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CONTROLE DA
ADMINISTRACAO PUBLICA

17.1 CONCEITO E ABRANGENCIA

No exercicio de suas func¢oes, a Administracdo Publica sujeita-se a controle por
parte dos Poderes Legislativo e Judicidrio, além de exercer, ela mesma, o controle
sobre os proprios atos.

Esse controle abrange néo sé os érgdos do Poder Executivo, incluindo a admi-
nistraco direta e a indireta, mas também os dos demais Poderes, quando exer¢am
funcéo tipicamente administrativa; em outras palavras, abrange a Administragéo
Publica considerada em sentido amplo.

A finalidade do controle € a de assegurar que a Administra¢io atue em conso-
néncia com os principios que lhe sdo impostos pelo ordenamento juridico, como os
da legalidade, moralidade, finalidade publica, publicidade, motivacéo, impessoa-
lidade; em determinadas circunstincias, abrange também o controle chamado de
mérito e que diz respeito aos aspectos discricionarios da atuagdo administrativa.

Embora o controle seja atribuicfo estatal, o administrado participa dele a me-
dida que pode e deve provocar o procedimento de controle, ndo apenas na defesa
de seus interesses individuais, mas também na protecdo do interesse coletivo. A
Constituicfio outorga ao particular determinados instrumentos de a¢do a serem uti-
lizados com essa finalidade. E esse, provavelmente, o mais eficaz meio de controle
da Administracdo Publica: o controle popular.

A Emenda Constitucional n° 19/98 inseriu o § 3° no artigo 37 prevendo lei que
discipline as formas de participacdo do usudrio na administracéo publica direta
e indireta, regulando especialmente: I — as reclamacdes relativas a prestacdo dos
servicos ptiblicos em geral, asseguradas a manutengéo de servigos de atendimento
a0 usudrio e a avaliacdo periddica, externa e interna, da qualidade dos servigos;
I - 0 acesso dos usudrios a registros administrativos e a informac6es sobre atos de
governo, observado o disposto no artigo 5°, X e XXXIII; III — a disciplina da repre-
sentacéio contra o exercicio negligente ou abusivo de cargo, emprego ou funcéo na
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Administragfo Ptblica. O dispositivo foi parcialmente disciplinado pela chamada Lei
de Acesso a Informacdes (Lein® 12.527, de 18-11-11, regulamentada pelo Decreto
n°7.724, de 16-5-12).

Essa lei constitui-se em importante instrumento de controle por parte do
cidadao.! ,

Atualmente, uma instituicdo que desempenha importante papel no controle
da Administragéo Publica é o Ministério Ptiblico, em decorréncia das func¢ées que
lhe foram atribuidas pelo artigo 129 da Constitui¢do. Além da tradicional funciio
de denunciar autoridades publicas por crimes no exercicio de suas funcées, ainda
atua como autor na acao civil pablica, seja para defesa de interesses difusos e cole-
tivos, seja para repressdo a improbidade administrativa. Embora outras entidades
disponham de legitimidade ativa para a propositura da ac&o civil ptiblica, a inde-
pendéncia do Ministério Piiblico e os instrumentos que lhe foram outorgados pelo
referido dispositivo constitucional (competéncia para realizar o inquérito civil,
expedir notificagbes, requisitar informacées e documentos, requisitar diligéncias
investigatérias) fazem dele o 6rgdo mais bem estruturado e mais apto para o con-
trole da Administracéo Publica.

O controle constitui poder-dever dos 6rgéos a que a lei atribui essa funcio, pre-
cisamente pela sua finalidade corretiva; ele ndo pode ser renunciado nem retardado,
sob pena de responsabilidade de quem se omitiu.

Ele abrange a fiscalizagéo e a corre¢éo dos atos ilegais e, em certa medida, dos
inconvenientes ou inoportunos.

Com base nesses elementos, pode-se definir o controle da Administracio Publica
como o poder de fiscaliza¢do e correcéo que sobre ela exercem os 6rgaos dos Pode-
res Judiciario, Legislativo e Executivo, com o objetivo de garantir a conformidade
de sua atuacéo com os principios que lhe sdo impostos pelo ordenamento juridico.

17.2 ESPECIES

Vérios critérios existem para classificar as modalidades de controle.

Quanto ao drgéo que o exerce, o controle pode ser administrativo, legislativo
ou judicial.

Quanto ao momento em que se efetua, pode ser prévio, concomitante ou

posterior. Exemplos de controle prévio (a priori) existem intimeros na prépria
Constitui¢io Federal, quando sujeita a autorizag¢do ou aprovacéo prévia do Con-

' V.item 3.3.10, com maiores comentdrios sobre o direito a informaco, como uma das manifestacdes

do principio da publicidade. No Estado de Sdo Paulo, j4 existe lei dispondo sobre protecio e defesa
do usudrio do servi¢o publico; trata-se da Lei n° 10.294, de 20-4-99, que define como direitos basicos do
usudrio a informac&o, a qualidade na prestacéo do servico e o controle adequado do servico publico.
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gresso Nacional ou de uma de suas Casas determinados atos do Poder Executivo (cf.
arts. 49, 11, 111, XV, XVI e XVII, e 52, III, IV e V); é um controle preventivo, porque
visa impedir que seja praticado ato ilegal ou contrario ao interesse publico.

O controle concomitante, como o préprio nome diz, acompanha a atuagdo
administrativa no momento mesmo em que ela se verifica; € o que acontece com
o acompanhamento da execucfo orcamentdria pelo sistema de auditoria; ainda,
com a fiscalizacdo que se exerce sobre as escolas, hospitais e outros érgdos ptiblicos
prestadores de servigos a coletividade. O controle posterior tem por objetivo rever
os atos ja praticados, para corrigi-los, desfazé-los ou apenas confirmd-los; abrange
atos como os de aprovacdo, homologacio, anulacéo, revogacéo, convalidagéo.

O controle ainda pode ser interno ou externo, consoante decorra de 6rgdo
integrante ou ndo da prépria estrutura em que se insere o érgéo controlado. E in-
terno o controle que cada um dos Poderes exerce sobre seus proprios atos e agentes.
E externo o controle exercido por um dos Poderes sobre o outro; como também o
controle da Administracao Direta sobre a Indireta.

A Constituicdo Federal, no capitulo concernente a fiscalizacdo contébil, finan-
ceira e orcamentdria, prevé o controle externo, a cargo do Congresso Nacional,
com o auxilio do Tribunal de Contas (art. 71) e o controle interno que cada Poder
exercerd sobre seus proprios atos (arts. 70 e 74). Esse controle interno é feito, nor-
malmente, pelo sistema de auditoria, que acompanha a execucao do orcamento,
verifica a legalidade na aplicacao do dinheiro publico e auxilia o Tribunal de Contas
no exercicio de sua missao institucional.

O artigo 74 da Constituicdo inova de varias maneiras: primeiro, ao deixar
claro que cada um dos Poderes tera um sistema de controle interno; segundo, ao
prever que esse sistema se exercera de forma integrada entre os trés Poderes; ter-
ceiro, ao estabelecer a responsabilidade solidaria dos responsaveis pelo controle
quando, ao tomarem conhecimento de irregularidade, deixarem de dar ciéncia ao
Tribunal de Contas (§ 1°); finalmente, ao colocar o Tribunal de Contas como uma
espécie de ouvidor-geral a quem os cidadaos, partidos politicos, associacbes ou
sindicatos podem denunciar irregularidades ou ilegalidades (§ 2°).

O controle ainda pode ser de legalidade ou de mérito, conforme o aspecto
da atividade administrativa a ser controlada. O primeiro pode ser exercido pelos
trés Poderes; o segundo cabe a prépria Administracio e, com limitacdes, ao Poder
Legislativo.

17.3 CONTROLE ADMINISTRATIVO

17.3.1 CONCEITO E ALCANCE

Controle administrativo € o poder de fiscalizacao e correcdo que a Administra-
¢cao Publica (em sentido amplo) exerce sobre sua prépria atuacio, sob os aspectos
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de legalidade e mérito, por iniciativa prépria ou mediante provocacio. Na esfera
federal, esse controle é denominado de supervisdo ministerial pelo Decreto-lei
n° 200, de 25-2-67.

Abrange os érgdos da Administragéo Direta ou centralizada e as pessoas juridicas
que integram a Administracdo Indireta ou descentralizada.

O controle sobre os érgdos da Administracdo Direta é um controle interno e
decorre do poder de autotutela que permite 8 Administracio Publica rever os pré-
prios atos quando ilegais, inoportunos ou inconvenientes. Esse poder é amplamente
reconhecido pelo Poder Judicidrio em cujo 4mbito foram formuladas as Simulas
n” 346 e 473, pelo STF; nos termos da primeira, “a Administragio Publica pode
declarar a nulidade de seus préprios atos”; e, em conformidade com a segunda,
“a Administracdo pode anular seus préprios atos, quando eivados de vicios que os
tornem ilegais, porque deles néo se originam direitos; ou revoga-los, por motivo de
conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos e ressalvada, em
todos os casos, a apreciacio judicial”.

O poder de autotutela encontra fundamento nos principios a que se submete a
Administracio Publica, em especial o da legalidade e o da predominancia do inte-
resse publico, dos quais decorrem todos os demais. Com efeito, se a Administracio
esta sujeita a observéancia dalei e a consecuc&o do interesse ptiblico, nfo h4 por que
negar-lhe o controle sobre os préprios atos para assegurar a observincia daqueles
principios, mesmo porque, ndo o fazendo, sujeita-se ao controle pelos demais
Poderes, aumentando os 6nus do Estado na misséo suprema de tutela do direito.

Esse controle sobre os préprios atos pode ser exercido ex officio, quando a au-
toridade competente constatar a ilegalidade de seu préprio ato ou de ato de seus
subordinados; e pode ser provocado pelos administrados por meio dos recursos
administrativos.

O controle sobre as entidades da Administracio Indireta, também chamado de
tutela, é um controle externo que sé pode ser exercido nos limites estabelecidos
em lei, sob pena de ofender a autonomia que lhes é assegurada pela lei que as ins-
tituiu. Esses limites dizem respeito aos 6rgaos encarregados do controle, aos atos
de controle possiveis e aos aspectos sujeitos ao controle. Este tema néo serd aqui
tratado, porque jd analisado no Capitulo 10, concernente 4 Administracio Indireta.

17.3.2 RECURSOS ADMINISTRATIVOS

17.3.2.1 CONCEITO, EFEITOS E FUNDAMENTO

Recursos administrativos sdo todos os meios que podem utilizar os adminis-
trados para provocar o reexame do ato pela Administracio Publica.

Eles podem ter efeito suspensivo ou devolutivo; este 1iltimo é o efeito normal
de todos os recursos, independendo de norma legal; ele devolve o exame da ma-
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téria a autoridade competente para decidir. O efeito suspensivo, como o préprio
nome diz, suspende os efeitos do ato até a decisdo do recurso; ele so existe quando
a lei o preveja expressamente. Por outras palavras, no siléncio da lei, o recurso tem
apenas efeito devolutivo.

Segundo Hely Lopes Meirelles (2003:646), o recurso administrativo com efeito
suspensivo produz de imediato duas consequéncias fundamentais: o impedimento
da fluéncia do prazo prescricional e a impossibilidade juridica de utilizacdo das vias
judicidrias para ataque ao ato pendente de decisdo administrativa.

Com efeito, quando a lei prevé recurso com efeito suspensivo, o ato ndo produz
efeito e, portanto, ndo causa lesdo, enquanto nio decidido o recurso interposto no
prazo legal. Nao havendo lesdo, faltard interesse de agir para a propositura da agéo.
Ocorre, no entanto, que ninguém é obrigado a recorrer as vias administrativas de
modo que, querendo, pode o interessado deixar exaurir o prazo para recorrer e
propor acao judicial, isto porque, exaurido aquele prazo, o ato j comeca a causar
lesdo. A partir dai, comeca a correr a prescricao judicial e surge o interesse de agir
para ingresso em juizo.

A Constituicdo de 1967, com a redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 1,
de 1969, no artigo 153, § 4°, previa a possibilidade de a lei instituir a exaustdo das
vias administrativas como condi¢do para propositura de acdo. Essa exigéncia ndo
chegou a ser disciplinada e nao foi repetida na Constituicdo de 1988. O que se exige
é apenas a ocorréncia de lesdo ou ameaca a direito, com base no artigo 5°, XXXV, da
Constituicdo, segundo o qual “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario
lesdo ou ameaca a direito”.

No recurso sem efeito suspensivo, o ato, ainda que possa vir a ser corrigido
pela propria autoridade administrativa, produz lesdo a partir do momento em que
se torna exequivel; a prescricio comeca a correr e o interessado pode propor agao
judicial independentemente da propositura ou ndo de recurso administrativo.

Os recursos administrativos tém duplo fundamento constitucional: artigo 5°,
incisos XXXIV e LV.

Este dltimo assegura aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e
aos acusados em geral, o contraditério e a ampla defesa, com os meios e recursos
a ela inerentes.

O inciso XXXIV, por sua vez, na alinea a, garante a todos, independentemente
do pagamento de taxas, “o direito de peticdo aos Poderes Publicos em defesa de
direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder”.

O direito de peticao (right of petition) teve origem na Inglaterra, durante a Idade
Média. Ele serve de fundamento a pretensoes dirigidas a qualquer dos Poderes do
Estado, por pessoa fisica ou juridica, brasileira ou estrangeira, na defesa de direitos
individuais ou interesses coletivos.

Conforme ensinamento de José Afonso da Silva (2003:442), “é importante frisar
que o direito de peticdo nio pode ser destituido de eficacia. Ndo pode a autoridade
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a quem ¢ dirigido escusar pronunciar-se sobre a peticdo, quer para acolhé-la quer
para desacolhé-la com a devida motivacao”. Acrescenta que “a Constituicdo nao
prevé sancdo a falta de resposta e pronunciamento da autoridade, mas parece-nos
certo que ela pode ser constrangida a isso por via do mandado de seguranca, quer
quando se nega expressamente a pronunciar-se quer quando se omite; para tanto,
€ preciso que fique bem claro que o peticiondrio esteja utilizando efetivamente do
direito de peticao, o que se caracteriza com maior certeza se for invocado o artigo
5°, XXXIV, a. Cabe, contudo, o processo de responsabilidade administrativa, civil e
penal, quando a peticao visar corrigir abuso conforme disposto na Lein°® 4.898/65”.

Como a Constituicao assegura o direito de peticdo independentemente do
pagamento de taxas, ndo mais tém fundamento as normas legais que exigiam a
chamada “garantia de instancia” para interposicéo de recursos administrativos, ou
seja, o depdsito de quantias em dinheiro como condi¢édo para decisdo do recurso.

O Superior Tribunal de Justica, pela Simula n° 373, fixou o entendimento de
que “é ilegitima a exigéncia de depdsito prévio para admissibilidade de recurso
administrativo” (Sumula n° 373).

Esse também tem sido o entendimento do Supremo Tribunal Federal (noticiado no
Boletim 462/07, do STF), ao considerar inconstitucionais o § 2° do Decreto n® 70.235/72
(RE-388359/PE, Rel. Ministro Marco Aurélio, 2-4-07), os §8§ 1° e 2° do artigo 126 da
Lei n° 8.213/91, com alteracdes posteriores (RE-389383/SP, Rel. Ministro Marco
Aurélio, 2-4-07) e o artigo 250 do Decreto-lei n° 5/75, com as redacdes ditadas pela
Lein® 3.188/99 e pela Lei n° 3.344/99, do Rio de Janeiro (AI-398933 e Al-408914,
Rel. Ministro Sepulveda Pertence, 2-4-07). Tal entendimento ficou consagrado na
Stmula Vinculante n° 21: “E inconstitucional a exigéncia de depésito ou arrolamento
prévio de dinheiros ou bens para admissibilidade de recurso administrativo.”

17.3.2.2 MODALIDADES

Dentro do direito de peti¢do estdo agasalhadas inimeras modalidades de recursos
administrativos, disciplinadas por legislacdo esparsa, que estabelece normas concer-
nentes a prazo, procedimento, competéncia e outros requisitos a serem observados
pelos peticionarios. E o caso da representacio, da reclamacio administrativa, do
pedido de reconsideracéo, dos recursos hierarquicos proprios e improprios e
da revisdo. Como a legislacdo administrativa é esparsa, as normas sobre recursos
tém que ser encontradas conforme o assunto de que se trate. Mas a inexisténcia de
normas especificas sobre determinada matéria ndo impede seja dirigida pretenséo
a Administracéo Publica, sempre com base no direito de peticao assegurado entre
os direitos e garantias fundamentais do homem.

2 Omesmo entendimento é adotado para propositura de a¢éo judicial, conforme Simula Vinculante
n° 28: “E inconstitucional a exigéncia de depdsito prévio como requisito de admissibilidade de acéo
judicial na qual se pretenda discutir a exigibilidade de crédito tributério.”

1
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Arepresentacdo ¢ a dentuncia de irregularidades feita perante a prépria Admi-
nistrag¢do Publica ou a entes de controle, como o Ministério Publico, o Tribunal de
Contas ou outros érgaos que funcionem como ouvidoria.

Esta disciplinada pela Lei n° 4.898, de 9-12-65, quando se tratar de repre-
sentacdo contra abuso de autoridade, definido pelos seus artigos 3° e 4°. Nesse
caso, a representacao € dirigida a autoridade superior que tiver competéncia para
aplicar ao culpado a respectiva sanc¢do, bem como ao 6rgao do Ministério Publico
que tiver competéncia para iniciar processo-crime contra a autoridade culpada. A
primeira determinard a instauracéo de inquérito para apurar o fato (art. 7°) e o se-
gundo denunciard o réu, no prazo de 48 horas, desde que o fato constitua abuso de
autoridade (art. 13); ndo o fazendo nesse prazo, serd admitida agéo privada (art. 16).

Quando se tratar de abuso de autoridade praticado no ambito do Poder Judi-
ciario e do Ministério Publico, a competéncia para a representacdo ¢ do Conselho
Nacional da Magistratura ou do Conselho Nacional do Ministério Piblico, conforme
o caso (art. 103-B, § 4°, III, e art. 130-A, § 2°, III, da Constituicdo, introduzidos pela
Emenda Constitucional n° 45/2004).

A Constituicdo Federal prevé um caso especifico de representacdo perante o
Tribunal de Contas. O artigo 74, § 2°, estabelece que “qualquer cidadao, partido
politico, associacdo ou sindicato é parte legitima para, na forma da lei, denunciar
irregularidades ou ilegalidades perante o Tribunal de Contas da Uni&o”. A Constitui-
¢do do Estado de Sdo Paulo contém norma semelhante, estendendo a possibilidade
de a representacdo ser feita a Assembleia Legislativa (art. 35, § 2°).

Ainda na Constituicdo do Estado de Sao Paulo foi prevista representacao di-
rigida ao Ministério Publico. O artigo 97, inciso III, inclui entre as suas fung¢oes a
de “receber peticoes, reclamacoes, representagdes ou queixas de qualquer pessoa
ou entidade representativa de classe, por desrespeito aos direitos assegurados na
Constituicao Federal e nesta Constituicao, as quais serdo encaminhadas a quem de
direito, e respondidas no prazo improrrogavel de trinta dias”.

Entende-se que caberad ao Ministério Publico adotar a medida cabivel, desde
que seja de sua competéncia, o que abrange as atribuicGes previstas no artigo 129
da Constituicdo Federal, como a de promover a agdo penal publica, promover o
inquérito civil e a agdo civil piblica para a protecdo do patriménio publico e social,
do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos, promover a acao de
inconstitucionalidade ou representacdo para fins de intervencao da Unido e dos
Estados, requisitar diligéncias investigatérias e a instauracao de inquérito policial,
indicados os fundamentos juridicos de suas manifestagoes.

Nao sendo matéria de sua competéncia, devera o Ministério Publico encaminhar
arepresentacfo a autoridade competente para aprecia-la.

N4o assiste razdo a Hely Lopes Meirelles (2003:648) quando afirma que “a re-
presentacfo vale como informacéao de ilegalidades, a serem conhecidas e corrigidas
pelos meios que a Administragdo reputar convenientes”. A afirmacéo vale para as
representacdes manifestamente infundadas, feitas por capricho ou de forma teme-
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rdria. Mas a regra é que a Administracdo determine a apuracéo da irregularidade
sob pena de condescendéncia criminosa, definida no artigo 320 do Cédigo Penal.

Essa ideia é reforcada, agora, pelo artigo 74, § 1°, da Constituicio Federal, se-
gundo o qual “os responsaveis pelo controle interno, ao tomarem conhecimento de
qualquer irregularidade ou ilegalidade, dela dardo ciéncia ao Tribunal de Contas
da Unifo, sob pena de responsabilidade soliddria”. Infere-se que a irregularidade,
nesse caso, deve referir-se a aspectos pertinentes a fiscalizacdo cont4bil, financeira
e orcamentdria a cargo do Tribunal de Contas. A prépria norma do artigo 97, inciso
I1I, da Constituicdo do Estado, ja referida, leva a mesma concluséo.

Néo pode ser deixada a discricionariedade da Administracio a decisio sobre
apurar ou ndo a irregularidade denunciada. Ela tem o poder-dever de averiguar
e punir os responsaveis em decorréncia da sua sujeicao ao principio da legalidade,
ao qual néo pode fazer sobrepor simples razoes de oportunidade e conveniéncia.
Os artigos 7°, 13 e 16 da Lei n° 4.898/65, ja mencionada, ndo deixam qualquer
margem a davida.

A reclamacdo administrativa estd prevista no Decreto n° 20.910, de 6-1-32,
que dispOe sobre prescricdo, nas esferas administrativa e judicial, em favor da
Administracdo Publica. Ele ndo especifica as hip6teses em que é cabivel, razio pela
qual se pode dizer que a reclamacao tem um sentido amplo que abrange as vérias
modalidades de recursos administrativos que tenham por objeto as dividas passivas
da Unido, Estados e Municipios, bem assim todo e qualquer direito ou aco contra
a Fazenda Federal, Estadual ou Municipal, seja qual for a sua natureza (art. 1°).

A andlise desse dispositivo permite concluir que ele ndo teve por objetivo disci-
plinar as hipéteses em que cabe a reclamacdo ou mesmo o seu procedimento, mas
apenas estabelecer normas sobre “prescricdo administrativa” e sua interrupcéo e
suspensao. Por isso, pode-se dar a reclamacdo um conceito amplo, abrangente, nao
excludente de outras modalidades de recurso: reclamacéo administrativa é o ato
pelo qual o administrado, seja particular ou servidor ptblico, deduz uma pretensao
perante a Administracdo Publica, visando obter o reconhecimento de um direito ou
a correcdo de um ato que lhe cause lesao ou ameaca de lesao.

Nos termos do artigo 6° do Decreto n° 20.910, a reclamacéo deve ser feita no prazo
de um ano, se outro néo estiver estabelecido em lei. Vale dizer que, quando houver
previsdo legal de determinado recurso sem estipulagdo de prazo, ou quando a lei
nao previr recurso nenhum especifico, podera o interessado valer-se da reclamacao
administrativa para pleitear seus direitos perante a Administracdo, devendo fazé-lo
no prazo de um ano.

Quando feita no prazo, a reclamacio suspende a prescri¢io a partir da entrada
do requerimento do titular do direito ou do credor nos livros ou protocolos (art. 4°).

O artigo 103-A, § 3°, da Constituicao Federal, acrescentado pela Emenda Cons-
titucional n° 45/04 e regulamentado pela Lein°® 11.417, de 19-12-06, prevé moda-
lidade de reclamacédo administrativa que pode ser proposta, perante o Supremo
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Tribunal Federal, depois de esgotadas as vias administrativas, quando a decisdo
proferida pela Administragéio Pdblica contrariar o enunciado de stimula vinculante.
Se a reclamacdo for julgada procedente, a decisio do Supremo Tribunal Federal é
de cumprimento obrigatdrio para a autoridade administrativa que praticou o ato
contrdrio a simula, bem como para a autoridade competente para decidir o recurso
administrativo. De acordo com o dispositivo constitucional, se a reclamacéo for jul-
gada procedente, o Supremo Tribunal Federal anular4 o ato administrativo ou cas-
sard a deciséo judicial impugnada determinando que outra seja proferida com ou
sem aplicacfio da stimula, conforme o caso. De forma um pouco diferente, o artigo
64-B da Lei n° 9.784, acrescentado pela Lei n° 11.417, determina que, “acolhida
pelo Supremo Tribunal Federal a reclamacéo fundada em violagio de enunciado da
sumula vinculante, dar-se-4 ciéncia & autoridade prolatora e ao érgio competente
para o julgamento do recurso, que deverfo adequar as futuras decisdes administra-
tivas em casos semelhantes, sob pena de responsabilizacio pessoal nas esferas civel,
administrativa e penal”. Conjugando os dois dispositivos, tem-se que entender que,
se o Supremo Tribunal Federal julgar procedente a reclamacéo, ele anulard o ato e
dard ciéncia a autoridade prolatora da decisdo e ao 6rgio competente para julgar
o recurso, os quais, nas futuras decisdes, deveréo obedecer a simula sob pena de
responsabilidade civil, administrativa e penal.

Pedido de reconsideracio ¢ aquele pelo qual o interessado requer o reexa-
me do ato a prépria autoridade que o emitiu. Estd previsto no artigo 106 da Lei
n°8.112/90 e no artigo 240 do Estatuto dos Funcionarios Publicos Civis do Estado
de Sao Paulo (Lei n° 10.261, de 28-10-68, com a redacéo dada pela Lei Comple-
mentar n° 942/03); em ambas as esferas, o prazo para deciséo é de 30 dias, ndo
podendo ser renovado; s6 € cabivel se contiver novos argumentos; caso contrario,
caberd recurso a autoridade superior.

Recurso hierarquico € o pedido de reexame do ato dirigido & autoridade su-
perior a que proferiu o ato. Pode ser préprio ou impréprio.

O recurso hierdrquico préprio é dirigido a autoridade imediatamente superior,
dentro do mesmo 6rgéo em que o ato foi praticado. Ele é uma decorréncia da hie-
rarquia e, por isso mesmo, independe de previsio legal.

ALein°®9.784, de 29-1-99, que estabelece normas sobre o processo administra-
tivo federal, contém algumas normas referentes ao recurso hierdrquico, que assim
se resumem:

1. o recurso pode ser interposto por razdes de legalidade ou de mérito
(art. 56);

2. édirigido a autoridade que proferiu a decisdo, a qual, se nfio a reconsiderar
no prazo de cinco dias, o encaminhara a autoridade superior (art. 56, §
1°); com isto, se elimina a necessidade de entrar previamente com pedido
de reconsideracdo; o mesmo recurso, antes de ser dirigido & autoridade
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10.

superior, ja € examinado pela autoridade que praticou o ato recorrido,
com possibilidade de reconsideracéo de sua decisao;

a interposicao de recurso administrativo independe de caucdo, salvo
exigéncia legal expressa (art. 56, § 2°);

o recurso administrativo tramita até o maximo de trés instancias admi-
nistrativas, salvo disposicéo legal diversa (art. 57);

tém titularidade para recorrer: I — os titulares de direitos e interesses que
forem parte no processo; Il — aqueles cujos direitos ou interesses forem indi-
retamente afetados pela decisao recorrida; ITI - as organizagdes e associagoes
representativas, no tocante a direitos e interesses coletivos; IV —os cidadaos
ou associacOes, quanto a direitos ou interesses diftuisos (art. 58);

salvo disposicdo legal especifica, o prazo para recorrer é, em regra, de
dez dias, contado a partir da ciéncia ou divulgacao oficial da decisdo
recorrida (art. 59);

quando a lei ndo fixar prazo diferente, o recurso administrativo devera
ser decidido no prazo méximo de trinta dias, a partir do recebimento
dos autos pelo 6rgdo competente (art. 59, § 1°), podendo esse prazo ser
prorrogado por igual periodo, ante justificativa explicita (§ 2°); apesar da
fixacdo desse prazo, tem-se que entender que, mesmo que descumprido,
a decisao tem que ser proferida, até porque o artigo 48 da mesma lei esta-
belece que a Administracio tem o dever de explicitamente emitir deciséo
nos processos administrativos e sobre solicitacoes ou reclamacoées, em
matéria de sua competéncia; portanto, ndo ha como conceber a hipdtese
de deixar a matéria sem decisdo apenas por esta ndo ter sido proferida no
prazo legal; no entanto, é evidente que a omissdo da autoridade podera
sujeitd-la a responsabilidade administrativa, civil e criminal;

como regra geral, o recurso ndo tem efeito suspensivo, salvo nos casos
em que a lei expressamente o estipular (art. 61); no entanto, o paragrafo
unico do dispositivo permite que, mesmo néo sendo previsto o efeito
suspensivo, a autoridade administrativa podera outorga-lo a determi-
nado recurso, quando haja justo receio de prejuizo de dificil ou incerta
reparacdo decorrente da execucao;

interposto o recurso, o 6rgdo competente para dele conhecer deverd
intimar os demais interessados para que, no prazo de cinco dias tteis,
apresentem alegacgOes (art. 62); trata-se de aplicagéo do principio do
contraditdrio;

o recurso nio sera conhecido quando interposto: I — fora do prazo; II
— perante érgéo incompetente; Il — por quem nao seja legitimado; IV -
apos exaurida a esfera administrativa (art. 63); na hip6tese do inciso Il,
serd indicada a autoridade competente, sendo devolvido o prazo para
recurso (§ 1°); em qualquer hipétese de nao conhecimento do recurso,
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ndo fica a autoridade administrativa impedida de rever o ato de oficio,
desde que néo ocorrida preclusio administrativa (§ 2°);

11. o6rgdo competente para decidir o recurso poderd confirmar, modificar,
anular ou revogar, total ou parcialmente, a decisdo recorrida, se a matéria
for de sua competéncia (art. 64);

12. se da decisdo resultar gravame 4 situagéo do recorrente, este deverd ser
cientificado para que formule suas alegacdes antes da deciséo (art. 64,
paragrafo inico);

13. se o recorrente alegar que a decisdo administrativa é contraria a enun-
ciado de sumula vinculante editada pelo Supremo Tribunal Federal,
com fundamento no artigo 103-A da Constituicio, caberd a autoridade
prolatora da decisdo impugnada, se ndo a reconsiderar, explicitar, antes
de encaminhar o recurso a autoridade superior, as razdes da aplicabilidade
ou inaplicabilidade da simula, conforme o caso (§ 3° do art. 56, acres-
centado na Lei n° 9.784 pela Lei n° 11.417, de 19-12-06, que disciplina
a sumula vinculante);

14. a mesma obrigacio de explicitar as razoes da aplicabilidade ou néo da
sumula vinculante incumbe ao 6rgdo competente para o julgamento do
recurso (art. 64-A da Lein®9.784, acrescentado pelaLein®11.417/06).

O recurso hierdrquico impréprio € dirigido a autoridade de outro 6rgao néo
integrado na mesma hierarquia daquele que proferiu o ato. Precisamente por isso
é chamado impréprio. Ndo decorrendo da hierarquia, ele s6 é cabivel se previsto
expressamente em lei. A hip6tese mais comum é a de recurso contra ato praticado
por dirigente de autarquia, interposto perante o Ministério a que a mesma se acha
vinculada ou perante o Chefe do Poder Executivo, dependendo do que estabeleca
a lei. E o caso também de recursos interpostos perante tribunais administrativos,
como o Tribunal de Impostos e Taxas ou o Conselho de Contribuintes.

Revisdo é o recurso de que se utiliza o servidor publico, punido pela Adminis-
tracio, para reexame da decisdo, em caso de surgirem fatos novos suscetiveis de
demonstrar a sua inocéncia.

Estd prevista nos artigos 174 a 182 da Lein® 8.112/90 e nos artigos 312 a 321
do Estatuto Paulista (Lei n° 10.261, de 28-10-68). Este tltimo define as hipdteses
em que é cabivel:

“I - quando a decisdo for contrdria a texto expresso de lei e & evidéncia
dos autos;
II - quando a decisdo se fundar em depoimento, exames ou documentos

comprovadarnente falsos ou errados; e
il - quando, apds a decisdo, se descobrirem novas provas da inocéncia do
punido ou de circunstancia que autorize pena mais branda.”
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A reviséo pode ser requerida, a qualquer tempo, pelo préprio interessado, por
seu procurador ou por terceiros, conforme dispuser a lei estatutaria. No entanto,
pela formulacéo n° 35, o DASP fixou o entendimento de que a revisio estd sujeita 4
prescri¢do quinquenal, o que destoa inteiramente da natureza sui generis do instituto
que, previsto também na 6rbita penal, tem por fim corrigir um erro no julgamento.
Note-se que ela € admissivel até mesmo depois de falecido o interessado, pois o seu
objetivo ¢ reabilitar o acusado, o que nédo pode ser limitado no tempo.

