC), mesmo porque

esta nomia é, também, de índole constitucional (aü 133, CF/88).

4.4 A ilegitimidade "ad causam" das pessoas jurídicas
Como se denota claramente dos dispositivos que regem a "ação popular constitucional",

somente os cidadãos tem legitimidade atava pam píopâ'la. No entanto, por muito tempo pessoas

jurídicas em gemi, em especial partidos políticos, propuseram a ação, as quais eram, na maioria

das vezes, extintas sem julgamento do mérito, com fundamento na impossibilidade jurídica do

pedido. Tal situação deu âzo à súmula 365 do Supremo Tribunal Federal "Pessoa Jurídica não

tem legitimidade para propor ação popular", ficando, a partir dela, consolidado o entendimento

relativo a ilegitimidade de parte das pessoas jurídicas pam a proposição da "ação popular

constitucional
9

É BSãHllãT : ,: um,:u:;=
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Como bem lembra Rodolfo de Camarão Mancusoioo, após a previsão do mandado de

segurança coletivo(art. 5', LXX, "a", da CF/88), impetrável por partido político quando ocorrer

qualquer lesão aos interesses da sociedade e da lei da "ação civil pública" (l.Hi Do 7.347/85) que

prevê legitimidade atava às associações pam a defesa do paüimõnio público, meio ambiente e
consumidores, a necessidade de extensão da legitimidade da "ação popular' aos partidos políticos

ou a outras pessoas jurídicas, não se afigura tão necessária.

Não obstante, ainda há doutrinadores que defendem uma modiâcação legislativa para que

se estenda a legitimidade aos partidos políticos. E o caso de Elival da Salva Ramos, cuja síntese

de sua idéia pode ser resumida na seguinte citação: "a causa do partido político é, pois, a causa

pública, interessando-lhes, tanto quanto ao cidadão individual, a tutela do património estatal e das

entidades privadas da Administração Indireta. Talvez, até mais nitidamente do que nos cidadãos,

haja nos partidos políticos um interesse cívico no tocante à boa gestão da coisa pública.

Ressalte-se que a pessoa jurídica de direito público ou privado, cujo ato seja objeto de

impugnação, quando citada, pode optar por atuar ao lado do autor como seu assistente, caso

esüla convencida da ilegalidade e lesividade do ato. Aliás, entendemos que qualquer pessoa

jurídica pode atuaí como assistente do autor pois tratando-se de interesse que conceme a toda

comunidade, qualquer pessoa jurídica tem, em tese, interesse jurídico que a sentença seja

favorável ao autor(art. 50, CPC).

4.5 0 Ministério Público como legitimado alvo

O cidadão que propõe a ação não é obrigado a nela continuar, pode desistir ou abandoná-

la (a lei se refere a "absolvição de instância", nomenclatura não mais usada), segundo o artigo 9',

da Lei n' 4.717/65. Nestes casos, âca assegurado a qualquer cidadão, bem como ao Ministério

Público, dentro do prazo de noventa dias promover o prosseguimento da ação. Situação

semelhante é prevista no artigo 1 9, $ 2' da mesma lei, que legitima o Ministério Público pam

recorrer da decisão proferida contra o autor da ação.

Nestes casos, ocorre uma verdadeira legitimidade atava subsidiária ulterior, adotando-se a

classificação proposta por José Carlos Barbosa Moreia, já por nós analisada. Ou seja, a

ioo MANCUSO, RodoUo de Camargo. .4ção Popa/ar... Op. cit., P. 1 10-1 1 1.
loi RAMOS. Elival da Silvo .4 anão popzí/ar como fnsdmro de parrfczpação po/íüca. São Paulo: Revista
dos Tribunais, 1991. P. 212-213.
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legitimidade pam agir passa a ser, também, do Ministério Público se, depois de iniciada a ação

(por isso ulterior), o legitimado ordinário desistir, abandonar a ação ou não interpor recurso.

