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SUMARIO: 1. Nogdo geral da agdo popular e a defesa do interésse
geral. II. As “actiones populares” em Roma. III. O “recurso
de excesso de poder” e a “acdo popular’ contra os atos admi-
nistrativos. Ezxame comparativo. IV. A ag¢do popular no
sistema comstitucional. A separacdo entre o poder judicid-
rio e o poder administrativo. V. O poder discriciondrio ndo
estd isento do exame de legalidade. VI. O poder discricio-
ndrio da administracdo piublica e os meios de limitd-lo.
VII. A posstvel propensdo para o exercicio irrefletido ou irres-
ponsdvel da a¢do popular. VIIL. Cardter juridico e moral que
a ag¢do popular alribui ao seu autor.

I

* A acio popular é um meio jurisdicional idoneo para defender,
unido ao interésse pessoal, o interésse da coletividade referida a uma
entidade pablica: Nacao, Estado ou Municipio. A concorréncia de am-
bos os interésses nfo é acidental, sendo necessiriamente juridica, ou
seja, trata-se de uma “solidariedade de interésses”, os quais podem ser
de ordem econdémica — ou mais precisamente “patrimonial”’ —,! de
ordem moral e civica, mas, acima de tudo, se trata sempre de interés-
ses de ordem juridico-politica. Com a acdo se pretende restabelecer o
império da legalidade, quer extinguindo os atos irregulares que violam
o direito, quer aplicando sancbdes repressivas aos autores das trans-

* NOTA DA RED.: Publicado em “La Ley”’, mar¢o de 1954 e traduzido por
Guilherme A. dos Anjos. ’

1 O conceito de patriménio do Estado deve ser tomado, nesse caso da agio po-
pular, nio apenas como sendo aquilo que propriamente pertence i entidade piblica,
Nacio, provincia ou comuna, na qualidade de pessoa juridica privada, mas, também, e
com maior razio, no que se refere ao eririo ou fisco que se forma com as contribuigBes
fiscais; e dizemos com maior razio, porque essas contribui¢cdes se formam com tributos
derivados do patrimdnio de cada um dos contribuintes e, em tal caso, a a¢do popular
se justifica ainda mais do que no caso do patrimOnio da pessoa juridica.
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gressoes, sejam funcionirios puablicos ou ndo. Ha casos em que se
move a acdo principalmente contra o ato e casos em que se processa
o funciondrio autor do ato e outro qualquer beneficiirio da irregu-
laridade administrativa ou financeira.

A origem dessa espécie de acdo é remota, pois ja existia em
Roma (na época da Repiblica) e af tinha um campo de acdo consi-
derdvel, pois podia ser movida, néo 86 contra os que exerciam funcées
plblicas, sendo também cargos piublicos; além disso, com essa moda-
lidade de acdo se defendia o patriménio da entidade publica ou erario,
e também o de pessoas privadas como o pupilo prejudicado por atos de
seu tutor, em cujo caso se pode dizer que &sse patrimoénio estava em
primeiro lugar, mas, ao defendé-lo, se restabelecia a ordem juridica
alterada pelo ato irregular.

O movel, pois, da acdo popular nao era apenas restabelecer a
legalidade, mas também punir ou reprimir a imoralidade. E nesse
duplo fim vemos a virtude déste singular meio jurisdicional, de evi-
dente valor educativo e civico.

Atualmente, em certos sistemas como o francés, se defende o
direito objetivo quanto a legalidade da atividade administrativa e,
ainda, & sua moralidade, por meio de recursos contenciosos chamados
de anula¢do, bem conhecidos, tais como o de excesso de poder e o de
desvio de poder, que, na realidade, é uma forma derivada do anterior,
muito embora possa ter maior 4mbito de aplicacdo. Isso explica que a
atual acdo popular proceda nos casos em que procede o recurso de
desvio de poder. Assim se considera no projeto apresentado pelo depu-
tado Professor Bilac Pinto, no Congresso Nacional do Brasil. Nesse
notavel projeto se institui um regime organico e completo, bem ins-
pirado e que se for convertido em lei, como é légico esperar, elevara
bastante o espirito civico da parte consciente e responsavel do povo,
e contribuird para o saneamento moral da administra¢io publica nas
trés ordens: a da Unifo, a dos Estados, e a dos Municipios. 2

A acdo popular é educativa, como temos dito sempre,® e o seu
exercicio faz do cidaddo um colaborador da moralidade e da legalidade,.
onde mais falta faz o seu controle.

Em geral — e isso se explica — a ag¢@o popular funciona nos
sistemas judicidrios, ou seja onde ndo existe a jurisdi¢do contencioso-

2 O projeto consta de trinta e um artigos e se divide nas se¢3es seguintes: Sujeitos,
ativo e passivo, da a¢io popular; Do objeto da agio popular; Da competéncia; Do
processo; Da sentenca; Dos recursos; Disposi¢des gerais. Oportunamente consideraremos,
analiticamente, &ste regime legal.

3 Em nosso “Derecho administrativo” (4.2 ed., t. IV, p. 308, nota 8 e 3.2 ed.,
623, nota 4), ao tratar dos meios jurisdicionais iddneos para impugnar os atos admi-
nistrativos irregulares e defender com isso o interésse piublico, fazemos notar éste mérito
da ag¢io popular.

No breve artigo “Moralidad y racionalizacién”, em “Tribunal de Comercio”’, Rosa-
rio, julio 29 de 1953.

Ao tratar dos meios jurisdicionais idéneos para impugnar os atos administrativos
irregulares e defender com isso o interésse piublico fazemos notar que a acio popular é
uma forma de educar juridicamente o povo. Ver “Derecho Administrativo”, 4.2 ed..
t. IV, p. 308, nota 8 e 3.2 ed., t. I, p. 623, nota 4.
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administrativa. Dizemos funciona, e deveriamos dizer deve funcionar,
porque sdo muito poucas as legislacdes que instituiram a acldo popu-
lar, e, ainda assim, de maneira excepcional ou parcial.

Ha certa analogia substancial entre o “recurso contencioso-admi-
nistrativo de anulacéo” do sistema francés, e a “acdo popular judicia-
ria” dos outros sistemas em que nado existe a jurisdicdo contencioso-
administrativa. Ambos os meios jurisdicionais tendem, como dissemos,
a defender a legalidade em interésse geral, e podem ser exercitados
pelos que se interessem pela extingdo dos atos administrativos
irregulares.

Esse grau de interésse, porém, é diferente. No recurso de anula-
¢a0 é necessario um interésse legitimo, na acdo popular basta um
interésse simples.

As sentencas proferidas em virtude désses dois meios jurisdicio-
nais tém autoridade de coisa julgada “erga ommnes” ou “para com
todos”, no caso de declararem a nulidade ou ilegalidade dos atos im-
pugnados. No caso, porém, de inadmissibilidade ou rejeicio do recurso
contencioso ou da acdo popular, pode ser novamente intentada a im-
pugnacdo, baseando-se o recorrente, ou o autor, em novos motivos ou
em novas provas.

Conforme dissemos, a ac¢do popular é de aplicacdo mais ampla e
compreensiva do que o recurso contencioso de anulagdo. Com efeito,
embora a acio se fundamente numa violacdo de lei — expressdo gené-
rica que abrange tdda norma de direito que o Poder administrativo
deve observar ou cumprir, e inclusive, todo principio de direito fun-
damental — basta que o patrimbnio (ou o erdrio, segundo se deve
entender) sofra um prejuizo ou os funcionarios ou terceiros se enri-
quecam ilicitamente, para que ela seja viadvel.

Mesmo quando, com o lucro ilicito dos funcionarios ou de parti-
culares, ndo se cause prejuizo ao patriménio do Estado ou ao erario,
viola-se, porém, a moralidade administrativa e corrompem-se as insti-
tuicbes, por exemplo, nos casos de licencas de importacido ou exporta-
¢do, ou cotas, etc., que, embora devam ser concedidas aos importado-
res, industriais, etc., sem pagamento algum, sdo, pelo contrario, dadas
a intermediirios que vendem tais licencas a quem deveriam ser con-
cedidas inteiramente gratis, pela razao de serem os seus destinata-
rios legais.

Advertimos que, em muitos casos em que se diz que um ato é ilegal,
se deveria dizer, também, que é imoral, como tivemos ensejo de explicar
em outro breve estudo.® Em um regime de legalidade puramente
formal pode cometer-se uma imoralidade grave, como no caso de con-
corréncias puablicas cujas bases determinem como Unico material acei-
tavel aquéle que sdmente possa ser fornecido por determinado produtor

4 Nas primeiras decisdes, o Conselho de Estado nio admitiu o terceiro opositor.
Em 1882, admitiu-o (Ville de Cannes, abril 28) . Dezessete anos depois, voltou a
primitiva doutrina (dezembro, 8 de 1899). mas em 1912, no conhecido caso Boussuge,
decidiu admitir o terceiro opositor, que nio havia sido ouvido Houve quem conside-
rasse isto o reconhecimento predominante do direito subjetivo. V=2ja-se Kritter, “La tierce
apposition en droit administratif” (Paris, 1935) ps. 43 e segts.
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.ou comerciante que, clandestinamente, esteja em combinag¢do com os
funcionarios administrativos entre os quais é repartido o luero ilicito.

Um ato de favoritismo partidario ou faccioso, embora nao impli-
‘que sub6rno é também atacavel pela acdo popular, por causa de sua
ilegalidade, no sentido de que viola a igualdade perante a lei. Natu-
ralmente ésse ato é, por si s6, imoral.