Na legislagdo estatutdria federal e estadual, estd expresso que a revisio néo
autoriza a agravacdo da pena, devendo concluir, se julgada procedente, pela redu-
¢do ou cancelamento da pena. A Lei n° 9.784/99 repete a mesma ideia no artigo
65, pardgrafo tnico, ao estabelecer que “da revisdo do processo ndo poderd resultar
agravamento da sang¢do”.

17.3.2.3 COISA JULGADA ADMINISTRATIVA

As expressoes coisa julgada administrativa e prescricio administrativa,
criticadas por muitos autores, por entenderem que se trata de institutos tipicos do
direito processual, civil e penal, foram transpostas para o direito administrativo
por influéncia de doutrinadores que ndo veem diferenca de fundo, mas apenas de
forma, entre a administragio ativa e a jurisdicio; em ambos os casos hd a aplicacao
dalei ao caso concreto.?

No entanto, ha que se ter em conta que, sendo muito diversas as funcées ju-
risdicional e administrativa, pela forma como nelas atua o Estado, nio se pode
simplesmente transpor uma noc¢éo, como a de coisa julgada, de um ramo, onde tem
pleno fundamento, para outro, em que néo se justifica. Na funcéo jurisdicional, o
Poder Judicidrio atua como terceiro estranho a lide; a relagéo é trilateral, porque
compreende autor, réu e juiz, ndo sendo este parte na relacio que vai decidir. Por
isso mesmo, a funcéo € imparcial e, como tal, torna-se definitiva, pondo fim ao
conflito; por outras palavras, ela produz coisa julgada.

Na funcéo administrativa, a Administracfo Publica é parte na relacio que apre-
cia; por isso mesmo se diz que a funcéo é parcial e, partindo do principio de que
ninguém € juiz e parte ao mesmo tempo, a decisdo nio se torna definitiva, podendo
sempre ser apreciada pelo Poder Judicidrio, se causar lesdo ou ameaca de leséo.

No processo judicial, existe a coisa julgada formal (imutabilidade da sentenca
no mesmo processo em que foi proferida, por ndo caber mais recurso) e a coisa jul-
gada material (imutabilidade mesmo fora do processo, porque a deciséio transitada
em julgado faz lei entre as partes, nos termos do art. 468 do CPC e art. 503 do novo

® Sobre o assunto, v. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Limites da utilizacéo de principios do processo
judicial no processo administrativo. In: Férum Administrativo, Belo Horizonte: Férum, ano 13, n° 147,
maio 2013. p. 44-60.
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CPC). No processo administrativo, s existe a coisa julgada formal; ndo existe coisa
julgada material, porque a deciséo proferida na esfera administrativa € passivel de
apreciagéo pelo Poder Judicidrio.

Portanto, a expressdo coisa julgada, no Direito Administrativo, ndo tem o mes-
mo sentido que no Direito Judiciario. Ela significa apenas que a deciséo se tornou
irretratavel pela propria Administracio.

Embora se faca referéncia apenas & hipStese em que se exauriu a via administra-
tiva, ndo cabendo mais qualquer recurso, existem outras possibilidades: (a) a decisdo
ndo mais pode ser revogada por razdes de mérito; (b) a Administracdo perdeu o
prazo para rever os atos ilegais previsto no artigo 54 da Lein°® 9.784/99; (c) ocorreu
a prescricdo judicial; (d) ja foi proferida decisdo judicial transitada em julgado.

No Capitulo 7, item 7.11.3, referente a revogacdo, foram apontadas as limitagoes
a revogacdo dos atos administrativos: ndo podem ser revogados os atos vinculados,
0s que exauriram os seus efeitos, os meros atos administrativos, os que geraram di-
reitos subjetivos. Ndo podendo ser revogados, tornam-se irretrataveis pela prépria
Administracio, fazendo coisa julgada administrativa.

17.3.2.4 PRESCRICAO ADMINISTRATIVA

Em diferentes sentidos costuma-se falar em prescricao administrativa: ela
designa, de um lado, a perda do prazo para recorrer de decisdo administrativa; de
outro, significa a perda do prazo para que a Administracdo reveja os proprios atos;
finalmente, indica a perda do prazo para aplicacdo de penalidades administrativas.

Quanto ao primeiro aspecto, encontram-se em leis esparsas normas estabele-
cendo prazos para que os interessados recorram de decisdes administrativas. Os
servidores publicos federais, por exemplo, tém o prazo de cinco anos para pleitear
na esfera administrativa quanto aos atos de que decorreram demisséo, cassacao
de aposentadoria ou disponibilidade, e 120 dias nos demais casos (art. 110 da Lei
n°8.112/90).

Na auséncia de lei especifica estabelecendo prazo para recorrer, aplica-se, na
esfera federal, a Lei n° 9.784, de 29-1-99, que disciplina o processo administrativo
no 4mbito da Administracdo Publica Federal. O artigo 59 estabelece que “salvo dispo-
sicdo legal especifica, € de dez dias o prazo para interposigdo de recurso administrativo,
contado a partir da ciéncia ou divulgag¢do oficial da decisdo recorrida”.

Nesses casos, como em outros semelhantes, em que o prazo é estabelecido em
beneficio da prépria Administracio, para bom andamento dos servigos ptblicos,
nada impede que ela conheca de recursos extemporaneos, desde que constate assistir
razdo ao interessado; isto porque, no exercicio da funcéo de tutela da legalidade, a
Administracio pode e deve, mesmo sem provocacdo do administrado, rever os seus
atos ilegais, até com o objetivo de evitar demandas judiciais inuteis, que poderdo
terminar com decisdo a ela favoravel. Na Lei n° 9.784, embora se estabeleca que o
recurso néo serd conhecido quando interposto fora do prazo (art. 63, ), admite-se
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que, nesse caso, a Administracdo possa rever de oficio o ato ilegal, desde que néo
ocorrida preclusdo administrativa.

Também em caso de ter ocorrido prescricdo judicial desaparece o poder de rever
o ato de oficio porque, nesse caso, a revisdo constituiria ofensa a estabilidade das
relagdes juridicas que o legislador quis proteger com a fixacdo de prazo prescricional.
O reconhecimento de um direito, nessas circunstancias, significaria liberalidade da
Administracdo em face de um interesse puiblico do qual ela ndo pode dispor.

Pela mesma razdo, no siléncio da lei, o prazo para que a Administracfo reveja
0s proprios atos, com o objetivo de corrigi-los ou invalidé-los, é o mesmo em que
se da a prescricdo judicial. Reconhecemos que a matéria é controvertida, no que
diz respeito a esse prazo.

Interessante € a colocacio feita por Régis Fernandes de Oliveira (1978:122);
segundo seu modo de ver, ndo ha, com relagédo ao Poder Publico, prazo para que se
reconheca a invalidagdo de qualquer ato, pouco importando se nulo ou anulével;
para ele, “ao administrador sempre cabe reconhecer a nulidade de algum ato, desde
que praticado com vicio, bem como decretar-lhe a nulidade, ja que qualquer deles
¢ incompativel com a indisponibilidade do interesse ptiblico”. Ser4 diante do caso
concreto que a Administragéo deve decidir se a anulagéo do ato, apesar-do decurso
do tempo, deve ou néo ser feita; a decisdo se pautard pelo que seja melhor para o
interesse publico.

Ficamos com a posi¢do dos que, como Hely Lopes Meirelles (2003:653), en-
tendem que, no siléncio da lei, a prescricdo administrativa ocorre em cinco anos,
nos termos do Decreto n° 20.910/32. Quando se trata de direito oponivel & Admi-
nistra¢ao, néo se aplicam os prazos do direito comum, mas esse prazo especifico
aplicavel a Fazenda Publica; apenas em se tratando de direitos de natureza real é
que prevalecem os prazos previstos no Cédigo Civil, conforme entendimento da
jurisprudéncia.

Desse modo, prescrita a acdo na esfera judicial, ndo pode mais a Administracdo
rever os proprios atos, quer por iniciativa prépria, quer mediante provocacio, sob
pena de infringéncia ao interesse ptiblico na estabilidade das relacoes juridicas.

Na esfera federal, a questdo ficou pacificada com a Lein°® 9.784/99, cujo artigo
54 veio estabelecer que “o direito da Administra¢do de anular os atos administrativos
de que decorram efeitos favordveis para os destinatdrios decai em cinco anos, contados
da data em que foram praticados, salvo se comprovada md-fé”. Pela norma do § 1° do
mesmo dispositivo, “no caso de efeitos patrimoniais continuos, o prazo de decadéncia
contar-se-a da percepcédo do primeiro pagamento”.

Com relacéo aos prazos para punir, que sao estabelecidos em favor do adminis-
trado, sdo fatais para a Administragdo.* Na esfera federal, prescreve em 180 dias a

4 V.item 3.3.15.4, sobre aplicacéio dos principios da seguranca juridica, boa-fé e protecéo a confiang¢a
na fixacdo de prazo para anulacio de atos administrativos.
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pena de adverténcia, em dois anos a de suspenséo e em cinco anos as de demissao,
cassacio de aposentadoria ou disponibilidade e destitui¢do de cargo em comisséo
(art. 142 daLein® 8.112/90). No Estado de S&o Paulo, os prazos sdo de dois e cinco
anos, respectivamente (art. 261 do Estatuto). Nas duas leis, a falta também prevista
em lei como crime prescreverd juntamente com este.

Quando se trata de punicio decorrente do exercicio do poder de policia, a Lei
n° 9.873, de 23-11-99, estabelece prazo de prescri¢iio de cinco anos para a agio
punitiva da Administracéo Publica Federal, Direta e Indireta, contados da data da
pratica do ato ou, no caso de infragdo permanente ou continuada, do dia em que
tiver cessado. Em caso de paralisacdo do procedimento administrativo de apura-
cdo de infracfio, por periodo superior a trés anos, também incide a prescri¢do, sem
prejuizo da apuracdo da responsabilidade funcional decorrente da paralisacdo. Se
a0 fato objeto da acfio punitiva da Administra¢do corresponder crime, a prescricao
reger-se-d pelo prazo previsto na lei penal.

A mesma lei, nos artigos 2° e 3°, indica, respectivamente, os casos de interrup¢ao
e suspensdo da prescricio.

Essa lei somente se aplica na esfera federal.

17.4 CONTROLE LEGISLATIVO
17.4.1 ALCANCE

O controle que o Poder Legislativo exerce sobre a Administracfo Publica tem
que se limitar as hipSteses previstas na Constituicdo Federal, uma vez que implica
interferéncia de um Poder nas atribui¢bes dos outros dois; alcanga os orgéos do
Poder Executivo, as entidades da Administracéo Indireta e o préprio Poder Judicidrio,
quando executa funciio administrativa. Ndo podem as legislagbes complementar
ou ordinéria e as Constituicdes estaduais prever outras modalidades de controle
que nio as constantes da Constituicio Federal, sob pena de ofensa ao principio da
separacdo de Poderes; o controle constitui exce¢do a esse principio, ndo podendo
ser ampliado fora do &mbito constitucional.

Basicamente, sdo dois os tipos de controle: o politico e o financeiro.

17.4.2 CONTROLE POLITICO

O controle abrange aspectos ora de legalidade, ora de mérito, apresentando-se,
por isso mesmo, como de natureza politica, j4 que vai apreciar as decistes admi-
nistrativas sob o aspecto inclusive da discricionariedade, ou seja, da oportunidade
e conveniéncia diante do interesse publico.
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Séo hipéteses de controle:

1. acompeténcia exclusiva do Congresso Nacional e do Senado para apreciar
a priori ou a posteriori os atos do Poder Executivo (arts. 49, incisos I, II,
II1, IV, XII, XIV, XVI, XVII, e 52, incisos III, IV, V e XI); a decisdo, nesses
casos, expressa-se por meio de autoriza¢do ou aprovacao contida em
decreto-legislativo ou resolucao;

2. a convocacio de Ministro de Estado ou quaisquer titulares de érgéos
diretamente subordinados a Presidéncia da Reptiblica, pela CAmara dos
Deputados ou pelo Senado, bem como por qualquer de suas comissdes,
para prestar, pessoalmente, informag¢des sobre assunto previamente
determinado, importando crime de responsabilidade a auséncia, sem
justificacdo adequada (art. 50, alterado pela Emenda Constitucional de
Revisdo n° 2/94);

3. o encaminhamento de pedidos escritos de informacao, pelas Mesas da
Camara dos Deputados e do Senado, dirigidos aos Ministros de Estado ou
a quaisquer titulares de érgaos diretamente subordinados a Presidéncia
da Republica, que deverdo responder no prazo de trinta dias, sob pena
de crime de responsabilidade (art. 50, § 2°, alterado pela Emenda Cons-
titucional de Revisao n° 2/94).

4. aapuracao deirregularidades pelas Comissoes Parlamentares de Inquérito,
as quais tém poderes de investigacao proprios das autoridades judiciais,
além de outros previstos nos Regimentos das Casas do Congresso; as suas
conclusoes, se for o caso, serdo encaminhadas ao Ministério Publico, para
que promova a responsabilidade civil ou criminal dos infratores (art. 58,
§ 3°); as ComissOes ndo tém poder sancionatdrio; elas se limitam a inves-
tigar a irregularidade e a encaminhar as suas conclus6es, acompanhadas
dos elementos comprobatdérios, ao Ministério Publico;

5. acompeténcia do Senado Federal para processar e julgar o Presidente
e o Vice-Presidente da Republica nos crimes de responsabilidade, bem
como os Ministros de Estado e os Comandantes da Marinha, do Exército
e da Aerondutica, nos crimes da mesma natureza conexos com aqueles;
a competéncia para processar e julgar os Ministros do STF, os membros
do Conselho Nacional de Justica e do Conselho Nacional do Ministério
Publico, o Procurador-Geral da Reptublica e o Advogado-Geral da Unido
nos crimes de responsabilidade (art. 52, incisos I e II); nesses casos,
funciona como Presidente o do STF, limitando-se a condenacio, que
somente poderd ser proferida por 2/3 dos votos do Senado, a perda do
cargo, com inabilitacdo, por oito anos, para o exercicio da funcio publica,
sem prejuizo das sancdes judiciais cabiveis (art. 52, pardgrafo inico);

6. acompeténcia do Senado para fixar, por proposta do Presidente da Repu-
blica, limites globais para o montante da divida consolidada da Unifo, dos
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Estados, do Distrito Federal e dos Municipios; para dispor sobre limites
globais e condi¢bes para as operacdes de crédito externo e interno da Unifo,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, de suas autarquias e de-
mais entidades controladas pelo Poder Ptiblico Federal; para dispor sobre
limites e condicdes para a concessio de garantia da Unido em operagdes
de crédito externo e interno (art. 52, incisos VI, VII e VIII);

7. acompeténcia do Congresso Nacional para sustar os atos normativos do
Poder Executivo que exorbitem do poder regulamentar ou dos limites de
delegacdo legislativa; essa atribuicio, prevista no artigo 49, inciso V, constitui
inovacéo da Constituicdo de 1988, da maior relevancia, porque permitird ao
Poder Legislativo controlar, mediante provocag¢io ou por iniciativa prdpria, a
legalidade dos atos normativos do Poder Executivo, sustando os seus efeitos
independentemente de prévia manifestacio do Poder Judiciario.

A Constituicao do Estado de Sao Paulo prevé também atos de controle
da Assembleia Legislativa sobre o Poder Executivo no artigo 20, incisos
VII, VIII, IX, X, XTI, XTIV, XV, XVI, XIX, XXI, XXIV e XXV. Essas atribuicoes
encontram paralelo na Constituicdo Federal, ressalvada a do inciso XXIV,
que atribui a Assembleia Legislativa o poder de “solicitar ao Governador,
na forma do Regimento Interno, informacoes sobre atos de sua compe-
téncia privativa”; a norma € inconstitucional por ofender o principio
da separacdo de Poderes, a medida que prevé hipétese de controle nio
agasalhada pela Constituicio Federal.

8. controle financeiro, exercido com o auxilio do Tribunal de Contas.

17.4.3 CONTROLE FINANCEIRO

A Constituicio Federal disciplina, nos artigos 70 a 75, a fiscalizac¢do contabil,
financeira e or¢amentaria, determinando, no ultimo dispositivo, que essas normas
se aplicam, no que couber, a organizacao, composicéo e fiscalizacdo dos Tribunais de
Contas dos Estados e do Distrito Federal, bem como dos Tribunais e Conselhos
de Contas dos Municipios.

O artigo 70 permite inferir algumas normas basicas:

1. quanto a atividade controlada, a fiscalizacdo abrange a contabil, a
financeira, a orcamentaria, a operacional e a patrimonial; isto permite
a verificacao da contabilidade, das receitas e despesas, da execucao do
orcamento, dos resultados e dos acréscimos e diminuicdes patrimoniais;

2. quanto aos aspectos controlados, compreende:

“I - controle de legalidade dos atos de que resultem a arrecadagdo da
receita ou a realizacdo da despesa, o nascimento ou a extincao
de direitos e obrigacoes;
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II - controle de legitimidade, que a Constituicdo tem como diverso
da legalidade, de sorte que parece assim admitir exame de mérito
a fim de verificar se determinada despesa, embora néo ilegal, fora
legitima, tal como atender a ordem de prioridade, estabelecida no
plano plurianual;

III — controle de economicidade, que envolve também questao de
mérito, para verificar se o 6rgéo procedeu, na aplicacéo da despesa
publica, de modo mais econdmico, atendendo, por exemplo, uma
adequada relacédo custo-beneficio;

IV — controle de fidelidade funcional dos agentes da administragéo
responsaveis por bens e valores publicos;

V - controle de resultados de cumprimento de programas de tra-
balho e de metas, expresso em termos monetarios e em termos
de realizacéo de obras e prestacédo de servigos” (cf. José Afonso da
Silva, 2003:727);

3. quanto as pessoas controladas, abrange Unido, Estados, Municipios,
Distrito Federal e entidades da Administragéo Direta e Indireta, bem
como qualquer pessoa fisica ou entidade publica, que utilize, arrecade,
guarde, gerencie ou administre dinheiros, bens e valores ptiblicos ou pelos
quais a Unifo responda, ou que, em nome desta, assuma obrigac6es de
natureza pecuniaria;

4. afiscalizacio compreende os sistemas de controle externo, que compete
ao Poder Legislativo, com auxilio do Tribunal de Contas, e de controle
interno exercido por cada um dos Poderes.

O controle externo foi consideravelmente ampliado na atual Constituicéo,
conforme se verifica por seu artigo 71. Compreende as fungdes de:

1. fiscalizacdo financeira propriamente dita, quando faz ou recusa o
registro de atos de admissdo de pessoal (excetuadas as nomeagdes para
cargo em comissio) ou de concessdo inicial de aposentadoria, reforma
ou pensio; quando faz inquéritos, inspecdes e auditorias; quando fisca-
liza a aplicac¢io de quaisquer recursos repassados pela Unido, mediante
convénio, acordo, ajuste ou outros instrumentos congéneres, a Estado,
ao Distrito Federal ou a Municipio;

2. de consulta, quando emite parecer prévio sobre as contas prestadas
anualmente pelo Presidente da Reptblica;

3. deinformacdo, quando as presta ao Congresso Nacional, a qualquer de
suas Casas, ou a qualquer das respectivas Comissdes, sobre a fiscalizacdo
contabil, financeira, orcamentéria, operacional e patrimonial e sobre
resultados de auditorias e inspe¢des realizadas;
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4. de julgamento, quando “julga” as contas dos administradores e demais
responsaveis por dinheiros, bens e valores publicos e as contas daqueles
que derem causa a perda, extravio ou outra irregularidade de que resulte
prejuizo ao Erdrio Publico; embora o dispositivo fale em “julgar” (inciso II
doart. 71), ndo se trata de funcéo jurisdicional, porque o Tribunal apenas
examina as contas, tecnicamente, e ndo aprecia a responsabilidade do
agente publico, que é de competéncia exclusiva do Poder Judicidrio; por
isso se diz que o julgamento das contas € uma questdo prévia, preliminar,
de competéncia do Tribunal de Contas, que antecede o julgamento do
responsavel pelo Poder Judicidrio;

5. sancionatdrias, quando aplica aos responsaveis, nos casos de ilegalida-
de de despesa ou irregularidade de contas, as sangdes previstas em lei,
que estabelecerd, entre outras cominac¢des, multa proporcional ao dano
causado ao erdrio;

6. corretivas, quando assina prazo para que o 6rgao ou entidade adote
as providéncias necessdrias ao exato cumprimento da lei, se verificada
ilegalidade; e quando susta, se ndo atendido, a execucao do ato impug-
nado, comunicando a decisao a Camara dos Deputados e ao Senado
Federal; nos termos do § 1° do artigo 71, no caso de contrato, o ato de
sustacdo serd adotado diretamente pelo Congresso Nacional, que solici-
tara, de imediato, ao Poder Executivo, as medidas cabiveis; pelo § 2°, se
o Congresso ou o Poder Executivo, no prazo de 90 dias, ndo efetivar as
medidas previstas no paragrafo anterior, o Tribunal decidira a respeito;
isto constitui inovacdo da Constituicdo de 1988, ja que, na anterior, a
decisao final, de natureza puramente politica, ficava com o Congresso
Nacional;

7. deouvidor, quando recebe dentincia de irregularidades ou ilegalidades, feita
pelos responsaveis pelo controle interno ou por qualquer cidadao, partido
politico, associacao ou sindicato, nos termos do artigo 74, §§ 1° e 2°.

Nos d&mbitos estadual e municipal, as normas sobre fiscalizacao contabil, finan-
ceira e orcamentdria aplicam-se aos respectivos Tribunais e Conselhos de Contas,
conforme artigo 75.

Com relacao aos Municipios, o artigo 31 da Constituicdo prevé o controle ex-
terno da CAmara Municipal, com o auxilio dos Tribunais de Contas dos Estados ou
do Municipio ou dos Conselhos ou Tribunais de Contas, onde houver. Pelo § 2°, o
parecer prévio emitido pelo 6rgdo competente sobre as contas anuais do Prefeito
86 deixard de prevalecer por decisdo de 2/3 dos membros da Cdmara Municipal. E
0 § 3° contém uma inovacéo, ao determinar que as contas dos Municipios ficarao,
durante 60 dias, anualmentie, a disposicdo de qualquer contribuinte, para exaime e
apreciacdo, o qual podera questionar-lhes a legitimidade, nos termos da lei. E mais
uma hipétese de participacao popular no controle da Administracao.
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17.5 CONTROLE JUDICIAL

17.5.1 SISTEMA DE UNIDADE DE JURISDICAO

O controle judicial constitui, juntamente com o principio da legalidade, um dos
fundamentos em que repousa o Estado de Direito. De nada adiantaria sujeitar-se
a Administracdo Pblica & lei se seus atos néo pudessem ser controlados por um
érgdo dotado de garantias de imparcialidade que permitam apreciar e invalidar os
atos ilicitos por ela praticados.

O direito brasileiro adotou o sistema da jurisdi¢do una, pelo qual o Poder Judicia-
rio tem o monopdlio da fungfo jurisdicional, ou seja, do poder de apreciar, com forga
de coisa julgada, a lesio ou ameaca de leso a direitos individuais e coletivos. Afastou,
portanto, o sistema da dualidade de jurisdi¢do em que, paralelamente ao Poder Judi-
cidrio, existem os érgdos do Contencioso Administrativo que exercem, como aquele,
funcio jurisdicional sobre lides de que a Administracio Publica seja parte interessada.

O fundamento Constitucional do sistema da unidade de jurisdigéo € o artigo
5, inciso XXXV, da Constitui¢do Federal, que proibe a lei de excluir da apreciacéo
do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito. Qualquer que seja o autor da lesdo,
mesmo o poder publico, poderd o prejudicado ir as vias judiciais. |

17.5.2 LIMITES

O Poder Judicidrio pode examinar os atos da Administracao Publica, de qual-
quer natureza, sejam gerais ou individuais, unilaterais ou bilaterais, vinculados ou
discriciondrios, mas sempre sob o aspecto da legalidade e, agora, pela Constituigao,
também sob o aspecto da moralidade (arts. 5°, inciso LXXIII, e 37).

Quanto aos atos discriciondrios, sujeitam-se a apreciacéo judicial, desde que
néo se invadam os aspectos reservados a apreciagéo subjetiva da Administracdo
Ptiblica, conhecidos sob a denominagdo de mérito (oportunidade e conveniéncia).
Sobre o assunto, remetemos o leitor ao Capitulo 7, item 7.8.5.

Nio hé invasio do mérito quando o Judicidrio aprecia os motivos, ou seja, 0S
fatos que precedem a elaboragéo do ato; a auséncia ou falsidade do motivo carac-
teriza ilegalidade, suscetivel de invalidacdo pelo Poder Judicidrio.

Os atos normativos do Poder Executivo, como Regulamentos, Resolucoes, Por-
tarias, ndo podem ser invalidados pelo Poder Judici4rio a no ser por via de agao
direta de inconstitucionalidade e acdo direta de constitucionalidade (previstas no
art. 102, I1, a, da Constituicdo Federal e disciplinadas pela Lein® 9.868, de 10-11-99)
ou por argui¢io de descumprimento de preceito fundamental (previstano art. 102,
§ 1°, da Constituicéo e disciplinada pela Lei n° 9.882, de 3-2-99). O julgamento de
todas elas é de competéncia do STF, ressalvada a competéncia dos Tribunais de Jus-
tica estaduais quando se tratar de agdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato

B |
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normativo estadual ou municipal que contrarie a Constitui¢do do Estado (art. 125,
§ 2°, da Constituicdo Federal, e art. 74, VI, da Constitui¢do Paulista).

Nos casos concretos, poder4 o Poder Judicidrio apreciar a legalidade ou cons-
titucionalidade dos atos normativos do Poder Executivo, mas a decisio produzird
efeitos apenas entre as partes, devendo ser observada a norma do artigo 97 da
Constituicdo Federal, que exige maioria absoluta dos membros dos Tribunais para
a declaracéio de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico.

O artigo 103-A da Constituicio Federal, introduzido pela Emenda Constitu-
cional n° 45/04 e regulamentado pela Lei n° 11.417, de 19-12-06, criou novo ins-
trumento de controle do Poder Judicidrio sobre os atos da Administracio Publica.
Trata-se da reclamacdo administrativa contra decisdo que contrarie ou aplique
indevidamente uma simula vinculante editada pelo Supremo Tribunal Federal.
Nesse caso, independentemente de acéo judicial, o Supremo Tribunal Federal, se
acolher a reclamacfo, anulard o ato administrativo e determinara que outro seja
praticado (v. item 17.3.2.2).

Com relacdo aos atos politicos, é possivel também a sua apreciacédo pelo Poder
Judicidrio, desde que causem lesdo a direitos individuais ou coletivos. Houve um
periodo no direito brasileiro, na vigéncia da Constituicdo de 1937, em que os atos
politicos eram insuscetiveis de apreciacdo judicial, por for¢a de seu artigo 94. Essa
norma ligava-se a concep¢io do ato politico como sendo aquele que diz respeito a
interesses superiores da na¢io, ndo afetando direitos individuais; como o exercicio
do direito de acdo estava condicionado a existéncia de um direito individual lesado,
ndo ocorrendo essa lesio, faltava o interesse de agir para o recurso as vias judiciais.

Essa concepcdo, que persistiu mesmo apds a referida Constituicéo, foi aos poucos
sendo superada; inicialmente, pelo reconhecimento de que o ato politico pode, em
determinados casos, causar lesdo a direitos individuais, como ocorre na promogao
de juizes e na intervencéo federal; disso resultou uma distingéo entre atos exclu-
sivamente politicos (que nio afetam direitos individuais) e atos quase politicos
ou nio exclusivamente politicos (que, embora dizendo respeito a interesses su-
periores do Estado, da nacdo, da sociedade, afetam também direitos individuais);
os primeiros ndo podiam e os segundos podiam ser submetidos ao Poder Judicidrio.

Pela atual Constituicio, existe mais uma razdo para admitir-se o controle judicial
dos atos politicos; é que o artigo 5°, inciso XXXV, proibe seja excluida da apreciagéo
judicial a lesdo ou ameaca a direito, sem distinguir se ele é individual ou coletivo;
previu, ainda, além da a¢fio popular, outras medidas judiciais cabiveis para defesa
dos direitos e interesses coletivos, como a acdo civil publica e o mandado de segu-
ranca coletivo. Com isso, ampliou também a possibilidade de apreciacéo judicial
dos atos exclusivamente politicos.

Quanto aos atos interna corporis (Regimentos dos atos colegiados), em regra nio
sdo apreciados pelo Poder Judiciario, porque se limitam a estabelecer normas sobre o
funcionamento interno dos 6rgéos; no entanto, se exorbitarem em seu conteudo, ferindo
direitos individuais e coletivos, poderdo também ser apreciados pelo Poder Judicidrio.



902 Direito Administrativo » Dj Pietro

17.5.3 CONTROLE JUDICIAL DAS POLITICAS PUBLICAS

17.5.3.1 CONCEITO DE POLITICAS PUBLIQAS E COMPETENCIA
PARA SUA DEFINICAO E EXECUCAO

Politicas ptblicas sdo metas e instrumentos de a¢do que o Poder Publico define
para a consecugéo de interesses piiblicos que lhe incumbe proteger.

O tema, que despertou a atencdo dos juristas a partir principalmente do inicio do
século XXI, vem suscitando controvérsias nos 4mbitos doutrinério e jurisprudencial.
Isso porque coloca em xeque a discricionariedade dos Poderes Legislativo e Executivo
na defini¢do e implementacéo das politicas ptiblicas, bem como a complexa questéo
dos limites do seu controle pelo Poder Judicidrio.

A defini¢éo das politicas ptiblicas implica op¢des a serem feitas pelo Poder Piibli-
co. Essas opg¢des séo externadas por variados instrumentos, como a ConstituicAo, as
emendas a Constituicdo, os atos normativos do Poder Legislativo, do Poder Executivo
e de 6rgéos e entidades da Administra¢éo Ptiblica. Como sdo vérios os instrumentos,
pode-se fazer uma gradagédo levando em conta a prépria hierarquia dos atos estatais.
Existem metas fixadas, em sentido muito amplo, pela prépria Constitui¢do, jd a partir
de seu predmbulo. Intimeros exemplos extraem- se de seu texto. E o caso do artigo
170, que coloca como meta da ordem econdmica “a existéncia digna, conforme os
ditames da justica social” e j4 indica os principios de observancia obrigatéria para
esse fim. O artigo 194 estabelece como meta da seguridade social a garantia dos
“direitos relativos a satde, & previdéncia e a assisténcia social”. O artigo 196 impde
politicas sociais e econdmicas na area da satide que visem “a reducéo do risco de
doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitdrio as aces e servicos
para sua promogao, protecédo e recuperacdo”. O artigo 205 coloca como meta da
educacéo o “pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da ci-
dadania e sua qualificagfio para o trabalho”. Esses sdo apenas alguns exemplos de
metas definidas pela Constituigdo e dirigidas a todos os entes da federacfio e aos
trés Poderes do Estado.

Em muitos casos, a Constitui¢do até ja indica os instrumentos habeis para a
consecucio das metas. E o caso, por exemplo, do artigo 182, § 4°, que prevé, como
instrumentos habeis para garantir a funcéo social da propriedade urbana, o parcela-
mento ou edificagdo compulsérios, o IPTU progressivo no tempo e a desapropriacio
com pagamento em titulos da divida publica; do mesmo modo, o artigo 184, que
prevé a desapropriagéo, também com pagamento em titulos da divida ptblica,
como o instrumento adequado para cumprimento da funcfo social da propriedade.
O artigo 201 indica os eventos a serem cobertos pelos planos de previdéncia. Do
mesmo modo, o artigo 208 prevé os instrumentos hébeis para garantir o dever do
Estado com a educacio.