Claro que, nestes casos, não está o Ministério Público obrigado a atuar. Deve ele avaliar

se realmente há seriedade nas afímiações do autor, pois como alerta Rodara de Camago
Mancuso "-. o próprio abandono da causa, em si, já é um forte indicativo de pouca seriedade na

sua propositura'

Ada Pellegrini Grinover diz que o Ministério Público teria também legitimidade não

subsidiária, mas originária, pam propor "ação popular"(no sentido genérico, e não específico de

"ação popular constitucional"), só que não com flindamento na Lei n' 4717/65, mas sim na Lei n'

8.625/93 (1.,ei Nacional do Ministério Público), que institui um tipo espwial de ação civil pública

"para a anulação ou declaração de atos lesivos ao património público ou à moralidade

adminisüativa do Estado...". A diferença entre a,"ação popular constitucional" e esta espécie de

ação civil pública, ao menos no tocante à proteção do paüimõnio público e à moralidade
administrativa, reside apenas na legitimação do autor: na primeira a legitimidade é do cidadão, na

segunda, do Ministério Público. Segundo ela, portanto, a Lei n' 8.625/93 ampliou a legitimação

da ação popular para o Ministério Público, o que é peúeitamente legal, pois a propna
Constituição admite que se conâram outras âinções a ele, desde que compatíveis com a sua

finalidade (alt. 129, ]X, CF/88). Como o artigo 127 da Constituição Federal afirma que incumbe

àquele órgão a "defesa da ordem pública, do regime democrático e dos interesses sociais... , a

defesa do património público e da moralidade administrativa estariam dentro de suas atribuições.

Tanto teria natureza de ação popular que, se existente uma "ação popular constitucional" que

tivesse como autor um cidadão, e uma ação desta espécie que tiver como autor o Mlnisténo

público, com a mesma causa de pede e objeto, verificaria-se a litispendência. Neste caso, nao

importaria que os autores não fossem os mesmos, pois seriam todos considerados substitutos

processuais da coletividade. A solução para o impasse, seria a extinção da ação que teve a citação

válida efetivada posteriormente (art. 219 c/c 267, V, ambos do CPC), com fundamento na

litispendência.
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Política SãoPaulo, v. 5, n. 19, p. 53-56, abr.4jun. 1997.
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Pode ainda, o membro do Ministério Público propor a "ação popular constitucional" como

cidadão e não como representante daquela instituição, pois é outorgada legitimidade para a

propositura da ação a qualquer cidadão, sem restrições.

4.6 A Natureza da legitimidade do autor

Não há unanimidade entre os doutrinadores quanto a naturezajurídica da legitimidade do

autor. Parte deles defende que a legitimidade seria extraordinária, na modalidade de substituição

processual: alguns sob o argumento que o cidadão que propõe a ação defende em.nome próprio,

direito de toda a coletividade(direito alheio, portanto) a uma Administração proba, outros, sob o

argumento que se há extensão dos efeitos da coisajulgada a todos os cidadãos, mesmo os que não

participaram no processo, estes estão sendo substituídos. Outra parte dos estudiosos, defende que

a legitimidade seria ordinária, pois o autor que intenta a ação o üz em nome próprio, na defesa

do direito próprio de participar da vida política do país. .Analisemos cada uma destas ternas.

4.6.1 Atuação do autor como substituto processual

A tese vem sendo defendida por diversos doutrinadoresi04 desde a primeira sentença em

"ação popular constitucional", da autoria de José Frederico Marquei, na qual afímlou:

"0 autor em uma ação popular, filnciona como substituto procel;dual, por

mas se a pretensão da coletividade à.obsef:Éncia da ordem jurídica foi
respeitada pelo Estado que a deve realizar.

Defendem eles que o direito de propor ação popular não é do cidadão isoladamente, mas

de toda a coletividade. Agiria, então, o cidadão que propõe a ação, munido de uma legitimidade

extraordinária autónoma concorrente (ou legitimidade mista), amando como legitimado ordinário

e extraordinário ao mesmo tempo, operando-se uma verdadeira substituição processual. Ou seja,

todos os cidadão brasileiros são titulares do direito a uma Administração proba, legitimados

ordinários, portanto. Contudo, como não é exigida a presença de todos eles no pólo ativo da