Os recursos contencioso-administrativos de anulacio se movem
contra atos que possam nio ser imorais, porém que evidentemente sao
ilegais, por exemplo, por vicio de incompeténcia, violagcdo de formas,
e violacdo de lei no fundo (embora neste caso o 6rgdo seja competente
e tenham sido observadas ou cumpridas as formas). Nessas hipéteses,
0 recurso se baseia numa exigéncia juridica de interésse geral, que é
a de fazer imperar a legalidade; ésse recurso contencioso-administra-
tivo nao €, porém, exercido por qualquer pessoa (cuique populo), sendo
por aquéle que prova a lesdo de um interésse legitimo como conseqiién-
cia do ato legal que impugna, isto é que deve invocar um interésse
diferencial, que nao logrou alcangar a categoria de direito subjetivo,
pois, entdo, poderia defendé-lo o recurso contencioso de plena jurisdi-
¢80, que lhe permite a reparacio integral désse direito. E aqui devemos
fazer uma reflexio que o préprio sistema désses recursos nos sugere
€ que é a seguinte: a decisdo proferida no recurso contencioso de
anulacio tem — como se viu — efeitos erga omnes, se o ato for
anulado. Apesar disso, a pessoa cujo direito subjetivo é prejudicado
pela anulacdo, e que nio foi ouvida no julgamento contencioso, pode
como ‘‘terceiro opositor”, debilitar a “coisa julgada”, no que lhe diz
respeito. Isto equivale a reconhecer o direito subjetivo em primeiro
plano, e por isso o consideramos plausivel e educativo. O Conselho de
Estado francés assim o decidiu, embora depois de vacilagdes e decisoes
contraditérias, que motivaram notaveis debates na doutrina mais au-
torizada. * Viu-se nessa jurisprudéncia definitiva o triunfo do direito
subjetivo sdbre o interésse geral e até se predisse a ruina do recurso
-de anulag¢ao, profecia essa que redundou em equivoco. °

O que ha de exato em tudo isto — segundo nos parece — é a indole
individualista de ambos os recursos contenciosos. O interésse legitimo
4 algo assim como um direito subjetivo, in fieri, ou em estado poten-
-cial; ésse interésse deve ser pessoal e diferencial; daf resulta que nem
todos aquéles que tém interésse em impugnar a ilegalidade do ato podem
‘promover o recurso, a nao ser, apenas, aquéles que tém um interésse
legitimo. Nesse sentido, o recurso nio é expressio de solidariedade.
‘O interésse ou moével do recorrente é mais juridico do que civico ou
‘popular.

Na acio popular, pelo contrario, o grau de interésse nido se qua-
lifica, nem se mede. £ um cidaddao (exceto casos especiais em que nio
se deve exigir essa qualidade) quem impugna um ato lesivo para o
interésse geral, porque ésse ato viola a lei, ou prejudica o patriménio

5 Hauriou, em nota sGbre éste acérdio, predisse a ruina do recurso de excesso
de pader. Vejam-se “Notes d’Arréts sur les décisions du Conseil d"Etat et du Tribunal
des Conflits” (Paris, 1929), t. II, ps. 413 e segts.
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da entdade publica, ou implica uma imoralidade, ou restringe arbitra-
riamente a liberdade. O autor, entdo, ataca o ato para extingui-lo e
tornar efetiva a responsabilidade dos trangressores e beneficiarios es-
purios do mesmo, sejam funciondrios piblicos, ou nio.

O autor da acdo popular é uma espécie de “cavaleiro cruzado” da
legalidade e da moralidade publica. Néle se vé uma expressdo de soli-
dariedade para com todos os cidaddos honestos ou animados de espi-
rito eivico. O interésse juridico est4d em segundo plano para éle; mas
em primeiro plano para a lei. E a lei que exige a extin¢do do ato ¢ o
castigo dos culpados e, para isso, investe de um titulo legal todo aquéle
que tenha interésse em defender a ordem juridica tutelar da morali-
dade administrativa, do patriménio do Estado, do erdrio, da legali-
dade, em suma.

O autor da acfo popular nao necessita invocar a lesio de um di-
reito subjetivo, nem de um interésse legitimo, embora para éle essa
lesdo exista. Basta-lhe invocar sua qualidade de cidaddo, sem interdi-
¢Oes, para assumir a defesa da legalidade. Essa decisdo é que lhe atri-
bui um direito subjetivo para exercer a acdo. Nao é um direito subje-
tivo preexistente. ¢ E um direito que nasce com a decisdo de exercer a
acdo popular.

Para a lei, ai onde nasce a iniciativa e o impulso em defesa con-
creta da legalidade surge uma situacdo juridica de continuidade até
lograr o fim proposto, pois a agdo pode ser prosseguida por outro cida-
ddo, se for abandonada pelo primeiro,” como se se tratasse de uma
posicdo de luta, de um fortim de legalidade contra a ilegalidade.

No regime representativo, o cidaddo elege seus representantes, que
se chamam também mandatarios (embora mandato nido seja a mesma.
coisa que representacdo). Quando o cidadao deposita seu voto, ou vota.
oralmente, nesse Unico instante é soberano; seu mandato nio tem
regime, isto é, o mandatario ou representante pode nido cumprir o que
prometeu em sua plataformas ou programas e o eleitor ndo pode anu-
lar-lhe o mandato. Isto quer dizer que para a anulacgio, terd que espe-
rar por outra eleicio, se nido houver recurso de destituicdo (recall,
entre os norte-americanos), o qual deve ser exercido coletivamente.
Como invalidar os atos de seu representante, no caso de serem irre-
gulares, desleais, ruinosos para o erario? Se nao pode invocar a lesdo
de um direito subjetivo ou interésse legitimo, somente podera fazé-lo
mediante acdo popular. Se nido tem direito subjetivo protegido por
acdo, surge para éle um direito subjetivo de exercer a a¢cdo. Com a de-
cisdo formal de exercer a acio, nasce o seu direito. Certamente exis-
tem recursos jurisdicionais subjetivos, como o recurso de inconstitu-
cionalidade, seja como acao, seja como excecdo; o de amparo, o de
habeas-corpus, ete., com funcdo semelhante. A acio popular, porém,
niao requer a lesdo de um direito subjetivo.

6 Cf. Fernandez de Velazco, “La accién popular en el derecha administrativo”,
Madrid, 1920, p. 60.
7 Art. 18 do citado projeto de Bilac Pinta.
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Na ordem eleitoral, a acdo popular pode ter, também, influéncia
moralizadora. A Lei n.° 8.871, de 13 de fevereiro de 1912, chamada
“Lei Saenz Pefia” (por ter sido éste grande estadista e patriota quem
a projetou e aplicou, pela primeira vez, com exemplar honradez), dis-
punha (art. 90) que “todas as faltas e delitos eleitorais poderido ser
denunciados por qualquer eleitor, contanto que pertenca ao mesmo
distrito eleitoral, sem que o demandante fique obrigado a dar fianca
nem caucido alguma, sem prejuizo das agdes e direitos do acusado se
existir ma fé na acusacio”.

Esta acéo foi exercida em alguns casos que tiveram efeitos mora-
lizadores; entretanto, mais por desconhecimento do que por outras
causas, ela niao teve a influéncia que se observa em épocas de cor-
Tupcio por subdrno.

A propoésito disso também a lei era moralizadora, porque incri-
minava a compra e venda de votos e o suborno (art. 77, inc. 5.° e
art. 81, inc. 7.°, respectivamente). Na lei vigente, sancionada em 1951,
faltam essas disposicdes. Neste breve estudo empregamos com freqiién-
cia a palavra solidariedade, alias, consciente e deliberadamente. Enten-
demos que no regime liberal de nossa Constituicdo de 1853, nada ha
que seja incompativel com qualquer expressdo juridica positiva de
solidariedade na defesa do direito, da liberdade, da Nacdo e da economia
publica e particular.

Tal solidariedade nada tem a ver com o socialismo — doutrina
politica e econémica respeitavel e compativel também com a constitui-
<30 nos limites que ela impde — nem com qualquer outra forma dife-
rente do liberalismo.

A Constituicdo nacional é individualista — disse a Suprema Corte
— no sentido de que reconhece ao homem direitos anteriores ao Estado,
€ dos quais €le nao pode ser privado; isto, porém, nao significa que a
vontade individual e o livre contrato niao possam ser submetidos as
exigéncias das leis regulamentares (Acorddos, t. 179, pag. 113).

Os excessos do liberalismo tém sido a causa das criticas ao sis-
tema ; mas os excessos nido criam principios, antes os deformam, e tam-
bém noés ja criticamos acerbamente &sses excessos.® A verdade é que
nio se concebe a liberdade a ndo ser em um regime liberal moderado
pela acdo razodvel do Estado, para suprir a debilidade ou a insufi-
ciéncia do individuo, se essa liberdade for motivada por causas and-
malas, ou que ndo lhe possam ser atribuidas.

A tese da solidariedade juridica, na defesa do direito e da liber-
dade, tem, precisamente, seu dominio natural no liberalismo, pois tudo
aquilo que um homem faz por sua liberdade pessoal beneficia, por agao
reflexa aos demais que querem essa liberdade. °

8 “Reflexiones sobre sistemas politicos” (Buenos Aires, 1944), pag. 3 e segts.

9 O economista francés Bastiat, sem duvida o maior representante da escola libe-
ral, cuja obra é de notivel conteddo moral e sentido juridico, di um tom elevado a
:sua doutrina, com a tese da solidariedade. Ele nio concebe uma solidariedade segundo a
«qual uns vivem 3 custa dos outros, tornando-se o Estado um distribuidor de favores,
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Dos povos da antigiiidade — e acrescentariamos “mais conhe-
cida” — nenhum teve um sentido mais claro e intuitivo e uma organi-
zacdo juridico-politica mais completa e eficaz do que o povo romano.
Povo individualista, instituiu meios jurisdicionais defensivos dos di-
reitos individuais, nio somente a respeito das instituicbes civis, mas
também das administrativas, referidas a ordem publica, ao uso pitblico,
as liberdades piublicas e & moralidade das autoridades, bem como a res-
peito dos que desempenhavam funcdes e cargos piblicos. Esses meios
jurisdicionais eram as actiones populares, que podiam ser intentadas
por qualquer cidaddo, embora nio tivessem no assunto um interésse
pessoal direto. Dizemos isto, porque, em principio, tudo aquilo que
interessa a coletividade interessa, também, aos elementos que a com-
pdem, porém, a uns em maior grau do que a outros. Esse interésse
varia, porém, e ndo pode ser assimilado, isto é, considerado equiva-
lente ao interésse que, no direito administrativo, chamamos “legitimo”,
que autoriza, a quem o tem, a promover recursos contenciosos de
anulacgio, contra os atos administrativos eivados de irregularidade grave.
A actio popularis em Roma se dava a quem possuia aquilo que hoje
denominariamos interésse pela causa publica, que em Roma era, a prin-
cipio, considerada como vinculada & gens.°

a torto e a direito, sistema acariciado pelos demagogos que nunca trabalharam e dio a.
uns (sem esquecer a sua parte) aquilo que tiram de outros.

Bastiat concebe uma solidariedade de interésses, fecunda em conseqiiéncias morais,
econdémicas e politicas. Nio é solidariedade sentimental de mera fraseologia, senio soli-
dariedade refletida em defesa do direito. Veja-se o seu notavel livio “A-monias eco--
némicas’’, trad. espanbola da 7.2 ed. francesa, caps. XXI ¢ XXV.