Outras vezes, a Constitui¢do distribui entre as trés esferas de Governo a compe-
téncia para definir as politicas piblicas, como se verifica pelo artigo 21, que outorga
a Unido, entre outras, a competéncia para elaborar e executar planos nacionais €
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regionais de ordenacdo do territdrio e de desenvolvimento econdmico e social (in-
ciso IX), planejar e promover a defesa permanente contra as calamidades publicas,
especialmente as secas e as inundagées (inciso XVIII), instituir diretrizes para o
desenvolvimento urbano, inclusive habitacio, saneamento bdsico e transportes
urbanos (inciso XX), estabelecer principios e diretrizes para o sistema nacional de
viacgio (inciso XXI). J4 o artigo 23 define as competéncias comuns da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, algumas das quais envolvendo a
construcdo de moradias e a melhoria das condicées habitacionais e de saneamento
basico (inciso IX), estabelecer e implantar politica de educacéo para a seguranca
do transito (inciso XII).

Diretrizes também séo definidas, no Titulo da Ordem Social (artigo 193 e se-
guintes) com relagéo 3 assisténcia social, ao ensino, a cultura, a familia, & crianca,
ao adolescente, a0 idoso, & prote¢io do meio ambiente, aos indios. Em grande parte
dos dispositivos constitucionais, aparecem como deveres do Estado e direitos dos
cidadéos as atividades voltadas para a ordem social.

Paralelamente, o artigo 6° da Constituicio indica o rol dos direitos sociais:
educacéo, satde, alimentacdo, trabalho, moradia, lazer, seguranca, previdéncia
social, prote¢do a maternidade e a infincia, assisténcia aos desamparados, “na
forma desta Constituicio”.

O préprio rol dos direitos sociais e a contrapartida dos deveres a serem assumidos
pelo Estado na garantia dos direitos j4 leva a uma conclusfo: constitui utopia achar
que o Estado brasileiro possui condigtes de cumprir todas as metas constitucionais
e satisfazer a todos os “direitos” dos cidad&os. Por isso mesmo, tais normas sempre
foram consideradas programadticas, j4 que dependem de leis e medidas administrativas
para serem concretizadas. Daf a necessidade e importéncia das politicas pdblicas:
dentre tantas metas postas pela Constituicfo, as politicas ptblicas definem as que
devem ser atendidas prioritariamente.

O cumprimento das metas exige planejamento e recursos orcamentarios; estes
séo finitos; ndo existem em montante suficiente para atender a todas as aspiracoes
individuais e a satisfazer a todos os direitos sociais.

O artigo 165 prevé trés importantes instrumentos de definicio de metas, a serem
estabelecidos por meio de leis de iniciativa do Poder Executivo: o Plano Plurianual,
as diretrizes orcamentdrias e os or¢amentos anuais. Algumas diretrizes podem ser
vinculantes e tém que, obrigatoriamente, ser incluidas nas leis orcamentérias, como
a exigéncia de percentual minimo de gastos com a educaciio e a satide (arts. 212 e
198, respectivamente).

Postas as metas, em termos genéricos, pela Constituicio, cabe ao legislador,
em segundo plano, disciplind-las de modo a garantir o seu atendimento, por meio
dos atos legislativos previstos no artigo 59. Além do Plano Plurianual e da Lei de
Diretrizes Orcamentdrias, j4 referidos, outras leis vio sendo promulgadas para dreas
especificas. E o caso da Lei n° 10.257, de 10-7-01 (Estatuto da Cidade), que regu-
lamenta os artigos 182 e 183 da Constituicio Federal e estabelece diretrizes gerais
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da politica urbana. E o que consta da Lei n° 6.983, de 31-8-81, que define a Politica
Nacional do Meio Ambiente, da Lei n° 9.433, de 8-1-97, que define a Politica Na-
cional de Recursos Hidricos, da Lei n° 9.478, de 6-8-97, que dispde sobre a Politica
Energética Nacional e as Atividades Relativas ao Monopélio do Petrdleo. Por sua
vez, na drea da satde, os principios e diretrizes constam da Lei n° 8.080, de 19-9-90.

Muitas dessas leis deixam ao Poder Executivo e a 6rgéos e entidades da Admi-
nistracio Direta e Indireta, especialmente as agéncias reguladoras, a competéncia
para complementar a definicdo das politicas publicas, além da atribuicéo de coloca
-las em pratica. Nenhuma atribuicfo nessa area foi outorgada ao Poder Judicidrio.

17.5.3.2 CONTROLE DAS POLITICAS PUBLICAS PELO PODER
JUDICIARIO

Rigorosamente, diante da distribuicdo constitucional de competéncias entre
os trés Poderes do Estado, pode-se afirmar que as politicas publicas sdo definidas
pelo legislador e executadas pelo Executivo. Nenhuma atribuicao é outorgada ao
Poder Judicidrio para a definicdo ou implementacéo de politicas publicas, sendo
o seu papel o de controlador da constitucionalidade das leis e legalidade dos atos
administrativos pertinentes as politicas publicas, inclusive no que diz respeito as
omissOes antijuridicas.

No entanto, o Judicidrio vem, direta ou indiretamente, interferindo nas politi-
cas publicas definidas pelos poderes competentes. Parte da doutrina defende essa
possibilidade, colocando em xeque a forma de aplica¢do do principio tradicional
da separacdo de poderes.

Isto ocorre porque as politicas publicas sdo vistas como o instrumento adequado
para concretizar os direitos fundamentais previstos na Constituicdo, especialmente
na drea social. Como o modelo do Estado Social é prédigo na protecao dos direitos
fundamentais e na previsao de iniimeros servicos sociais como deveres do Estado, a
consequéncia inevitavel é a de que acabam por se colocar em confronto, de um lado,
o dever constitucional de atender as imposicOes constitucionais, que correspondem
a direitos do cidaddo (essenciais para garantir a dignidade da pessoa humana), e,
de outro lado, a escassez dos recursos publicos para atender a todos esses direitos.
Dai o principio da reserva do posstvel, oriundo do direito aleméao: os deveres estatais,
impostos pelo ordenamento juridico, devem ser cumpridos na medida em que o
permitam os recursos publicos disponiveis.

Surge entdo o dificil problema de tentar estabelecer critérios para a definicéo
de politicas puiblicas: quais as prioridades a serem atendidas? Quais as escolhas que
melhor atendem as metas constitucionais? Pode o Poder Judicidrio (ou outro 6rgao
de controle) interferir nas escolhas feitas pelo legislador ao definir as metas no Pla-
no Plurianual e distribuir recursos nas leis orcamentdrias? Pode o Poder Judicidrio
interferir nas escolhas feitas pela Administracdo Publica?
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Rigorosamente, ndo pode o Judiciério interferir em politicas publicas, naquilo
que a sua definicdo envolver aspectos de discricionariedade legislativa ou admi-
nistrativa. O cumprimento das metas constitucionais exige planejamento e exige
destinacdo orcamentdria de recursos publicos. Estes sdo finitos. N&o existem em
quantidade suficiente para atender a todos os direitos nas dreas social e economica.
Essa definicfo esta fora das atribui¢des constitucionais do Poder Judiciario. Este
pode corrigir ilegalidades e inconstitucionalidades, quando acionado pelas medidas
judiciais previstas no ordenamento juridico, mas néo pode substituir as escolhas
feitas pelos poderes competentes.

No entanto, o que se verifica é que, por diferentes formas, o Judicidrio vem
interferindo, direta ou indiretamente, na formulagéo de politicas ptiblicas. E a cha-
mada judicializacdo das politicas publicas. Existem diferentes fatores que vém
contribuindo para isso. De um lado, a inércia do Poder Ptblico, a sua ineficiéncia,
a auséncia ou deficiéncia no planejamento, a corrupgéo, os desvios de finalidade
na definicio de prioridades, os interesses subalternos protegidos, em detrimento
de outros, especialmente relevantes para a garantia dos direitos fundamentais; de
outro lado, a atuagio do Ministério Publico, que ndo mais se conforma com o seu
papel de controlador da legalidade da atuacéio administrativa, mas quer participar
das decisdes de governo, utilizando, para esse fim, os termos de ajustamento de
conduta e as ac¢es civis publicas para substituir as decisdes dos poderes competentes
na definicdo das prioridades e dos meios de atuacéo.

A interferéncia do Judicidrio vai ganhando adeptos, sob alguns argumentos
pretensamente extraidos da Constitui¢o: alega-se que, ao interferir em politicas
ptiblicas, o Judicidrio ndo estd invadindo matéria de competéncia dos outros Poderes
do Estado, nem a discricionariedade que lhes é prépria, porque estd fazendo o seu
papel de intérprete da Constituicdo. Ele esta garantindo o nicleo essencial dos
direitos fundamentais ou o minimo existencial indispensével para a dignidade
da pessoa humana. Tratando-se de minimo existencial, alega-se que as normas
constitucionais que o garantem nfo sdo meramente programaticas (como sempre
se entendeu em relacgdo aos dispositivos garantidores dos direitos sociais), mas, ao
contrario, tém eficicia imediata, ndo dependendo de medidas legislativas ou ad-
ministrativas para a sua implementacfio. Em decorréncia disso, a omissdo do Poder
Ptblico, afrontando metas constitucionais, pode ser corrigida pelo Poder Judicidrio,
quando provocado pelos interessados ou por érgéos de defesa de interesses coletivos,
dentre os quais o Ministério Publico. Em resumo, alega-se que o Judicidrio néo estaria
analisando aspectos de discricionariedade, mas fazendo cumprir a Constituigio.

Para defender que as normas garantidoras dos direitos sociais tém efetividade
que decorre diretamente da Constitui¢do, invoca-se, erroneamente, o artigo 5°,
§ 1°, da Constituico, pelo qual “as normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicacfo imediata”. O fundamento é erréneo, porque consta do
artigo 5°. Os direitos sociais, ainda que possam doutrinariamente ser considerados
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direitos fundamentais, estio previstos no artigo 6°, que os enumera, deixando claro
>
que sdo garantidos “na forma desta Constituicio”.

Veja-se, por exemplo, que o direito 3 satide, que vem sendo indiscriminadamente
garantido pelo Poder Judicidrio pela imposi¢do de obrigacées de fazer 3 Adminis-
tracdo Publica (consistentes em fornecer medicamentos, exames, cirurgias etc.), é
assegurado no artigo 196 da Constituicio, mediante “politicas sociais e econdmicas
que visem a reducéo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal
e igualitario as acbes e servicos para sua promogéo, prote¢do e recuperaciio”. Se
depende de politicas sociais e econdmicas, ndo se pode afirmar que o direito 3 sat-
de tem efetividade que decorre diretamente da Constitui¢do. Se tem que garantir
acesso universal e igualitério, o direito i satide nio pode ser reconhecido em acdes
individuais que privilegiam alguns (nem sempre os que mais necessitam) em detri-
mento do interesse da coletividade. Essas acoes individuais, que sdo propostas em
grande quantidade, com fortes impactos orcamentarios na drea de satde (e as vezes
atingindo outras 4reas), afrontam o dispositivo constitucional, porque nao obser-
vam qualquer politica social ou econémica e descumprem o principio da isonomia.

A atuacéo do Judicidrio ndo pode significar invasiio na esfera de atribui¢des
dos outros poderes. Se existe lei ou ato normativo baixado pelos 6rgéos legitimados
para esse fim, o direito pode ser garantido judicialmente. Se existe omissio de lei
ou de outro tipo de norma regulamentadora, o Judicidrio sé pode aprecid-la diante
dos instrumentos previstos na Constituicéo para esse fim: a acfio direta de incons-
titucionalidade por omissdo e o mandado de injuncéo.

O fato é que vem ganhando forca, embora com muitas contestacgoes, a tese que
defende o controle das politicas publicas pelo Poder Judicidrio. E vem crescendo o
nimero de acdes em que se pleiteia judicialmente a imposicio de prestacdes posi-
tivas para o Estado, com o objetivo de garantir o atendimento de direitos sociais.

Diferentes tipos de acSes vém sendo propostas, como as individuais, principal-
mente nas dreas da satide e da educacdo, e as coletivas, para obtenciio de prestacGes
positivas a toda uma coletividade de pessoas que estao na mesma situagio; ou para
obtencéo de provimento em que se determine a prestacdo de um servigo ptblico
(como saneamento, por exemplo), ou execugao de uma obra ptiblica (rodovia), ou
a adogdo de determinada politica piiblica, muitas vezes em substituicio & adotada
pela Administragéo Ptblica e até com interferéncia na distribuigfio de recursos
publicos constante de lei orcamentria.

Trata-se de hipéteses variadas em que o Judicidrio nio se limita a decretar a
invalidade de um ato da Administracéo Ptiblica ou a inconstitucionalidade de uma
lei ou de uma omiss&o, mas vai além, impondo prestacdes positivas, diante da inércia
do Legislativo ou do Executivo.

No caso das a¢Ses individuais, ndo hd interferéncia direta nas politicas publicas,
porque o que se objetiva € a garantia de um direito subjetivo individual. E o caso das
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acbes em que se pleiteiam medicamentos, exames ou tratamentos médicos, vagas em
creches ou escolas. Embora n#o haja interferéncia direta com as politicas publicas,
na pratica se verifica uma interferéncia indireta, provocada pela grande quantidade
de acbes desse tipo. O custo global das prestacdes positivas assim obtidas ¢ de tal
ordem que acaba por praticamente obrigar o administrador ptblico a destinar, para
esse fim, verbas que estariam previstas no orcamento para atender a outros objetivos.
Por exemplo, a construcio de hospitais ou postos de saide (que podem atender ao
minimo existencial de toda uma coletividade) pode ficar frustrada pela necessidade
de dar cumprimento as decisdes judiciais proferidas em casos concretos. Como se
verifica, corrige-se, parcialmente, uma omissdo do Poder Publico, beneficiando o
cidaddo que recorre ao Judicidrio, mas se produz um mal maior para a coletivida-
de, que fica privada da implementacéo de determinada politica publica que viria
em beneficio de todos. Por outras palavras, garante-se o direito a uma parcela da
populacdo, porém afronta-se o principio da isonomia, além de prejudicar (e ndo
favorecer) o cumprimento de politicas publicas.

Em situacbes como essas, a Administracio Publica, na qualidade de ré, costuma
invocar o principio da reserva do possivel (inexisténcia de recursos orcamentarios
disponiveis para atender ao pedido), nem sempre aceito pelo Poder Judiciario, ja
que este entende estar diante de direito fundamental, analisado no caso concreto,
sendo possivel a alocagio de verba or¢amentaria paraesse fim.

No caso das acoes coletivas que tenham também o objetivo de obter prestagdes
positivas, por exemplo, medicamentos a todos os portadores de determinada doenca
ou prestacdo do servigo de saneamento em determinado municipio, dois tipos de
observacio sio relevantes: (1) é inteiramente inconcebivel que o Judicidrio interfira
nas opcoes feitas licitamente pelos demais Poderes, substituindo-as pelas proprias
opcdes; se as metas a serem cumpridas na drea dos direitos sociais sao em quantidade
maior do que é possivel atender com os recursos financeiros disponiveis, cabe ao Le-
gislativo e ao Executivo, dentro de suas competéncias constitucionais, definir aquelas
que consideram prioritérias; nio h4 fundamento constitucional para que o Judiciario
determine a observéncia de outras prioridades, substituindo-se ao legislador; (2)
no caso de acdes coletivas, é mais dificil afastar o principio da reserva do possivel,
pois intimeros fatores tém que ser analisados, como a impossibilidade de dispensar
tratamento igual a situacbes diferentes, com afronta aos principios da razoabilidade
e proporcionalidade, sem falar que a inexisténcia de recursos orcamentdarios pode
apresentar-se como uma deficiéncia dificil ou impossivel de ser superada com base
em simples ordem judicial. A dificuldade é facil de ser constatada em Municipios
com parcos recursos financeiros.

Na realidade, a interferéncia do Poder Judicidrio em politicas publicas néo
pode transformar-se em regra e ndo pode implicar substitui¢do da discricio-
nariedade administrativa e da prépria discricionariedade do legislador pela
discricionariedade do juiz. Para atuacéo judicial, ainda que com o objetivo de
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obter prestagdes positivas, é necessdria a demonstracio de que a omisséo é an-
tijuridica e de que a invocacéo do principio da reserva do possivel nio é feita,
ilicitamente, com desvio de poder, para fugir ao cumprimento do dever. Isso
nao quer dizer que o Judicidrio ndo possa analisar a politica ptiblica; ele pode
fazé-lo; mas, se verificar que as escolhas do Poder Puiblico sdo razodveis a vista
das metas impostas constitucionalmente, ele ndo pode altera-las ou determinar
a sua alteracédo.

E relevante observar que, quando o Judicidrio analisa politicas publicas fixadas
e implementadas pelos demais Poderes, ele caminha em areias movedicas. Todos
os fundamentos em que se baseiam os defensores do controle judicial decorrem
de conceitos juridicos indeterminados, como dignidade da pessoa humana, ntcleo
essencial dos direitos fundamentais, minimo existencial, razoabilidade, proporcio-
nalidade. Néo h4 critérios objetivos que permitam definir, com preciséio, o que é
essencial para que se garanta a dignidade da pessoa humana, ou em que consiste o
nucleo essencial dos direitos fundamentais ou o minimo existencial. E mesmo esse
minimo pode estar fora do alcance do Poder Publico, pela limitacfio dos recursos
financeiros. Ndo é por outra razio que o cumprimento das metas constitucionais
exige planejamento. Também ndo é por outra razdo que n#o se pode fugir inteira-
mente ao carater programatico das normas constitucionais inseridas no capitulo
da ordem social e econémica.

Por isso mesmo, o tratamento da matéria deve ser o mesmo que se adota com
relagdo aos conceitos juridicos indeterminados: o Judicidrio somente pode atuar em
zonas de certeza positiva ou negativa. E deve analisar com muita cautela os pedidos
formulados, seja quanto & matéria de fato em que se fundamentam, seja quanto a
razoabilidade em relagéo ao fim que se pretende alcancar. A observancia do principio
da razoabilidade, inclusive quanto ao aspecto da proporcionalidade, é obrigatéria
e impGe os seguintes questionamentos pelo magistrado: a medida solicitada é real-
mente necessaria para o fim pretendido? Ela é adequada? Ela é proporcional? Néo
existem outros meios menos onerosos para os cofres ptiblicos?

Em caso de omisséo na definicéo de politicas ptiblicas, os remédios judiciais ca-
biveis sdo a agdo direta de inconstitucionalidade por omissao, prevista no artigo
103, pardgrafo segundo da Constitui¢do, e 0 mandado de injuncéo, previsto no
artigo 5°, inciso LXXI, da Constituigdo, “sempre que a falta de norma regulamentadora
torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogati-
vas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania”. Ndo h4 possibilidade de
tais acOes serem substituidas pela ago civil publica, com o objetivo de obter, junto
ao Judicidrio, a imposigédo de obrigacGes substitutivas da atuacdo do legislador. Do
mesmo modo, néo € possivel ao Judicidrio determinar & Administragio a adocdo de
medidas que dependem de legislacdo, como néio é possivel determinar 4 Administra-
¢do aincluséo de verbas no orcamento, desde que néio previstas na lei orcamentdria,
nem na Lei de Diretrizes Orcamentarias ou no Plano Plurianual. Decisées judiciais
desse tipo (que vém sendo adotadas pelo Poder Judicidrio, inclusive pelo Superior
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Tribunal de Justica® e pelo Supremo Tribunal Federal®) institucionalizam o ativismo
judicial, que significa interferéncia indevida nas atribui¢des dos demais Poderes do
Estado e, em consequéncia, infringéncia ao principio da separagéo de poderes. Isso
sem falar na insegurangca juridica que essa atuacéo ilegitima acarreta.

O Judicidrio ndo tem fungdes de planejamento, nfo tem competéncia em matéria
de destinagio de recursos orcamentdrios; ele nfio pode determinar & Administragao
que transfira recursos de uma dotac#o para outra, pois, se o fizer, estara se substi-
tuindo ao legislador. O Judiciario é intérprete e aplicador da lei e ndo pode decidir
contra ela, a menos que declare a sua inconstitucionalidade.

E importante ponderar que a interferéncia do Poder Judicidrio, mesmo quando
licita, néio resolve o problema da afronta & dignidade da pessoa humana no Brasil.
Nio existem condicdes de garantir nem o minimo do minimo existencial. Se todas
as pessoas que vivem em situacio de miséria fossem pleitear, perante o Judicidrio,
um teto para morar, alimentos, vestimenta, satide, educacéo, ndo haveria recursos
financeiros suficientes para atender a todos. E essa a razéo pela qual o cumprimen-
to dos direitos sociais exige prévia definicio de politicas publicas. A interferéncia
indevida do Judicidrio, além de n#o resolver o problema, agrava a situacéo de de-
sigualdade social e afronta o principio da separacdo de poderes.

17.5.4 A ADMINISTRACAO PUBLICA EM JUIZO

A Administragio Publica, quando é parte em acdo judicial, submete-se a regime
juridico diverso, sob alguns aspectos, daquele previsto para os particulares. Dispoe
de algumas prerrogativas e privilégios e sujeita-se a restri¢des proprias do regime
juridico administrativo, que desigualam, muitas vezes, a situacao das partes nas
relacdes processuais, sém que ocorra infringéncia ao principio da isonomia, tendo
em vista a natureza ptiblica dos interesses que tutela.

Serdio a seguir analisadas algumas dessas peculiaridades:

1. Juizo privativo. Na esfera federal, é a Justica Federal, compreendendo os
Tribunais Regionais Federais e os Juizes Federais (arts. 106, 108, inciso

5 Veja-se acordio proferido pelo STJ no REsp 429.570/GO, que impds a realiza¢do de obras de re-
cuperacdo do solo, para fins de prote¢do ambiental, e determinou a alocagio de verba orcamentaria
para cumprimento especifico de obrigagfo de fazer (2* Turma, Rel. Min. Eliana Calmon). Também
o REsp 493.811/SP, em que se determinou a incluséo, no préximo orgamento, de verba necessaria a
implantacio de servico oficial de auxilio, orientacio e tratamento de alcodlatras e toxicomanos (22
Turma, Rel. Min. Eliana Calmon). No primeiro acérddo, a deciséo judicial acarretou a alteragéo de lei
orcamentdria. No segundo, o STJ participou do processo legislativo, substituindo o Poder Executivo
em sua competéncia constitucional para a iniciativa das leis de orgamento (art. 165 da Constituicao).

6  Veja-se decisdo monocratica do Min. Celso de Mello, de 27-8-13, no Al 598.212/PR, determinan-
do a instalacfio da Defensoria Ptiblica no Estado do Parand. Medida dessa natureza exige lei criando
érgéos, cargos publicos, com os respectivos vencimentos e atribui¢des.
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II, e 109, inciso I, da Constitui¢do); excetuam-se apenas as causas refe-
rentes a faléncia e as de acidentes de trabalho (que sio de competéncia
dajustica comum) e as relativas a Justica Eleitoral e Justica do Trabalho.
Esse juizo privativo beneficia a Unido, entidade autdrquica ou empresa
publica, excluidas as fundac¢bes governamentais de direito privado e as
sociedades de economia mista, que atuardo na justica comum (art. 109).
Com relacdo as sociedades de economia mista federais, esse entendimento
ficou consagrado pela Stimula n° 556 do STF.

No 4mbito estadual, a matéria é disciplinada pelas Constituicdes
e leis de organizacéo judicidria. No Estado de Sdo Paulo, as acdes de
que sdo parte o Estado, os Municipios ou as entidades paraestatais sio
de competéncia das Varas da Fazenda Publica (art. 36 do Cédigo Judi-
cidrio aprovado pelo Decreto-lei Complementar n° 3, de 27-8-69). Nos
Municipios onde néo ha Varas dessa natureza correm perante a Justica
comum a a¢éo popular, o mandado de seguranca, a execucio fiscal, a
desapropriacéo, as agbes de discriminacéo de terras devolutas e outras
relativas a bens iméveis. Na segunda insténcia, inexiste juizo privativo
na esfera estadual.

No entanto, o Judiciario, no Estado de S4o Paulo, vem entendendo
que os litigios que envolvem empresas estatais que prestem atividade
econémica ndo sdo de competéncia das Varas da Fazenda Pblica, visto
que o artigo 173, § 1°,I1, da Constituicdo determina a sujei¢io dessas en-
tidades ao regime juridico préprio das empresas privadas, o que afastaria
qualquer privilégio, inclusive o do juizo privativo. Disso decorre que as
empresas estatais passaram a ser distinguidas, para esse fim, em funcéo
do tipo de atividade que exercem: quando prestam servico ptiblico, suas
acgoes competem as Varas da Fazenda Publica; quando exercem atividade
econdmica a titulo de intervengéo, a competéncia é das Varas Civeis. O
entendimento é equivocado porque dificilmente se pode chamar de juizo
privativo a Vara da Fazenda Publica.

Merece referéncia o artigo 114, I, da Constitui¢io Federal, que, com
aredacédo dada pela Emenda Constitucional n° 45,04, atribui & Justica do
Trabalho competéncia “para processar e julgar as a¢bes oriundas da re-
lacdo de trabalho, abrangidos os entes de direito publico externo e da
Administracio Publica direta e indireta da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios”.

Sendo a Justica do Trabalho especializada em direito do trabalho,
tem-se que entender que o objetivo do preceito foi o de conferir a ela a
apreciacio dos dissidios individuais e coletivos que envolvam servidores
contratados sob o regime da legislacdo trabalhista; os demais continuam
na competéncia da Justica Federal e das Varas da Fazenda Publica es-
taduais, mesmo porque os servidores estatutdrios néio participam de
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_. dissidios coletivos, uma vez que as normas que regem os seus direitos e
deveres decorrem de lei e nio de contrato, ndo podendo ser alteradas
por decisdo judicial.

O STF, em deciséo proferida pela 22 Turma no Recurso Extraordindrio
n° 117.059-0, do Estado de S&o Paulo, decidiu que “a competéncia da Justica
do Trabalho da Nova Carta néio alcangou os servidores estaduais e munici-
pais sob o regime do Estatuto, cujas relagdes funcionais litigiosas haverao
de persistir a cargo da Justica comum estadual” (DJ 23-6-89, e Boletim do
Centro de Estudos da Procuradoria-Geral do Estado, setembro de 1989, p. 477).

Essa decisio foi proferida na vigéncia da redagéo original do artigo
114. Ap6s a alteraciio introduzida pela Emenda Constitucional n° 45/04,
o Supremo Tribunal Federal, em 27-1-05, concedeu liminar, com efeito ex
tunc, na ADIn n° 3.395-6, suspendendo, “ad referendum, toda e qualquer
interpretaciio dada ao inciso I do art. 114 da CF, na redagéo determi-
nada pela EC/45, que inclua, na competéncia da justi¢a do trabalho, a
apreciacio de causas que sejam instauradas entre o Poder Publico e seus
servidores, a ele vinculados por tipica relacio de ordem estatutdria ou
de caréter juridico-administrativo”.”

Vale dizer que a competéncia da Justica do Trabalho s6 alcanca os
servidores celetistas. Mesmo com relacdo aos servidores temporarios, o
entendimento do Supremo Tribunal Federal ¢ no sentido de que o seu
regime de contratacio néo é necessariamente celetista, e, assim sendo,
a competéncia é da Justica Comum.®

2. Prazos dilatados. Pelo artigo 188 do CPC, a Fazenda Ptiblica e o Ministério
Piiblico tém prazo em quadruplo para contestar e em dobro para recor-
rer. A Lein® 9.469, de 10-7-97, no artigo 10, estendeu igual beneficio as
autarquias e fundagdes ptblicas. Pelo novo CPC, desaparecem 0s prazos
em quadruplo. Os prazos passam a ser em dobro para a Uniao, Estados,
Distrito Federal, Municipios e suas respectivas autarquias e fundacdes
de direito ptiblico (art. 183), para o Ministério Publico (art. 180) e para
a Defensoria Publica (art. 186).

3. Duplo grau dejurisdi¢fio. O artigo 475, incisos I e II, do Cédigo de Processo
Civil de 1973, com a redacio dada pela Lei n° 10.352, de 26-12-01, deter-
mina que est4 sujeita ao duplo grau de jurisdi¢do, néo produzindo efeitos
sendo depois de confirmada pelo tribunal, a sentenga proferida contra a
Unisio, o Estado, o Distrito Federal, o Municipio e as respectivas autarquias

7 Decisdes do STF adotando esse entendimento: Recl. 4.785-MC-AgR, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJE
de 14-3-08; ADIn 3.395-MC, Rel. Min. Cezar Peluzo, DJ de 10-11-06; e Rel. 4.990-MC-AgR, Rel. Min.
Gilmar Mendes, DJE de 14-3-08.

8 V. item 13.4.5.
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e fundagbes de direito ptiblico, bem como a que julgar procedentes, no todo
ou em parte, os embargos a execucio de divida ativa da Fazenda Publica.

Nos termos desse dispositivo, o juiz ordenara a remessa dos autos
ao tribunal, haja ou néo apelacéio voluntéria da parte vencida; nio o
fazendo, poderd o Tribunal avoc4-los.

O objetivo é permitir que as acdes de interesse da Unifio, Estados e
Municipios, por envolverem assuntos de interesse ptiblico, sejam reapre-
ciadas em instancia superior, ainda que nfo o requeiram as partes por
meio de recursos voluntdrios.

Contudo, pelo artigo 12 da Medida Proviséria n° 2.180-35, de 24-8-01,
“nao estéo sujeitas ao duplo grau de jurisdicso obrigatério as sentencas
proferidas contra a Unido, suas autarquias e fundacdes ptblicas, quando
a respeito da controvérsia o Advogado-Geral da Uniso ou outro orgao
administrativo competente houver editado stimula ou instrucfio normativa
determinando a néo interposicio de recurso voluntdrio”.

O novo CPC preveé o duplo grau de jurisdi¢do, no artigo 496, para a
sentenca: “I - proferida contra a Unido, os Estados, o Distrito Federal, os
Municipios e suas respectivas autarquias e fundagdes de direito ptiblico;
II-que julgar procedentes, no todo ou em parte, os embargos & execucao
fiscal”. Nessas hipdteses, se “néio interposta apelagdo no prazo legal, o juiz
ordenara a remessa dos autos ao tribunal, e, se néo o fizer, o presidente
do respectivo tribunal avoca-los-4” (§ 1°).

Pelo § 3° do mesmo dispositivo, sdo indicadas hipéteses em que, pelo
valor da causa, néo existe a obrigatoriedade de duplo grau de jurisdicao.
Também néo se aplica essa garantia, nos termos do § 4°, quando a sen-
tenca estiver fundada em: “I - stimula de tribunal superior; Il — acérdo
proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de
Justica em julgamento de recursos repetitivos; III — entendimento firmado
em incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou de assuncao de
competéncia; IV - entendimento coincidente com orientacio vinculante
firmada no &mbito administrativo do préprio ente ptblico, consolidada
em manifestacdo, parecer ou stimula administrativa”.

4. Processo especial de execugio. O artigo 100 da Constituicio, com a
redacgdo dada pelas Emendas Constitucionais n* 30, de 13-9-00, 37, de
12-6-02, e 62, de 11-11-09,° prevé processo especial de execucdo contraa

? O STF, nas ADIs 4.357 e 4.425, julgou inconstitucionais os §§ 9°, 10 e 15 do artigo 100 da Cons-
tituicdo, com a redacfo dada pela Emenda Constitucional 62/09, bem como 0 artigo 97 e seus par4-
grafos do ADCT, também com a redacio dada por essa Emenda. No § 2° do artigo 100, considerou
inconstitucional a expressio “na data da expedico do precatério”; e no § 12, as expressoes “indice
oficial de remuneracao bésica da caderneta de poupanca” e “independentemente de sua natureza”
(Portal do STF de 14-3-13).
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Fazenda Federal. Estadual e Municipal, e que abrange todas as entidades
de direito piblico, como decorre do § 5° do mesmo dispositivo. Esse pro-
cesso de execugéo diz respeito aos pagamentos devidos pelas entidades
de direito publico, em virtude de sentenca judicial, os quais deverdo ser
efetuados exclusivamente na ordem cronoldgica de apresentagio dos
precatorios e a conta dos créditos respectivos, proibida a designacéo de
casos ou de pessoas nas dotacdes orgamentarias e nos créditos adicionais
abertos para esse fim.

Conforme decorre do dispositivo constitucional, o juiz expede oficio
a entidade devedora requisitando o pagamento do débito; de acordo
com o § 5° do artigo 100, a entidade devedora é obrigada a incluir no
seu orcamento verba necessaria ao pagamento dos débitos constantes
dos precatérios judiciais apresentados até 1° de julho, fazendo-se o
pagamento até o final do exercicio seguinte, quando terdo seus valores
atualizados monetariamente. Segundo o § 12 (acrescentado ao art. 100
pela Emenda n°® 62/09), a partir da promulgacdo da Emenda 62, a
atualizacdo dos valores de requisitérios, apds sua expedicao, sera feita
até o efetivo pagamento (néo se aplicando, por inconstitucionalidade
ja reconhecida pelo STF, a correcdo monetaria pelos indices oficiais da
caderneta de poupanca, prevista no § 12); para fins de compensacao pela
demora no pagamento, incidirdo juros simples no mesmo percentual
de juros incidentes sobre a caderneta de poupanca, ficando excluida a
incidéncia de juros compensatorios.