10+ Entre eles: José Frederico Marquês, Seabra Fagundes, Antõnio Cardos de Araújo Centra, Ada Pellegrini
Grinover,eWaldemarMarizdeOliveira. . . . . , A. .:. - .,..
los Apud MANCUSO, RodolÊo de Camarão de. Hçao z'opzz/ar.- up. çil', p' ' "'
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"ação popular constitucional" pam a regularidade do processo, quem propõe a ação, age como

legitunado ordinário pelo seu direito, mas como legitimado extraordinário(substituto processual)

pelo direito dos ouros cidadãos. De modo que a "ação popular
constitucional" seguia o mesmo

modelo da ação em que um dos condóminos reivindica de terceiro a coisa comum ou do credor

solidáão que cobra sozinho a dívida: age como legitimado ordinário pelo seu direito e como

extraordinário pelo direito dos outros condóminos ou credores.

De outra banda, temos Ephmim de Campos Júnior que também defende a substituição

processual na ação popular, fazendo além dos argumentos ap
rebentados, um argumento novo.

Segundo ele, não poderia ser ouça a natureza da legitimidade do autor senão a de substituto

processual, hce a vedação contida no artigo 1 8 da Lei 4.71 7/65 detemiinando que a sentença terá

e6cácia de coisa julgada oponível a todos os cidadãos, exceto se a ação tiver sido julgada

improcedente por de6ciência de prova, quando então, poderá ser proposta nova ação, com
idêntico fundamento, desde que apresentadas novas provas Como a decisão vincula todos os

cidadãos como se eles tivessem participado do processo como partes, ele teriam sido substituídos.

Por suas próprias palavras "parece'nos manifesto que efetivamente ocorre substituição da

atividade dos que não agiram, pela atividade do autor da ação, que os atinge e beneficia: são

atingidos pela coisa julgada, embora não tenham estado presentes na ação; e, se são atingidos, é

exatamente porque foram substituídos.
»106

4.6.2 Atuação do autor como legitimado ordinário

Com amparo em argumentos diametralmente opostos, há os que defendem que o

legitimado ordinário age em nome próprio, na defesa de direito próprio. O Sande defensor desta

teoria é José Afonso da Salva, que, em seu livro "A ação popular constitucional""', tentou

demonsüar a insubsistência da teoria da substituição processual na ação popular

Afirma ele que, na verdadeira substituição processual, o substituído também pode

participar do processo, senão como parte, como terceiro
interveniente; enüetanto, no caso da

'ação' popular constitucional", isto seria impossível, pois a sociedade não tem personalidade

jurídica, não é sujeito de direito, consequentemente, não tem düeito de ação e nao pode pa:ticlpar

do processo. Além do mais, a palavra substituição dá a idéia que alguém será substituído pam que

lu CAMPOS JUNIOR. Ephraiin de. Op. cit.. P. 45-46
]07 SILyA, José Afonso da. .4ção Popa/ar.-Op. cit., P

190-191
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ouço proponha a ação em seu lugar. Como poderia o cidadão propor algo em lugar da sociedade

se ela originariamente já não é titular do direito? Ainda, questiona ele, como poderia o autor da

ação popular recobrar as despesas gastas com o processo, direito do substituto, se, bce a ausência

de personalidade da coletividade, não há à quem exigir este pagamento? Finalmente, enquanto

pode o cidadão desista da demanda quando bem entender(art. 9', Lei n' 4.717/65), o substituto

não pode pmticar qualquer ato que venha a resaingir o direito do substituído.

Qual seria então a natureza da legitimidade do cidadão para agir na "ação popular
constitucional", se não é de substituto processual? Segundo esta teoria, o autor agtna em nome

próprio defendendo direito próprio, o direito a participar da vida pública do país, âscalizando a

utilização do pauimânio público, o respeito à moralidade administrativa e ao meio ambiente.