10 Veja-se: Mainz C., “Curso de derecho romano’’, t. I, n.° 98, p. 204: § 53, IV:
Willems, P., “Le droft public romain”, Louvain, 1872, ps. 306 e segts.; Bonfante, P.,
“Istituzziont di diritto romano’’, Milano 1907, ps. 206, 116.

Ihering encontra na ag¢io popular do direito romano uma expressio da influéncia
que a gens exerceu no direitc do Estado como célula constitutiva e dinimica do mesmo.
Da gens surge a defesa do direito que interessa ao todo. E quando isso desapareceu. ficaram
as ac¢les populares que sio — diz éle — um fendmeno notivel, nio sdmente do ponto
de vista de nosso direito publico atual, no sentido de que por meio delas qualquer parti-
cular pode exercer uma vigilincia regida por principios especiais determinados, senio,
também, sob o ponto de vista do direito romano, segundo o qual um particular man-
tém, em muitos casos. ¢com o mais extremo rigor, o principio da legitimatio ad causanr
do demandante, concedendo-lhe a¢Ges que, aparentemente, lhe nio oferecem o menor in-
terésse .

As acdes populares estio destinadas a proteger essa ielac2o particular da comunidade-
indivisivel do direito:

a)  “Espiritu del derecho romano’, trad. de Principe y Santorres (Madrid, s./d.).
t. I, § XVIIL.

Thering se refere & acio popular em diversas partes desta obra notivel, mas o nosso-
propdsito nio é o de examinar a sua doutrina (método que nio aceitamos) sendo a
nossa. E 1dgico, todavia, que assinalemos a concordincia de opiniio do grande jurista:
com a tese que sustentamos agora, em outro plano, outra época e outras circunstincias.
As observacOes do zéicbre romanista tém muita significacdo atual. Em seguida explica
Thering como, nio obstante o principio nemo allieno nomine lege agere potest (como se
o demandante representasse os direitos e os interésses do Estado — em cujo caso nio
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Mediante essas ac¢des os cidaddos romanos exerciam uma espécie
de poder de policia em forma jurisdicional, isto é, nao como expres-
s&o de autoridade alguma (que também podia ocorrer para certas dili-
géncias no processo da acdo popular, ou seja, depois do vinculo do liti-
gio), sendo porque punham em movimento a justica para indagar,
processar e condenar os transgressores do direito objetivo que interes-
sava aos cidaddos no que se referisse a seguranca publica, & morali-
dade administrativa, ao patrimoénio do Estado, e, ainda, ao patrimédnio
daqueles que podiam ser prejudicados pelos que o administrassem em
virtude de uma fung¢ao publica, como, por exemplo, os tutores, pois
por meio da accusatio suspecti tutoris era possivel promover a remo-
cao do tutor suspeito,’ em defesa do menor e da ordem publica.

Precisamente, ji no periodo das legis actiones, a representacio se
concedeu nos casos de defesa do interésse publico actio pro populo,
quer em forma de acusacdo publica, quer mediante as a¢des popu-
lares, para defender a liberdade (pro libertate), assim como para de-
fender os interésses do pupilo (pro tutela), e até os préprios bens do
ausente, vitima de furto (ex lege Hostilia).**

O exercicio destas acOes se justificava pelo interésse geral de
cumprir a lei. Assim, por exemplo, o cidadao ndo tinha (nem tem
hoje), direito subjetivo sobre as coisas publicas (res publicae) ; mas
se alguém impedisse fazer uso das mesmas — o uso que a Repiblica
permite a todos — o pretor, em virtude de seu império, determinava
que cessasse o fato perturbador désse uso do dominio publico. * O pre-
tor ndo podia dar acdo aquele que nido tivesse direito, mas, como podia
exercer seu império em face de semelhante acao que funcionava como
deniincia e acusacdo ao mesmo tempo, assim o dispunha e em seu caso
condenava.

Em nossa opinido, tem-se o direito de exercer a defesa do interésse
geral, porquanto a mesma afeta qualquer elemento da comunidade.
Esta defesa do interésse geral ou pessoal, embora nao sendo de um
direito subjetivo em sentido estrito, levava em germe nio s6 os inter-

poderia conceber-se o Estado como uma pessoa, em nossa opinido — o0s jurisconsultos
nio desconheceram o aspecto real da relagao) .

Neste ponto, convém considerar atentamente essa distingio entre a gens (de que
falamos) como pessoa moral e os gentiles do mesmo modo que as res publica nio sio
propriedade do Estado. senio de todos os siditos do Estado: :

b) Esta concep¢io do dominio publico é precisamente a nossa, que sustentamos
em nosso “Derecho administrativo’, 4.2 ed., t. II, ps. 421 e segts.,, e nas edi¢des ante-
riores, desde 1921 . O Estado somente possui um poder de legislacio e de administragio
nos bens do dominio piiblico, porém administragio que se limita a assegurar o usa
geral .

11 Bonfante, loc. cit. Estas acdes tinham um fim preventivo, e por isso nao
sio penais, ao contririo da actio rationibus distrahendi, que é acusagdo dirigida contra
os desvios (como quem diz malversacGes) do tutor, quando podiam ser consideradas
como furtos.

12 A Lex plaetoria permitia agio popular contra aquéle que houvesse enganado
ou ludibriado um menor de vinte-e-cinco, abusando de sua inexperiéncia, para fazer com.
que ésse ultimo contraisse matrimdnio. Bonfante, op. cit., p. 54.

13 Maynz, loc cit. ¢ p. 124.
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ditos, mas também as acbes in factum, como se explica em qualquer
obra que examine o processo pretoriano.

O desenvolvimento progressivo dessa defesa pretoriana do inte-
résse geral ndo s6 a respeito dos bens, senfo, também, no tocante 3
liberdade pessoal, se caracteriza por duas idéias principais: 1.°) a 0b-
servdncia da let, que nao pode ser violada, embora nio afete um direito
subjetivo; 2.°) a afirmacdo da personalidade do cidadao na esfera da
liberdade e do direito. Vemos assim esta instituicdo com o eritério juri-
dico atual. Se a obra positiva coube ao pretor, a obra criadora coube
a0s jurisconsultos classicos, pois na época désses ultimos é que se de-
senvolveu tal protecédo juridica.

O império do pretor se manifesta no inderdicto (que, em principio,
€ proibicdo de agir enquanto se decide sobre o fundo da questdo; dai
seu préprio nome de inter (entre ou enquanto) dictum (sempre que
se decide ou se declara o direito). Os interditos relativos as res divini
juris, e as res publicae, sio seguidos do interdito de libero homine
exhibendo (Frag. 10, De locis publicis, 43, T e D., 43 e 49). 14

A prudéncia do pretor e a valorizacdo das qualidades pessoais
ddo, também, um carater particular a essas acbes populares em Roma,
havendo preferéncia por quem revela um maior interésse pessoal (que,
como dissemos, ndo chega a constituir um direito) e por quem pressu-
pbe uma idoneidade maior para prosseguir a instincia. Esta selecdo se
impunha quando se apresentavam, ao mesmo tempo, varios cidadaos
com a mesma ac¢do popular. Em nossa opinido, a regra de admissio
deve ser essa, embora nido se apresentem varios cidaddos. E verdade
que, presentemente, o autor ndo recebe a importancia proveniente da
pena pecuniaria, como regra geral, mas sempre é necessario considerar
sua autoridade moral.

Atualmente nas dentncias fiscais (que sdo como agdes populares
na defesa do erdrio) é costume atribuir-se ao denunciante, em virtude
de certas leis, uma parte do produto das multas, aplicadas em caso de
transgressao fiscal. Isto tem carater de prémio para estimular aos par-
ticulares na defesa do fisco.

As quaestiones perpetuae tém competéncia, como tribunais espe-
<ciais, em matérias determinadas. A Lex Calpurnia previa a quaestio
perpetua (149 A.C.) para julgar os judicia repetundarum. Sdo também
Judicia publica os judicia perduellonis, majestatis, ambitus, de peculatu,
de sicarii, venefict, de vi, ete. 1®

14 Maynz, op. ct., t. I, § 53, e t. II, §§ 284 e 285, nota 30, p. 581.

15 A repressio de atos ilicitos foi, em Roma, objeto de uma legislagio pro-
.gressiva. Os delitos que justificam a vindicta publica eram julgados ex:n.demanda na
.qual se reclamava pena pecuniiria, que devia ser exigida me.dlante agao clyxl (a questio
patrimonial aparece, pois, como principal) . Na época anterior a éste regime, os de{xcta
privata eram de duas espécies: o furtum e as injurice. Na época da Republica se duplicou
o namero de acdes: uma para certa classe de furtos (bona vi rapta) e outra para certas
injirias (damnum injuria datum ou actio legis Aquiliae) a) segundo a lei que as havia
criado. b) Além disso, concederam-se agbes civis para reclamar penas pecunidrias por
causa de certos atos que, embora nZo féssem qualificados de delitos eram, todavia,
julgados de maneira aniloga, e quem os cometesse era declarado quase ex delicto (¢) —
Maynz, op. cit., t. I, §§ 269 e 272; (b) Ibid.; (¢) Maynz, op. ct, t. I, § 278.
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1) Suas diferencas. Ha meios jurisdicionais contra as decisdes
do Poder administrativo, que tendem para um mesmo fim, mas cujo
regime legal é diferente, por serem diferentes os seus caracteres juri-
- dicos. Isso explica a distincio entre o recurso de excesso de poder e a
acdo popular. Antes de tudo, a prépria denominacao de um e outro de-
nota uma diferenca que estabelecemos para evitar certa promiscui-
dade de emprégo de térmos juridicos.

J4 dissemos 1* que o recurso é um meio de impugnar uma decisdo
da autoridade, e quem o exerce é aquéle que tem um direito subjetivo
ou um interésse legitimo lesado por essa decisdo. Essa qualidade subje-
tiva é da maior importincia em nosso conceito.

A acio protege um direito e em certos casos um mero interésse
— como a acdo popular — quando &le é lesado nio s6 pela autoridade,
como por qualquer particular; mas quando o autor do fato ou do ato
é a autoridade, o dominio de aplicacdo da ac3o popular é amplissimo,
e tem um carater de indole politica (no sentido de defesa do interésse
geral) ou, pelo menos, civico. Dai resulta que a ac¢io popular é exer-
cida pelo cidaddo eleitor, e nio por qualquer individuo, quando se
trata de atos ou fatos que sdmente a autoridade pode realizar. Tal é a
acdo popular criada pela Constituicdo do Brasil. 7 O dmbito desta acéo
é, porém, muito limitado. De fato, a Constituicdo brasileira de 1946
dispde, no art. 141, § 38, que “Qualquer cidaddo seri parte legitima
para pleitear a anulacdo ou a declaracio de nulidade de atos lesivos
do patriménio da Unido, dos Estados, dos municipios, das entidades
autdrquicas e das sociedades de economia mista”.