Pelo § 6°, as dotacGes orcamentarias e os créditos abertos serdo
consignados diretamente ao Poder Judicidrio, cabendo ao Presidente
do Tribunal que proferir a decisdo exequenda determinar o pagamento
integral e autorizar, a requerimento do credor e exclusivamente para os
casos de preterimento de seu direito de precedéncia ou de nao alocacéo
orcamentdria do valor necessario a satisfacdo do seu débito, o sequestro
da quantia respectiva. Pelo § 7°, incorrera em crime de responsabilidade
o Presidente do Tribunal competente que, por ato comissivo ou omissivo,
retardar ou tentar frustrar a liquidacao regular de precatérios.

Conforme se verifica, o Presidente do Tribunal que proferiu a deciséo
exequenda expede o oficio requisitando o pagamento; a entidade deve-
dora inclui no or¢camento a importéancia dos precatérios expedidos até 1°
de julho, para pagamento até o final do exercicio seguinte; as dotacoes
orcamentdrias e os créditos abertos para esse fim serdo consignados
diretamente ao Poder Judiciario; o Presidente do Tribunal autoriza o
pagamento requerido pelo credor, pela ordem cronolégica, determinando
o sequestro da quantia necessaria a satisfacao do débito em caso de pre-
terimento do direito de precedéncia ou de nao alocacdo orcamentaria;
na data do pagamento, o precatdrio tem o seu valor atualizado.
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O processo de execucdo previsto no dispositivo constitucional
somente néo se aplica aos pagamentos de obrigacées definidas em lej
como de pequeno valor que as Fazendas referidas devem fazer em vir-
tude de sentenca judicial transitada em julgado (§ 3°). Como a norma
ja constava da redagéo anterior desse pardgrafo, as leis antes promul-
gadas definindo o “pequeno valor” foram recepcionadas pela Emenda
n°62/09. No entanto, o § 4° permite que as entidades de direito ptiblico,
por lei prépria, definam o que se considera “pequeno valor”, segundo
as diferentes capacidades econémicas, nio podendo o mesmo ser infe-
rior ao valor do maior beneficio do regime geral de previdéncia social.
Além disso, o § 8° proibe, para fins de exclusio dos créditos de pequeno
valor, a expedicdo de precatdrios complementares ou suplementares
de valor pago, bem como o fracionamento, reparticio ou quebra do
valor da execugdo para fins de enquadramento de parcela do total no
pequeno valor referido no § 3°; cuida-se, com essa norma de evitar a
burla praticada pelo devedor com o objetivo de ficar fora do processo
dos precatorios.

Desde a entrada em vigor da Constituigdo, tém sido previstas me-
didas transitdrias com o objetivo de tentar regularizar o pagamento dos
precatdrios, que vém se acumulando em sucessivos atrasos.

O artigo 33 do Ato das Disposi¢bes Constitucionais Transitdrias previu
a possibilidade de ser o valor dos precatérios, pendentes de pagamento,
parcelado em até oito prestagbes anuais, iguais e sucessivas, a partir
de 1°-7-89, incluindo o remanescente de juros e correcio monetdria e
excluindo os créditos de natureza alimenticia.

Posteriormente, o artigo 2° da Emenda Constitucional n° 30,00
acrescentou o artigo 78 ao Ato das Disposi¢bes Constitucionais transité-
rias, prevendo o parcelamento, em até dez prestacées anuais, iguaise
sucessivas, dos precatdrios que decorram de acdes ajuizadas até 31-12-99,
permitindo ainda a cessdo dos créditos respectivos. Foram excluidos os
créditos definidos em lei como de pequeno valor, os de natureza alimen-
ticia, os de que trata o artigo 33 do Ato das Disposic6es Constitucionais
Transitdrias e os que ja tiverem os seus respectivos recursos liberados ou
depositados em juizo. Em caso de ndo pagamento das prestacOes anuais
até o final do exercicio a que se referem, o respectivo valor terd poder
liberatdrio do pagamento de tributos da entidade devedora (§ 2°). O prazo
de dez anos para pagamento das prestacdes é reduzido para dois anos,
quando o precatdrio se referir a desapropriaciio de imével residencial do
credor, desde que comprovadamente tinico a época da imissdo na posse
(8 3°). Em caso de omissdo no or¢camento ou pretericio ao direito de
precedéncia, cabe ao Presidente do Tribunal, a requerimento do credor,
requisitar ou determinar o sequestro de recursos financeiros da entidade
executada, suficientes a satisfaco da prestaciio (§ 4°).
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Pela Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar n° 101, de
4-5-00), os precatérios judiciais ndo pagos durante a execucéo do orga-
mento em que houverem sido incluidos integram a divida consolidada,
para fins de aplicacdo dos limites (art. 30, § 7°). Sabe-se que, pelo artigo
52, inciso VI, da Constituicfio, é da competéncia do Senado, por pro-
posta do Presidente da Reptiblica, fixar limites globais para o montante
da divida consolidada da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios. Por sua vez, a Lei de Responsabilidade Fiscal, no artigo 29,
I, define a divida piblica consolidada ou fundada como o “montante
total, apurado sem duplicidade, das obrigacdes financeiras do ente da
Federacio, assumidas em virtude de leis, contratos, convénios ou trata-
dos e da realizacio de operacdes de crédito, para amortizagdo em prazo
superior a doze meses”. Conjugando-se esse dispositivo com o artigo 30,
§ 7°, verifica-se que os precatérios nio pagos de acordo com o previsto
no orcamento serdo incluidos no montante da divida consolidada, po-
dendo impedir que a entidade contraia novas dividas, desde que, com
isso, ultrapasse limite definido pelo Senado.

O intuito do legislador com as disposi¢Oes transitdrias e com as
referidas normas da Lei de Responsabilidade Fiscal era o de moralizar
o processo dos precatorios, em relacio ao qual, de longa data, estd insti-
tucionalizado o calote pelo poder publico, sem qualquer punigédo, ja que
os pedidos de intervencéo federal nos Estados e intervencdo estadual
nos Municipios, por descumprimento de ordem judicial, vém sendo
sistematicamente ignorados, com um duplo desrespeito ao Judicidrio
(ndo cumprimento dos precatdrios e ndo decretagdo da intervencéo) e
com desrespeito também aos credores.

A Emenda Constitucional no 62/09 trouxe considerdvel alteracao
no processo de execucdo previsto no artigo 100 da Constitui¢ao e intro-
duziu, mais uma vez, medidas transitorias com o intuito de facilitar a
regularizacio no pagamento dos precatdrios para as entidades publicas
em atraso: (a) deixou de ressalvar, no caput, os créditos de natureza ali-
menticia, mas no § 1° previu que serdo pagos com preferéncia sobre os
demais débitos, exceto sobre aqueles criados no § 2°; (b) criou, no § 2°,
preferéncia em favor dos créditos de natureza alimenticia, cujos titulares
sejam pessoas com mais de 60 anos ou portadoras de doenca grave; (c)
permitiu, no § 11, a utilizac8o dos créditos de precatdrios para compra
de iméveis ptiblicos; (d) no § 13, permitiu ao credor a cessédo de crédi-
tos, total ou parcial, a terceiros, independentemente da concordancia
do devedor; (e) no § 16, autorizou a Unifo, a seu exclusivo critério, a
assumir débitos oriundos de precatdrios de Estados, Distrito Federal e
Municipios, refinanciando-os diretamente.

Essa Emenda foi considerada parcialmente inconstitucional pelo
Supremo Tribunal Federal na ADin n° 4.425/DF, em que foi Relator o



916 Direito Administrativo « Di Pietro

Ministro Carlos Ayres Britto (DJe 19-12-13). Considerou constitucional
a sistematica de “superpreferéncia” a credores de verbas alimenticias
quando idosos ou portadores de doenca grave, porém julgou inconstitu-
cional a limitacado da preferéncia a idosos que completem 60 anos até a
expedicao do precatorio (contida na expressao “na data de expedicao do
precatério”, do art. 100, § 2°, da Constitui¢do, com a redacio dada pela
Emenda n° 62). Também considerou inconstitucional a sistemdtica de
compensacao de débitos inscritos ou nao em divida ativa e constituidos
contra o credor original pela Fazenda Publica (prevista nos §§ 9° e 10
do art. 100), bem como a remuneracao de poupanca como critério de
correcao monetdria (§ 12 do art. 100).

Com relacéo aos créditos de natureza alimenticia, que eram res-
salvados no caput do artigo 100, houve sensivel alteracdo. Foi mantida
a sua conceituacdo como aqueles “decorrentes de salarios, vencimentos,
proventos, pensoes e suas complementacoes, beneficios previdenciarios
e indenizacdes por morte ou por invalidez, fundadas em responsabilida-
de civil, em virtude de sentenca judicial transitada em julgado” (§ 1°).
Porém, eles ndo mais ficam excluidos do processo dos precatdrios; eles
tém preferéncia sobre todos os demais créditos, salvo sobre os referidos
no § 2°, ou seja, sobre os débitos de natureza alimenticia cujos titulares
tenham 60 anos de idade ou mais na data de expedicdo do precatdrio,
ou sejam portadores de doenca grave, definida na forma da lei;!° essa
preferéncia prevista no § 2° néo se aplica a todo o montante devido, mas
apenas a parcela ndo excedente do valor equivalente ao triplo do fixado
em lei para os débitos de pequeno valor (referidos no § 3°), sendo o res-
tante incluido na ordem cronoldgica de apresentacdo dos precatorios.

Com isso, a ordem cronolégica vai sendo constantemente atrasada
pela incluséo de novos créditos alimenticios preferenciais, observados
os requisitos constantes do § 2°.

O § 11 faculta ao credor a entrega de créditos em precatdrios para
compra de imdveis publicos do respectivo ente federado: a medida ndo
é autoaplicavel, porque o dispositivo prevé lei da entidade federativa
devedora, para disciplinar a matéria. E uma alternativa para por fim ao
débito: o credor sai da fila dos precatdrios, porque o seu crédito é utilizado
para adquirir imével de propriedade da entidade devedora.

Ainda é prevista a cessdo de créditos em precatorios, total ou par-
cialmente, em beneficio de terceiros: a cessdo independe da concordéncia
da entidade ptiblica mas somente produz efeito apds a comunicacao,
por meio de peticdo protocolizada, ao tribunal de origem e & entidade

10 Nessa parte, relativa as doencgas graves, o dispositivo ndo é autoaplicavel, pois depende de lei que
venha defini-las.
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devedora (88 13 e 14). Nessa hipdtese, ndo se aplica a preferéncia dos
titulares de créditos com mais de 60 anos de idade ou portadores de
doencas graves, nem a exclusio dos créditos de pequeno valor.

O § 15 permitia que a lei complementar estabelecesse regime es-
pecial para pagamento de crédito de precatdrios de Estados, Distrito
Federal e Municipios. E o artigo 97, inserido no ADCT, ja definiu, em
carater transitdrio, o regime especial a ser utilizado até que fosse editada
a lei complementar prevista no § 15. Mas ambos os dispositivos foram
considerados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal nas ADIs
4.357 € 4.425, ja referidas.

Prescricdo quinquenal. Nos termos do artigo 1° do Decreto n° 20.910,
de 6-1-32, “as dividas passivas da Unido, dos Estados e dos Municipios,
bem assim todo e qualquer direito ou acdo contra a Fazenda federal, es-
tadual ou municipal, seja qual for a sua natureza, prescrevem em cinco
anos contados da data do ato ou fato do qual se originaram”.

A prescri¢do quinquenal abrange as dividas passivas das autarquias
ou entidades e érgaos paraestatais criados por lei e mantidos mediante
impostos, taxas ou quaisquer contribuicées, exigidas em virtude de lei
federal, estadual ou municipal, bem como todo e qualquer direito e acéo
contra os mesmos (art. 2° do Decreto-lei n° 4.597, de 19-8-42).

Embora ambos os dispositivos falem em “todo e qualquer direito ou
acdo”, ndo se aplica a prescricao quinquenal quando se trata de acéo real,
porque, caso contrario, poderia a Administracdo vir a adquirir imével
alheio no curto prazo de cinco anos; seria um usucapido especial em
hipotese nédo prevista no ordenamento juridico. Assim, em se tratando
de acdo real contra a Fazenda Publica, aplica-se a regra do artigo 205 do
CC, ou seja, a prescricio ocorre em dez anos.

E o que se verifica, por exemplo, na acfio de retrocesso, tenha ela
por objeto a reivindicacdo do imével expropriado ou a indenizacdo (cf.
Capitulo 6, item 6.10.13).

Com a entrada em vigor do Codigo Civil de 2002, tem sido levanta-
da a questdo da revogacao parcial do Decreto n° 20.910/32, diante dos
novos prazos de prescri¢do previstos no artigo 206, especialmente em
seu § 3°, IV e V. Segundo esses dispositivos, prescreve em trés anos “a
pretensao de ressarcimento de enriquecimento sem causa” (inciso IV) e
“a pretensdo de reparacao civil” (inciso V). Desse modo, quando a agao
contra a Fazenda Publica tiver um desses objetos, aplicar-se-a o prazo de
trés anos, fixado pelo Cdédigo Civil, e ndo o prazo de cinco anos, previsto
no Decreto n° 20.910/32.

Dentre outros argumentos, alega-se que o Codigo Civil disciplinou
inteiramente a matéria de prescricdo e que a prescri¢do quinquenal, que
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era considerada um privilégio da Fazenda Publica, ndo mais se justifica
diante do menor prazo estabelecido na legislacio civil. Teria havido uma
inversdo: o particular € que foi privilegiado, enquanto a Fazenda Publica
ficaria prejudicada com um prazo prescricional maior do que aquele que
se aplica aos particulares.

Na jurisprudéncia, hd acérddos divergentes no 4mbito do préprio
Superior Tribunal de Justica, as vezes dentro da mesma Turma.!

Entendo que tem aplicac&o, no caso, a norma do artigo 2°, § 2°, da
Lei de Introducéo as Normas Gerais do Direito (antes chamada de Lei de
Introducéo ao Cédigo Civil, conforme Decreto-lei n° 4.657, de 4-9-42),
segundo a qual “a lei nova, que estabeleca disposi¢tes gerais ou especiais
a par das ja existentes, nio revoga nem modifica a lei anterior”. Assim
como o Decreto n° 20.910/32 néo revogou qualquer dispositivo do Cé-
digo Civil de 1916, referente a prescri¢éo, o novo Cédigo Civil também
néo afeta o Decreto n° 20.910, até porque, ao contrario do Cédigo Civil,
ele ndo disciplina a prescricdo aplicdvel nas relacdes entre particulares,
mas sim nas relagdes que envolvam a Fazenda Publica. -

Toda a matéria de prescrigdo, com relacdo a8 Administracéo Publica,
é disciplinada por normas de direito ptblico e nfo pelo Cédigo Civil. A
prescri¢do quinquenal tem sido prevista em intimeras leis que tratam
de a¢bes contra a Fazenda Publica: Lei n° 4.717, de 29-6-65, que rege
a acdo popular (art. 21); Lei n° 8.429, de 2-6-92, sobre improbidade
administrativa (art. 23, I); Lei n° 9.873, de 23-11-99, que dispde sobre
prescri¢do de agdo punitiva pela Administracio Pdblica Federal (art. 1°);
acdo de cobranga do crédito tributario, prevista no artigo 174 do Cédigo
Tributario Nacional.

Se fosse aceitdvel o argumento de que o Cédigo Civil, por regular
inteiramente a matéria de prescrigéo, teria revogado o Decreton® 20.910,
inumeras normas do direito publico restariam também revogadas, sob
0 mesmo argumento. Muitas matérias tratadas no Cédigo Civil, como
a referente a obrigacGes, negdcios juridicos, contratos, propriedade,
direitos reais, teriam o condao de revogar a legislacio existente sobre a
matéria, no &mbito do direito administrativo, o que seria um absurdo.

' Acdrdéos que consideram aplicével o prazo prescricional de trés anos do Cédigo Civil: REsp 982.811/
RR, Min. Francisco Falcdo, 12 Turma, 2-10-08, DJe 16-10-08; REsp 698.195/DF, Rel. Ministro Jorge
Scartezzini, 4* Turma, 4-5-06, DJ de 29-5-06, p. 254; REsp 665783, Rel. Min. Aldir Passarinho, DJe
13-10-09; REsp 1137354-RJ, Rel. Min. Castro Meira, 22 Turma, DJe 18-9-09. Acérdios favoriveis ao
prazo de 5 anos: REsp 534.671/CE, Rel. Min. José Delgado, 12 Turma, 31-5-04, DJ de 31-5-04, p. 194;
REsp 909.291/SE, Rel. Min. José Delgado, 12 Turma, 12-2-08, DJe 12-3-08; REsp 820.768/RS, Min.
Luiz Fux, 1* Turma, 4-10-07, DJ 5-11-07, p. 227; REsp 1200764-AC, Rel. Min. Herman Benjamin, 2°
Turma, DJe 27-9-10.
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O Decreto n° 20.910/32 estabelece normas especificas sobre a pres-
crigdo das a¢Oes contra a Fazenda Publica, sua suspenséo e interrupgéo,
ndo restando afetada pelas novas disposi¢oes do Cddigo Civil. O que se
reconhece como verdadeiro é que a prescri¢do quinquenal ndo mais pode
ser vista como um privilégio da Fazenda Publica. De qualquer forma, mes-
mo que se admita a aplicagéo do prazo estabelecido pelo Cédigo Civil, a
revogacdo do referido Decreto serd apenas parcial, porque o novo prazo
somente se aplicard quando o objeto da acdo enquadrar-se nas hipdteses
dos incisos IV ou V do § 3° do artigo 206.

Em caso de prejuizo causado ao erdrio, o Supremo Tribunal Federal e
o Superior Tribunal de Justica vém adotado a tese da imprescritibilidade,
com fundamento no artigo 37, § 5°, da Constitui¢do.'?

A prescricdo admite interrupc¢do e suspensao; esta ultima ocorre
pelos meios previstos no CPC, pelos recursos administrativos com efeito
suspensivo e pela reclamacao administrativa; segundo o artigo 4° do
Decreto n° 20.910/32, “ndo corre a prescricdo durante a demora que,
no estudo, no reconhecimento ou no pagamento da divida, considerada
liquida, tiverem as reparti¢des ou funciondrios encarregados de estudar
e apura-la”; segundo o pardgrafo unico desse dispositivo, “a suspensdo
da prescricdo, neste caso, verificar-se-a pela entrada do requerimento do
titular do direito ou do credor nos livros ou protocolos das reparticdes
publicas, com designacdo do dia, més e ano”.

Ainterrupcio, que se dd nos casos previstos no CPC, somente ocorre
uma vez, recomecando a correr o prazo, pela metade, da data do ato que
a interrompeu, ou do ultimo do processo para a interromper (art. 9° do
Decreto n° 20.910/32).

Como o prazo recomeca a correr pela metade (dois anos e meio),
poderia acontecer que a prescri¢cdo se desse em periodo total inferior a
cinco anos, desde que a interrup¢do ocorresse na primeira metade do
periodo. Para evitar essa possibilidade — em que a interrupc¢éo poderia
prejudicar o titular do direito, ao invés de beneficia-lo — o STF formulou
a Sumula n° 383, em cujos termos “a prescricdo em favor da Fazenda Pu-
blica recomega a correr, por dois anos e meio, a partir do ato interruptivo,
mas nao fica reduzida aquém de cinco anos, embora o titular do direito
a interrompa durante a primeira metade do prazo”.

6. Pagamento das despesas judiciais. Nos termos do artigo 27 do CPC, as
despesas dos atos processuais efetuados a requerimento do Ministério
Publico ou da Fazenda serdo pagas a final pelo vencido.

% No STF, acérdio proferido no MS 26210/DF, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. em 4-9-08; e no
STJ, acérdéo proferido no REsp 1067561/AM, Rel. Min. Eliana Calmon, DJe 27-2-09; também no REsp
1.187.297-RJ, Rel. Min. Eliana Calmon, j. em 2-9-10; e REsp 909.446-RN, Rel. Min. Luiz Fux, j. em 6-4-10.
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O artigo 1°-A daLein®9.494/97, acrescentado pela Medida Proviséria
n° 2.180-35, de 24-8-01, determina que “estdo dispensados de depdsito
prévio, para interposi¢do de recurso, as pessoas juridicas de direito pt-
blico federais, estaduais, distritais e municipais”.

Pelo artigo 91 do novo CPC, “as despesas dos atos processuais pra-
ticados a requerimento da Fazenda Publica, do Ministério Publico ou
da Defensoria Piblica serédo pagas ao final pelo vencido”. Pelo § 1°, as
pericias requeridas por esses 6rgdos “poderio ser realizadas por entidade
publica ou, havendo previsdo orcamentdria, ter os valores adiantados
por aquele que requerer a prova”. E, nos termos do § 2°, “nfo havendo
previsdo orcamentdria no exercicio financeiro para adiantamento dos
honorérios periciais, eles serdo pagos no exercicio seguinte ou ao final,
pelo vencido, caso o processo se encerre antes do adiantamento a ser
feito pelo ente publico”.

7. Restri¢gdes a concessio de liminar e a tutela antecipada. A Lei n° 8.437,
de 30-6-92, impede a concessio de medida liminar contra atos do Poder
Publico, no procedimento cautelar ou em quaisquer outras acdes de na-
tureza cautelar ou preventiva, toda vez que providéncia semelhante néo
puder ser concedida em mandado de seguranca, em virtude de vedacéo
legal. Isto significa que a restri¢éo existe nas hip6teses referidas na Lei
n°12.016, de 7-8-09, que disciplina o mandado de seguranca individual
e coletivo, cujo artigo 7°, § 2°, determina que “néo serd concedida medida
liminar que tenha por objeto a compensacéao de créditos tributdrios, a
entrega de mercadorias e bens provenientes do exterior, a reclassificacio
ou equiparacéo de servidores publicos e a concessdo de aumento ou a
extensdo de vantagens ou pagamento de qualquer natureza”.

Quanto a tutela antecipada, o § 5° do mesmo dispositivo legal es-
tabelece que “as vedacoes relacionadas com a concessio de liminares
previstas neste artigo se estendem a tutela antecipada a que se referem os
arts. 273 e 661 daLein® 5.869, de 11-1-1973 ~ Cddigo de Processo Civil”.

O intuito do legislador é evidente: o de evitar que, diante da vedacio
de liminar em mandado de seguranca, o interessado se utilize do processo
cautelar ou da tutela antecipada para obter o mesmo resultado.

Outro tipo de restricdo é estabelecido quanto a concessfio de limi-
nar no mandado de seguranca coletivo e na acéo civil ptiblica. A Lei
n°8.437/92, no artigo 2°, sé permite a sua outorga “apés a audiéncia do
representante judicial da pessoa juridica de direito piblico, que devera
se pronunciar no prazo de 72 horas”.

Outra medida andloga a estabelecida para o mandado de seguranca
(art. 15 daLein®12.016/09) é a prevista no artigo 4° da Lei n° 8.437/92,
ao atribuir ao presidente do tribunal ao qual couber o conhecimento do
respectivo recurso competéncia para suspender, em despacho fundamen-
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tado, a execugdo da liminar nas a¢des movidas contra o Poder Publico ou
seus agentes, a requerimento do Ministério Ptiblico ou da pessoa juridica
de direito publico interessada, em caso de manifesto interesse ptblico ou
de flagrante ilegitimidade, e para evitar grave lesdo a ordem, a saide, a
seguranca e a economia publicas.

Pelo artigo 1.059 do novo CPC, “a tutela proviséria requerida contra a
Fazenda publica aplica-se o disposto nos arts. 1°a4° daLein® 8.437,de 30
dejunhode 1992, e oart. 7°,§ 2°, daLein® 12.016, de 7 de agosto de 2009”.

Ha que se observar que todas essas restricoes as medidas liminares
ou acautelatdrias sdo de valor relativo, pois ndo podem ser adotadas pelo
Poder Judiciario quando coloquem em risco os direitos das pessoas, sob
pena de ofensa ao artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal, que
impede seja excluida da apreciacdo judicial, ndo sé a lesdo, como também
a ameaca a direito. Por outras palavras, se devidamente demonstrado o
periculum in mora, ndo podera ser negada a medida liminar para proteger
o direito ameacado, ja que, entre a norma constitucional e a lei ordindria,
a primeira tem que prevalecer.

8. Restricoes a execucdo provisdria. Em matéria de mandado de segu-
ranca, o artigo 14, § 3°, da Lei n° 12.016/09 veda a execugao provisoria
nos casos em que for vedada a concessao da medida liminar, a saber, nas
hipdteses previstas no artigo 7°, § 2°, ja referidas no item anterior. Vale
dizer que nfo é possivel a execugdo provisdria na pendéncia de recurso,
mesmo este tendo efeito apenas devolutivo.

Restricdo semelhante € prevista, em cardter genérico, para todas
as sentencas contra a Fazenda Publica que tenham aquele objeto. Com
efeito, o artigo 2°-B, acrescentado a Lei n° 9.494, de 10-9-97, pela Me-
dida Provisdria n° 2.180-35, de 27-8-01, determina que “a sentenga que
tenha por objeto a liberacao de recurso, inclusdo em folha de pagamen-
to, reclassificacdo, equiparacdo, concessdo de aumento ou extensao de
vantagens a servidores da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, inclusive de suas autarquias e fundacgdes, somente podera
ser executada apds seu transito em julgado”. Nessas mesmas hipoteses,
se proposta acdo cautelar, a sentenca “s6 podera ter cardter satisfativo
quando transitada em julgado a sentenca proferida na acdo principal”,
conforme paragrafo tnico do mesmo artigo.

17.5.5 MEIOS DE CONTROLE

Com base no artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo, que serve de fundamento
para o direito de acdo ou de excecdo contra lesdo ou ameaca a direito, o adminis-
trado pode utilizar dos varios tipos de acoes previstos na legislacéo ordindria, para
impugnar os atos da Administracdo; pode propor acdes de indenizagdo, possessorias,
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reivindicatdrias, de consigna¢io em pagamento, cautelar etc. Mas a Constituicio
preve acdes especificas de controle da Administraco Pblica, as quais a doutrina
se refere com a denominacio de remédios constitucionais.

Sao assim chamadas porque tém a natureza de garantias dos direitos funda-
mentais; estéo inseridas no Titulo II da Constituicfio, concernente aos “direitos e
garantias fundamentais”: o seu objetivo é provocar a intervencédo de autoridades,
em geral a judicidria, para corrigir os atos da Administracéo lesivos de direitos
individuais ou coletivos.

Tém, porém, a dupla natureza de direitos e de garantias. Sio direitos em sentido
instrumental, da mesma forma que o é o direito de acdo decorrente do inciso XXXV
do artigo 5°, e sdo garantias porque reconhecidos com o objetivo de resguardar
outros direitos fundamentais (em sentido material) previstos no artigo 5°.

S&o remédios constitucionais o habeas corpus, o habeas data, o mandado de
seguranca individual, o mandado de seguranca coletivo, o mandado de injuncao,
a acao popular e o direito de peti¢o; ressalvado este tltimo, todos os demais sdo
meios de provocar o controle jurisdicional de ato da Administracdo. Eventualmente,
a agao civil ptiblica, embora néo prevista no artigo 5° da Constituicdo, serve a mesma
finalidade, quando o ato lesivo seja praticado pela Administracéo.

O mandado de seguranca individual, o habeas data, o habeas Corpus e o man-
dado de injuncfo sdo garantias de direitos individuais ; 0 mandado de seguranca
coletivo, a agdo popular e a acio civil ptiblica siio garantias de interesses coletivos ou
difusos, ainda que acessoriamente possam garantir também interesses individuais.

17.5.5.1 HABEAS CORPUS

O habeas corpus protege o direito de locomocso. A expressao foi tirada da parte
inicial da frase latina: “Tomes o corpo de delito e venhas submeter ao Tribunal o
homem e o caso”.

Apesar de ficar conhecido pela férmula latina, sua origem encontra-se no direito
inglés, mais precisamente na Magna Carta de 1215. Foi o primeiro remédio previsto
para controle jurisdicional de ato da Administracgo.

No direito brasileiro apareceu, pela primeira vez, no Cédigo de Processo Cri-
minal do Império, de 1832, cujo artigo 340 determinava que “todo cidadio que
entender que ele, ou outrem, sofre uma prisio ilegal ou constrangimento ilegal
em sua liberdade tem direito de pedir uma ordem de habeas corpus em seu favor”.

A Constitui¢fo de 1891 foi a primeira que o estabeleceu. Seu artigo 72, § 22,
determinava:

“Dar-se-a o habeas corpus sempre que o individuo sofrer ou se achar em iminente
perigo de sofrer violéncia ou coagéio, por ilegalidade ou abuso de poder.”

Como aredacgio néo fazia referéncia ao direito de locomocéo, permitiu que fosse
utilizado para protecdo de outros direitos, segundo a teoria que ficou conhecida
como doutrina brasileira do habeas corpus, acolhida em intimeros julgados.
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Segundo essa doutrina, definida especialmente por Rui Barbosa, “o habeas corpus
hoje se estende a todos 0s casos em que um direito nosso, qualquer direito, estiver
ameacado, manietado, impossibilitado, no seu exercicio, pela intervengéo de um
abuso de poder ou uma ilegalidade. Desde que a Constitui¢do ndo particularizou
os direitos que, com o habeas corpus, queria proteget, contra a coagao ou contra a
violéncia, claro estd que o seu propésito era escudar contra a violéncia e a coagéo
todo e qualquer direito que elas podiam tolher e lesar nas suas manifestactes” (Cf.
Seabra Fagundes, 1984:213).

Areforma constitucional de 1926 pds fim a essa doutrina, com a nova redacéo
dada ao artigo 72, § 22, que restringiu a aplicacdo do habeas corpus a protegéo do
direito de locomocio: “dar-se-a o habeas corpus sempre que alguém sofrer, ou se
achar em iminente perigo de sofrer violéncia por meio de prisdo ou constrangimento
ilegal, em sua liberdade de locomogéo”.

Na Constituicio atual, esta previsto no inciso LXVIII do artigo 5°: “conceder-se-a
habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar ameacado de sofrer violéncia
ou coacdio em sua liberdade de locomoc&o, por ilegalidade ou abuso de poder”. S6
nio é cabivel “em relacio a punicdes disciplinares militares” (art. 142, § 2°).

Para torna-lo acessivel a todos, o artigo 5°, inciso LXXVII, determina a sua
gratuidade.

O habeas corpus pode ser impetrado por qualquer pessoa, nacional ou estran-
geira, em beneficio préprio ou de terceiro.

Os pressupostos para sua propositura sao:

1. ilegalidade ou abuso de poder, seja por parte de autoridade publica, seja
por parte de particular;

2. violéncia, coagdo ou ameaca a liberdade de locomocao.

17.5.5.2 HABEAS DATA

O habeas data, no direito brasileiro, constitui inovagdo introduzida pelo artigo
5°, inciso LXXII, da Constituicao de 1988:

“Conceder-se-a habeas data:

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

b) para a retificacfio de dados, quando néo se prefira fazé-lo por processo
sigiloso, judicial ou administrativo.”

O habeas data esta hoje disciplinado pela Lein® 9.507, de 12-11-97, que acres-
centou mais uma hipétese de cabimento da medida, além das duas previstas na
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Constitui¢do: o artigo 7°, inciso III, contempla a hipétese de habeas data “para a
anotagao nos assentamentos do interessado, de contestacao ou explicacdo sobre
dado verdadeiro mas justificével e que esteja sob pendéncia judicial ou amigével”.

José Afonso da Silva (2003:451), citando a licio de Firmin Morales Prats, diz
que o habeas data “é um remédio constitucional que tem por objeto proteger a esfera
interna dos individuos contra:

a) usosabusivos de registro de dados pessoais coletados por meios fraudu-
lentos, desleais ou ilicitos;

b) introducdo nesses registros de dados sensiveis (assim chamados os de
origem racial, opinio politica, filoséfica ou religiosa, filiacdo partiddria
e sindical, orientacfo sexual etc.);

¢) conservacédo de dados falsos ou com fins diversos dos autorizados em lei”.