Claro que este direito é, também, da comunidade em geral e da pessoa jurídica que está sendo

lesada, mas quando o cidadão exeíw este direito.de participação na vida política do país, exerce

um direito próprio, consubstanciado no artigo I', parágrafo único, da Constituição Federal "Todo

o poder emana do povo, que o exerce por meio de seus representantes eleitos e3i.direlamenls-nes
nosso). Nas palavras de rosé.Afonso da Salva:

No mesmo sentido Celso Ribeiro Bastou

ios SILVA, José Afonso da. .4ção Popa/ar...Op. cit., P. 195
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Alvaro Luiz Valery MIJA é mais um dos doutrinadores que aderem à teoria da

legitimação ordinária do autor popular. Segundo ele, a legitimidade o autor não é mista

(substimição processual) , pois nesta, tal qual nos exemplos do condómino que reivindica a coisa

comum e do credor solidário, há sempre um vínculo jurídico entre os autor e os demais co-

titulares do direito material, o que não ocorre na ação popular, onde não só inexiste vínculo

jurídico, como não se pode detemiinar o número de co-legitimados, concebendo-se como a unida

possibilidade restante, a da legitimidade ordinária.

4.6.3 A importância da discussão acerca da natureza da legitimidade

Apesar do esforço de argumentação de douühadores do porte de José Afonso da Salva, é

conceber a legitimidade do autor na ação popular como ordinária. Víamos o porquê. O

fato de a sociedade não ter personalidade jurídica não chega a constituir óbice à substituição

processual; a6nal, também não tem personalidade jurídica a massa de credores solidários que

podem isoladamente cobrar a dívida de seu devedor, mas admite-se neste caso a ocorrência de

substituição. Pode-se dizer ainda que o substituto não substitui a sociedade como ente complexo,

mas sim, cada cidadão isoladamente, os quais sempre podem, independentemente da participação

do substituto, propor a ação. Quanto as despesas, custas e ónus da sucumbência relativos ao

processo só admite-se a repetição quando o substituto age de boa-fé, e, no caso especí6co da

'ação popular constitucional", o autor, quando age com esta índole, já é automaticamente isento

de ül encargo(art. 5', LX)<lll, CF/88). Finalmente, apesar de o autor popular poder desistir da

ação, o que normalmente é vedado em casos de substituição processual a lei que regula a "aç:lo

popular constitucional" dá especial atenção ao problema, detemiinando que soam expedidos

editais, ficando assegurado a qualquer cidadão, bem como ao Ministério Público, denso do prazo

de 90 dias, o direito de promover o prosseguimento da ação (art. 9' da Lei, 4.717/65). Ademais,

se este último procedimento não é nomlal nos casos de substituição processual, muito menos

]op BASTOS. Celso Ribeiro. Op. cit., P. 369..
ll' MIRRA, Alvaro Luiz Valeiy. Op. Cit., P. 45
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seria se considerássemos a legitimidade como ordinária, seguindo-se a tese defendida por José

Afonso da Sirva.

Quanto a opinião de .Alvaro Mirra, que sustenta a legitimidade ordinária do autor face a

inexistência de vínculo jurídico entre ele e todos os outros cidadãos, acreditamos que, apesar ser

uma situação incomum, não é óbice à oconência da substituição processual, pois o que

caracteriza esta espécie de legitimidade é a troca/substituição de um legitimado ordinário por um

exüaordinário, que agua em seu lugar, independentemente do vínculo existente entre eles .

A verdade é que classificar-se a legitimação na ação popular como ordinária ou

extraordinária do tipo substituição processual é tareia que somente poderia ser feita sem

falibilidade, quando a doutrina chegasse a uma deÊnição das situações em que efetivamente

ocorre a substituição processual, o quê, como vimosiii, parece longe de ocorrer. Quanto a nós,

confomie já dissemosii2, adotamos a teoria que considera haver substituição tanto na

legitimidade autónoma e exclusiva; como na legitimidade autónoma e concorrente em que o

legitimado exüaordinário atua, mas o ordinário não e, também, nos casos de legitimidade mista.

De hto, é a legitimação mista(logo, substituição processual), acreditamos, que ocorre no

pólo ativo da "ação popular constitucional": todos os cidadãos são legitimados ordinários pam

propor a ação popular; entretanto, só um ou alguns deles participam do processo, atuando como

legitimados ordinários pelo seu direito e como substitutos processuais pelo direito de todos os

ouros cidadãos que, do processo, não participam.