Trata-se, pois, de uma acdo popular relativa aos bens patrimoniais
do Estado em sentido lato. Os térmos do preceito restringem bastante
a acdo popular instituida na Constituicdo, embora dando, como se deve
dar, o conceito de fisco ao de “patriménio”, caso se pretenda defender
o que provém das contribuicdes fiscais, as quais, logo apés a sua arre-
cadaciio, passam a constituir o tesouro nacional, como algumas consti-
tuicoes o chamam, também, impropriamente, porque o tesouro é riqueza
de que se dispde em casos excepcionais, v. g., em épocas de guerras ou
grandes calamidades ptblicas. Pelo contrario, sio os atos ordinéirios e
correntes, préprios da atividade funcional do Estado — como atos de
administracio e de poder que, didriamente, se realizam, e do mesmo
modo as aplicacées de capital — que originam malversacdes, desper-
dicios, negéeios ilicitos, ete.

As operacdes propriamente de indole patrimonial sdo poucas em
proporcao is financeiras. Os atos irregulares, imorais, de subbrno, ete.,

16 Veja-se: “Conceptos juridicos y terminologia”. “Recurso” y “Jurisdiccién
plena”’, en Rev. La Ley, t. 56, p. 787.

17 Art. 141, § 38. Recentemente, em virtude déste preceito, elaborou-se pro-
jeto de lei orginica regulamentando esta acio popular.

Veja-se: Seabra Fagundes, “Da acdo popular”, em “Revista Forense”, t. CcX1
{junho de 1947), ps. 5 e segs.
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que ndo lesam o patriménio publico, ndo estdo compreendidos no pre-
ceito constitucional, o que é deploravel.

Quando se trata de fatos que afetam um interésse geral, e que
podem provir tanto da autoridade como de qualquer habitante, a acéo
popular, também, pode ser exercida por qualquer pessoa. Tal é o caso
de um fato que impede o uso do dominio piblico; a acdo popular pode,
entdo, ser exercida por qualquer usuirio désse dominio. Poder-se-4,
quando muito, exigir désse habitante a prova de que pertence a juris-
dicdo territorial da entidade que exerce autoridade sobre ésse dominio
plblico (ser vizinho ou domiciliado, ou ter concessido ou licenca espe-
cial de uso, em cujo caso se o autor do fato perturbador é a autori-
dade, o habitante tem recurso e, inclusive, acdo contratual derivada da
relacdo juridica da concessdo).

No recurso por excesso de poder é preciso invocar um interésse
legitimo “diferencial”’, vinculado ao ato que se impugna ; ndo basta um
interésse simples. Na acdo popular basta um interésse pessoal, qual-
quer que seja, e o interésse geral em cumprir a lei. Claro estd que nao
é necessario ter um direito subjetivo — ou seja invocar a lesdoc de um
direito subjetivo — fundado em uma situacio juridica anterior. O que
exerce acdo popular s6 tem direito subjetivo 4 a¢do; seu direito subje-
tivo consiste no exercicio da acdo, e nasce com ela, isto é, com a decisio
formal de promové-la. 8

Embora haja diferencas entre esta acdo e aquéle recurso, ha
também certas analogias entre €les, ndo somente de fins, como ja dis-
semos, sendo de efeitos juridicos. Quando se admite a acido popular, ela
tem efeitos erga omnes a respeito da anulacdo do ato impugnado; e isso
se explica, pois seu objeto é restabelecer a legalidade alterada pelo ato
irregular. Isto, além das responsabilidades dos autores do ato.

Esta responsabilidade, dado seu carater repressivo e disciplinar,
alcanca nao sOmente aos que tomaram a decisdo, como também:
a) aos que a autorizaram ou aprovaram, no exercicio de sua competén-
cia legal; b) aos que opinaram ou deram parecer favoravel & emanacio
ou aprovaciao do ato antes de realizado; ¢) aos que devendo decidir
contrariamente ao mesmo niao o fizeram de maneira expressa.

A eficicia da aclo popular depende do dominio de sua aplicacdo.
Em principio, ela somente procede em face dos casos de violacdo de
lei; mas numa regulamentacdio legislativa imprevidente, incompleta
ou defeituosa que nao preveja os atos que se devem considerar contra-
rios ao interésse geral, a acdo popular terd uma virtualidade limitada,
por seu carater indefinido ou imprevisdo. Por isso, no conceito de
violacdo de lei deve incluir-se ndo sé téda transgressio de regra mate-
rial; constituicdo, lei, regulamento, resolucéo, estatuto, etc., como tam-

18 Veja-se: Fernindez de Velasco, op. cit,, p. 60, que concorda com esta tese.

19 O projeto de lei, apresentado no Congresso brasileiro ‘pelo deputado Bilac
Pinto, compreende a violagio de principios gerais do direito derivades da declaragio de
direitos e do costume (art. 24, c), o que, em nossa cpinido, é plausivel sempre que
ésse costume seja compativel com os bons principios para evitar um circulo vicioso em
que se cairia, se os costumes irregulares de uma esfera bastassem para legitimar-se pelo
simples fato de que igualmente se legitima &sse costume em outra parte.
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bém a violacdo de todo principio de direito pitblico contido no sistema
da Constitui¢do, ou a lei, tanto no que respeita & separacio dos poderes,
e de sua respectiva competéncia, quanto no que se refere as garantias
individuais. 1* Se assim nao fosse, bastaria deixar de estabelecer regras
positivas ou ir derrogando ou ab-rogando as que mais limitem ou regu-
lem o exercicio regular e moral da autoridade, sobretudo no que se
refere ‘“a4 disposicdo dos bens que compoem o patrimonio das entidades
puiblicas e o erario ou fisco nacional, as provincias ou os municipios”.

Uma lei pode ser violada em seu texto (violacdo grosseira e
visivel), em seu espirito (violacdo tortuosa e sutil), na verdade de seus
designios sociais, econdmicos, administrativos, ete. (falsa motivacio).

Deve compreender-se, além disso, como violacdo de lei, tdda
inlerpretagdo arbilrdria das normas aplicadas em detrimento do inte-
résse geral ou do patriménio ou erario do Estado, bem como a errénea
ou falsa motivacdo, seja nos designios de fato, seja na determinacdo
dos motivos; isto é, tanto na aprecia¢cdo dos motivos anteriores ao ato
(caso de inexisténcia désses motivos ou de nio justificacdo para agir),
quanto nos motivos determinantes que se diao na decisao. Se assim nao
fosse, repetimos, bastaria apoiar-se em pressuposicies de fato e em
citacdes legais para legitimar os atos. E dada a tendéncia dos governos
arbitrarios a um excessivo legalismo falso, puramente literal e pala-
vroso, é necessario e logico estender o campo ou dominio da acio popu-
lar a éste conceito de violacdo de lei.

Iv

Ao admitir-se que os particulares, ou os cidaddos, possam atacar
os atos que violam a lei em prejuizo do interésse geral, objeta-se que
isso ndo deve alterar o principio de separacido de poderes, atr:buindo
ao judiciario jurisdicdo ou competéncia para conhecer e decidir nessa
acdo, porque ao julgar os atos impugnados, o juiz se erige em arbitro
da administragio publica, e que, embora em alguns sistemas se possam
julgar os atos discricionarios sempre que éles se afastam do fim da let,
como na Franca, mediante o recurso de “desvio de poder” (détourne-
ment de pouvoir) — que é uma forma especial do recurso “de excesso
de poder”, ou seja objetivo — isso ndo apresenta reparo quando sdo
os tribunais do préprio poder administrativo (o Conselho de Estado)
que julgam o ato irregular. Isto é certo, e sabemos a razao histérica e
a razdo de principio désse sistema, que veda em absoluto ao Poder Ju-
dicidrio imiscuir-se nos atos administrativos, embora a proibi¢io nio
seja tdo absoluta que impeca o exame da legitimidade désses tltimos
por via de excegdo, e se, nesse caso, o juiz ndo podeé anula-los, tampouco
pode reconhecer-lhes validade, como ja explicamos.?° O mecanismo

20 Embora nio seja assim denominada, por uma inexplicivel lacuna da doutrina
e da legislagio processual, muito propensa a construir sGbre as concepcSes processualistas
européias (onde, porém, elas nada dizem, porque naqueles paises nio existe a institui¢io;
aqui tampouco discorrem orginicamente sdbre o assunto. . .) .

Veja-se: Bonfante, “Istituzioni di diritto romano” (Milano, s./d.), p. 54; Ihering,
~Espiritu del derecho romano”, ed. cit,, t. I, § LXII, p. 130.
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desta “excecdio de ilegalidade” é anilogo ao da excecdo de “inconsti-
tucionalidade” em nosos regime.

Dizemos isto, porque, embora nido exista nas leis, instituida como
excecdo, em sentido técnico, a defesa contra a lei anticonstitucional
(em realidade como excecio se faz valer, em face da pretensdo juridica
da parte em juizo, e mediante recurso especialmente o extraordinirio)
contra téda decis@o definitiva e irrevisivel fundada em lei anticonsti-
tucional. Voltemo-nos, porém, para a acdo popular.

A objecdo que, nesta ordem de idéias, se faz contra a ac¢fo popular
é inconsistente, em face da necessidade de remediar os males atuais.
Somos os primeiros a sustentar que o poder judiciario nao pode para-
lizar as decis6es administrativas destinadas a satisfazer o interésse
geral; por isso, fazemos reservas aos recursos de injonction e man-
damus, que inspiraram o de defesa. Isto, porém, nédo significa admitir-
mos que um poder administrativo possa agir de legibus solutus. Pelo
contrario, toda a nossa obra de longos anos tem essa direcio e ésse pro-
posito: instituir recursos para defender ndo somente os direitos subje-
tivos, mas também o direito objetivo, a legalidade, que limita a arbi-
trariedade. E por isso defendemos a ac¢do popular.