Néo se pode dizer que ele constitua garantia do direito & informacéo previsto
no artigo 5°, inciso XXXIII, segundo o qual “todos tém direito a receber dos orgaos
publicos informacbes de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral,
que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas
aquelas cujo sigilo seja imprescindivel 4 seguranca da sociedade e do Estado”.

Embora o dispositivo assegure o direito a informacéo de interesse particular
ou de interesse coletivo, ele nio se confunde com a informac&o protegida pelo
habeas data, que é sempre relativa & pessoa do impetrante, com a particularidade de
constar de banco ou registro de dados. O direito & informacéo, que se exerce na via
administrativa, é mais amplo e pode referir-se a assuntos dos mais variados, como o
conteudo de um parecer juridico, de um laudo técnico, de uma informacéo constante
do processo, de uma prova apresentada em concurso publico, do depoimento de
uma testemunha etc.; néo se refere a dados sobre a prépria pessoa do requerente;
e pode ter por finalidade a defesa de um interesse particular, como, por exemplo, 0
exercicio do direito de peti¢fio perante a prépria Administracdo Puiblica, ou a defesa
de um direito individual perante o Judicidrio, ou de um interesse coletivo, como a
defesa do patriménio ptiblico.

Jé o habeas data assegura o conhecimento de informacdes relativas & prépria
pessoa do impetrante; e o objetivo é sempre o de conhecer e retificar essas infor-
macoes, quando errdneas, para evitar o seu uso indevido.

Dessa distin¢do decorrem importantes consequéncias:

1. odireito ainformacéo de interesse particular ou coletivo (art. 5°, XXXI1I),
se negado pela Administracéo, deve ser protegido pela via Jjudicial ordi-
ndria ou pelo mandado de seguranca e nfio pelo habeas data;

2. o mesmo direito pode ser exercido de forma ampla, com ressalva para
as informacgdes “cujo sigilo seja imprescindivel & seguranca da sociedade
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e do Estado”; essa restri¢do ndo se aplica no caso do habeas data, que
protege a propria intimidade da pessoa. Essa conclusio decorre do fato
de que o inciso LXXII do artigo 5° ndo contém a mesma restri¢éo inserida
na parte final do inciso XXXIII.

Como diz Manoel Gongalves Ferreira Filho (1989:282), ao comparar este ultimo
dispositivo com o referente ao habeas data, “as informacdes que se podem obter do
Poder Ptiblico aqui tratadas sdo de cardter geral, concernentes as atividades multiplas
dos 6rgéos governamentais e, portanto, justificam a ressalva imposta. Trata-se do
direito a informacéo tdo somente. Aquelas que se pretendem obter mediante impe-
tracdo de habeas data dizem respeito a dados relativos a pessoa do requerente que,
obviamente, ndo admitem segredo com relagéo a ele”.

Esse é também o pensamento de Calmon Passos (1989:139): “no habeas data
nao se postula a certificagfo judicial do direito a informacao. Esse direito, no tocante
a propria pessoa do interessado, foi deferido constitucionalmente sem possibilidade
de contestacdo ou restri¢do. Nenhuma excecéo lhe foi posta, constitucionalmente.
A respeito da prépria pessoa, o direito a informacéo é livre de barreiras, inexistindo
excecOes que o limitem ou excluam”.

Infelizmente, outro foi o entendimento adotado pela Consultoria-Geral da
Republica nos pareceres SR 13, de 17-10-86, e SR 71, de 6-10-88, publicados, res-
pectivamente, na RDA 166/139 e no Didrio Oficial da Unido, de 6-10-88, p. 19.804.

Outro obstdculo que pode dificultar a propositura do habeas data ¢é o enten-
dimento adotado pelo Tribunal Federal de Recursos, nos autos do HD 001-DF, no
sentido da necessidade de prévio pedido administrativo para propositura da medida
judicial; no caso, a falta desse pedido levou o Tribunal a julgar extinto o processo
sem julgamento do mérito (DJU, de 2-5-89, p. 6.374). Merecia ter prevalecido a
tese do Ministro Garcia Vieira, defendida em voto vencido; para ele “a exigéncia
de prévio exaurimento da esfera administrativa significava a vedac¢do do uso do
habeas data e néo se pode tirar essa conclusdo do dispositivo constitucional que
garante o seu uso por todos aqueles que pretendem conhecer as informagoes a seu
respeito, existentes no SNI, para, posteriormente, retifica-las” (Repertdrio IOB de
Jurisprudéncia - 1* quinzena de junho de 1989, n° 11/89, p. 177).

O STJ consagrou esse entendimento pela Simula n° 2: “Néo cabe habeas data
se ndo houver recusa por parte da autoridade administrativa.”

N3o hd fundamento constitucional para exigir o prévio recurso a via adminis-
trativa como condicfo para propositura do habeas data.

No entanto, a Lein°9.507/97 agasalhou a mesma restricdo, ao exigir, no artigo
8°, pardgrafo tnico, que a peticio inicial seja instruida com prova: I — da recusa ao
acesso as informacdes ou do decurso de mais de 10 dias sem decisdo; II - da recusa
em fazer-se a retificacdo ou do decurso de mais de 15 dias, sem decisédo; ou Il - da
recusa em fazer-se a anotacgio a que se refere o § 2° do artigo 4° ou do decurso
de mais de 15 dias sem decisdo.
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Sujeito ativo do habeas data é a pessoa, brasileira ou estrangeira, a que se
refere a informacéo.

Sujeito passivo ¢ a entidade governamental ou de carater publico que tenha
registro ou banco de dados sobre a pessoa. A primeira expressao abrange qualquer
6rgéo do Estado, seja ele do Judicidrio, Legislativo ou Executivo, bem como as
entidades da Administragdo Indireta; a segunda, que no pode ser sinénima da
primeira (a menos que se queira atribuir ao constituinte o emprego de palavras
intiteis) abrange entidades que, embora particulares, contenham dados sobre a
pessoa, destinados ao conhecimento de terceiros. Nio teria sentido proteger a pessoa
contra o registro de dados falsos coletados pelo Poder Piiblico e niio conceder igual
protecao quando esses dados sejam registrados por particulares para uso publico.
Calmon Passos (1989:141) cita o exemplo dos Servicos de Protecéo ao Crédito, que
armazenam dados para orientar terceiros, seus clientes.

O objeto pode ser a simples informacsio ou, se 0 impetrante j4 a conhecer, pode ser
suaretificacéo; e, agora, pelo artigo 7° da Lein® 9.507/ 97, o objeto pode ser também
a anotacao de esclarecimentos ou justificativas no registro de dados. Nada impede
que, no mesmo processo, se pleiteie primeiro a informacio e, sendo esta falsa, se plei-
teie, a seguir, a retificacfio; ou, ainda, a anotacéo de esclarecimentos ou justificativas.

O processo estabelecido pela Lein°9.507/97 é muito semelhante ao estabelecido
para o mandado de seguranga pela Lei n° 12.016, de 7-8-09 (cf. item 17.5.4.4.4).

Vale dizer que o rito é sumar{ssimo, compreendendo: despacho da inicial,
notificagéo a autoridade coatora para prestar informacGes no prazo de 10 dias
(art. 9°); com ou sem informacdes, serd ouvido o Ministério Ptiblico no prazo de
cinco dias, sendo a seguir os autos conclusos ao juiz para deciséo a ser proferida
em cinco dias.

A execucfo se faz por simples comunicacio ao coator, pelo correio, com aviso de
recebimento, ou por telegrama, radiograma ou telefonema, conforme o requerer o
impetrante (art. 14). Por esse meio, 0 juiz marcard data e horario para que o coator
apresente as informacdes ou faca a retificacdo de dados ou a anotacio requerida.

Os recursos referidos na Lei n° 9.507/97 sio:

a) apelaco contra o despacho de indeferimento (art. 10, paragrafo tinico);

b) apelagdo da decisdo de mérito, a qual terd apenas efeito devolutivo, se a
deciséo for concessiva do habeas data;

¢) agravo contra decisdo do Presidente do Tribunal ao qual competir o co-
nhecimento do recurso que suspender a execucio da sentenca (art. 16).

Pelo artigo 18 da lei, o pedido de habeas data poderd ser renovado se a decisio
denegatéria ndo lhe houver apreciado o mérito.

Os processos de habeas data tém prioridade sobre todos os demais, ressalva feita
aos processos de habeas corpus e mandado de seguranca (art. 19).
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A Constitui¢fio Federal estabelece os 6rgéos judicidrios competentes para julga-
mento nos artigos 102, I, d, 11, a; 105, 1, b; 108, I, ¢; 109, VIII; 114, IV (introduzido
pela Emenda Constitucional n° 45/04); e 121, § 4°, V. A Constituicdo do Estado de
S40 Paulo contém norma sobre competéncia do Tribunal de Justica nessa matéria,
no artigo 74, III.

Essa competéncia consta agora expressamente do artigo 20 da Lein® 9.507/97.

No artigo 21, a lei, repetindo a norma do artigo 5°, LXXVII, da Constituicao,
estabelece a gratuidade do processo judicial de habeas data, assim como do proce-
dimento administrativo para acesso a informagdes, retificacdo de dados ou incluséo
de anotacao.

17.5.5.3 MANDADO DE IN]UNC[\O
17.5.5.3.1 CONTROVERSIAS QUANTO A ORIGEM

O artigo 5°, inciso LXXI, prevé a “concessdo de mandado de injuncao sempre
que a falta de norma regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e li-
berdades constitucionais e das prerrogativas inerentes & nacionalidade, a soberania
e a cidadania”.

De todos os remédios constitucionais introduzidos pela Constitui¢do de 1988,
esse é, provavelmente, o que mais tem suscitado controvérsias e que mais vem
encontrando dificuldades na sua utiliza¢do. As controvérsias comeg¢am quanto a
origem do instituto.

Segundo José Afonso da Silva (2003:446), “o mandado de injun¢éo € um
instituto que se originou na Inglaterra, no século XIV, como essencial remédio da
Equity. Nasceu, pois, do Juizo de Equidade. Ou seja, é um remédio outorgado,
mediante um juizo discriciondrio, quando falta norma legal (statutes) regulando a
espécie, e quando a Common Law néo oferece prote¢do suficiente. A equidade, no
sentido inglés do termo (sistema de estimativa social para a formulagéo da regra
juridica para o caso concreto) assenta-se na valoracdo judicial dos elementos do
caso e dos principios de justica material, segundo a pauta de valores sociais, e assim
emite a decisio fundada néo no justo legal mas no justo natural”. O mesmo autor
acrescenta, no entanto, que “a fonte mais préxima do mandado de injuncéo € o
writ of injunction do direito norte-americano, onde cada vez mais tem aplicacdo na
proteciio de direitos da pessoa humana para impedir, por exemplo, violagoes da li-
berdade de associacio e de palavra, da liberdade religiosa e contra denegacéo de
igual oportunidade de educagéo por razdes puramente raciais”.

Calmon Passos (1989:104) nega essa origem do mandado de injuncéo e, re-
petindo entendimento de Sérgio Bermudes, diz que “o mandado de injun¢éo do
sistema do common law jamais teve o objetivo que definimos para a nossa injungao,
nem desempenhava na nagdc norte-americana, o papel que pretendemos dar ao
nosso remédio constitucional, nem foi pensado com o objetivo a que nos propo-
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mos com nossa injunc¢éo, nem tem histéria vinculada & desse instituto”. Ele nega,
peremptoriamente, qualquer semelhanga com o jufzo de equidade do direito inglés,
pois, para ele, dar-se o poder de ditar normas segundo os valores que informam o
senso ou sentido de equidade do julgador seria dar a esse homem um poder que se
recusa, terminantemente, a todos os demais.

Manoel Gongalves Ferreira Filho (1989:275-276) acha que “néo se pode identi-
ficar no Direito comparado a fonte de inspiragdo do legislador constituinte, embora
medidas com 0 mesmo nome possam ser encontradas, por exemplo, no Direito inglés
e no Direito italiano”. A semelhanca estaria sé na terminologia e nfo no contetido,

Também Ulderico Pires dos Santos (1988:33) diz que “o novo mandado de
injuncéo e o dos paises estrangeiros convergem, tdo somente, no que respeita ao
modo do devedor prestar o fato, porque todos eles permitem meios coativos para
exigir-se a prestacédo do fato ou a abstencio de ato sob penas diversas, inclusive a
que Chiovenda chama de meios de sub-rogacéo”. Esse autor indica as varias mo-
dalidades de mandado de injuncfio do direito norte-americano e francés, os quais
tém sentido muito mais amplo do que o nosso, sendo utilizado para obter ordens
judiciais que contém determinacGes de néo fazer destinadas a proteger liberdades
ptblicas de variada natureza.

Na realidade, o objetivo do mandado de injunco instituido no direito brasi-
leiro, ainda que sirva ao mesmo propésito de protec¢éo de liberdades ptiblicas, tem
alcance mais restrito, porque somente cabivel no caso em que a “falta de norma
regulamentadora torne invidvel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais
e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, 4 soberania e & cidadania”. Assim, o
mandado de injung&o de outros paises pode ter servido, quando muito, de inspiracio,
mas nao como modelo seguido fielmente pelo constituinte brasileiro.

17.5.5.3.2 CONTROVERSIAS QUANTO AO OBJETO

Outro aspecto sobre o qual dissentem os doutrinadores é o relativo 3 finalidade
do mandado.

Para Ulderico Pires dos Santos (1988:34), a decisdo judicial limitar-se-4 a “marcar
prazo para o poder regulamentador praticar o ato que lhe compete (regulamentar
0 que estiver dependendo de regulamentagio), isto é, para dentro dele prestar sua
declaracdo de vontade, sob pena de a ter por enunciada pela ordem judicial, caso
€m que esta servira como titulo auténtico para investir o titular do direito no seu
efetivo exercicio, independentemente da regulamentacio faltante”,

Segundo José Afonso da Silva (2003:448), “o mandado de injuncédo tem por
finalidade realizar concretamente em favor do impetrante o direito, liberdade ou
prerrogativa, sempre que a falta de norma regulamentadora torne inviavel o seu
exercicio. Nao visa obter a regulamentacéo prevista na norma constitucional. Nio é
funcéo do mandado de injuncio pedira expedi¢do da norma regulamentadora, pois
ele ndo é sucedéneo da acfio de inconstitucionalidade por omisséo (art. 103, § 2°)”.
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Semelhante ¢ a posi¢do de Ritinha Alzira Stevenson Georgakilas (1989: 107-
108), para quem a ac¢do de mandado de injung¢do pode visar, principalmente, a
protecdo de direitos ou liberdades individuais in concreto; mas ela entende que “os
dispositivos constitucionais pertinentes, tal como estio redigidos, nic excluiriam,
tampouco, a interpretacdo no sentido da possibilidade de ajuizamento do mandado
de injuncdo ‘em tese’, a semelhanca do que ocorre com a agéo direta, sua decisio
favordvel produzindo efeitos erga omnes, com a edicéo, pelo préprio érgéo judican-
te, da norma ausente, necessdria a integragio da eficécia técnica da Lei Maior. Tal
entendimento conferiria ao novo instituto processual um carater hibrido, de instru-
mento abrangente e poderoso de controle de constitucionalidade, direto e indireto
ao mesmo tempo. Mas inclinamo-nos por considerar que, no caso do controle ‘em
tese’ aqui referido, o instrumento processual mais adequado (porque a norma seria
produzida pelo Poder originariamente competente) seria a a¢do direta de inconstitu-
cionalidade por omisséo, cuja titularidade e &mbito de aplicabilidade, porém, como
visto, apresentam-se bem mais restritos do que aqueles do mandado de injuncéo”.

Manoel Gongalves Ferreira Filho (1989:277) entende que “o alcance do manda-
do de injuncéo é analogo ao da inconstitucionalidade por omissdo. Sua concessio
leva o Judicidrio a dar ciéncia ao Poder competente da falta de norma sem a qual é
invidvel o exercicio de direito fundamental. Nao importa no estabelecimento pelo
proprio 6rgéo jurisdicional da norma regulamentadora necessdria a viabilidade
do direito”. A seu ver, essa regulamentacédo pelo Poder Judicidrio ofenderia o prin-
cipio da separacio de poderes. Esse foi o entendimento adotado pelo STF no MI
n° 107-3-DF, publicado em Cadernos Liberais: 89/88 (do Instituto Tancredo Neves
de Estudos Politicos e Sociais, Brasilia).

Para Calmon Passos (1989:124), “os julgadores realizam, em verdade, decidin-
do o mandado de injung¢io, uma atividade em tudo correspondente a do legislador
competente para a regulamentacgio do preceito constitucional. Submetidos aos
principios diretores da Constituicdo, imbuidos do seu espirito, fiéis aos valores cuja
tutela o preceito busca assegurar e considerando a situacdo de fato na sua dimenséo
geral, entre as vdrias op¢des politicas compativeis, decidem-se pela que lhes parece
mais consentanea”.

Para ele, a decisdo produz efeitos apenas no caso concreto, fazendo coisa julga-
da, de modo que, se editada posteriormente a norma regulamentadora pelo Poder
competente, incidird o preceito do artigo 5°, inciso XXXVI, segundo o qual “a lei ndo
prejudicard o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”.

Cabe lembrar que o STF ja decidiu, em processos de mandado de injungéo, que
a omissdo do Congresso Nacional em disciplinar a matéria do artigo 8° do ADCT da
ensejo a que os prejudicados obtenham reparacéo por perdas e danos (RTJ 135-03,
p. 882; DJU, de 22-4-94, p. 8.925; e DJU de 1°-7-94, p. 17.495).

Mais um avanco deu o STF ao julgar trés mandados de injuncéo (670-ES, 708-
DF e 712-PA) impetrados, respectivamente, pelo Sindicato dos Servidores Policiais
Civis do Espirito Santo (SINDIPOL), Sindicato dos Trabalhadores em Educagéo
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do Municipio de Jodo Pessoa (SINTEM) e pelo Sindicato dos Trabalhadores do
Poder Judicidrio do Estado do Para (SINJEP), em que se pretendia fosse garantido
aos seus associados o exercicio do direito de greve previsto no artigo 37, inciso
VII, da Constitui¢do Federal. A decisdo, para suprir a omisséo legislativa, foi por
maioria de votos, no sentido da aplicacdo da Lei n° 7.783/89, que dispde sobre o
exercicio do direito de greve na iniciativa privada. Nos dois primeiros mandados
prevaleceu o voto do Ministro Gilmar Mendes. Conforme consta do Informativo
n° 485, de 31-10-07, do STF, “ressaltou-se que a Corte, afastando-se da orientacio
inicialmente perfilhada no sentido de estar limitada & declaracfo da existéncia de
mora legislativa para a edi¢do de norma regulamentadora especifica, passou, sem
assumir compromisso com o exercicio de uma tipica funcio legislativa, a aceitar a
possibilidade de uma regulagéo proviséria pelo préprio Judicidrio”. A regulagéio é
provisdria, porque sé se aplica enquanto nio suprida, pelo legislador, a omissio no
exercicio da competéncia para legislar sobre o direito de greve, conforme previsto
no artigo 37, inciso VII, da Constituicio.

Ainda outra decisdo que confirma o posicionamento do Supremo Tribunal Fe-
deral em relacdo ao mandado de injuncéo foi a proferida no MI 758, sendo Relator
0 Ministro Marco Aurélio (DJE de 26-9-08), em que, diante da inexisténcia de lei
disciplinando a aposentadoria especial prevista para os servidores no artigo 40, § 4°,
da Constituicdo, deve ser aplicada, via pronunciamento judicial, aquela prevista
para os trabalhadores em geral (art. 57, § 1°, da Lei n° 8.213/91).

Esse posicionamento do Supremo Tribunal Federal parece aproximar-se daquele,
ja citado, defendido por Calmon Passos.

17.5.5.3.3 NOSSA OPINIAO

O mandado de injuncéo tem, em comum com a acio direta de inconstituciona-
lidade por omissdo, prevista no artigo 103, § 2°, da Constituicfo, o fato de ter por
fundamento uma inconstitucionalidade por omissio que impede o exercicio de
determinados direitos constitucionais.

Mas hé algumas diferencas que € preciso assinalar:

1. aacdo direta tem alcance mais amplo, porque é cabivel quando a omis-
sdo impeca a efetivacio de norma constitucional, qualquer que seja ela;
enquanto o mandado de injuncéo s6 é cabivel quando haja omissdo de
norma regulamentadora necessdria para tornar vidvel o exercicio dos
direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a
nacionalidade, a soberania e & cidadania; deve-se entender a expressao
norma regulamentadora em sentido amplo, de modo a abranger todos os
atos normativos, emanados ou ndo do Poder Legislativo, sem os quais a
norma constitucional ndo possa ser aplicada;
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2. naacdo direta, o julgamento ¢ de competéncia exclusiva do STF, enquanto
no mandado de injuncéio a competéncia é outorgada a Tribunais diversos,
dependendo da autoridade que se omitiu;

3. atitularidade da acdo direta cabe s pessoas e 6rgdos indicados no artigo
103 da Constituicio; a do mandado de injuncéo, ao titular do direito que
néo pode ser exercido por falta de norma regulamentadora;

4. naacdo direta, a omissdo é apenas dos Poderes Legislativo e Executivo,
enquanto no mandado de injuncfio pode ser de vdrias autoridades, 6rgaos
colegiados e entidades indicados nos artigos 102, 1, g, e 105, I, h, abran-
gendo 6rgios do préprio Poder Judicidrio e entidades da Administragao
Indireta.

Ainda que o fundamento das duas seja 0 mesmo — omissdo de norma necessaria
para tornar efetivo o exercicio de direito constitucional —, a finalidade é diversa, pois,
caso contrario, nio haveria necessidade de previsdo das duas medidas na Constitui¢ao
e nio haveria normas diversas sobre a competéncia para o mandado de injuncao.

Na acfio direta, o artigo 103, § 2°, da Constitui¢do determina que, declarada a
inconstitucionalidade por omisséo, serd dada ciéncia ao Poder competente para a
adocdo das providéncias necessdrias e, em se tratando de 6rgao administrativo, para
fazé-lo em 30 dias. O objetivo é conseguir, com efeito erga omnes, uma decisdo do
STF que reconheca a inconstitucionalidade por omissao; esta claro no dispositivo
que o Judicidrio ndo emitird a norma regulamentadora, mas dard ciéncia ao 6rgao
competente para fazé-lo.

0 mandado de injuncio, como é interposto pelo préprio titular do direito, exige
uma soluciio para o caso concreto, e ndo uma decisio com efeitos erga omnes. O
Judiciario decidird, dizendo o conteiido da norma que se aplicara ao caso concreto
e que faré coisa julgada, insuscetivel de ser alterada por norma legal ou regula-
mentar posterior. Sem isso, o mandado de injuncéo seria medida absolutamente
inécua como garantia de direito individual e estaria mal colocada no artigo 5° da
Constituicio. E o préprio Poder Judicidrio que supre, no caso concreto, a omissao
da norma regulamentadora. Ndo ha fundamento constitucional para concluir que
o Judicidrio apenas daria ciéncia ao Poder que se omitiu, ou que determinaria a
edicio da norma regulamentadora, pois, af sim, haveria interferéncia indevida de
um Poder em outro em hipétese nio expressamente prevista na Constituicdo, com
ofensa ao principio da separacdo de poderes.

17.5.5.3.4 PRESSUPOSTOS

O pressuposto do mandado ¢ a omissido de norma regulamentadora que torne
inviavel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas ine-
rentes 4 nacionalidade, 4 soberania, e a cidadania (art. 5°, LXXI, da Constituicao).
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Anorma regulamentadora pode ser de natureza regulamentar ou legal e serde
competéncia de qualquer das autoridades, érgéos e pessoas juridicas que compdem
os trés Poderes do Estado, inclusive da administracdo indireta. E o que se deduz dos
artigos 102, 1, g, e 105, I, h.

S6 € cabivel o mandado quando a omisséo tornar inviavel o exercicio dos direitos
e liberdades constitucionais, o que abrange os consagrados no Titulo II (direitos
individuais, coletivos e sociais) ou em outros capitulos da Constitui¢do, como o
referente aos direitos dos servidores publicos, 2 seguridade social, & educacio, a
cultura, a0 meio ambiente, aos indios.

Quanto as prerrogativas referentes a nacionalidade, 3 soberania, e 4 cidada-
nia, estdo previstas nos capitulos III e IV do Titulo II, abrangendo, dentre outras,
as previstas nos artigos 12, § 3°, e 14.

17.5.5.3.5 COMPETENCIA

A competéncia para julgamento do mandado de injuncdo vem definida nos
artigos 102, 1, g, e I1, a, e 105, I, h, da Constituigdo Federal e no artigo 74, V, da
Constitui¢do do Estado de Sdo Paulo.

O primeiro dispositivo prevé a competéncia do STF para processar e julgar, ori-
ginariamente, o mandado de injuncéo quando a elaborag¢do da norma regulamenta-
dora for atribuicéo do Presidente da Reptiblica, do Congresso Nacional, da CAmara
dos Deputados, do Senado Federal, das Mesas de uma dessas Casas Legislativas,
do Tribunal de Contas da Unifio, de um dos Tribunais Superiores, ou do préprio
STF (inciso 1, q). E o inciso II, a, estabelece a competéncia do mesmo Tribunal para
julgar, em recurso ordinario, o mandado de injuncéo decidido em tinica instancia
pelos Tribunais Superiores, se denegatdéria a deciso.

O artigo 105, I, h, atribuiao STJ a competéncia para processar e julgar, origina-
riamente, o mandado de injungfio, quando a elaboracdo da norma regulamentadora
for atribuicfio de 6rgao, entidade ou autoridade federal, da Administracéio Direta ou
Indireta, excetuados os casos de competéncia do STF e dos drgéos da Justica Militar,
da Justica Eleitoral, da Justica do Trabalho e da J ustica Federal.

Pelos dispositivos mencionados, verifica-se que toda a competéncia se concentra
nos Tribunais, nada restando para a Justica de primeira instancia.

No ambito estadual, essa competéncia é deferida apenas ao Tribunal de Justica,
conforme artigo 74, inciso V, da Constituicio paulista.

17.5.5.4 MANDADO DE SEGURANCA INDIVIDUAL
17.5.5.4.1 OrIGEM

O mandado de seguranga foi previsto, pela primeira vez, na Constituicéo de
1934, desapareceu na Constituicdo de 1937 e voltou na Constituicdo de 1946.
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Ele surgiu como decorréncia do desenvolvimento da doutrina brasileira do
habeas corpus. Quando a Emenda Constitucional de 1926 restringiu o uso dessa
medida as hipdteses de ofensa ao direito de locomocio, os doutrinadores passaram
a procurar outro instituto para proteger os demais direitos. Sob inspiracfio dos writs
do direito norte-americano e do juicio de amparo do direito mexicano, instituiu-se
o mandado de seguranca.

Estd hoje previsto no artigo 5°, LXIX, da Constituicéo e disciplinado pela Lei
n°12.016, de 7-8-09 (que revogou a anterior Lei n° 1.533, de 31-12-51, que regu-
lava a matéria). A nova lei néo trouxe modificacdes significativas, limitando-se,
em grande parte, a repetir dispositivos da lei anterior, as vezes com pequenas
mudancas de redagéo, ou a incorporar entendimentos ja adotados pela doutrina
e jurisprudéncia. Além disso, repetiu normas ji constantes de leis anteriores, que
foram expressamente revogadas pelo artigo 29. Veio criar controvérsia quanto a
validade juridico-constitucional da norma inserida no artigo 7°, inciso III, que prevé
a possibilidade de ser exigida pelo juiz, ao despachar a inicial, “caucéo, fianca ou
deposito, com o objetivo de assegurar o ressarcimento 4 pessoa juridica”. A norma
destoa da jurisprudéncia do Supremo Tribunal e do Superior Tribunal de Justica,
que considera inconstitucional a exigéncia de depdsitos prévios a interposicdo de
recursos administrativos, por cercear o direito de defesa constitucionalmente ga-
rantido pelo artigo 5°, LV, da Constituicio Federal (conf. item 17.3.2.1). Do mesmo
vicio e pelos mesmos fundamentos padece a norma do artigo 7°, I1I, cujos efeitos
podem ser reduzidos em sua aplicagdo, tendo em vista que a medida foi prevista
com carater facultativo.

17.5.5.4.2 CONCEITO E PRESSUPOSTOS

Mandado de seguranga é a ac&o civil de rito sumarissimo pela qual qualquer
pessoa fisica ou juridica pode provocar o controle jurisdicional quando sofrer lessio
ou ameaca de leséo a direito liquido e certo, ndo amparado por habeas corpus nem
habeas data, em decorréncia de ato de autoridade, praticado com ilegalidade ou
abuso de poder.

Além dos pressupostos processuais e das condi¢bes da aciio exigiveis em qualquer
procedimento, séo pressupostos especificos do mandado de seguranca:

ato de autoridade;
ilegalidade ou abuso de poder;
leséo ou ameaca de leséo;

2= 2 I

direito liquido e certo nfo amparado por habeas corpus ou habeas data.

Quanto ao primeiro requisito, considera-se ato de autoridade todo aquele que
for praticado por pessoa investida de uma parcela de poder publico. Esse ato pode
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emanar do Estado, por meio de seus agentes e érgdos ou de pessoas juridicas que
exercam funcdes delegadas. Isto quer dizer que abrange atos praticados pelos 6rgéos
e agentes da administragdo direta e da indireta (autarquias, fundag¢des, empresas
publicas, sociedades de economia mista, concessionarias e permissiondrias de ser-
vicos ptiblicos).’? E abrange também atos emanados de particulares que ajam por
delegaciio do Poder Ptiblico. E o que decorre do préprio preceito constitucional, que
fala em ilegalidade ou abuso de poder praticado por “autoridade publica ou agente
de pessoa juridica no exercicio de atribui¢des do Poder Publico”.

Com relacéo as entidades particulares, cabe mandado de seguranga quando
atuem por delegacio e nos limites da delega¢do; quando exercam atividades que
nada tém a ver com essa delegacéo, no cabe o mandado de seguranca. Além disso,
se exercerem atividades autorizadas, com base no poder de policia do Estado, que
nio se inserem entre as atividades proprias do Poder Publico, também néo cabe
essa medida. E o que ocorre com os servigos de taxi, hospitais particulares, estabe-
lecimentos bancarios, companhias de seguro.

O artigo 1°, § 1°, da Lein® 12.016/09, equipara as autoridades “os representan-
tes ou érgéos de partidos politicos e os administradores de entidades autarquicas,
bem como os dirigentes de pessoas juridicas ou as pessoas naturais no exercicio de
atribui¢cdes do poder ptiblico, somente no que disser respeito a essas atribui¢des”.

Por sua vez, no ambito judicial, a necessidade de tratar-se de funcéo delegada
para cabimento da medida ficou expressa na Simula n° 510, do STF:

“Praticado o ato por autoridade, no exercicio de competéncia delegada, contra
ela cabe o mandado de seguranca ou medida judicial.”

A esse propdsito, a jurisprudéncia tem admitido mandado de seguranca contra
agentes de:

1. estabelecimentos particulares de ensino, embora exercam fungoes
apenas autorizadas e nio delegadas pelo Poder Publico (acérdaos in
RT 496/77,497/69, 498/84, 502/55);

2. sindicatos, no que diz respeito a cobranga da contribuicdo sindical;

3. agentes financeiros que executam planos governamentais, sob as normas
e a fiscalizacdo do Poder Publico, como ocorre com os agentes financeiros
do Sistema Financeiro de Habitacéo;

13 O STJ decidiu que multa contratual aplicada no 4&mbito de contrato administrativo néo € passi-
vel de mandado de seguranca, por ser o contrato um ato de gestdo e ndo ato de autoridade (REsp
1.078.342-PR, Rel. Min. Luiz Fux, DJe de 15-3-10. N&o assiste razdo ao E. Tribunal, tendo em vista
que, nos contratos administrativos, o poder publico, como contratante, é detentor de uma série de
prerrogativas ptiblicas, verdadeiros atos de autoridade, previstos nas chamadas clausulas exorbitantes
ou clausulas de prerrogativas. Sao cldusulas que nio sdo tipicamente contratuais; s6 tém essa natureza
as clausulas financeiras.
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4. servigos sociais autdbnomos que, embora de natureza privada, recebem
parcela da contribuicéo arrecadada pela Previdéncia Social, para, em
troca, prestar assisténcia a determinadas categorias de trabalhadores; é
o caso do SESI, SESC, SENA]J, Legifo Brasileira de Assisténcia e outras
entidades congéneres.