A discussão sobre a natureza da legitimidade do autor popular já se prolonga há bastante

tempo (ao menos desde que José Afonso da Salva passou a defender que a legitimidade é

ordinária em 1968). Não obstante o valor acadêmico da discussão, cabe questionamlos do ponto

de vista prático, qual a relevância da discussão. A lei é clam: não importa a natureza da

legitimidade do autor, a coisajulgada terá seus efeitos estendidos a toda a comunidade, excito no

caso de o pedido ser julgado improcedente por deâciência de prova (art. 1 8 da Lei 4.71 7/65); em

caso de desistência, é pemlitido a qualquer cidadão dar prosseguimento à ação (art. 9' da Lei

4.71 7/65); e, salvo comprovada má-fé, o autor está isento de custas e do ónus da sucumbência.

De modo que, pode se aSumar, sem medo de errar, que, considerar o autor da "ação popular

111

112
Cap 111 p. 51
Cap 111 p. 51
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constitucional" como legitimado ordináão ou substituto processual, em nada vai alterar o

procedimento ou o resultado da ação popular, razão pela qual, ao menos do ponto de vista

prático, não há grande relevância na discussão sobre a natureza da legitimidade do autor.
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CONSIDERAÇÕES FINAIS

Através deste estudo, adquirimos uma visão ampla e clara do direito de ação e das

condições pam o seu exercício, espwiâcamente da legitimidade para agir do autor na "ação

popular constitucional", objeto final de nossa monografia, permitindo-nos tecer as seguintes

considerações:

l Apesar de o direito de ação estai intimamente relacionado com o direito material, com

ele não se conâinde. O direito de ação é o direito que tem todo o indivíduo envolvido em um

conflito de interesses quali6cado por uma pretensão resistida, de exigir que o Estado-Juiz prolate

uma decisão que resolva o conflito, denominada decisão de mérito. Para isso, o indivíduo deve

cumprir três condições: a legitimidade atava e passiva "ad causam", o interesse processual e a

possibilidade jurídica do pedido A presença 'destas condições será avaliada com base nas
aíímiações feitas pelo autor, ou seja, independentemente de sua efetiva ocorrência.

2 A dwisão de mérito à qual tem direito o indivíduo que cumpriu as condições da ação

não é sempre favorável ao autor, pode ser, também, desfavorável, ou sqa, ele tem direito à

resolução do conflito, mas não à resolução do conflito em seu favor. A ação é, portanto, dirigida

contra o Estado e não contra o réu(melhor é dizer: "em face do réu"); é abstmta, pois independe

da decisão ser üvorável ao autor; não e genérica pois só tem direito à decisão de mérito quem

cumpriu as condições exigidas pela lei; autónoma pois independe da existência de direito

material; e instrumental, pois é meio para se chegar a uma decisão a respeito da titularidade de

um direito material.

3 Para que o Estado efetivamente cumpra sua fllnção jurisdicional não é suâciente a

análise das condições da ação, pois o processo civil brasileiro é aíquitetado sobre o que chamam

os doutíinadores de trinõmio processual, que são as matérias que devem ser analisadas para o

efetivo cumprimento daquela flxnção: são as condições da ação, os pressupostos processuais e o

mérito. Na análise das condições da ação, veriõcar-se-á se as partes trouxeram elementos

su6cientes para que o mérito sda julgado e na dos pressupostos processuais será avaliado se

estão presentes os requisitos essenciais para que se estabeleça uma relação processual válida. No

mérito, serão analisadas as teses defendidas pelas partes e as provas produzidas, para que se

chegue a uma decisão sobre o conflito apresentado. Antes da análise do mérito, devem sempre ser
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analisados os pressupostos processuais e as condições da ação, pois estes são pré-requisitos pua a

provação de uma decisão sobre aquele.

4 A condição da ação conhecida como possibilidade jurídica do pedido foi aditada por

nosso Código de Processo Civil, não obstante Liebman, criador da teoria que serviu de base pam

o Código, tenha, anos mais tarde, incluído esta condição como fazendo parte do interesse

processual. Há possibilidadejurídica do pedido quando, nem o pedido, nem a causa de pedir, são

proibidos, explícita ou implicitamente, pelo ordenamento jurídico.