A objecdo em apréco se pode responder, dizendo: “a acdo popular
deve ser instituida de acordo com o sistema constitucional, e dentro
déle, duas grandes regras devem ser estabelecidas: 1) sobre o funda-
mento do “petitério”, ou seja que causas ou motivos o tornam proce-
dente ou admissivel; 2) sdbre a extensdo da competéncia do tribunal
judicidrio, ou seja que espécie de caso deve ser julgado pelo juiz e que
efeitos tem sua decisdo. O mecanismo processual é secundirio, em face
dessas normas que sio de fundo constitucional; por isso, a acdo popu-
lar segue, em geral, os tramites do processo civil ou criminalsque parece
mais consentidneo ao objetivo da acdo, jA que se trata de estabelecer a
verdade real e ndo a formal; defender a ordem piblica, o patrimonio
do Estado, e ndo o patriménio dos particulares, embora éste se bene-
ficie, indiretamente, pois téda defesa do erario, do fisco ou do patri-
moénio do Estado, resulta em beneficio da sociedade e dos cidadaos e
contribuintes honestos, ou seja ndo complicados nas irregularidades ad-
ministrativas do fisco. Toda lesdo ilegal a €sse patrimdnio, erairio ou
fisco, implica uma lesdo, por pequena que seja, dos patriménios indivi-
duais, porque, a titulo de contribuintes, terdo de repor o que os bene-
ficiarios ilicitos aproveitaram, ou o que os administradores desleais
fizeram perder ao Estado (em sentido lato: Nacdo, Estado ou
Municipio).

Além disso, poder-se-a4 dizer que had menoscabo do poder adminis-
trativo quando a legalidade de seus atos é examinada pelo tribunal
judiciirio, em virtude de impugnacio fundada, e quando ésse tribu-
nal nio faz senfo verificar o ato e sua conformidade com a lei?

Algumas acdes que hoje séo privadas, em sua origem foram popu-
lares, porque a lesdo do direito objetivo, da legalidade, da seguranca
juridica, ameacga a todos, embora prejudique mais a uns do que a outros
de maneira imediata. Em certos casos se vé uma dupla evolucio, como
no da lei Ploetoria (192-191 A. C.), que, segundo alguns autores, esta-



beleceu originariamente uma actio popularis para defender o menor de
idade, enganado por sua inexperiéncia, em detrimento de seu patri-
monio,* e, segundo outros, essa acdo era extensiva a qualquer pessoa
que quisesse promover o judicium legis Ploetoriae.

Onde também se vé esta concorréncia de fins defensivos do inte-
résse geral e do particular lesado é nas ac¢des populares de policia, por
causas similares as previstas ou compreendidas na lex Aquilia.

Restabelecer a legalidade administrativa espontidneamente ou por
iniciativa dos representados quando os representantes violam a lei, e
com isso o mandato de cumpri-la, que em um regime republicano e
representativo receberam do povo, ndo pode ser considerado menos-
cabo de um Poder que precisamente estd colocado debaixo da lei, e
ndo acima da lei, ao contririo do poder legislativo, que sé esta colo-
cado sob a Constitui¢cZo, porém acima da lei. Que virtude teria a lei se,
apenas, pudesse ser defendida quando fésse violado um direito subje-
tivo determinado, ou um interésse legitimo (diferencial) !? Sua é4rbita
de aplicagdo, seu império, sua missdo mantenedora da ordem piblica,
do interésse publico, dependeria da “boa vontade” dos funcionarios
administrativos.

2) A liberdade politica é indispensivel para defender a liberdade
civil, declarou com razao a Corte Suprema (Acérddos, t. 191, pag. 388).
Eis, ai, um principio da maior importancia, que sempre temos defen-
dido. Apenas, onde a Corte diz “liberdade politica”, nés dizemos “liber-
dade civica”, que, alids, é liberdade publica usufruida nido sé pelos
cidadaos, mas, também, pelos estrangeiros. Nao se deve confundir a
liberdade civica com a liberdade politica. A civica é o género, pois é
publica, e a politica é a espécie, pois cancerne aos cidaddos.

A liberdade de reunido, a de associac¢do, a de imprensa, todas essas
formas, entram na oOrbita da liberdade civica, e com ela se defende a
liberdade civil, a que se refere a Corte. O estrangeiro nio contribui com
sua vontade para a formacido dos poderes e menos ainda pode fazer
parte déles, no plano de expressdo direta do poder (pois pode ser fun-
cionario, mas, neste caso, estd em segundo plano, embora tenha poder
de decisdo).

A liberdade civil é a de contratar, legar, adquirir bens e aliena-los,
trabalhar, comerciar; tudo isto estd na esfera do direito privado, seja
civil, comercial, industrial, etc.

A liberdade civica é a que se exerce na esfera publica, referida a
uma entidade piblica a titulo de administrado, contribuinte, vizinho,
ete., e, nesse sentido, também podem ser exercidas funcgdes publicas,
tais como as de vereador municipal, membro de jiri, seja criminal,
fiscal ou de imprensa.

21 Um regulamento militar ou de regime carceririo cujo objetivo ¢é assegurar a
disciplina a todo custo, e onde tudo se reduz a obedecer o bom e o mau, nio pode ser
aplicado aos administrados, que sio homens livres, responsiveis e com direito a discutir
os atos administrativos, nem sequer aos proprios funciondrios ou empregados autirquicos
devem ser aplicados regulamentos déste tipo.
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O fato de leis mais recentes exigirem o titulo de cidadao para ésses
cargos, nao afeta o principio. Devemos lembrar que, quando bastava
ser contribuinte para desempenhar o cargo de vereador municipal, ou
para eleger vereadores, houve estrangeiros que defenderam com ener-
gia e honra o interésse publico, ao contrario de vereadores-cidadaos
que deram concessOes escandalosas a emprésas estrangeiras, ou dei-
xaram explorar as riquezas nacionais sem outra razdo a nio ser o seu
fracasso governativo.

Para ser membro de conselho escolar basta a qualidade de pai
de alunoc; nido é questdo politica.

O direitc pcl’tico compreende o de fazer parte do govérno ou ele-
gé-lo, como cidadZo, em cujo caso se tem um verdadeiro direito subje-
tivo —o de eleitor.

A acdo popular, em principio, pode e deve ser civica.

E certo que o erario, o fisco, o Estado em suma, tém seus defenso-
res em juizo, mas se éstes Gltimos fazem parte fatalmente désse mesmo
poder administrativo que viola a lei, seja por subordinacdo hierar-
quica, seja por esprit de corps, ou por cumplicidade, pode suceder que
gsses funcionarios ndo a defendam, que nio vejam, ou nido queiram ver,
ou que sejam, éles proéprios, beneficiarios da ilegalidade. Nesse caso,
os cidad&dos, os habitantes terfo de assistir ao predominio da ilegali-
dade, em homenagem ao principio de separacido dos poderes, cujo
objetivo ndao é mutilar a integridade da lei, nem seu vigor total, senio,
pelo contrario, distribuir, no processo de sua formacdo da lei, a san-
cdo, a aplicacdo e a execucdo?

Existem tribunais de contas que julgam os atos dos funcionarios e
exigem a devolucdo daquilo que foi ilegalmente apropriado; existe o
ministério fiscal, que acusa e persegue os que lesam o fisco; existe o
ministério piublico, que acusa os delinqiientes. Tais atividades formais
sdo, porém, suficientes para a manutencio integral da legalidade e a
incolumidade do patriménio do Estado, como a lei o quer? (dizemos
Estado em sentido amplo, incluindo o erario e o fisco). A resposta
negativa é dada pela realidade.

A%

Em suas linhas gerais, no fundamento de suas decisGes, o poder
discricionirio deve ser legal. Por principio, as decisfes dessa indole
devem ser motivadas, porque, precisamente quando se exerce uma atri-
buicio em que ha liberdade de agir, é mais necessirio, ainda, explicar
os motivos, do que quando se exerce uma faculdade regulamentada,
porque nesta ultima tudo se reduz a andar nos trilhos da lei, isto é, nos
rumos tracados por um poder superior ao autor da decisdo. No exame
désses motivos se pode comprovar a observancia da lei, em seus fins
e em sua direcdo. Os motivos podem ser erroneos e a lei mal interpre-
tada ou tortuosamente aplicada e essa aplicacdo é que entra no exame
de legalidade.

O poder discriciondrio da administra¢io publica se exerce nio
s6 nas decisdes individuais, isto é, nas particulares que tém por objeto
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uma questido concreta, como seria, por exemplo, o fechamento de um
estabelecimento; a extincdo de uma pessoa juridica, baseando-se a
decisdo na ordem puiblica ou em uma medida de policia; a avaliacdo da
utilidade na aquisicio de um bem; a nomeac¢io de um funcionirio
anteriormente a concurso, cujas bases se fixam ad hoc...; mas, tam-
bém, a faculdade discricionaria se aplica, com mais graves conseqiién-
cias ainda, no exercicio do poder regulamentar. Dizemos ‘“mais graves
conseqiiéncias’”, porque nos ‘“regulamentos de execucdo”, por exemplo,
380, as vézes, introduzidas normas que nao se limitam a “aplicar a lei”,
sendo a ampliar a let & qual ésses regulamentos devem subordinar-se.
Essa propensdo para os regulamentos praeter legem — ou que pas-
sam por cima da lei ou vio muito além da mesma — é indice de falta
de sentido constitucional e expressdo de autoritarismo.

Os regulamentos auténomos — como o seu nome o indica — sao
baixados sem referéncia a lei alguma (embora, a nosso ver, com su-
bordinacao a tédas); o ambito da faculdade discricionaria é maior
ainda nos regulamentos de execucdo, uma vez que sao impostos por
falta de lei (por exemplo, os de reunido, associacdo, funcido publica,
-ensino, ete.).

Nos regulamentos delegados, a lei limita o poder regulamentar
& esfera determinada pela delegacdo, que, na realidade, é um encargo
de regulamentar ésse ou aquéle ponto de legislagdo. Por isso a delega-
cdo é de interpretacdo estrita, e ndo se pode delegar coisa alguma que
implique estabelecer impostos, penas ou outras limitagdes a liberdade,
ao patriménio e a todo direito natural. No caso de se delegar o encargo
de fixar penas, deve-se estabelecer o respectivo limite; o mesmo, quando
se tratar de taxas fiscais. HA sempre, no govérno ou na administra-
cdo, pessoas que, por sua mentalidade profissional estreita ou desti-
tuida de sentido juridico, confundem mando ou mera execu¢cdo com
govérno e administracio. 22 Nessas pessoas, o exercicio da faculdade
regulamentiria perturba a ordem constitucional relativa as liberdades
publicas.

Um regulamento que estabelece disposi¢bes ilégicas, arbitrarias,
-autoritarias, e é fielmente obedecido pela autoridade que o baixou
“para agir dentro da lei” constitui, para a ordem juridica, maior pe-
rigo do que a falta de qualquer regulamento. Por isso, a sua fiel
observdncia o torna mais condenavel, ainda, perante a a¢do popular, no
caso de afetar a lei, ou na falta desta, a préopria Constituicao. Expres-
séio tipica desta classe de disposicGes é a do decreto de 6 de janeiro de
1950 que dispds que a policia federal devia exigir das pessoas que se
ausentassem para o exterior um certificado expedido pelo Ministério
.da Fazenda — Diretoria Geral de Rendas — no qual constasse que
as mesmas ndo eram devedoras de impostos cuja arrecadacido fosse
da alcada daquele 6rgao.