Embora se trate de jurisprudéncia adotada na vigéncia da Lein° 1.533/51, ndo
hd duvida de que continua a aplicar-se, tendo em vista que o conceito de autoridade,
para fins de mandado de seguranca, alterou-se apenas na redacéo, permanecendo o
sentido que ja decorria da norma anterior e estava pacificado no &mbito doutrinario
e jurisprudencial, inclusive pelo Supremo Tribunal Federal, conforme se verifica
pelos termos da Stimula n° 510.

O § 2° do artigo 1°reforca a ideia, ja defendida desde longa data pela doutrina e
jurisprudéncia, de que, em se tratando de entes privados, o mandado de seguranca
somente cabe se os atos forem praticados no exercicio de funcées delegadas pelo
Poder Publico. Estabelece o dispositivo que “ndo cabe mandado de seguranca contra
os atos de gestdo comercial praticados pelos administradores de empresas publicas,
de sociedades de economia mista e de concessionarias de servicos publicos”.

E compativel com essa norma a Stimula n° 333, do Superior Tribunal de Justica,
pela qual “cabe mandado de seguranca contra ato praticado em licitacio promovida
por sociedade de economia mista ou empresa publica”. Isto porque o procedimento
licitatério envolve o exercicio de atribuicGes, prerrogativas e regime juridico proprios
de autoridade publica.

E contra a autoridade responsével pelo ato — chamada autoridade coatora —
que se impetra o mandado de seguranca e ndo contra a pessoa juridica. Nos termos
do artigo 6°, § 3°, da Lei n° 12.016, “considera-se autoridade coatora aquela que
tenha praticado o ato impugnado ou da qual emane a ordem para a sua pratica”.
Pelo artigo 2°, “considerar-se-a federal a autoridade coatora se as consequéncias
de ordem patrimonial do ato contra o qual se requer o mandado houverem de ser
suportadas pela Unido ou entidade por ela controlada”. Na hipdtese de haver mais
de uma autoridade, como no caso de atos complexos e compostos, todas elas devem
ser citadas, uma vez que nesse tipo de ato, que s6 se aperfeicoa com a manifestacio
de duas ou mais vontades, o desfazimento exigira a mesma participacéo.

O mesmo ndo ocorre no caso do simples executor material do ato, que nio
participa da formacdo da vontade, quer para fazer, quer para desfazer o ato. Desse
modo, autoridade coatora sera aquela que determinou a execucio do ato, uma vez
que ela € que dispoe do poder decisério. O executor nao é autoridade, para fins de
mandado de seguranca; mas, se cumpre ato manifestamente ilegal, responderd
juntamente com o ordenador do ato, conforme decidiu o TFR em acérdéo publicado
na RDA 155/103.

Em caso de omissao do Poder Publico, autoridade coatora é a que a lei indica
como competente para praticar o ato.
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Embora a regra seja a de que a autoridade coatora, mesmo no caso de ato co-
missivo, € a que dispde de competéncia para corrigir o ato ilegal, na realidade nem
sempre isso ocorre, pois, no mandado de seguranca, legitimado passivo é o “res-
ponsavel pela ilegalidade ou abuso de poder”, segundo expressdo que consta do
proprio dispositivo constitucional. Se o ato foi praticado por determinada autoridade,
ainda que incompetente, contra ela cabe a impetracéio, j& que é a responsavel pela
ilegalidade, cabendo-lhe a obrigacéo de desfazer o ato se 0 mandado for concedido.

Outro pressuposto do mandado de seguranca é a ilegalidade ou abuso de po-
der. Bastaria a mencdo a ilegalidade, que o abuso de poder j4 estaria compreendido
no vocabulo.

Os atos administrativos séo ilegais por vicios quanto ao sujeito, ao objeto, ao
motivo, a finalidade e & forma, valendo o que foi dito no Capitulo 7, concernente
aos atos administrativos.

O terceiro pressuposto € aleséo ou ameaca de lesdo, o que permite inferir que
o mandado de seguranc¢a pode ser repressivo, quando a leséo ja se concretizou, ou
preventivo quando haja apenas ameaca de les3o.

O direito, além de liquido e certo, deve estar sendo lesado ou ameacado de
lesdo por atos executérios e aptos a produzir efeitos, sem o que nio se configura
o interesse de agir. Por isso mesmo, ndo cabe mandado de seguranca contra atos
preparatdrios de decisdo posterior, contra projeto de lei em tramitacio, contra
pareceres; ndo contendo decisbes exequiveis, sdo insuscetiveis de causar lesio ou
ameaca de lesdo. Mesmo no caso de mandado preventivo, a ameaca s6 é concreta,
real, quando a decis&o j4 foi emitida, embora ainda nio executada.

Apenas em caso de omiss&o, a exigéncia perde sentido, uma vez que, nesse caso,
o objetivo do mandado ¢é precisamente o de provocar a edicdo do ato; é a omissio
que causa lesdo ou ameaca de lesio.

Finalmente, o dltimo requisito € o que concerne ao direito liquido e certo. Origi-
nariamente, falava-se em direito certo e incontestavel, o que levou ao entendimento
de que a medida s6 era cabivel quando a norma legal tivesse clareza suficiente que
dispensasse maior trabalho de interpretacéo.

Hoje, esta pacifico o entendimento de que a liquidez e certeza referem-se aos
fatos; estando estes devidamente provados, as dificuldades com relacfio & interpre-
tagdo do direito serdo resolvidas pelo juiz. Esse entendimento ficou consagrado com
a Stumula n° 625, do STF, segundo a qual “controvérsia sobre matéria de direito néo
impede concessdo de mandado de seguranca”.

Dai o conceito de direito liquido e certo como o direito comprovado de plano,
ou seja, o direito comprovado juntamente com a peticfio inicial. No mandado de
seguranca, inexiste a fase de instrucéo, de modo que, havendo dividas quanto 3s
provas produzidas na inicial, o juiz extinguiré o processo sem julgamento do mérito,
por falta de um pressuposto bésico, ou seja, a certeza e liquidez do direito.
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Apenas se admite a ressalva contida no artigo 6°, § 1°, da Lei n° 12.016: “no
caso em que o documento necessdrio a prova do alegado se ache em reparti¢éo ou
estabelecimento publico, ou em poder de autoridade que recuse fornecé-lo por cer-
tiddo ou de terceiro, o juiz ordenard, preliminarmente, por oficio, a exibicéo desse
documento em original ou em cGpia auténtica e marcard, para o cumprimento da
ordem, o prazo de 10 dias. Se a autoridade que tiver procedido dessa maneira for a
prépria autoridade coatora, a ordem far-se-4 no préprio instrumento da notificagéo.
O escrivio extraira copias do documento para juntd-las & segunda via da peti¢ao”.

Como se verifica pela redac¢io do dispositivo (quando comparado com a norma
correspondente da Lei n° 1.533/51), a nova lei estd admitindo a exibigdo do docu-
mento, n4o s6 quando se encontre em reparti¢io ou estabelecimento publico ou em
poder de autoridade que se recuse a fornecé-lo (como ja previsto na lei anterior),
mas também na hipStese em que esse documento esteja em posse de terceiro e seja
necessario a prova dos fatos alegados na peticdo inicial.

Pelo § 2° do artigo 6°, se a autoridade que tiver procedido dessa maneira (ou
seja, tiver se recusado a entregar o documento) for a prépria autoridade coatora, a
ordem judicial para que entregue o documento serd dada no préprio instrumento da
notificaco. Trata-se, ai, da notificagio referida no artigo 7°, I, dirigida a autoridade
coatora para que preste informacdes no prazo de dez dias.

Também é aceitavel, mesmo apés o ajuizamento da inicial, a juntada de parecer
juridico, ja que este nfio constitui prova, mas apenas reforca a tese juridica defendida
pelo impetrante.

O direito liquido e certo deve apresentar alguns requisitos, além da certeza
quanto aos fatos:

1. certeza juridica, no sentido de que o direito deve decorrer de norma
legal expressa, néio se reconhecendo como liquido e certo o direito funda-
mentado em analogia, equidade ou principios gerais de direito, a menos
que se trate de principios implicitos na Constituigdo, em decorréncia,
especialmente, do artigo 5°, § 2°, da Constitui¢do Federal: “Os direitos e
garantias expressos nesta Constitui¢do ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais
em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”;

2. direito subjetivo préprio do impetrante no sentido de que o mandado
somente é cabivel para proteger direito e ndo simples interesse e esse
direito deve pertencer ao préprio impetrante; ninguém pode reivindicar,
em seu nome, direito alheio, conforme decisées unanimes do STF in RTJ
110/1026 e RDA 163/77. Ndo destoa desse entendimento a norma do
artigo 1°, § 3°, da Lein® 12.016/09, em consonancia com a qual, “quando
o direito ameacado ou violado couber a vérias pessoas, qualquer delas
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poderd requerer o mandado de seguranca”, porque, nesse caso, cada qual
estara agindo na defesa de direito préprio.

Atualmente, a pessoa juridica pode impetrar mandado de seguranca
para defender direito individual de seu associado, com base no artigo 5°,
XXI, da Constitui¢éo; pode defender direito préprio da pessoa juridicae,
agora, interesse coletivo dos seus membros, por meio do mandado de
seguranca coletivo. Isto, no entanto, nio permite utilizar o mandado
de seguranga em substituicdo a acfio popular, conforme Stimula n° 101,
do STF;

direito liquido e certo referido a objeto determinado, significando que o
mandado de seguran¢a nédo é medida adequada para pleitear prestacoes
indeterminadas, genéricas, fungiveis ou alternativas; o que se objetiva
com o mandado de seguranca € o exercicio de um direito determinado
e ndo a sua reparacdo econdmica; por isso mesmo, a Stimula n° 269,
do STF, diz que “o mandado de seguranca nfo é substitutivo da acdo
de cobranca”. Assim, o objeto do mandado de seguranca pode ser: (a)
a anulacdo do ato ilegal; (b) a prética de ato que a autoridade coatora
omitiu; ou (c) a cessagdo de ameaca de lesdo; se concedido o mandado,
a execucdo se fard por oficio do juiz a autoridade com a determinacio
para que anule o ato, pratique o ato omitido ou cesse a ameaca de les3o;
ndo cumprida a ordem, incidird a autoridade no crime de desobediéncia.
Nao hd processo de execucdo no mandado de seguranca.

Existe uma tnica hipétese em que, com base em decisdo proferida
no mandado de seguranga, é possivel pleitear o pagamento de prestacoes
pecunidrias por meio de processo de execugfio: é a hipétese prevista no
artigo 14, § 4°, da Lei n° 12.016, segundo o qual “o pagamento de venci-
mentos e vantagens pecunidrias assegurados em mandado de seguranca a
servidor ptiblico da administracfo direta ou autdrquica federal, estadual
e municipal somente serd efetuado relativamente as prestacdes que se
vencerem a contar da data do ajuizamento da inicial”. E a mesma norma
que se continha no artigo 1° da Lei n° 5.021, de 9-6-66 (revogada pelo
art. 29 daLein® 12.016).

No mesmo sentido, o Supremo Tribunal Federal j4 havia fixado o
entendimento de que “concessdo de mandado de seguranca néio produz
efeitos patrimoniais em relacfio a periodo pretérito, os quais devem ser
reclamados administrativamente ou pela via judicial prépria” (Stimula
n°271).

Apesar de permitida a impetracéo para efeitos pecunidrios (art. 14,
§ 4°), o artigo 7°, § 2°, daLein® 12.016, expressamente veda a concessio
de liminar para “a reclassificagfio ou equiparacio de servidores publicos
€ a concessao de aumento ou a extensio de vantagens ou pagamento de
qualquer natureza”. Além disso, a execucéio somente poders ser feita de-
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pois de transitada em julgado a sentenca, tendo em vista que, nos termos
do artigo 14, § 3°, a sentenca nfio pode ser executada provisoriamente
nos casos em que for vedada a concessdo de liminar.

17.5.5.4.3 RESTRICOES

Pelo exposto no item anterior, j4 se deduzem algumas hipéteses em que néo
cabe mandado de seguranca, por auséncia de algum de seus pressupostos. Mas, além
disso, existem determinados casos em que, por for¢a de lei ou de jurisprudéncia,
néo é cabivel essa medida:

1.

para assegurar a liberdade de locomogao, excluséo que decorre do
préprio artigo 5°, inciso LXIX, da Constitui¢do, quando prevé o mandado
para proteger “direito liquido e certo ndo amparado por habeas corpus”;
como este é cabivel para protecdo do direito de locomocéo (art. 5°,
LXVIID), ele exclui o cabimento do mandado de seguranga, salvo no caso
de punicdes disciplinares militares, porque aqui néo cabe habeas corpus,
conforme artigo 142, § 2°, da Constituicdo. A exclusdo do habeas corpus nao
impede a propositura de mandado de seguranca, j& que nenhuma lesdo
ou ameaca de direito pode ser subtraida a apreciagio do Poder Judiciario

(art. 5°, XXXV);

para assegurar o conhecimento de informacdes relativas a pessoa do
impetrante ou a retificaciio de dados, porque nesse caso cabe habeas data
(art. 5°, LXXII); a exclusdo do mandado de seguranca decorre também do
artigo 5°, LXIX, mas néio impede o uso dessa medida para a garantiado direito
3 informac&o previsto no inciso XXXIII do mesmo dispositivo, ressalvado,
nesse caso, o sigilo imprescindivel 4 seguranga da sociedade e do Estado;

para corrigir lesdo decorrente de lei em tese; pela Sumula n° 266, do STF,
“nio cabe mandado de seguranca contra lei em tese”. O entendimento
decorre do fato de que o mandado de seguranga s6 € meio idoneo para
impugnar atos da Administracdo que causem efeitos concretos; por meio
dele, objetiva-se afastar a aplicagdo da lei no caso especifico do impetrante;
e, como a decisdo produz efeitos apenas entre as partes, a lei continuara
a ser aplicada as demais pessoas a que se dirige. Nao se pode, por meio
de mandado de seguranca ou mesmo por agdes ordindrias, pleitear a
anulacio de uma lei pelo Poder Judicirio; a tinica via possivel € a agao
direta de arguicio de inconstitucionalidade, com base nos artigos 102,
I, e 103, da Constituicao.

No entanto, o rigor desse entendimento foi aos poucos abrandado pela
jurisprudéncia, que passou a admitir o mandado de seguranga contraa lei
em duas hipéteses: na lei de efeito concreto e na lei autoexecutdria, o
que se aplica também aos decretos de efeito concreto e autoexecutorios.
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Lei de efeito concreto é a emanada do Poder Legislativo, segundo
0 processo de elaboragéo das leis, mas sem o carater de generalidade e
abstragéo préprio dos atos normativos. Ela é lei em sentido formal, mas
€ ato administrativo, em sentido material (quanto ao contetido), j4 que
atinge pessoas determinadas. Por exemplo, uma lei que desaproprie de-
terminado imével ou que defina uma drea como sendo sujeita a restri¢oes
para protecao do meio ambiente. Leis dessa natureza produzem efeitos
no caso concreto, independentemente de edicéo de ato administrativo;
na falta deste, o mandado deve ser impetrado diretamente contra a lei.

Lei autoexecutdria é a que independe de ato administrativo para
aplicar-se aos casos concretos. Além da prépria lei de efeito concreto, que
€ autoexecutdria, também o sdo as que encerram proibicao.

Nesses casos, admite-se o mandado de seguranca, que deve ser impe-
trado contra o Legislativo e contra o Chefe do Executivo que a sancionou,
ja que a lei é ato complexo, que resulta da manifestagio de vontade dos
dois érgéos.

Além disso, entendemos ser possivel a impetragdo em cardter pre-
ventivo, ndo contra quem aprovou a lei, mas contra a autoridade admi-
nistrativa que ird aplicé-la ao caso concreto. Em hipéteses como essa, a
promulgacéo da lei traz uma ameaca certa de leséo, que pode ser afastada,
preventivamente, por meio do mandado de seguranca;

4. contra ato do qual caiba recurso administrativo com efeito suspen-
sivo, independente de caugio (art. 5°, I, daLein° 12.016/ 09); quando
o recurso administrativo tem efeito suspensivo (o que sé ocorre quando a
lei o diz expressamente), o ato nfio produz efeitos €, portanto, nio causa
lesdo, enquanto néo decidido o recurso; a impetracéo de seguranca na
pendéncia dessa decisfo configura falta de interesse de agir; a situacdo
é diversa quando, para recorrer, a lei exige caucdo (garantia), hipStese
em que o mandado pode ser desde logo impetrado.

Com base nesse dispositivo, alguns entendem que, sendo cabivel
recurso administrativo com efeito suspensivo, é necesséria a prévia
exaustdo das vias administrativas para propositura do mandado. Houve
julgados nesse sentido (STF, in Arquivo Judicidrio, v. 112/63 ; Tribunal
de Justi¢a do Rio de Janeiro, in RF 118/512).

Porém, a jurisprudéncia evoluiu para admitir o mandado de seguran-
¢a, mesmo que seja cabivel o recurso administrativo com efeito suspensi-
vo, desde que o interessado tenha deixado escoar o prazo, sem recorrer.
Nesse sentido, decisdo publicada na Revista de Jurisprudéncia do Tribunal
de Justica de Sdo Paulo 45/278; também acérdios proferidos pelo TFR
no AMS - 89.104-RJ, DJU 26-2-81, p- 1.272, e AMS - 108.005-RJ, DJU
24-10-85, p. 19070. Na realidade, a exaustio das vias administrativas
ocorre quer na hipétese de propositura de todos os recursos cabiveis,
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com a deciséo final do dltimo, quer na hipdtese de perda do prazo para
recorrer. Assim, se o interessado néo quiser recorrer administrativamente,
poderd deixar escoar o prazo ou renunciar ao recurso administrativo e
impetrar a seguranca; o que néio pode é propor a acéo enquanto pendente
de deciséo o recurso com efeito suspensivo.

Em se tratando de omissdo do Poder Ptblico, mesmo que caiba re-
curso, pode o interessado impetrar o mandado, conforme Stimula n° 429,
do STF; isto por razdes dbvias: se ha omissdo, nio hd como suspender
0s seus efeitos.

Se orecurso administrativo ndo tiver efeito suspensivo, nada impede
a propositura concomitante do mandado, consoante decorre do artigo 5°,
I, daLein® 12.016/09. No entanto, essa propositura concomitante gera
determinada consequéncia: o recurso administrativo vai deslocar a com-
peténcia para a correcéo do ato, pois, no momento em que é interposto,
amatéria sai da competéncia da autoridade que o emitiu e passa a ser da
competéncia daquela que decidird o recurso; assim, muda a autoridade
coatora e poderd, como consequéncia, mudar também a competéncia
jurisdicional para decisdo do mandado.

Partindo-se da tese de que o mandado deve ser impetrado contra
a autoridade competente para corrigir o ato e de que deve ser julgado
conforme proposto pelo impetrante, a concluséo légica é a de que a pro-
positura do mandado de seguranca implica a desisténcia do recurso ja
apresentado na via administrativa;

5. contra decisdo judicial da qual caiba recurso com efeito suspensivo
(art. 59, II, da Lei n° 12.016);* a jurisprudéncia admitia o mandado de
seguranca mesmo quando coubesse recurso, desde que este nio tivesse
efeito suspensivo e da decisdo pudesse resultar dano irrepardvel; para-
lelamente ao mandado de seguranca, deveria ser interposto o recurso.
Contudo, essa jurisprudéncia ficou superada a partir do momento em
que se passou a admitir a possibilidade de ser dado efeito suspensivo ao
agravo de instrumento, conforme artigo 527, I1I, do CPC, com a redagéo
dada pela Lei n° 10.352, de 26-12-01. O entendimento passou a ser no
sentido de que esse artigo, conjugado com a norma do artigo 558, “torna

¥ V. acérddo do STF no RMS 25.141, voto do Min. Ricardo Lewandowski, julgamento em 22-4-08,
DJe de 30-5-08: “Com efeito, o Mandado de seguranca impetrado contra decisdo judicial s6 é admis-
sivel nas raras hipéteses em que ela néo possa ser atacada por outro remédio processual, exigindo-se
ademais, a presenca de direito liquido e certo. (...) Em outras palavras, a pendéncia deduzida pela
via do mandamus poderia ter sido solucionada por outro meio processual. Depois, porque a matéria
veiculada na inicial envolve ato de governo, que se caracteriza pela ampla discricionariedade, prati-
cado por altas autoridades da Republica, razdo pela qual ndo se pode cogitar de direito liquido e certo
no tocante ao ajuizamento de acdo penal contra estas. Ademais, o questionado Acordo, nos termos
do art. 49, II, da CF, somente passa a vigorar apds a respectiva ratificacio pelo Congresso Nacional.”
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invidvel, daqui por diante, a impetracdo de mandado de seguranca com
a finalidade de conseguir efeito suspensivo para o agravo de instrumen-
to ou da apelacéo recebida apenas no efeito devolutivo” (RSTJ 90/68,
RT 736/422, RJTJERGS 180/208, Lex-JTA 163/515, apud Theotonio
Negréo. Codigo de processo civil e legislacdo processual em vigor. 31. ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2000, p. 559-560). Contudo, aceita-se ainda o man-
dado de seguranca para imprimir efeito suspensivo a decisdo judicial se o
impetrante tiver indeferido o pedido de efeito suspensivo a que se refere
o artigo 558 do CPC; por outras palavras, tendo sido interposto o agravo
de instrumento, com pedido de seu recebimento com efeito suspensivo, se
indeferido esse pedido, af sim é cabivel o mandado de seguranca contra
o despacho de indeferimento, objetivando o efeito suspensivo denegado.

Mas, no Cédigo de Processo Civil anotado por Theotdnio Negrio, est4
citada jurisprudéncia admitindo o mandado mesmo quando néo interposto
0 recurso, ou porque impetrado contra decisdo que, embora recorrivel, era
de natureza proviséria ou, mais amplamente, contra deciso teratolégica
ou de flagrante ilegalidade, hip6tese em que os Tribunais nfio aplicam
nem a Sumula n° 267, nem a Stimula n° 268 (que afasta o cabimento do
mandado de seguranca contra decisdo transitada em julgado).

No novo CPC, o artigo 1.015 indica, taxativamente, as hipdteses em
que cabe agravo de instrumento, dentre elas as decisdes interlocutdrias
que versarem sobre tutelas provisérias. E o artigo 1.019, inciso I, prevé a
possibilidade de o relator, ao receber o agravo de instrumento, atribuir-
lhe efeito suspensivo, se da imediata producéo dos efeitos da decisdo
puder resultar risco de dano grave, de dificil ou impossivel reparacéo, e
ficar demonstrada a probabilidade de provimento do recurso (art. 995,
pardgrafo tnico). Se concedida a suspensio, o relator deve comunicar
o fato ao juiz. Se denegada a suspenséo, cabe agravo interno, dirigido
ao d6rgio colegiado, contra a decisdo interlocutéria, com fundamento
no artigo 1.021.

6. contra decisdo judicial transitada em julgado; essa hipétese, inserida
pelaLein®12.016/09, apenas traz para o direito positivo entendimento
ja consagrado na Stimula n° 268, do Supremo Tribunal Federal.

17.5.5.4.4 ANOTACOES QUANTO AO PROCESSO

Nao cabe nesta obra estudo aprofundado do processo judicial do mandado de
seguranca, o que nio impede algumas anotag¢des relevantes.

O rito é sumarissimo, compreendendo, basicamente: despacho da inicial,
com ou sem concesséo de liminar e notificagdo & autoridade coatora para prestar
informacdes no prazo de 10 dias; prestadas ou néo as informacdes, serd ouvido o
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Ministério Piblico no prazo de dez dias (art. 12 da Lei n° 12.016) e, apés, o juiz ou
Tribunal proferira a decisfo, no prazo de 30 dias (art. 12, pardgrafo tinico).

O artigo 4°, caput, da Lei n° 12.016/09, permite que, em caso de urgéncia, o
mandado de seguranca seja impetrado por telegrama, radiograma, fax ou outro
meio eletrénico de autenticidade comprovada, hipétese em que o texto original da
petigéo deverd ser apresentado nos cinco dias titeis seguintes (§ 2°). Também o juiz,
em caso de urgéncia, poderd notificar a autoridade por telegrama, radiograma ou
outro meio que assegure a autenticidade do documento e a imediata ciéncia pela
autoridade (§ 1°).

No caso de utilizacdo de meio eletronico, o § 3° do artigo 4° determina que sejam
observadas as regras de Chaves Ptiblicas Brasileiras — ICP — Brasil.'s

Nos termos do artigo 6°, “a peticéo inicial, que devera preencher os requisitos
estabelecidos pela lei processual, serd apresentada em duas vias com os documentos
que instruirem a primeira reproduzidos na segunda e indicar4, além da autorida-
de coatora, a pessoa juridica que esta integra, & qual se acha vinculada ou na qual
exerce atribui¢des”. Se o documento estiver em poder de autoridade ou de terceiro
que se recuse a entregd-lo, por certiddo, o juiz ordenara de oficio a exibicio desse
documento, marcando o prazo de dez dias para cumprimento (art. 6°, § 1°). Se a
autoridade que se recusar a fornecer o documento for a prépria autoridade coatora,
a ordem judicial far-se-a no préprio instrumento da notificacio (art. 6°, § 2°).

Legitimado ativo ¢ a pessoa, fisica ou juridica, ptblica ou privada, érgio
publico ou universalidade patrimonial, titular de direito liquido e certo, lesado ou
ameacado de lesdo. Pode ocorrer que o direito liquido e certo de uma pessoa seja
decorrente de direito de terceiro; neste caso, estabelece o artigo 3°da Lein® 12.016
que o titular do direito podera impetrar mandado de seguranca em favor do direito
origindrio, se o seu titular néo o fizer, no prazo de 30 dias, quando notificado judi-
cialmente. A partir da notificacdo, conta-se o prazo de 120 dias para impetracio da
segurancga (art. 3°, pardgrafo inico, combinado com o art. 23).

O ingresso de litisconsorte ativo ndo serd admitido apés o despacho da petigéio
inicial (art. 10, § 2°).

Legitimado passivo ¢ a pessoa juridica de direito ptblico ou a de direito privado
que esteja no exercicio de atribuicées do Poder Publico. A matéria é controvertida
porque, para alguns, sujeito passivo é a autoridade coatora, ja que ela é que pres-
ta as informacoes e cumpre o mandado; no entanto, esse entendimento deve ser
afastado quando se observa que a fase recursal fica a cargo da pessoa juridica e néo
do impetrado e que os efeitos decorrentes do mandado sdo suportados pela pessoa
juridica e ndo pela autoridade coatora.

¥ V.Lein°® 11.419/06, que disp&e sobre a informatizacio do processo judicial.
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O litisconsércio é possivel no mandado de seguranca, conforme se deduz do
artigo 24 da Lei n° 12.016. Quanto a assisténcia, o Supremo Tribunal Federal ja
consolidou o entendimento contrério a sua admissibilidade. 6

Objeto do mandado é a anulagéo de ato ilegal ofensivo de direito liquido e cer-
to ou a pratica de ato omitido pela autoridade competente ou ordem de nio fazer
(mandado de seguranca preventivo).

A causa de pedir ¢ a ilegalidade ou abuso de poder e a lesio ou ameaca de
lesdo a direito liquido e certo.

A autoridade coatora é notificada (e nio citada) para prestar informacoes
(e ndo contesta¢do) no prazo de 10 dias; essas informacdes séo prestadas pela
propria autoridade coatora e ndo por meio de procurador e, como correspondem
a contestagdo da pessoa juridica, devem conter todas as defesas possiveis, quanto a
preliminar e quanto ao mérito.

Admite-se a informacéo fora do prazo, desde que o atraso seja justificdvel, e
ainda seja oportuna a sua apreciacio, conforme artigo 105, § 3°, do Regimento
Interno do STF.

A sentenca ¢ mandamental, porque contém uma ordem dirigida a autoridade
coatora, e € de execugdo imediata, cumprindo-se por oficio do juiz, transmitido por
oficial de justi¢ca ou pelo Correio, conforme artigo 13 da Lein° 12.016,/09. Apenas
no caso de pagamento de vantagens pecunidrias ao servidor publico, com base no
artigo 14, § 4°, da Lei n° 12.016, o mandado de seguranga comporta liquidacéo
por calculo do contador. Em caso de urgéncia, podera o juiz observar o disposto
no artigo 4°, ou seja, expedir a sentenca por meio de telegrama, radiograma, fax
ou outro meio eletr6nico de autenticidade certificada (art. 13, paragrafo tnico).

Os recursos devem ser enderecados nfio & autoridade coatora, mas ao repre-
sentante da pessoa juridica responsavel pelo ato impugnado.?’

Os recursos cabiveis sio:

1. apelacgéo contra a sentenca que negue ou conceda a seguranca (art. 14
da Lei n° 12.016/09), ou que indefira desde logo o pedido (art. 10); a

' Aesse respeito, v. acérddo proferido em SS 3.272-AgR, julgamento em 16-4-08, DJe de 20-6-08,
no qual o Relator faz referéncia a “consolidag¢do da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
no sentido de néo ser admissivel assisténcia em mandado de seguranca, porquanto o art. 19 da Lei
1.533/51, naredagdo dada pela Lei 6.071/74, restringiu a intervencéo de terceiros no procedimento
do writ ao instituto do litisconséreio”. O art 19, da Lei 1.533, ai referido, corresponde ao art. 24, da
Lein®12.016, com redagio um pouco diversa, mas com o mesmo contetido.

7" Nesse sentido, Acérdio do STJ, in REsp 1.186.726-MG, Rel. Min. Eliana Calmon, DJe de 21-6-10:
“Em sede de mandado de seguranca, a partir da sentenca a intimagcéo dos atos processuais deve ser
enderecada a pessoa juridica de direito ptiblico a quem est4 vinculada a autoridade impetrada, tendo
inicio, assim, o prazo recursal apés intimado pessoalmente o representante da pessoa juridica de
direito ptiblico...”
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apelacdo tem efeito apenas devolutivo, podendo a sentenca ser executada
provisoriamente, conforme artigo 14, § 3°, salvo nas hipéteses previstas
no artigo 7°, § 2°, em que é vedada a concessdo de liminar;

2. recurso de oficio da sentenga que conceder o mandado; ele decorre do
artigo 14, § 1°, da Lein® 12.016, segundo o qual, “concedida a seguranca,
a sentenca estard sujeita obrigatoriamente ao duplo grau de jurisdi¢do”;

3. agravo de instrumento da decisfo do juiz de 1° grau que conceder ou
denegar a liminar (art. 7°, § 1°);

4. agravo de decisdo do relator que conceder ou denegar a medida liminar,
dirigido ao érgéo competente do Tribunal que integre (art. 16, paragrafo
unico);*®

5. agravo da decisdo do Presidente do Tribunal que suspender a execucéo
da sentenca ou da liminar, a requerimento da pessoa juridica de direito
publico interessada ou do préprio Ministério Publico, para evitar grave
lesdao a ordem, a satide, a seguranca e & economia ptblica; o agravo ndo
tem efeito suspensivo e deve ser apresentado no prazo de 5 dias, devendo
ser levado a julgamento na sessdo seguinte a sua interposicdo (art. 15
daLein®12.016); na vigéncia da legislacdo anterior, norma semelhante
constava do artigo 4° da Lein°® 4.348/64 e artigo 297 do Regimento Interno
do STF; pela Simula n° 506, esse agravo cabia somente do despacho do
Presidente do STF que deferisse a suspensao da liminar, ndo do que a
denegasse. No entanto, essa sumula foi revogada pelo Supremo Tribunal
Federal,'” que passou a defender a extensao da disciplina prevista na Lei
n°8.437, de 30-6-92 (que dispde sobre a concessao de medidas cautelares
contra atos do Poder Publico) a hipétese de indeferimento do pedido
de suspensao de seguranca. Em decorréncia da revogacéo da referida
sumula, passou-se a admitir o agravo nas hipdteses de deferimento e
de denegacdo da suspensao da liminar; tal entendimento € compativel
com a nova lei, que praticamente repete a norma do artigo 4° da Lei n°
4.348/64 (revogada pelo art. 29 da Lein® 12.016);

18 Pela Simulan® 622, o STF fixou o entendimento de que “néo cabe agravo regimental contra deciséo

do relator que concede ou indefere liminar em mandado de seguranga”.