5 1Eiaverá interesse processual quando o pedido for: necessário, ou sda, quando aquele que

está sob a ameaça de soüer um dano ou efetivamente o soÊeu, necessita da intervenção do Poder

Judiciário pam ele cesse; e adequado, ou seja, o provimento requerido pelo autor deve ser

suílciente para solucionar o conflito relatado.

6 A legitimidade das partes para 6gumr como autor ou réu não será avaliada pela efetiva

existência do direito material, mas pela meia afímiação do autor no sentido de ser ele o titular do

direito material disputado em juízo e de ser o réu o sujeito passivo deste mesmo direito. Esta é a

regra; contudo, em certas ocasiões, a lei exige mais do que a afirmação do autor, exige prova de

que autor e/ou réu são partes legítimas. Assim ocone na "ação popular constitucional", não basta

a afirmação a respeito da titularidade do direito dos cidadãos a uma Administração proba, o autor

deve provar sua condição de cidadão, o que será feito mediante a apresentação do título de

7 A legitimidade da partes pode ser de duas espécies: ordinária ou extraordinária.

Ordinária quando o autor da ação age em nome próprio em defesa de direito próprio,

extraordinária quando age em nome próprio em defesa de direito alheio. A legitimação

extraordinária admite ainda uma subespécie: a substituição processual. Esta ocorre quando o

legitimado ordinário não atua no processo, atuando em seu lugar o legitimado extraordinário.
8 Não obstante os doutrinadores concordem na definição do que seca a substituição

processual, há discordância quanto aos casos em que ela ocorre. A dou«ina mdoritária, contudo,

defende sua ocorrência nos casos de legitimidade extraordinária autónoma e exclusiva. (o

legitimado ordinário não pode participar do processo como parte principal), na legitimidade
autónoma e concorrente ( podem participar do processo tanto o legitimado ordináho quanto o

exüaordinário) em que o legitimado extraordinário atua, mas o ordinário não e na legitimação

mista (vários são os legitimados ordinários, mas somente alguns deles atuam).
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9 A "ação popular constitucional " é o instrumento hábil pam obter a invalidade de atos

adminisüativos /a/o senso quando estes forem lesivos ao património (aqui entendido como

englobando erário, valores artísticos, estéticos, históricos e turísticos) público ou de entidade de

que o Estado participe, à moralidade adminisüativa ou ao meio ambiente.

10 A legitimidade atava "ad causam" desta ação é outorgada a qualquer cidadão que

aâmiar a existência algum ato lesivo ao paíHmânio público, à moralidade administrativa ou ao

meio ambiente. Cidadãos são aqueles à quem são outorgados direitos políticos, entre eles os de

eleger seus representantes, de ser eleito como representante e de ãscalizaí a atuação destes

representantes. Adquire-se esta qualidade através do alistamento eleitoral.

11 Pessoas Jurídicas não podem atear na posição de autoras da "ação popular

constitucional", e o Ministério Público somente atuará nesta posição, caso o autor cidadão

abandonar a ação, desistir dela ou não interpor recurso.

12 Há controvérsia na doutrina a respeito da natureza da legitimidade do autor na "ação

popular constitucional". Parte dela defende que a legitimidade do autor é ordinária. Outra parte

defende que a legitimidade é extraordinária, na modalidade de substituição processual. Os que

defendem que a legitimidade é ordinária afíímam que o autor defende direito próprio de

participar da vida política do país, com âlndamento no artigo I', parágrafo único, da Constituição

Federal: "Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de seus representantes eleitos ou

diretamente, nos termos desta Constituição". Os partidários da tese da substituição processual

defendem que o autor age em nome próprio -- ordinariamente, portanto - pelo seu direito a uma

Administração proba e, em nome de todos os cubos cidadãos - logo, extraordinariamente - pelo

mesmo direito a eles outorgado. Levam em consideração, também, que não poderia ser outra, a

espécie de legitimidade, face a coisa julgada ser estendida a todos os cidadãos, inclusive os que

não participaram do processo.
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