Claro estd que criticamos essa disposicio extravagante e anti-
juridica, 2* porque o devedor responde com seus bens, e ndo com sua

22 Veja “Compéndio de direito publico’”, t. III, p. 76, nota 71.
23 Nesses regimes se criam mitos e frases que confundem o juizo critico do povo;
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pessoa; ésse regulamento viria converter o territério nacional numa
espécie de caircere de contribuintes, contra todo principio de direito
vigente em paises civilizados e como fizemos notar, a prisio por divi-
das foi abolida ha quase um século (lei n.° 514, de 22 de junho de
1862). Nio podia haver trangressao mais clara do direito proclamado
na Constituicdo — de entrar e sair do territério. “Os direitos se exer-
cem de acdrdo com as leis que os regulamentam’, mas regulamenté-los
& afirmd-los e protegé-los, sem outras limita¢Ges sendo as impostas
pela prépria natureza do direito.

H4 um errdoneo conceito do poder regulamentar na ordem técnico-
-administrativa, poder que se considera exclusivo e préprio da admi-
nistracio publica e isento de revisdo pelos tribunais de justica. O érro
provém de confundir a natureza e extensio désse poder.

E evidente que um tribunal de justica nao tem competéncia para
rever planos de estudo dos colégios ou universidades, nem de cons-
trucoes e inspecdes de obras publicas, nem de procedimentos de policia
sanitaria, nem de exame de competéncia para exercer cargos de conta-
dor fiscal, nem de procedimentos de arrecadacdo fiscal, ete., porque a
técnica de cada disciplina e a eficicia dos preceitos gerais (ciéncia dea
administragdo) é matéria de politica administrativa, e o tribunal de
justica nao é super-administrador. Mas tudo isso — que concerne ao
mérito do ato ou decisao da administracio plblica — nfo deve ser con-
fundido com a legalidade, ou seja com tudo aquilo que envolva um
principio de direito, uma garantia constitucional, porque perante os
principios em que se baseia todo o sistema fundamental, a eficiéncia,
o mérito e a técnica estio em segundo plano e subordinados aos mes-
mos principios, porquanto, sem liberdades razoiveis que permitam o
desenvolvimento das aptidGes intelectuais e fisicas das pessoas, nio
haveria progresso, eficiéncia, cultura e ordem, senio constrangimento,
submissao, claudicacdo e despotismo. Nenhum povo pode progredir
com um sistema dessa natureza. Por isso, todo povo que conquista a
liberdade e a independéncia, a primeira coisa que faz é estabelecer fir-
memente uma carta constitucional que é instrumento de govérno e, ao
mesmo tempo, baluarte de garantias individuais e coletivas. Nessa
carta se conciliam os interésses piblicos (que sdo os da Nacdo) com os
interésses individuais e os direitos pessoais.

Dessa solidariedade de interésses, o publico e o individual, surge
o espirito de defesa do direito constituido, e a acdo popular nao é outra
coisa sendo um meio de defender essa ordem juridica, dentro désse
equilibrio harmoénico do interésse publico (do qual sido beneficiarios
todos os indivduos) quando os poderes publicos o alteram, aberta ou
dissimuladamente, em seu beneficio pessoal ou segundo seus proprios.

apesar disso, embora éle nic tenha uma ilustragio suficiente para avaliar os principios.
constitucionais, tem, em geral, uma certa intui¢dio para ver se seus direitos sio respei-
tados ou nio. Pode ser enganado, transitoriamente, pelo palavreado; nio tarda, porém,.
em descobrir tudo isso enquanto é poésto a prova, e, logo apds, reage com o seu espi-
rito de vindita.
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designios, estejam ou n3o em cumplicidade com alguns membros do
corpo social.

A hierarquia de normas é uma questdo formal, cuja observincia é
benéfica se a norma superior estd animada de sentido constitucional..
Se a lei ndo tem substrato constitucional e o regulamento se adapta
a lei, e o decreto ou o estatuto se adaptam ao regulamento, o exame.
de legitimidade do decreto, do estatuto, do regulamento, relativamente
a essa lei, ndo passaria de um exercicio de 16gica formal, que nio teria.
nenhuma virtude para o direito. A tinica dependéncia ou conformidade
normativa é um fetiche formalista de regime totalitirio, de despotismo
disfarcado em legalismo. O que importa é que a prépria lei se adapte
a Constituicio e que esta seja interpretada com sentido juridico de
liberdade e de autoridade razodvel, e nio de autoritarismo. 2+

Em momentos de relaxamento do civismo, pelo subdérno e pela.
intimidacdo, o cidaddo que promove a acdo popular contra um ato
arbitrario lesivo do patriménio do Estado, das liberdades piblicas, da.
moralidade administrativa deve ser rodeado das garantias anilogas as.
que possuiam os tribunos romanos, nédo, porém, com espirito de classe,.
sendo como defensor da ordem constituida.

O que exerce a a¢ao popular nao é um fiscal do govérno, nem um.
acusador publico, mas um defensor da ordem juridica, inclusive da pa-~.
trimonial. Nesse momento, aparece como mandante virtual da socie-
dade que discute a lealdade do mandato concedido na representacio
politica; é éle que pede o restabelecimento da legalidade que se con-~
sidera alterada.

24 Embora a nossa opiniio esteja sempre expurgada da influéncia doutriniria de
qualquer sistema. E porque devemos considerar os problemas juridicos com critério
autdnomo, &ésse critério que se forma pelo sentido constitucional e pela experiéncia pré-
pria, apraz-nos citar a opiniio de um autor de notivel imparcialidade, o professor Ferraris,
que em seu estudo sObre o poder discricionirio da administragio publica e da autoridade .
judicidria (“Il potere discrezionale della Pubblica Amministrazione e l'autoritd giudiziaria”,
em “Rivista di Diritto Pubblico e della Pubblica Amministrazione”, 1924, 1.* parte,
p. 226), diz: “A autoridade judicidria comum deve sempre poder examinar se a admi-
nistragio exerceu seu poder discriciondrio como estava obrigada a fazé-lo, isto é, se agiu
de modo a alcancar o fim para o qual &se poder lhe havia sido concedido, se escolheu
meios idoneos para consegui-lo, ou se, pelo contririo, causou danos a terceiros, por-
ignorincia ou por errdmea apreciagio das condi¢des técnicas ou administrativas normais,
ou se por ter procedido de modo inadequado, deliberando ou resolvendo, ou por ter
ocasionado prejuizos ou lesdes de interésses em maior escala do que aquela que podia
ser predeterminada, mediante cuidadosa previsio, ou por deixar-se levar por motivos errd-
neos e nio pertinentes a0 caso, ou por haver feito uma errénea apreciagio das circuns-
tincias de fato, ou por haver decidido sem suficiente noticia das mesmas, e assim por
diante .

Tédas estas condi¢des entram no exame da pura legitimidade da agio administra-
tiva: em nenhuma delas, a apreciacio se refere ao mérito, ou seja nio implicam um
juizo de conveniéncia ou de oportunidade. Se tal competéncia fér negada i autori-
dade judiciiria e se continuar sendo proclamada a ndo revisio do exercicio do poder
discricionirio da administracio ptblica, acabar-se-d por deixar caminho livre 3s provi-
déncias que assumem o deplorivel cariter de despotismo administrativo, e podem com-
prometer o prestigio — que hi de ser mantido, pelo contririo, zelosamente intacto —
daquele organismo estatal como atento promotor dos interésses da coletividade, nio o
separando dos que concernem a cada individuo™.
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Esta atitude, de pedir o restabelecimento do direito constituido,
induziu a alguns autores a basear a acdo popular no direito de peticdo,
e isto tem algo de verdade; mas, em nossa opinido, sbmente o funda-
mento é admissivel, porque em sua qualidade de autor, quem exerce
a acdo popular nio apenas pede, mas também exige concretamente uma
decisdc. Nao solicita um favor, mas reclama uma legalidade, e o seu
titulo de autor é dado pela lei, do mesmo modo que ésse titulo é
dado ao ministério publico para acusar e prosseguir as acusacles
contra os trangressores de leis de ordem publica. Isso explica a
acdo conjunta que o autor da acdo popular e o ministério publico reali-
zam em defesa do interésse geral.

Nunca se pés em davida o direito de um terceiro de promover o
recurso de habeas-corpus, embora ésse terceiro nao haja sofrido dano
nem lesdo de um direito; nem o direito de denunciar uma infracio
fiscal que implica defraudacdo para a renda publica que o mesmo de-
nunciante contribui para formar. No caso do habeas corpus, embora
se admitindo transgressio por parte do préso, hi um interésse geral
em defender a liberdade.

A acdo popular se apresenta perante um poder que é, ou deve ser,
independente da forca politica, e os membros déste poder sabem que,
como juizes, tém por sua vez outros juizes — segundo a expressao de
Avellaneda — que é a parte do povo que se chama neutra, e é a maior
nos momentos de decisdo livre.

A acado popular permite o que ndo é possivel fazer na imprensa,
‘embora haja certa liberdade, porque denunciar nio é o mesmo que
por em movimento um poder como o judicidrio, obrigado a decidir,
investigar, anular, condenar ou absolver. Mas a propria absolvicio nao
poe um fim & irregularidade, se ela existe, porque com novos motivos
e provas pode outro autor, mediante acdo popular, voltar ao assunto.
E é justo que assim seja, porque nao deve ter autoridade de coisa jul-
.gada uma acdo popular mal promovida ou deliberadamente mal apre-
-sentada e sustentada por um falso autor movido pelo autor da irregu-
‘laridade ou por seus cimplices; ésse fracasso aparente nio pode inibir
o cidaddo auténtico, que possa exercer a acdo eficazmente. Ndo deve-
mos esquecer que, nestes casos, se trata de estabelecer a verdade real;
nio estd em jogo o direito subjetivo de uma pessoa, direito que, se é
patrimonial, é renunciavel (salvo fraude contra terceiros), mas o
direito objetivo, que a todos interessa — o patrimonio publico.