9 §51.945-AgR-QO, Rel. para o acérddo Min. Gilmar Mendes, julgamento em 19-12-02, DJ de 1°-8-03):
“Completa reformulacio da legislag¢fio, quanto a suspensdo das liminares nos diversos processos, até
mesmo na agio civil ptblica e na acio popular. Disciplina assimétrica na legislacdo do mandado de
seguranca. Recorribilidade, tio somente, da decisdo que nega o pedido de suspensdo em mandado
de seguranca. Sumula 506. Configuracio de lacuna de regulacéo superveniente. Necessidade de sua
colmatacdo. Extensdo da disciplina prevista na Lei n° 8.437/92, a hipétese de indeferimento do pedido
de suspensdo em mandado de seguranca. Admissibilidade do agravo nas decisdes que deferem ou
indeferem a suspensdo da seguranca (...). Revogacdo da Sumula 506.”
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6. recurso especial e extraordindrio nas hip6teses previstas, respecti-
vamente, nos artigos 105, III, e 102, III, da Constituicdo (art. 18 da Lei
n°12.016);

7. recurso ordinario ao STF contra decisdo denegatdria, em Unica instan-
cia, dos Tribunais Superlores nos termos do artigo 102, inciso I, a, da
Constituicio.

Com relacdo aos embargos infringentes, muita discussao se lavrou em face do
artigo 20 da Lei n° 1.533/51, que revogou os dispositivos do CPC de 1930 sobre
mandado de seguranca; dentre esses dispositivos estava o artigo 833, que admitia
embargos contra acordaos nao unédnimes proferidos em grau de apelacao, em acao
rescisoria e em mandado de seguranca. Depois de alguma hesitacédo, acabou por
prevalecer o entendimento de que esse dispositivo, na parte relativa ao mandado
de seguranca, estava revogado, dando origem a Simula n° 597, do STF, segundo a
qual “ndo cabem embargos infringentes de acérdao que, em mandado de seguranca,
decidiu, por maioria de votos, a apelacdo”.

A regra é a de que cabem no mandado de seguranca aqueles recursos que
sejam possiveis em qualquer espécie de processo; mas a regra do artigo 833 do
anterior CPC, que admitia os embargos apenas para determinadas ac¢oes, foi
considerada revogada, quanto ao mandado de seguranca, porque nao repetida
naLein°®1.533/51.

Quando entrou em vigor a Lein°® 6.014, de 27-12-73, adaptando aLein®1.533/51
ao novo CPC, reabriu-se a duvida, porque se deu nova redacao ao artigo 12 dessa lei,
para substituir o agravo de peticao pela apelacdo. Mas o STF, em deciséo proferida
no RE 83.246, por maioria de votos, entendeu nao cabiveis os embargos, porque o
procedimento do mandado de seguranca € inteiramente regulado por lei especial,
néao se lhe aplicando o CPC a ndo ser que haja norma expressa, como a do artigo 19
da Lein® 1.533/51; além disso, a propositura de embargos seria incompativel com
a celeridade que se exige no processo do mandado de seguranca (in RT.J80/185). O
argumento se refor¢ou com a Constituicdo de 1988, que, com a previsio de recurso
ordindrio ao STF, em caso de decisdo denegatdria, dd ao impetrante a possibilidade
de ver reapreciada a decisdo que lhe é desfavoravel. Finalmente, aLein° 12.016/09,
seguindo a tendéncia ja definida anteriormente a sua vigéncia, expressamente veda
a interposicao de embargos de infringéncia no processo de mandado de seguranca
(art. 25).

Alegitimidade para recorrer, no mandado de seguranca, era da pessoa juridica
e ndo da autoridade coatora, conforme entendimento consagrado na vigéncia da
Lein® 1.533/51 (RTJ 105/404, 114/1225; RDA 155/100, 150/162; RT 600/243).
No entanto, a Lei n° 12.016/09 estende a autoridade coatora o direito de recorrer
(art. 14, § 2°).

Também pode recorrer o terceiro prejudicado, com base no artigo 499 do CPC
(art. 996 do novo CPC).
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Pela Simula n° 392, do STF, “o prazo para recorrer de acérdio concessivo
de seguranca conta-se da publicagio oficial de suas conclusdes, e nio da anterior
ciéncia a autoridade para cumprimento da decisio”. Para a pessoa juridica de direi-
to publico aplica-se a regra do artigo 188 do CPC, que lhe confere prazo em dobro
(art. 183 do novo CPC).

Com relacéo a coisa julgada, o artigo 6°, § 6°, da Lei n° 1.533/51 determina
que “o pedido de mandado de seguranca poderd ser renovado dentro do prazo de-
cadencial, se a decisdo denegatdria néo lhe houver apreciado o mérito”. E a Sumula
n° 304, do STF, fixou o entendimento de que “decisdo denegatdria de mandado de
seguranca, nio fazendo coisa julgada contra o impetrante, ndo impede o uso de agéo
prépria”; vale dizer que, se a denegagio se deu quanto ao mérito, por ter entendido o
juiz que o impetrante nio faz jus ao direito pleiteado, a decisédo transita em julgado,
impedindo que o mesmo direito seja pleiteado por agéo ordindria. Se ndo houve
julgamento de mérito, tendo sido extinto o processo por falta de pressupostos para
sua impetracio, pode ser proposta acdo ordindria, visando a prote¢do do mesmo
direito, ou outro mandado de seguranca, desde que néo exaurido o prazo de 120 dias.

ALein®12.016/09 prevé a concessio de liminar no mandado de seguranca, o
que deverd ser feito pelo juiz ao despachar a inicial (art. 7°, III); sdo requisitos para
sua concessio: que seja relevante o fundamento e do ato impugnado possa resultar a
inefic4cia da medida, caso seja deferida. O mesmo dispositivo permite ao juiz exigir
do impetrante caugio, fianca ou dep6sito, com o objetivo de assegurar o ressarcimen-
to & pessoa juridica. Essa exigéncia destoa da jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal e do Superior Tribunal de Justica, que entende néo ser possivel exigéncia
de depésito prévio para recorrer na esfera administrativa (v. item 17.3.2.1). Com
muito mais razio, néo se justifica a exigéncia de garantia para outorga de liminar,
quando o objetivo desta é exatamente o de evitar o perecimento do direito. A exi-
géncia infringe o artigo 5°, XXXV, da Constitui¢io Federal, que protege as pessoas,
nio sé contra as lesdes ja concretizadas, mas também contra as ameacas de leséo.

A concessio da liminar no cabe quando tiver por objeto “a compensacéo de
créditos tributdrios, a entrega de mercadorias e bens provenientes do exterior, a
reclassificacio ou equiparacgio de servidores ptiblicos e a concesséo de aumento
ou a extensdo de vantagens ou pagamento de qualquer natureza” (art. 7°, § 2°,
da Lei n° 12.016). Nesses casos, nio se admite a execucao provisoria (art. 14,
§ 3°). Além disso, nos casos em que nio cabe liminar também néo cabe tutela an-
tecipada (art. 7°, § 5°).

De acordo com o artigo 7°, § 3°, “os efeitos da medida liminar, salvo se revogada
ou cassada, persistirdo até a prolacdo da sentenca”.

Pelo artigo 15 da mesma lei, a liminar e a sentenca podem ser suspensas a pedido
da pessoa juridica de direito piblico interessada, para evitar grave lesdo a ordem,
a saude, & seguranca e & economia publica; dessa decisdo cabe agravo, sem efeito
suspensivo, no prazo de 10 dias contados da publicacdo do ato. Também cabe pe-
dido de suspensio quando negado provimento a agravo de instrumento interposto
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contra a liminar. O pedido pode ser recebido com efeito suspensivo se o Presidente
do Tribunal constatar, em juizo prévio, a plausibilidade do direito invocado ea
urgéncia na concessio da medida (art. 15, § 4°).

O § 5° do artigo 15 trata da hipdtese em que haja pedido de suspensao de va-
rias liminares, com idéntico objeto; e determina a possibilidade de todas serem sus-
pensas pelo Presidente do Tribunal em decisdo tinica, cujos efeitos podem alcancar
inclusive liminares concedidas posteriormente.

Se o pedido de suspenséo feito com base no artigo 15 for indeferido ou se for
provido o agravo, cabe novo pedido de suspensfo ao Presidente do Tribunal compe-
tente para conhecer do eventual recurso especial ou extraordingrio (art. 15, § 19).

Nos termos do § 3° do artigo 15, “a interposicio de agravo de instrumento
contra liminar concedida nas a¢des movidas contra o Poder Ptiblico e seus agentes
nio prejudica nem condiciona o julgamento do pedido de suspensio a que se refere
este artigo”. Vale dizer que, mesmo que interposto o agravo de instrumento contra
a concessao de liminar, pode ser feito o pedido de suspensio previsto no caput do
mesmo dispositivo.

Nos termos da Simula n° 626, do STF, “a suspensao da liminar em mandado de
seguranga, salvo determinagéo em contrério da deciséo que a deferir, vigorar4 até
o trénsito em julgado da decisdo definitiva de concesséo da seguranca ou, havendo
recurso, até a sua manutencéo pelo Supremo Tribunal Federal, desde que o objeto
da liminar deferida coincida, total ou parcialmente, com o da impetracdo”.

Por sua vez, o artigo 8° da Lei n® 12.016 prevé a perempcao ou caducidade
da medida liminar, ex officio ou a requerimento do Ministério Publico, quando,
concedida a medida, o impetrante criar obstdculo ao normal andamento do pro-
cesso ou deixar de promover, por mais de trés dias titeis, os atos e diligéncias que
lhe cumprirem.

Admite-se, ainda, com base no artigo 807 do CPC (art. 296 do novo Cédigo),
que o juiz revogue a liminar quando se convencer, apds a sua concesséo, de que ela
néo se justificava; essa hipdtese é tanto mais defensavel quando se considera que o
juiz tem que decidir sobre a liminar ao despachar a peticéo inicial e, portanto, sem
ouvir a autoridade coatora, de modo que é possivel, apds as informac6es por esta
prestadas, convencer-se do ndo cabimento da liminar.

A competéncia para julgar os mandados de seguranca é definida em razo da
autoridade que praticou o ato e da sede funcional; pela Constituicdo Federal, cabe:

1. ao STF:

a) processar e julgar, originariamente, o mandado de seguranca
contra atos do Presidente da Republica, das Mesas da CAmara dos
Deputados e do Senado Federal, do Tribunal de Contas da Unido,
do Procurador-Geral da Reptblica e do préprio STF (art. 102, I, d);
sobre a matéria, existem duas stimulas do STF: a de n° 623 fixa o



Controle da Administraciio Publica 949

entendimento de que “n#o gera por si s6 a competéncia originaria
do Supremo Tribunal Federal para conhecer do mandado de segu-
ranga com base no art. 102, I, n, da Constituicio, dirigir-se o pedido
contra deliberacfio administrativa do tribunal de origem, da qual
haja participado a maioria ou a totalidade de seus membros”; a de
n° 624 estabelece que “nfio compete ao Supremo Tribunal Federal
conhecer originariamente de mandado de seguranca contra atos de
outros tribunais”.

b) julgar, em recurso ordindrio, o mandado de seguranca decidido em
lnica instancia pelos Tribunais Superiores, se denegatdria a deci-
sd0; essa competéncia, que era prevista na Constituicdo de 1946 e
extinta na de 1967, é agora restabelecida (art. 102,11, a);

2. aoSTJ:

a) processar e julgar, originariamente, os mandados de seguranca contra
ato de Ministro do Estado, dos comandantes da Marinha, Exército
ou Aerondautica ou do préprio Tribunal (art. 105, b);

b) julgar, em recurso ordindrio, os mandados de seguranca decididos em
Unica inst&ncia pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos Tribunais
dos Estados, do Distrito Federal e Territdrios, quando denegatdria
a decisdo (art. 105, I1, b);

3. aos Tribunais Regionais Federais: processar e julgar, originariamente,
os mandados de seguranca contra ato do préprio Tribunal ou de Juiz
Federal (art. 108, I, ¢);

4. aos Juizes Federais: processar e julgar os mandados de seguranca
contra ato de autoridade federal, excetuados os casos de competéncia
dos Tribunais Federais (art. 109, VIII);

5. aJustica do Trabalho: processar e julgar os mandados de seguranca,
quando o ato questionado envolver matéria sujeita & sua jurisdicao
(art. 114, IV, introduzido pela Emenda Constitucional n° 45/ 2004).

Os artigos 111, § 3°, 121 e 124, paragrafo tnico, remetem a lei a fixacdo de
competéncia dos Tribunais do Trabalho, Eleitorais e Militares.

A Constituicio do Estado de Sdo Paulo atribui competéncia ao Tribunal de
Justica, para processar e julgar originariamente os mandados de seguranca contra
atos do Governador, da Mesa e da Presidéncia da Assembleia, do préprio Tribunal
ou de algum de seus membros, dos Presidentes dos Tribunais de Contas do Estado
e do Municipio de S&o Paulo, do Procurador-Geral de Justica, do Prefeito e do Pre-
sidente da CAmara Municipal da Capital (art. 74, III).

Quanto as demais autoridades estaduais e municipais, prevalece a competéncia
das Varas da Fazenda Publica e, nas comarcas onde estas nio existirem, a compe-
téncia da justica comum.
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17.5.5.4.5 Prazo

O artigo 23 da Lei n° 12.016/09 estabelece que “o direito de requerer man-
dado de seguranca extinguir-se-a decorridos 120 dias, contados da ciéncia, pelo
interessado, do ato impugnado”. Na vigéncia da lei anterior, chegou a formar-se
o entendimento de que esse prazo era inconstitucional, por cercear o direito ao
uso do mandado de seguranca, previsto pelo artigo 5°, LXIX, da Constituicao. No
entanto, esse entendimento foi afastado pela Simula n° 632, do STF, segundo a
qual “é constitucional lei que fixa o prazo de decadéncia para a impetracdo de
mandado de seguranca”.

Trata-se de prazo de decadéncia, que ndo admite interrup¢do nem suspensao.

Quanto ao inicio do prazo (dies a quo), é preciso distinguir:

se o mandado é interposto contra ato lesivo ja praticado, o prazo co-
meca a correr a partir da ciéncia do ato; nenhuma consequéncia tera a
interposicao de recurso administrativo sem efeito suspensivo, porque
0 ato ja esta causando lesdo e, em consequéncia, o prazo de decadéncia
ja esta correndo; mas se o recurso tem efeito suspensivo, o prazo comeca
a correr quando decidido o dltimo recurso ou quando se esgotar o prazo
para recorrer administrativamente;

se o mandado € interposto contra omissdo, duas hipéteses devem ser
distinguidas: se a Administracdo esta sujeita a prazo para praticar o ato,
esgotado esse prazo, comecam a correr os 120 dias para impetracédo da
seguranca, conforme decisdo do STF, in RTJ 53/637; se a Administraciao
ndo esta sujeita a prazo legal para a pratica do ato, ndo se cogita de de-
cadéncia para o mandado de seguranca, por inexisténcia de um termo a
quo; enquanto persistir a omissao, é cabivel o mandado;

se o mandado € interposto preventivamente, quando haja ameaca de
lesdo, também nio se cogita de decadéncia, porque, enquanto persistir
a ameaca, ha a possibilidade de impetracéo.

17.5.5.5 MANDADO DE SEGURANCA COLETIVO

O mandado de seguranca coletivo constitui mais uma inovac¢ao da Constituicdo
de 1988, cujo artigo 5°, inciso LXX, determina:

“LXX — o mandado de seguranca coletivo pode ser impetrado por:

a)
b)

partido politico com representa¢do no Congresso Nacional,

organizacao sindical, entidade de classe ou associacdo legalmente cons-
tituida e em funcionamento hé pelo menos 1 (um) ano, em defesa dos
interesses de seus membros ou associados.”
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Até a promulgacdo da Lei n° 12.016,/09, nio havia qualquer norma infraconsti-
tucional dispondo sobre mandado de seguranca coletivo. Nessa lei foi introduzido
um unico dispositivo sobre a matéria, definindo os interesses coletivos que podem
ser protegidos com esse remédio constitucional e dispondo sobre os efeitos da coisa
julgada, a litispendéncia e a concessio de liminar.

Um primeiro dado que salta aos olhos é o fato de que o dispositivo constitu-
cional néo indicou os pressupostos da medida, como o fez em relagdo aos outros
remédios constitucionais. Isto permite uma primeira conclusio: os pressupostos
s80 0s mesmos previstos no inciso LXIX para o mandado de seguranca individual,
a saber, ato de autoridade, ilegalidade ou abuso de poder e leséio ou ameaca de
lesdo a direito liquido e certo.

Essa € a conclusdo a que se chega pela leitura do dispositivo, uma vez que, ndo
tendo o constituinte definido a medida, é porque ela ja estava delimitada, quanto
aos seus pressupostos, no inciso anterior. Ficou sendo o mandado de seguranca
o género que comporta duas espécies: o individual e o coletivo. No entanto, José
Afonso da Silva (2005:164), depois de esclarecer que a referéncia a direito liquido e
certo constava da proposta inicial do projeto e foi retirada nas sucessivas alteracdes
da redacéo, acrescenta que “a alinea “b” do inciso LXX do art. 5° fala em “interes-
ses”, e ndo em “direitos”. Um pouco além, acrescenta: “Parece que a esse propdsito
poderemos tirar uma primeira concluso: o requisito do direito liquido e certo
serd sempre exigido quando a entidade impetra o mandado de seguranca coletivo
na defesa de direito subjetivo individual. Quando o sindicato usd-lo na defesa de
interesse coletivo de seus membros e quando os partidos politicos o impetrarem na
defesa de interesse coletivo difuso, exigem-se ao menos a ilegalidade e a lesdo do
interesse que o fundamenta.”

E preciso ter presente, no entanto, que o processo do mandado de seguranca
coletivo ¢ o mesmo do mandado de seguranca individual, razdo pela qual as provas
todas devem acompanhar a inicial, sob pena de extin¢do do processo sem julgamento
do mérito.

Outra observacgdo que decorre de interpretacéo literal é quanto ao fato de ter o
dispositivo separado em duas alineas diversas, de um lado, o partido politico e, de
outro, a organizacéo sindical, entidade de classe ou associacio legalmente consti-
tuida e em funcionamento hd pelo menos um ano, em defesa dos interesses de seus
membros ou associados.

Qualquer dessas entidades pode ser sujeito ativo do mandado de seguranca
coletivo, mas, enquanto as indicadas na alinea b sé podem agir “em defesa dos inte-
resses de seus membros ou associados”, o partido politico, em relacdo ao qual nfio se
fez a mesma restri¢do, poderd agir na defesa de interesses que extrapolam aos dos
seus membros ou associados; caso contrario, ndo haveria razdo para mencion4-lo,
separadamente, na alinea a. Pelo artigo 21 da Lei n° 12.016, deduz-se que o man-
dado de seguranca coletivo impetrado por partido politico somente pode proteger
os “interesses legitimos relativos a seus integrantes” e as “finalidades partiddrias”,
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praticamente excluindo a possibilidade de defender interesses da coletividade, o
que ¢ inaceitdvel e conflita com a amplitude maior do dispositivo constitucional,
Por isso, o artigo 21 da Lei n® 12.016 tem que ser interpretado de forma que nio
conflite com o artigo 5°, LXX, da Constituicio, sob pena de inconstitucionalidade.2

Isto porque o partido politico defende interesses de uma coletividade muito
maior do que os interesses a cargo das demais entidades legitimadas para o man-
dado de seguranca coletivo.

Consoante artigo 1° da Lein® 9.096, de 19-9-95, “o partido politico, pessoa juri-
dica de direito privado, destina-se a assegurar, no interesse do regime democratico,
a autenticidade do sistema representativo e a defender os direitos humanos
fundamentais, definidos na Constitui¢do Federal”.

Com base nesse dispositivo, que define os objetivos dos partidos politicos, Liicia
Valle Figueiredo (1989a:22) conclui, com razdo, que “tudo que atina aos direitos
humanos fundamentais, a autenticidade do sistema representativo pode ser objeto
de mandado de seguranga coletivo”. E cita varios exemplos extraidos da Constituicio
Federal: o desrespeito ao artigo 5°, XLIX, que assegura ao preso o respeito a inte-
gridade fisica e moral; o descumprimento do artigo 58, § 4°, que exige, durante o
recesso parlamentar, a presenca de comissao representativa do Congresso Nacional
com composi¢io proporcional, tanto quanto possivel; discriminacées entre brasileiros
natos e naturalizados em hipé6teses néo previstas na Constitui¢io; prética do racismo..

Ja com relagdo ao sindicato, entidade de classe ou associacio, referidas na
alinea b do inciso LXX, o interesse que elas podem defender € mais restrito, porque
hd de se referir a classe ou categoria de pessoas que congregam, conforme decorre
da redacdo do texto constitucional.

O sindicato sé pode agir no interesse da categoria profissional que o compée;
a entidade de classe sé pode defender interesses de seus associados, relacionados
com os objetivos sociais. Com relagéo & associacéo, ha a exigéncia de que esteja
constituida legalmente hé pelo menos um ano; o objetivo é claro: quer-se evitar a
impetracdo de mandados de seguranca coletivos por entidades constituidas aleatéria
e transitoriamente apenas com esse objetivo.

Outro aspecto que suscita davidas € o referente a natureza do interesse defen-
dido: seria o individual, de cada um dos membros componentes da pessoa juridica,
ou serd o coletivo, pertinente a toda a classe ou categoria que congrega a entidade?
Outra duvida diz respeito a exigéncia ou ndo de autorizacfo expressa para essa
representacao.

Quanto a primeira questo, a Lein® 12.016, no artigo 21, paragrafo tinico, veio
esclarecer o tipo de interesse que pode ser protegido pelo mandado de seguranca

20 Esse o entendimento da Segunda Turma do STF no RE 196.184/AM, rel. Min. Septilveda Pertence.
E também o posicionamento de Alexandre de Moraes, em artigo sobre a inconstitucionalidade parcial
do caput do art. 21 da Lei de Mandado de Seguranca (Lei n° 12.016/09), in RDA 252, p. 11-14.
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coletivo, abrangendo os coletivos e os individuais homogéneos. Os primeiros sio
os “transindividuais, de natureza indivisivel, de que seja titular grupo ou categoria
de pessoas ligadas entre si ou com a parte contrdria por uma relagéo juridica bési-
ca”; os segundos séo “os decorrentes de origem comum e da atividade ou situacéo
especifica da totalidade ou de parte dos associados ou membros do impetrante”.

Quanto a segunda questdo, ela tem gerado muita controvérsia, a nosso ver,
pela precipitada e indevida conjugacio do dispositivo concernente ao mandado
de seguranca coletivo com a norma do artigo 5°, XXI, da Constitui¢do, que atribui
as entidades associativas, “quando expressamente autorizadas”, legitimidade para
representar os seus filiados judicial ou extrajudicialmente.

Esse preceito deve ser interpretado nos seus devidos termos. Ele veio trazer uma
inovagio que ndo constava do regime anterior, ao autorizar as entidades associativas
a representarem seus membros em juizo ou fora dele.

Essa norma veio por fim a uma controvérsia que gravitava especialmente em
torno do mandado de seguranga, sobre a possibilidade de a pessoa juridica propor a
acao na defesa de direito dos seus associados; a tese que prevalecia era a contraria
a essa possibilidade. Hoje, ndo mais se justifica a controvérsia, porque o inciso XXI
do artigo 5° previu a representagfo sem outras restricoes que nfo a de expressa
autorizac¢do do representado.

Isto ndo permite a conclusdo de que, nesse caso, haverd mandado de seguran-
ca coletivo, mesmo que a entidade represente, em um sé mandado, vdrios de seus
associados. Haverd mandado de seguranca individual, em que a entidade, devida-
mente autorizada por cada um dos interessados, agird como substituto processual,
defendendo direito alheio.

A mesma conclusio é possivel com referéncia ao artigo 8°, I11, da Constituicio,
que atribui ao sindicato “a defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais
da categoria, inclusive em questdes judiciais ou administrativas”.

Uma hipdtese é a defesa de direitos individuais, que exige representacio devi-
damente autorizada e que dd margem ao mandado de seguranca individual. Outra
hipétese € a defesa dos direitos coletivos de toda a categoria ou de parte dela, o que
se fard pelo mandado de seguranca coletivo, independentemente de autorizagio
expressa. Pela Simula n° 629 do STF, ficou definido que “a impetracdo do mandado
de seguranca coletivo por entidade de classe em favor dos associados independe da
autorizacfo destes”. O artigo 21 da Lei n° 12.016, na parte final, também tornou
expressa a dispensa de autorizacdo especial.

Com efeito, se a associacdo de classe sé pode defender interesses pertinentes aos
membros que a integram, esses interesses ja estdo definidos nos objetivos sociais da
entidade, independendo de autorizacdo expressa essa defesa; se os interesses néo
estio incluidos nos objetivos sociais da entidade, esta ndo podera defendé-los por
via do mandado de seguranca coletivo, a menos que seja feita alteracio estatutdria
pelos meios legais.
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Preciso €, a esse respeito, o pensamento de Calmon Passos (1989:15): “se o
interesse é individual, exclusivo, ou especifico, sé o seu titular est4 autorizado a
defendé-lo via mandamus. Nada obsta que esse seu interesse, mesmo quando exclu-
sivo ou especifico, receba o apoio de entidade na qual ele se insere. Para isso, deve
autoriza-la a representa-la em juizo, recebendo, na defesa de seu direito, o apoio
da forca social ou politica da entidade a que se filia. Mas se o interesse é também
compartilhado por outros, que tém interesse de igual natureza, assim como poderiam
esses sujeitos titulares de interesses semelhantes associar-se, como litisconsortes,
em um s6 mandamus, podem ser defendidos, ter os seus interesses patrocinados ou
postulados pela entidade em que se associam, justamente por forca da afinidade
que esse interesse (compartilhado) guarda com o interesse ou funcéo, ou fim basico
da entidade. Aqui a aquiescéncia é irrelevante. Nao pode o associado impedir uma
atuacao que ¢ de beneficio comum. Faltar-lhe-ia qualidade para tanto”.

Vale dizer que o mandado de seguranca coletivo é instrumento utilizavel apenas
para a defesa do interesse coletivo da categoria (ou de parte dela) integrante da
entidade de classe ou do sindicato, devendo entender-se por interesse coletivo nio
a soma dos interesses individuais, mas aquele que pertence ao todo, que é desper-
sonalizado e que se torna, em geral, indisponivel, por colocar-se acima dos direitos
individuais.

Poder-se-ia argumentar que é irrelevante concluir que, para defender os asso-
ciados em juizo, o instrumento adequado é o mandado de seguranca individual ou
o coletivo. Mas assim ndo é, pois os efeitos da decisao serdo diversos em um e outro
caso; no individual, a decisdo produzira efeitos apenas em relacfio aos titulares de
direitos devidamente representados; no coletivo, a deciso ter4 efeitos para toda a
categoria (ou parte da categoria) integrante da entidade ou do sindicato.

Licia Valle Figueiredo (1989a:36) defende a tese de que, em sendo desfavoravel
a deciséo, ela néo fard coisa julgada, pois ndo impedir4 a interposicio de mandado
de seguranca individual.

Quanto aos partidos politicos, a decisdo produzira efeitos em relacfio a todos
os atingidos pelo ato lesivo impugnado por via do mandado de seguranca coletivo.

Quanto ao processo, deve ser observado o mesmo estabelecido para o mandado
de seguranca individual, pela Lein°® 12.016/09.

A competéncia vem definida nos mesmos dispositivos concernentes ao man-
dado de seguranga individual, uma vez que os dispositivos nfo distinguem entre o
individual e o coletivo.

17.5.5.6 ACAO POPULAR
17.5.5.6.1 EvoLucio

A acgdo popular ja existia no Direito Romano, com caracteristicas muito seme-
lhantes ao instituto previsto no direito positivo brasileiro, pois, por meio da actio



Controle da Administracdo Piiblica 955

popularis, qualquer pessoa do povo (populus) podia dela fazer uso para a defesa de
interesses da coletividade.

No direito brasileiro ela foi prevista, pela primeira vez, na Constitui¢do de 1934,
abolida na de 1937 e instituida novamente na de 1946, embora em nenhuma delas
aparecesse a expressio a¢do popular. Apenas comaLein®4.717, de 29-6-65, ainda
em vigor, utilizou-se a expressdo no direito positivo. E curioso observar que desde
a sua instituicio, pela Constituicio de 1946, o instituto comegou a ser utilizado,
embora a lei regulamentadora sé tivesse sido promulgada 19 anos depois; enten-
deu-se ser autoaplicdvel o dispositivo.

Pela Constituicdo de 1967, “qualquer cidadéo serd parte legitima para propor
acdo popular que vise a anular atos lesivos ao patriménio de entidades publicas”
(art. 150, § 31, da redacdo original, e 153, § 31, apés a Emenda n° 1, de 1969). S6
era, portanto, cabivel, para a prote¢do do patrimoénio publico.

A Constituicio de 1988 ampliou consideravelmente as hipéteses de cabimento
de acfio popular, ao estabelecer, no artigo 5°, LXXIII, que “qualquer cidadao é parte
legitima para propor acdo popular que vise a anular ato lesivo ao patriménio publico
ou de entidade de que o Estado participe, & moralidade administrativa, ao meio
ambiente e ao patriménio histérico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada
mé-fé, isento de custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia”.

No entanto, prevalecem as duas caracteristicas bésicas: o fato de que a sua titu-
laridade cabe a qualquer cidad&o e o de que este age na defesa do interesse publico
e ndo de interesse individual.

Ampliaram-se os seus fundamentos, para admitir-se a sua propositura em qua-
tro hipéteses: lesdo ao patriménio publico, & moralidade administrativa, ao meio
ambiente e ao patrimoénio histérico e cultural.

A acdo popular foi a primeira que surgiu no direito brasileiro com caracteristi-
cas que a distinguem das demais a¢des judiciais; nestas, o autor pede a prestacio
jurisdicional para a defesa de um direito subjetivo proprio, sob pena de ser julgado
carecedor da acfo, por falta de interesse de agir. Na agdo popular, o autor pede a
prestacdo jurisdicional para defender o interesse publico, razdo pela qual tem sido
considerado como um direito de natureza politica, ja que implica controle do cidadéo
sobre atos lesivos aos interesses que a Constituicdo quis proteger.

Hoje, existem outros remédios que refogem também as caracteristicas tradi-
cionais do processo judicial, pela possibilidade de sua interposicao na defesa de
direitos ou interesses coletivos. Trata-se do mandado de seguranga coletivo e da
acdo civil publica.

17.5.5.6.2 CONCEITO E PRESSUPOSTOS

Aciio popular é a acfio civil pela qual qualquer cidaddo pode pleitear a invali-
dacdo de atos praticados pelo poder publico ou entidades de que participe, lesivos
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ao patrimonio publico, ao meio ambiente, & moralidade administrativa ou ao
patriménio histérico e cultural, bem como a condenaciio por perdas e danos dos
responsaveis pela lesio.

Além das condi¢6es da acdo em geral ~ interesse de agir, possibilidade juridica
e legitimacéo para agir —, sdo pressupostos da acéio popular:

1. qualidade de cidad&o no sujeito ativo;

ilegalidade ou imoralidade praticada pelo Poder Ptiblico ou entidade de
que ele participe;

3. leséo ao patrimoénio ptiblico, & moralidade administrativa, ao meio am-
biente e ao patrimoénio histérico e cultural.

Cidadao ¢ o brasileiro, nato ou naturalizado, que est4 no gozo dos direitos
politicos, ou seja, dos direitos de votar e ser votado. A rigor, basta a qualidade de
eleitor, uma vez que o artigo 1°, § 3°, da Lei n° 4.717/65 exige que a prova da cida-
dania, para ingresso em juizo, seja feita com o titulo eleitoral, ou com documento
que a ele corresponda.

Seabra Fagundes (1984:316) ensina que, ndo obstante a discriminacio que
se faz doutrinariamente entre cidadania ativa e passiva e apesar de a Constituicao
empregar o vocabulo cidaddo, sem qualquer qualificativo, “deve entender-se que
essa palavra, no que concerne ao direito de agir judicialmente, se refere ao titular
da cidadania ativa, ou seja, ao eleitor”. E acrescenta que, se ao instituir o direito de
peticao a Constituigéo (de 1967) o defere a qualquer pessoa (hoje o defere a “todos”,
pelo art. 5°, XXXIV), e ao instituir o direito & propositura da aco popular o atribui
ao “cidad&o”, é porque aqui a titularidade é mais restrita, o que se confirma pela ja
citada norma do artigo 1°, § 3°, da Lein° 4.717/65.