O poder judicidrio pode julgar a legalidade dos atos discriciond-
rios, bem como os de discricionarismo técnico. Ja fizemos a distingdo
entre o que é técnico, ou de mérito, ou de eficacia, e o que é legal, ou
juridico. O rétulo ndo altera a substincia do conteddo. Vejamos alguns
exemplos. Um estatuto ou regulamento de funcionirios e empregados
exige a idoneidade como requisito para ser nomeado; isso é constitu-
cional. A idoneidade é profissional e moral. A profissional consiste na
aptidio para o exercicio do cargo, o qual, segundo sua indole, pode
requerer o conhecimento razoavel da Constituicao e da legislacio geral.
Se, todavia, exige o conhecimento de doutrinas (assim chamadas, as
vézes) de partidos ou de pessoas, tal regulamento é inconstitucional,
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por vulnerar a liberdade politica. Se exige religido determinada, nio
sendo requisito constitucional, viola a liberdade de consciéncia e de
culto, conforme seja a forma estabelecida para expressar essa adesio
A religido determinada. Se exige juramento de fidelidade a um par-
tido, ou filiacdo partidaria, sob pretexto de lealdade, é inconstitucio-
nal, porque afeta a liberdade politica e viola o principio da idoneidade,
que é objetiva e impessoal. A lealdade se deve a lei e ndo a partidos
a que nio se pertence, e menos ainda as pessoas, embora elas ocupem
ou detenham cargos publicos. Uma regulamentacdo ou edital de con-
dicdes de obras publicas ou fornecimentos, que exigem o emprégo de
‘materiais de determinados produtores ou vendedores, embora nio se
enunciem expressamente nesses editais ou bases (mas isso resulta do
fato), sdo imorais e violatérios da igualdade perante a lei, no tocante
A liberdade de industria e coméreio.

Todos éstes casos e outros semelhantes que entram na esfera dos
vicios que invalidam os atos impugniveis em certos sistemas pelo
recurso de desvio de poder, podem e devem ser atacaveis pela acdo
popular, porque sdo violatérios ndo sdmente de normas expressas da
Constituicdo, mas, também, de principios essenciais de ordem moral
que precisam estar escritos para que dominem em tdda a legislacdo
:administrativa ou constituam o substrato ético da mesma.

Em nosso sistema constitucional, o poder judiciirio nio possui,
somente, a missdo limitada que tem nos sistemas europeus, onde a
.onipoténcia legislativa s6 reconhece os limites que ela mesma se impde,
‘pois ndo existe o contrdle de constitucionalidade das leis por meio de
Tecursos jurisdicionais, sendo a concep¢do francesa da separacdo dos
‘poderes, que inibe o juiz judicial de imiscuir-se nos atos administrati-
vos. Em nosso sistema — da mesma forma que no sistema que os cons-
‘tituintes tiveram em vista — o poder judiciario é o baluarte defensivo
dos direitos individuais privados e piublicos, sempre que 0os mesmos sdo
‘lesados. Este principio atribui aos juizes o exame da legalidade dos atos
-da administracio publica, se éstes ultimos ferem direitos e garantias
juridicas de qualquer espécie. ?*

Pode suceder que o poder judiciario leve até ao extremo o seu
conceito de separacdo dos poderes, inibindo-se de examinar a legali-
«dade de certos atos do poder eexcutivo, por considera-los politicos, mas
isso é circunstancial e depende do grau de independéncia que o mesmo
‘poder judiciario atribua a si préprio.

Nao é ésse o sistema da Constituicdo, que féz do poder judicidrio
um poder juridico, moral e econdmicamente independente, e cuja forca

25 Nio é necessirio que se configure uma malversacio para que a disposi¢io seja
<ausa de impugnag¢io pela a¢io popular, se o ato ¢é ilegal, embora nio esteja sancionado
criminalmente. Uma licenga de importagio que somente deve ser concedida a importa-
dores, e que, entretanto, é dada a um intermedidrio para que &ste a negocie, é um ato de
corrugio ou subdrno, g, com mais forte razio, se tem por objeto um fim de politica
subalterna; ¢, porém, sempre, um ato imoral, embora se caracterize por mero favori-
tismo. TOdas essas ‘sujergGes e fOrgas caudinas que se estabelecem como requisitos pseudo-
legais, servem para corromper os cidadaos e, inclusive, as instituicoes.
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reside, acima de tudo, na integridade de seus membros. A opinido
ptiblica considera também essas coisas.

VI

Alguém ja disse que a eficiacia da acdo administrativa depende,
em larga escala, da faculdade discricionaria, pois os entraves impostos
pelas normas legais entorpecem ou retardam essa acdo e nio permi-
tem que o administrador inteligente e ativo realize sua acdo em pro-
veito do interésse publico. Salientau-se, outrossim, que o éxito das.
emprésas particulares — algumas das quais tém mais importancia que
certas administra¢des publicas municipais e também estaduais — é
devido ao exercicio dessa faculdade discricionaria, a essa aptiddo para
decidir segundo as circunstiancias de tempo, lugar, oportunidade, que
os seus diretores, ou gerentes manifestam. Isto é verdade; mas na.
administragéo publica ésses argumentos perderam muito valor nos go-
vernos de origem democratica, onde o caudilhismo, a demagogia e a
falta de conseciéncia civica do povo torna possivel o advento de gover-
nantes cujo intuito é o de manter-se no poder, que niao exercem como-
a Constituicdo o determina.

Ora, como o grau de enervagio e de corrup¢io nunca chega a toédas.
as classes em sua fotalidade, e sempre ha cidadaos conscientes de sua
missdo civica, que tém um claro sentido da legalidade, que sempre de-
fenderam o interésse geral, em todas as atividades e esferas de sua.
vida, ou tém vocacdo por ésse interésse, torna-se evidente que dotar
tais cidadaos de um meio “legal” capaz de conter ou de reduzir ésse:
discricionarismo é algo inerente & prépria forma de governo demo-
cratico e exemplar maneira de preservar as instituicdes e tornar im-
possivel ou dificil que sejam entronizados a arbitrariedade, o desper-
dicio do erario, a destruicdo do patriménio do Estado.

Nao é no exercicio das faculdades reguladas, sendo das discricio—
narias onde mais se fere o interésse piblico, a satide moral do povo e
se ofende a propriedade dos habitantes; se, porém, tais faculdades se
consideram como ndo suscetiveis de revisdo, o mal se agrava ante a.
importancia do povo para combaté-lo. A acio popular é o meio mais
idéneo e légico em sistemas como o nosso. Ante o interésse geral,
efetivo, defendido com argumentos irretorquiveis, pela ag¢do popular
— que sempre deve ser fundamentada, publica, discutida — o argu-
mento da faculdade discricionaria, que, na pratica, se resume em agir
de legibus solutus, tem de ceder como um embuste formal.

A faculdade discricionaria, se nao é objeto de contrdle juridico,.
e especialmente jurisdicional, permite o govérno pessoal. Tao incon-
veniente é o govérno discricionario unipessoal (caciquismo) como o
rolegiado (camarilha). Por isso, a acdo popular se exerce, também,
contra as entidades autarquicas, ou contra seus 6rgéos colegiados, nos.
quais, apenas, salvam a sua responsabilidade os membros que ndo
consentem, expressamente, os atos irregulares suscetiveis de seremu
atacados pela a¢ao popular.
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Ora, no dominio dos principios, observamos que a critica que se
faz ao sistema de aclo popular no sentido de que ela ameaca o exer-
seicio da faculdade discricioniria e debilita a acdo administrativa, é
‘inconsistente, pois a acio nédo se exerce quando o ato estd em gestacio,
‘a menos que a medida preparatéria do ato seja em si mesma de tal
‘modo irregular que constitua, por si s6, uma decisio impugnavel.
A acdo popular, nesse caso, pode ser admitida, em virtude da mesma
razdo que serviu de base ou motivo juridico & Cérte Suprema nacional
para admitir o recurso extraordinirio contra decisées ndo definitivas
(isto é, suscetiveis de revisdo mediante acGes ou recursos, na jurisdi-
¢do local), se a execucgdo delas causa um dano que pode ser irreparivel
-2 quando das mesmas surge uma inconstitucionalidade manifesta.

Casos existem nos quais se a decisido inconstitucional nio pudesse
‘ser embargada logo depois de terminada a acdo ordinaria de pedido
-de pagamento, ou reivindicatdria, ete., as decisbes executivas fiscais
‘poderiam arruinar uma inddstria, um comércio, uma empésa util, ete.

A Corte Suprema foi logica e justa ao admitir o recurso extraor-
«dinario contra as decisoes ditadas em cariter compulsério, e em geral
rcontra os atos executados como vias de fato contra a propriedade, por
-funcionarios provinciais ou federais (aqui a distincdo nao tem razao
de ser) que agem seja de motu proprio, seja por ordens de seus ‘‘supe-
riores”. Se fosse esperar sempre por essas decisbes definitivas, em-
‘bora triunfando o ofendido, o seu triunfo poderia ser uma vitdria de
Pirro! Por isso, consideramos acertada a jurisprudéncia da Corte Su-
‘prema que abre o recurso extraordindrio contra as decisdes executd-
-rias, embora, isso, apenas, aconte¢a imediatamente depois de executa-
das (Acdrddaos, t. 98, pag. 309; t. 113, pag. 165; t. 158, pag. 78 e
.outros posteriores).

O mesmo principio vale para contrarrestar pela acdo popular um
-ato preparatério de certa gravidade e de natureza auténoma, no pro-
-cesso administrativo; quando, por si sd, ésse ato constitui uma fla-
-grante violacdo da lei e um prejuizo dificilmente reparivel na ordem
‘natural das coisas. Nao devem os cidadaos assistir perinde ac cadaver,
renquanto estd em formacdo uma irregularidade maxima e completa;
-quando ja estdo sendo cometidas violagdes parciais da lei — embora
preparatorias -—— para ver o que, no fim, iri acontecer. ..

Por meio da agdo popular podem ser impedidos atos de disposi¢ido
trregular dos bens do Estado,?® privilégios facciosos ou partidarios,
.atos imorais da policia em cumplicidade com os grupos facciosos. ?*

Mediante a a¢do popular se pode impedir a nomeac¢io ou a promo-
¢ao ilegal de um funcionario nao idéneo, moral e profissionalmente, ou,
.melhor, a pretericdo injusta de um funcionario exemplar. H4 um inte-

26 Em seu livito “Vida del pueblo norteamericano’, seus autores Faulkner, H. U.;
Kepner, T.; Barlett, H., ed do “Fondo de Cultura Econémica’”’, México, 1941, p. 253,
.se referem as facanbas de Tweed, e Tamany. Hall-Stead, W. T., em seu livro “El go-
bierno de New York", relata pormenores do impressionante informe da Comissio sena-
torial presidida por Lexon, em 1894, e que mvesngou ésses fatos e a cumplicidade da
policia daquela cidade.
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résse geral em que se observe o principio constitucional da idoneidade,
pois os beneficidrios de uma administra¢io publica sdao todos adminis-
trados, com excecdo dos transgressores, que querem assegurar a impu-
nidade de seus atos irregulares na administracdo publica.

Se a acdo popular se admite contra os atos irregulares (ilegais)
de disposi¢do ou administracdo do patriménio do Estado ou do erdrio,
como ndo devera ser admitida em casos dessas nomeagdes ou promocoes
que, por si s6s, além serem ilegais, implicam uma ameaca presu-
mivel de ilegalidades futuras? Em tais casos, alia-se a ilegalidade do
ato da nomeacdo uma nova trangressio, quando se trata de funciona-
rios ou de pessoas ja condenadas pela propria administracao, se esta
agiu com justica, pois prescindimos da inabilitacio penal, que, por si
86, constitui impedimento para exercer func¢des ou empregos, enquanto
durar a mesma.

VII

Uma das obje¢Oes que se costuma fazer a acdo popular é a possi-
bilidade de que se multipliquem, temerariamente, essas espécies de
acusacgdes, porque, em sua esséncia, elas consistem precisamente nisto.
Dizem alguns que o exercicio da acdo popular pode ser convertido em
meio de desprestigio da administracdo, bastando, apenas, propé-las ou
promové-las se forem em grande nimero. Este argumento, porém, que:
nio é de principio, como se féz notar com razio, ?° perde consisténcia
se advertirmos que do resultado dessas ac¢bes depende, também, o cré--
dito ou, pelo contrario, o desprestigio de quem as promove, podendo
ocorrer que a administracdo saia airosa e sem maicula; e, neste caso;
isto a coloca em melhor situacdo do que se nao tivessem sido investi-
gados, ou deixados que se propalassem rumores ou campanhas de
maledicéncia. Isto mesmo nos faz lembrar que é possivel mover-se uma
acdo popular com o propésito deliberado de que a mesma venha a
fracassar, para desvanecer rumores ou desviar a atencdo das verda-
deiras e graves irregularidades que nao se impugnam mediante acdes.
Isto acontece como em certos processos movidos por ‘‘testas de ferrao’”
dos querelados. ..

Por outro lado, a lei pode regular os requisitos subjetivos, isto é,.
a qualidade de autor, seu nome, sua solvéncia seu grau de respon-
sabilidade.

Também se propds — para limitar as agées — *° a fianca do autor,
mas, a0 nosso ver, isto é uma exigéncia injusta e, além disso, na pratica,
as flancas nao sdo requisitos eficazes, e, se sdo pessoais, havera nas
mesmas muita generosidade. Além disso, com que critério seria cal-
culado o seu montante? 2°

27 Veja-se: Fernandez de Velasco, “La accidn popular en el derecho administra-
tivo”’, loc. cit.

28 Admite a cautio judicatum solui, entre outros, Fernindez de Velasco, loc. cit.

29 Embora se limite as custas do processo, pode gerar responsabilidade de outra
ordem .
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O grau de interésse do autor deve ser considerado em relacdo a.
sua atuacdo publica, as suas qualidades morais, ao seu conceito civico
e ao movel que, s vézes — embora seja sempre subjetivo — é, tam--
bém, indisfarcavel. Claro esti que, os inabilitados legalmente para o
exercicio de direitos politicos, os que serviram em administracoes
corruptas, os modernos sicofantas,®* podem ser denunciante, nunca,.
porém, autores. O exercicio da acdo popular requer uma qualidade:
ser um cidaddo digno.

A mesma objecdo que se faz contra a acdo popular, tem sido feita
contra o exercicio do direito de réplica na imprensa, que sempre temos.
defendido e continuamos a defender. 3!

VIII

Em uma instituicao tao singular como esta, nada tem de raro que-
se venha discutir a natureza juridica da acdo e o cariter de quem a
exerce; por exemplo, se é ou ndo uma funcido piblica. Para responder
a isto é necessario distinguir a nog¢éo geral e comum de funcdo pitblica
dentro de um poder do Estado, do que é funcdo publica fora désse
poder, porém necessiria para a constituicio mesma dos poderes, como
a de eleger no regime representativo, ou, ainda, aprovar decisdes
(referendum) ou a continuidade do desempenho do cargo no tocante:
a certos funcionirios (recurso de destituicdo), ou a legitimidade ou
validade de certos atos, mediante a “ac¢do popular”. Na ordem politica,
é possivel realizar funcoes publicas sem ser funcionario no sentido de:
6rgdo do Estado; tal é a funcdo do sufragio. Com efeito, o cidadao
eleitor contribui com o seu voto, ou seja com a sua vonlade, para a
formacgao efetiva dos poderes, ao designar as pessoas que devem.
exercé-los. £ evidente que se trata de um poder politico, que como tal
se atribui, e se exerce de acérdo com um regime legal. £ uma funcio
necessaria, porque se nao fosse exercida, os poderes ficariam, prati--
camente, acéfalos, ou sem os oOrgidos vivos que devem exprimir a-
vontade do Estado. Dado, pois, ésse carater de necessidade, regulari-
dade, legalidade da atividade do eleitor, para assegurar a continuidade
do Estado, é impossivel deixar de considerar o sufragio como funcio
piblica, embora o eleitor ndo seja funcionario no sentido da atividade:
pessoal posta ao servigco do Estado, em forma permanente.

No que respeita & acio popular, consideramos que seu exercicio é:
funcdo piblica, embora o autor nao seja funciondrio (conceito que
ja apresentamgs). E é func¢do pulblica por seu objeto, por seu fim, por:

30 Consideramos &sse aspecto em nosso livro “El estadista e su pueblo” .

31 Veja-se: “Estudios de derecho publico”, 2.2 ed., t. IIL, ps. 751 e segs. “La
Prensa — Su influencia y el derecho de replica” .

Peridédicos da maior autoridade moral e de tradi¢io patridtica, que sempre defenderam
o interésse da Nagio e a Constituigio, como a setvico da verdade, nio aceitaram como
recurso eficaz o direito de réplica, sem davida por causa do hipotético inconveniente da
multiplica¢gio de retificacdes as vézes infundadas ou capciosas. Isso, porém, se evita comt
uma eficiente regulamentagio.
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seu modo de exercicto e por seus efeitos. Seu objeto é a impugnacdo de
um ato do Estado, ou seja de seus poderes ou drgéos; seu fim é a
anulacdo ou extingdo do ato; seu modo de exercicio é de direito piiblico;
seus efeitos juridicos modificam a ordem positiva ou os atos da auto-
ridade publica. Ndo é, como alguns pensam, mera aticidade piblica.
Atividade publica nao é sinénimo de funcido publica, nem sequer de
emprégo publico. A atividade pode ser uma contribuicdo fisica ou
intelectual mais ou menos Util, uma colaboracdo ao interésse geral ou
‘publico, mas nédo é funcdo sob o ponto de vista institucional, dnico que
deve ser considerado. Uma gestdo de negécios, e da mesma forma um
emprégo util, em favor da administracdo publica nido implicam fun-
cOes publicas, embora seu fim seja de interésse publico. Nio é a
brevidade, nem o fato de que seja uma sbé operacio o que define a
atividade como distinta da funcdo, pois a presidéncia de uma mesa
eleitoral, o desempenho como jurado (com poder de decisdo), a prisido
de um trangressor em flagrante, etc., sdo funcbes piiblicas, porque se
trata de exercer, nesses casos, nem que seja por um momento, uma
autoridade atribuida pela lei (vejam-se os arts. 77 e 240 do Cédigo
Penal argentino).

A agdo popular difere da dentncia, porque esta, embora seja
voluntaria, pode ser imposta, obrigatdriamente, pela lei. A acdo popu-
lar é voluntaria e pode ser abandonada (claro esti que se foi leviana
ou temeraria, o ator contrai, pelo menos, responsabilidade pelas custas).

Sendo a acdo popular uma forma de contréle de legalidade nao se
lhe pode negar o carater de funcio. Nio é necessirio que o seu autor
represente os cidadaos, e menos, ainda, a administracdo piblica,
perante a qual cabalmente se coloca, para obrigi-la a legalidade.
Para que haja funcdo basta que a pessoa expresse a vontade da lei,
nio somente ao agir em defesa de seu império, mas também ao erigir-se
em autor, por incitacdo da prépria lei que lhe atribui, em forma poten-
cial, ésse carater. Ao assumir o papel de autor, a proposicdo legal se
torna atual e efetiva.

Também, ai, o problema ndo é meramente juridico, sendo de socio-
logia politica, de educacio civica, de sentido constitucional. O sentido
constitucional é como um juizo de valor consciente e refletido sdbre o
exercicio e a defesa da liberdade civica e das instituicoes juridicas
tradicionais reconhecidas e protegidas na Constituicdo, seja esta uma
carta, ou varias, ou declaracdes e afirmacdes de direitos. Esse sentido
se adquire por educacdo civica e constante respeito da liberdade e do
direito. Tiveram-no os povos antigos como o romano na época repu-
blicana, o de certas regides da Espanha como Aragdo, onde ja no
século XII existia o “foro de manifestacdo” (foro de Sobrarte) para
defender a liberdade, ainda com maior eficacia do que o habeas-corpus;
a Justica de Aragdo, como uma coOrte judicial sObre o préprio rei.
Possui, também, ésse sentido o povo inglés, sem necessidade de fabri-
car constituicées. Fato paradoxal e curioso é o seguinte: onde menos
sentido constitucional existe, mais freqiientes e gerais sdo as reformas
da Constituicdo. Em um breve curso de direito constitucional ameri-
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cano comparado o professor Gordon Ireland o demonstra, sem, con-
tudo, pronunciar-se a respeito. 32

O sentido constitucional deve estar acompanhado de um estado de
espirito alerta, que nao ceda um instante & ilegalidade, & negociata e a
intimidacdo. E, pois, educacdo e mentalidade de um povo. Os fatoOres
que se opoem ao desenvolvimento désse sentido sdo, principalmente, de
duas espécies: a covardia, ignoridncia e ceticismo do povo, por um
lado; o egoismo e utilitarismo amoral das classes dirigentes por outro.

As violac¢des da Constituicdo somente o preocupam quando se trata
da propriedade, de seus interésses. Nesse caso, a a¢do popular tem um
papel importante, a tal ponto que pode ser providencial.

32 “Publicaciones de la Universidad de Santo Domingo”, v. XIV (1914).