Quanto ao segundo pressuposto da a¢do, ilegalidade ou imoralidade, muito se
tem discutido, quer quanto a exigéncia de ilegalidade como causa de pedir, ao lado
da lesividade, quer quanto a possibilidade de a simples imoralidade constituir-se
em fundamento da ac¢fo.

A Constituicdo de 1946, no artigo 141, § 38, dizia que “qualquer cidad&o ser4
parte legitima para pleitear a anulag¢éio ou declaraciio de nulidade de atos lesivos
do patriménio da Unifo, dos Estados, dos Municipios, das entidades autarquicas e
das sociedades de economia mista”.

Aredacéo do dispositivo, com as expressdes “anulagio ou declaracio de nulida-
de”, deu margem a grandes controvérsias; a tese que acabou predominando foi a da
necessidade de conjugacéo dos dois fundamentos — ilegalidade e lesividade — como
requisito para a propositura da a¢do popular. Esse entendimento foi defendido por
Frederico Marques, em 1948, antes, portanto, da Lein° 4.717/ 65, em deciséo judi-
cial proferida em agdo popular movida por um partido politico contra o Governo do
Estado de Sdo Paulo, em decorréncia da aquisicfio e posterior alienacéo, aos antigos
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proprietarios, do jornal O Estado de S. Paulo (in RT 181/826). Nessa deciséo, que
ficou sendo o leading case sobre a questio, Frederico Marques deixou de examinar
o mérito, por entender que faltavam dois dos pressupostos da acéo, que eram a
qualidade de cidad&o no autor popular e a ilegalidade do ato.

ALein®4.717/65, embora definindo os atos nulos (art. 2°) e os atos anuldveis
(art. 3°), dando a impressdo de que exige demonstraciio de ilegalidade, no artigo
4° faz uma indicagéo casuistica de hipéteses em que considera nulos determinados
atos e contratos, sem que haja qualquer ilegalidade, como, por exemplo, no caso de
compra de bens por valor superior ao corrente no mercado, ou a venda por preco
inferior ao corrente no mercado. Trata-se de hipSteses em que pode haver imorali-
dade, mas ndo ilegalidade propriamente dita.

Para fins de agdo popular, s3o nulos os atos lesivos nos casos de incompeténcia,
vicio de forma, ilegalidade do objeto, inexisténcia dos motivos e desvio de finalidade
(art. 2°); cada um desses vicios ¢ definido nas cinco alineas do paragrafo tnico do
mesmo dispositivo.

Séo anulaveis, nos termos do artigo 3°, os atos lesivos cujos vicios nio se com-
preendam nas especifica¢des do artigo anterior; o objetivo foi o de incluir entre os
casos de ilegalidade néo s6 os referidos no artigo 2°, concernentes aos elementos do
ato administrativo, como também qualquer outro tipo de vicio, ainda que estruturado
nos termos do Cédigo Civil, como os vicios referentes & capacidade e & manifestacao
de vontade (erro, dolo, coagéo, simulacio e fraude).

Quanto a imoralidade, sempre houve os que a defendiam como fundamento
suficiente para a agéo popular. Hoje, a ideia se reforca pela norma do artigo 37,
caput, da Constituicdo, que inclui a moralidade como um dos principios a que a
Administragéo Piblica est sujeita. Tornar-se-ia letra morta o dispositivo se a pra-
tica de ato imoral néo gerasse a nulidade do ato da Administracfio. Além disso, o
proprio dispositivo concernente & a¢io popular permite concluir que a imoralidade
se constitui em fundamento auténomo para propositura da agio popular, indepen-
dentemente de demonstragéo de ilegalidade, ao permitir que ela tenha por objeto
anular ato lesivo a moralidade administrativa.?!

O terceiro requisito € a lesdo ao patriménio ptblico, & moralidade administra-
tiva, ao meio ambiente e ao patriménio histérico e cultural.

Quanto ao patriménio ptblico, abrange, nos termos do artigo 1° da Lei
n°4.717/65, o da Unido, Distrito Federal, Estados, Municipios, entidades autdrqui-
cas, sociedades de economia mista, sociedades mituas de seguro nas quais a Unido
represente os segurados ausentes, empresas ptiblicas, servicos sociais autbnomos,
institui¢des ou fundagdes para cuja criagfio ou custeio o tesouro publico haja con-

' Nesse sentido, ac6rddo do STJ, entendendo: ... Ambito da acdo popular que nio estd limitada ao

desfalque do patriménio material. O desfalque pode ser do patriménio paisagistico, ambiental etc.,
ou do patriménio moral. 3. Moralidade administrativa que pode ser resguardada via ac¢éo popular”
(REsp 260821-SP, Rel. Ministra Eliana Calmon, DJ de 19-5-03, p. 158).
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corrido ou concorra com mais de 50% do patriménio ou da receita &nua, empresas
incorporadas ao patriménio da Unido, Distrito Federal, Estados e Municipios, e de
quaisquer pessoas juridicas ou entidades subvencionadas pelos cofres publicos.

Essa lei ampliou consideravelmente o conceito de patrimonio puiblico em relacéo
ao que estava disposto no artigo 141, § 38, da Constituicdo de 1946, que permitia a
acéo popular em caso de lesao ao patrimonio da Unido, Estados, Municipios, entida-
des autdrquicas e sociedades de economia mista. A Constituicdo de 1967, no artigo
150, § 31 (art. 153, § 31, com a Emenda n° 1, de 1969), falava em atos lesivos ao
patriménio das entidades publicas. E o artigo 5°, LXXIII, da atual Constituicao fala
em ato lesivo ao patrimonio publico ou de entidade de que o Estado participe.
Basta que o Estado participe da entidade, majoritdria ou minoritariamente, que
o seu patrimdnio podera ser protegido por via de acido popular; ndo mais vigora
a exigéncia constante do dispositivo da Lei n° 4.717/65, que previa participagao
com mais de 50%.

Além disso, o artigo 1°, § 1°, da Lei n° 4.717/65, com a redacdo dada pela Lei
n° 6.513, de 20-12-77, considera patrimonio publico “os bens e direitos de valor
econdmico, artistico, estético, historico ou turistico”.

J4 estava, pois, prevista nessa lei a possibilidade de acio popular para defesa
do patrimoénio histérico e cultural, hoje inserida expressamente no dispositivo
constitucional.

Com relacfo ao uso da agéo popular para a prote¢do do patrimonio publico e
para defesa do meio ambiente, hd uma superposicdo de medidas, j& que a agéo civil
publica serve 4 mesma finalidade, consoante decorre do artigo 129, III, da Consti-
tuicdo, e da Lei n® 7.347, de 24-7-85. A diferenca bdsica esta na legitimidade ativa
e passiva: na acdo popular, sujeito ativo é o cidad@o e passivo a entidade publica
ou privada detentora do patriménio publico tal como definido no artigo 1° da Lei
n° 4.717/65; na acdo civil publica, sujeito ativo € o poder publico (eventualmente
associacgio particular) e, passivo, qualquer pessoa, fisica ou juridica, ptblica ou
privada, que cause leséo ao interesse difuso protegido. Podera até ocorrer a hipétese
de cabimento das duas ac6es, quando o ato lesivo for praticado por uma das pessoas
definidas no artigo 1°da Lein°® 4.717/65.

Aspecto que se discute quanto ao requisito da lesividade diz respeito a possibili-
dade ou ndo de propositura da a¢io popular preventiva, a semelhanga do mandado
de seguranca preventivo. Se comparados os dispositivos legais referentes as duas
medidas, a interpretacfo literal levara a concluséo de que néo serd possivel a agao
popular sem que se demonstre a leséo j4 ocorrida, pois a Lein°4.717/65, a ela per-
tinente, ndo faz expressa mencao a “violacdo ou justo receio de sofré-la”, que consta
do artigo 1°da Lein® 12.016, de 7-8-09. Se a interpretagao podia ser justificada ao
tempo em que o patriménio publico protegido pela a¢do popular era considerado
apenas em sentido econémico, porque o prejuizo, assim considerado, é, em regra,
passivel de ser indenizado, o mesmo n#o ocorre quando se amplia o conceito de
patriménio publico, para nele incluir valores como o histérico, o cultural, o artistico,
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o moral, o concernente ao meio ambiente; nesses casos, € indefensével a tese da
exigéncia de lesdo concreta, efetiva, j4 ocorrida, sob pena de a a¢do tornar-se inécua
para os fins pretendidos. Nessas hipdteses, ela é muito mais ttil e necessdria como
medida preventiva, para evitar um dano que pode tornar-se irreparavel, do que
como medida repressiva, que poderd, no mais das vezes, resultar em compensacéo
pecunidria, nem sempre suscetivel de reparar danos dessa natureza.

E de ressaltar que o § 4° do artigo 5° da Lei n° 4.717/65, introduzido pela Lei
n° 6.513, de 20-12-77, prevé que “na defesa do patriménio publico caberd a sus-
penséo liminar do ato lesivo impugnado”. Ora, seria invidvel, até mesmo de fato,
a concessdo de liminar se a leséio ja se tivesse concretizado; a prépria previsdo de
liminar na acéo popular esta a indicar que ela pode ser proposta preventivamente
para evitar que o dano se concretize.

Alesdo ou ameaca de lesdo pode resultar de ato ou omisséo, desde que produza
efeitos concretos; o que ndo se admite € a acéio popular contra a lei em tese, a néo
ser que esta seja autoaplicdvel ou de efeitos concretos, conforme assinalado com
relacdo ao mandado de seguranca. O ato ou omissio deve ser imputavel a qualquer
uma das entidades referidas no artigo 1°da Lein®4.717/65. Contra ato judicial ndo
é cabivel acdo popular; se o ato ndo € definitivo, deve ser impugnado pelos recursos
previstos na lei processual, ou, na falta deles, por mandado de seguranca; se ja se
tornou definitivo, pelo transito em julgado, ndo permite acdo popular porque traz
em si uma presuncdo de legitimidade, impossivel de ser contrastada por outra via
que nao a acao rescisoria.

17.5.5.6.3 SUJEITO ATIVO E PASSIVO

Sujeito ativo ja se viu que é o cidadao, assim considerado, para fins de a¢ado po-
pular, o eleitor. E perfeitamente possivel o litisconsércio ativo, que serd facultativo,
uma vez que € dado a qualquer cidadao habilitar-se como litisconsorte ou assistente
do autor da ag¢do popular, nos expressos termos do artigo 6°, § 5°,daLein®4.717/65.
E também é possivel a sucessao, ou seja, a qualquer cidaddo e também ao Ministé-
rio Publico é dado promover o prosseguimento da acao, se “o autor desistir ou der
motivo a absolvi¢do da instancia”, conforme consta do artigo 9° da Lei. Os casos de
absolvicdo de instdncia eram previstos no artigo 201 do CPC de 1939; significa a
extincao do processo, sem julgamento do mérito, em decorréncia de inobservan-
cia, por parte do autor, de 6nus processuais impostos por lei. O CPC de 1973 nédo
emprega mais essa expressio, mas continua a prever a extin¢cdo do processo, sem
julgamento do mérito, em hipdteses semelhantes, como as do artigo 267, II e III.
O novo CPC, no artigo 485, elenca hipéteses em que o juiz ndo resolverd o mérito,
entre elas: quando o processo ficar parado durante mais de 1 (um) ano por negli-
géncia das partes (inciso IT); quando por ndo promover os atos e as diligéncias que
lhe incumbir, o autor abandonar a causa por mais de 30 (trinta) dias (inciso III);
quando homologar a desisténcia da acdo (inciso VIII). Em todas essas hipdteses, é
possivel a sucessao pelo Ministério Publico ou por qualquer cidadao.
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O sujeito passivo vem definido no artigo 6° da Lei n° 4.717/65, abrangendo
trés categorias de pessoas:

31

as pessoas juridicas, publicas ou privadas, de que emanou o ato, o que
abrange as entidades referidas no artigo 1° da Lei; embora a acio popular
seja meio de controle da Administracdo Publica, na realidade esse conceito
ficou consideravelmente ampliado, porque foram consideradas como tal
todas as entidades, de direito publico ou privado, de que o Poder Ptiblico
participe (art. 5°, LXXIII, da Constituicdo);

as autoridades, funciondrios ou administradores, que houverem auto-
rizado, aprovado, ratificado ou praticado o ato impugnado ou que, por
omissdo, tiverem dado oportunidade a lesdo;

os beneficiarios diretos do mesmo, se houver.

Existe, portanto, um litisconsdrcio passivo necessario na ac¢io popular, de vez
que vdrias pessoas tém necessariamente que ser citadas.

H4, no entanto, uma peculiaridade com relacéo a pessoa juridica. Embora deva
ser necessariamente citada, como sujeito passivo, ela pode adotar trés atitudes
possiveis, com base no artigo 6°, § 3°:

contestar a acio, continuando na posi¢do de sujeito passivo;
abster-se de contestar;

atuar ao lado do autor, desde que isso se afigure 1til ao interesse pu-
blico, a juizo do respectivo representante legal ou dirigente. Justifica-se
essa possibilidade, em decorréncia do objetivo da acdo popular, que é
a defesa do interesse publico; como € o autor que assume essa defesa,
poderd a pessoa juridica, desde que isto se afigure util, passar a atuar
do lado dele, na qualidade de assistente, com o que estard reforcando a
posicdo do sujeito ativo. Esse tipo de procedimento nio é muito comum,
porque dificilmente o representante da pessoa juridica, em geral servidor
da confianga do Chefe do Executivo, ird passar para o lado do autor; é
mais possivel tal decisdo quando a ac@o popular vise impugnar ato do
Governo anterior. O Superior Tribunal de Justica j4d admitiu que a pes-
soa juridica citada participe, de forma simultinea, como autor e réu da
mesma ag¢ao popular, quando haja mais de um pedido.?

2 “.. A aglio civil piblica e a agdo popular compdem um microssistema de defesa do patriménio
publico na acep¢éo mais ampla do termo, por isso que regulam a legitimatio ad causam de forma espe-
cialissima. 3. Nesse seguimento, ao Poder Ptiblico, muito embora legitimado passivo para a acéio civil
publica, nos termos do § 2°, do art. 5°, da Lei 7.347/85, fica facultado habilitar-se como litisconsorte
de qualquer das partes. 4. O art. 6° da Lei de A¢do Popular, por seu turno, dispde que, muito embora
a acao possa ser proposta contra as pessoas ptiblicas ou privadas e as entidades referidas no art. 1°,
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17.5.5.6.4 PosiCAo DO MINISTERIO PUBLICO

ALein®4.717/65 atribuiu varias fun¢ées ao Ministério Ptiblico na a¢éio popular,
algumas delas obrigatdrias e, outras, facultativas.

Sao funcgbes obrigatdrias:

1. acompanhar a acdo e apressar a producéo da prova (art. 6°, § 4°);

promover a responsabilidade, civil ou criminal, dos que nela incidirem
(art. 6°, § 4°), hipStese em que atuard como autor;

3. providenciar para que as requisi¢bes de documentos e informacdes pre-
vistas no artigo 7°, I, b, sejam atendidas dentro dos prazos fixados pelo
juiz (art. 7°, § 1°);

4. promover a execug¢do da sentenca condenatdria quando o autor nio o
fizer; nos termos do artigo 16, “caso decorridos 60 dias de publicaciio da
sentenga condenatdria de segunda instincia, sem que o autor ou terceiro
promova a respectiva execucdo, o representante do Ministério Puiblico a
promovera nos 30 dias seguintes, sob pena de falta grave”.

Séo funcdes facultativas:

1. dar continuidade ao processo em caso de desisténcia ou de absolvi¢fio
de insténcia (extingdo do processo, sem julgamento do mérito, por falta de
providéncias a cargo do autor); é o que decorre do artigo 9°, que d4 essa
possibilidade a qualquer cidad&o ou ao representante do Ministério Publico:

2. recorrer de decisdes contrarias ao autor (artigo 19, § 2°), o que também
pode ser feito por qualquer cidaddo.

O que néo pode o Ministério Ptblico, porque estd vedado pelo artigo 6°, § 4°, é
“assumir a defesa do ato impugnado ou dos seus autores”.

Apesar dessa restri¢do e ressalvadas as hipteses em que o Ministério Piblico
atua como autor ou como sucessor (em caso de desisténcia e absolvi¢io da instin-

bem como as autoridades, funciondrios ou administradores que houverem autorizado, aprovado,
ratificado ou praticado o ato impugnado, ou que, por omisséo, tiverem dado oportunidade 2 lesfio, e
contra os beneficidrios diretos do mesmo, ressalva no pardgrafo 3° do mesmo dispositivo que, verbis:
§ 3°— A pessoa juridica de direito ptiblico ou de direito privado, cujo ato seja objeto de impugnacio,
poderd abster-se de contestar o pedido, ou poderd atuar ao lado do autor, desde que isso se afigure ttil
ao interesse puiblico, a juizo do respectivo representante legal ou dirigente. 5. Essas singularidades no
ambito da legitimacéo para agir, além de conjurar as solucées ortodoxas, implicam a decomposicio
dos pedidos formulados, por isso que o poder ptiblico pode assumir as posturas acima indicadas em
relacéio a um dos pedidos cumulados e manter-se no polo passivo em relacio aos demais........ 8. Recurso
especial desprovido para manter a Unido em ambos os polos em relacio aos pedidos distintos em face
da mesma formulados” (REsp 791042/PR, Rel. Min. Luiz Fux, DJ de 9-11-06, p. 261).
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cia), pode-se dizer que a sua fungéo, na acio popular, é de fiscal da lei, podendo
opinar pela procedéncia ou improcedéncia da acéo.

17.5.5.6.5 OsjetO
Pela acéo popular, o que se pleiteia do érgéo jurisdicional é:

1. aanulacdo do ato lesivo;

2. acondenacéo dos responsaveis ao pagamento de perdas e danos ou a res-
tituicdo de bens ou valores, conforme artigo 14, § 4°, daLein®4.717/65.

Dai a dupla natureza da acéo, que é, a0 mesmo tempo, constitutiva e condenatéria.

No caso de dano ao patrimoénio puiblico, a condenacio incidird sobre as autoridades
responsaveis pelo ato e sobre os beneficidrios, cabendo, ainda, aciio regressiva contra
funciondrios ndo chamados ao processo, desde que tenham agido com culpa (art. 11).
A pessoa juridica ndo responde pela condenacéo, ainda que conteste a acfio, uma vez
que o valor fixado na sentenga se destina precisamente a recompor o seu patriménio.

J4 a hipétese de lesdo ao patriménio histérico ou cultural e ao meio ambiente,
introduzida pela nova Constituicdo como fundamento da agéio popular, exige solucio
diversa, ndo cogitada na Lei n° 4.717/65; a solucio deverd ser a mesma prevista
para a acao civil publica: o valor da indenizacéo podera ser destinado ao Fundo para
Reconstitui¢do de Bens Lesados, instituido pelo Decreto n° 92.302, de 16-1-86, com
base no artigo 13 da Lein® 7.347, de 24-7-85, que disciplina aquela acio.

No Estado de Sdo Paulo, aLein® 6.536, de 13-11-89, autorizou o Poder Executivo
a criar o Fundo Especial de Despesa de Reparacdo de Interesses Difusos Lesados, que
integrard a estrutura organizacional do Ministério Puiblico do Estado. Sua receita sera
constituida basicamente por indenizac6es decorrentes de condenagdes por danos
causados ao meio ambiente, ao consumidor, aos bens e direitos de valor artistico,
estético, histdrico, turistico e paisagistico, no territério do Estado (art. 3°); e serd
aplicada prioritariamente no préprio local onde o dano ocorreu ou possa vir a ocorrer
(art. 6°, I). Pelos termos em que a lei estd redigida, sem qualquer referéncia & acdo
civil publica, nenhum impedimento existe para que as indenizacdes decorrentes de
condenacdo em acdo popular tenham a mesma destinacéo.

17.5.5.6.6 ANOTACOES QUANTO AO PROCESSO

Pelo artigo 7° da Lei n° 4.717/65, a acdo popular obedecerd ao procedimento
ordindrio, mas com as alteragOes previstas nesse dispositivo, das quais as mais im-
portantes sdo as seguintes:

1. OJuiz, ao despachar a inicial, determinaré a citacéio de todos os réus, a
qual serd feita pessoalmente, ressalvada a possibilidade de citacdo, por
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edital, dos beneficidrios, a pedido do autor (art. 7°, I1); determinar4 ain-
da a intimac¢éo do representante do Ministério Publico; decidir4 sobre a
suspensao liminar, se solicitada; e requisitara os documentos indicados
pelo autor, na inicial, e outros que lhe parecam necessarios, fixando um
prazo de 15 a 30 dias para atendimento. A rigor, os documentos devem
ser juntados na inicial, pelo autor, que pode solicitar informacdes e cer-
tidées as entidades ptiblicas, as quais tém o prazo de 15 dias para aten-
der (art. 1°, § 5°), ressalvada a hipdtese de sigilo, quando, entéo, o juiz
requisitard os documentos e o processo correra em segredo de justica,
que cessard com o transito em julgado da sentenca condenatdria; apenas
em razdo de seguranca nacional, pode ser desatendida a requisi¢éo feita
pelo juiz (art. 1°, §§ 6° e 7°). O desatendimento do pedido de certiddo e
informacdo, bem como de requisicio judicial sujeita a autoridade a pena
de desobediéncia, salvo motivo justo devidamente comprovado (art. 8°).

A defesa serd feita no prazo de 20 dias, igual para todos os réus, poden-
do ser prorrogado por mais 20 dias a requerimento do interessado, se
for particularmente dificil a producéo da prova documental. As pessoas
juridicas citadas, conforme assinalado, podem defender-se, abster-se de
contestar ou passar para o lado do autor.

Para instrucio do processo sdo admissiveis todos os tipos de provas, obtidas
pela forma ja indicada; as provas testemunhais e periciais devem ser soli-
citadas antes do saneamento do processo, para definir o rito a ser seguido
(art. 7°, V); se ndo requeridas, o juiz dard vista as partes, por 10 dias, para
alegacoes, sendo-lhe os autos conclusos, para sentenca, 48 horas apds a
expiracdo desse prazo; se requeridas, o processo seguira o rito ordinario.

A sentenca deve ser prolatada na audiéncia ou no prazo de 15 dias do
recebimento dos autos, sob pena de perda, na promocéo por antiguidade,
de tantos dias quantos forem os do retardamento (art. 7°, VI, e pardgrafo
unico).

A liminar esta prevista no artigo 5°, § 4°, tendo sido introduzida nesse
dispositivo pela Lein° 6.513, de 20-12-77. Ndo ha qualquer norma relativa
a prazo ou a recursos cabiveis em caso de concessio ou indeferimento,
o que ndo impede o agravo de instrumento; como este ndo tem efeito
suspensivo, poderd ser impetrado mandado de seguranca para assegurar
esse efeito, desde que se trate de decisdo da qual possa resultar dano
irreparavel.

A sentenca, na agao popular, produz efeitos erga omnes, exceto se tiver
sido a ac¢do julgada improcedente por deficiéncia de prova, hipétese em
que outra acdo poderd ser intentada por qualquer cidaddo, com idéntico
fundamento, valendo-se de nova prova (art. 18).

Com relacdo aos recursos, cabe apelaciao, quanto as decisdes de mérito;
a decisdo denegatoria fica sujeita ao duplo grau de jurisdicéo, o que
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significa que o juiz deverd recorrer de oficio; além disso, dessa decisdo
podem recorrer qualquer cidaddo e também o Ministério Ptiblico, con-
forme artigo 19 da Lein°®4.717/65.

A competéncia define-se em razdo da pessoa, conforme artigo 5°da lei; para esse
fim, equiparam-se aos da Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal os atos das
pessoas criadas ou mantidas por essas entidades, bem como os atos das sociedades
de que elas sejam acionistas e os das pessoas ou entidades por elas subvencionadas
ou em relacdo as quais tenham interesse patrimonial.

Se houver vérias pessoas juridicas interessadas, prevalece o juizo da entidade
maior.

Com relacdo as custas judiciais, ficou revogado o artigo 10 daLein°4.717/65,
que previa o pagamento a final, pois o artigo 5°, LXXIII, da Constitui¢do isenta o
autor de custas e do 6nus da sucumbéncia, salvo comprovada ma-fé.

A prescri¢do ocorre no prazo de cinco anos, nos termos do artigo 21 da Lei
n° 4.717/65, salvo quanto a reparacdo de danos, que é imprescritivel, nos termos
do artigo 37, § 5°, da Constituicio.

17.5.5.7 ACAO CIVIL PUBLICA
17.5.5.7.1 ORIGEM E EVOLUCAO

A acdo civil publica néo constitui, a rigor, meio especifico de controle da Ad-
ministracao Publica, razao pela qual pode causar estranheza a sua inclusio neste
capitulo. Contudo, como ela tem como legitimado passivo todo aquele que causar
dano a algum interesse difuso, podera eventualmente ser proposta contra o préprio
Poder Publico quando ele for o responsavel pelo dano.

Foi ela referida, a nivel legislativo, pela primeira vez, na Lei Complementar
Federal n° 40, de 14-12-81 (Lei Orgénica do Ministério Piblico), que incluiu
entre as fung¢des institucionais do Ministério Piblico a promocéo da acéo civil
publica, nos termos da lei (art. 3°, III), sem, no entanto, defini-la. Na Lei Orgé-
nica do Ministério Piblico do Estado de Sao Paulo (Lei Complementar n° 304, de
28-12-82), a acdo civil publica foi apenas mencionada entre as atribui¢des do
Promotor de Justica Curador Judicial de Ausentes e Incapazes (art. 41, I), tam-
bém sem qualquer definicdo. Exemplo tipico de acdo civil ptiblica, embora néo
empregada a denominacao, encontra-se no artigo 14, § 1°, da Lei n° 6.938, de
31-8-81, que definiu a politica nacional do meio ambiente e concedeu legiti-
macao ao Ministério Publico para a acdo de responsabilidade civil por danos ao
meio ambiente.

Sua disciplina legal s6 foi feita pela Lei n° 7.347, de 24-7-85, para designar a
acao de responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados ao meio am-
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biente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, histdrico, turis-
tico e paisagistico. Essa lei teve alguns dispositivos alterados pelo Cédigo de Defesa
do Consumidor (Lei n° 8.078, de 11-9-90), pela Lei n° 8.884, de 11-6-94, pela Lei
n° 9.494, de 10-9-97, pela Lei n° 10.257, de 10-7-01 (Estatuto da Cidade), pela
Medida Proviséria n° 2.180-35, de 24-8-01, pela Lein°® 12.288, de 20-7-10 (Estatuto
da Igualdade Racial) e pela Lei n° 12.529, de 30-11-11.

A denominacéo justifica-se quer pela titularidade da a¢io (que compete ao
Ministério Publico, a pessoas juridicas de direito ptiblico e &s de direito privado que
integram a Administracfio Indireta e, excepcionalmente, a entidades particulares)
quer pelo seu objeto, que é sempre a defesa de interesse ptiblico ou, mais especifi-
camente, de interesses difusos.

Surgiu na legislaciio ordindria, mas erigiu-se a nivel constitucional, no no
titulo concernente aos direitos e garantias individuais e coletivos, & semelhanca
da acdo popular e do mandado de seguranca coletivo, mas apenas mencionada na
secéo referente ao Ministério Publico, entre as suas funcdes institucionais. O artigo
129, 111, da Constitui¢do de 1988 inclui entre essas fun¢des a de “promover o in-
quérito civil e a acfio civil puiblica, para a protecdo do patriménio publico e social,
do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos”. Pelo § 1° do mesmo
dispositivo, “a legitimacio do Ministério Publico para as a¢des civis previstas neste
artigo nio impede a de terceiros, nas mesmas hipoteses, segundo o disposto nesta
Constituicdo e na lei”.

Isto quer dizer que foi ampliado o &mbito dos interesses protegidos por meio
dessa a¢do, com o emprego da expressio e de outros interesses difusos e coletivos. A
enumeracio deixou de ser taxativa, como era na Lei n° 7.347/85, e passou a ser
apenas exemplificativa. O Cédigo de Defesa do Consumidor, no artigo 111, introdu-
ziu alteracdes na Lei n° 7.347/85, para adapta-la ao artigo 129, III, da Constitui¢éo
Federal.

Outra alteracio foi introduzida pela Lei n° 8.884, de 11-6-94, para prever o
cabimento da acio em caso de infracdo & ordem econdmica. Agora, com a alteracio
introduzida pelo artigo 53 do Estatuto da Cidade e pelo artigo 6° da Medida Provi-
sérian® 2.180-35, passaram a se reger pelas disposi¢des da Lei n® 7.347 as agbes de
responsabilidade por danos morais e patrimoniais causadas: I - ao meio ambiente;
II - ao consumidor; III — a bens e direitos de valor artistico, estético, histdrico e
paisagistico; IV — a qualquer outro interesse difuso ou coletivo; V — por infragdo da
ordem econdmica e da economia popular; VI — & ordem urbanistica.

A titularidade continua a ser a mesma prevista na Lei n° 7.347/85, que € per-
feitamente compativel com o preceito constitucional.

Note-se que o rito da Lei n° 7.347/85 também ¢é utilizado nas a¢bes de respon-
sabilizacdo judicial das pessoas juridicas pela pratica de atos contra a Administracédo
Ptblica, conforme artigo 21 da Lei n° 12.846, de 1°-8-13. E também nas a¢bes de
improbidade administrativa.
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17.5.5.7.2 COMPARACAO COM ACAO POPULAR E MANDADO DE SEGURANCA
COLETIVO

Da mesma forma que a agéo popular e 0 mandado de seguranca coletivo, a
acao civil publica foge aos esquemas tradicionais do direito de acdo, estruturado
para proteger o direito subjetivo, o direito individual. Nas trés hipéteses, o que se
protege sdo os interesses metaindividuais, os chamados interesses pablicos, que
abrangem vérias modalidades: o interesse geral, afeto a toda a sociedade; o inte-
resse difuso, pertinente a um grupo de pessoas caracterizadas pelaindeterminacéo
e indivisibilidade; e os interesses coletivos, que dizem respeito a um grupo de
pessoas determinadas ou determindveis.

A protecdo do patriménio ptiblico (considerado em sentido amplo, para abranger
0 econdmico, o turistico, o estético, o paisagistico) pode ser do interesse geral ou pode
ser de um grupo apenas e se faz por meio da a¢fio popular ou da acéo civil publica,
nitidamente distinguiveis pela legitimidade ativa e passiva (cf. item 17.5.4.6.2).

A protecao do interesse coletivo, pertinente a uma coletividade determinada,
€ feita por meio do mandado de seguranca coletivo.

17.5.5.7.3 PRESSUPOSTOS E CONCEITO

Constitui pressuposto da agéo civil ptiblica o dano ou a ameaca de dano a inte-
resse difuso ou coletivo, abrangidos por essa expressio o dano ao patriménio publico
e social, entendida a expressdo no seu sentido mais amplo, de modo a abranger o
dano material e o dano moral.

Com a expresséo interesse difuso ou coletivo, constante do artigo 129, 111, da
Constitui¢éo, foram abrangidos os interesses publicos concernentes a grupos inde-
terminados de pessoas (interesse difuso) ou a toda a sociedade (interesse geral);
a expressao interesse coletivo néo estd empregada, af, em sentido restrito, para
designar o interesse de uma coletividade de pessoas determinada, como ocorre
com o mandado de seguranca coletivo, mas em sentido amplo, como sinénimo de
interesse publico ou geral.

Abrange, especialmente, a prote¢fio ao meio ambiente, ao consumidor, ao patri-
monio histérico ou cultural, & ordem econdmica, & ordem urbanistica ou a qualquer
interesse que possa enquadrar-se como difuso ou coletivo. Contudo, a Medida Proviséria
n° 2.180-35, de 24-8-01, introduziu um pardgrafo inico ao artigo 1° da Lein° 7.347/ 85,
para estabelecer que néo serd cabivel agéo civil puiblica para veicular pretensdes que
envolvam tributos, contribui¢des previdencidrias, o Fundo de Garantia do Tempo de
Servi¢o (FGTS) ou outros fundos de natureza institucional cujos beneficidrios podem
ser individualmente determinados. A norma, a toda evidéncia, niio pode prevalecer
nas situagdes em que estejam presentes os requisitos constitucionais para propositura
da ago, previstos no artigo 129, inciso I, da Constituico.
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O meio ambiente estd hoje definido pelo artigo 225 da Constituicdo como um
“bem de uso comum e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Pu-
blico e & coletividade o dever de defendé-lo e preservé-lo para as presentes e futuras
geracdes”. A responsabilidade, nesse caso, é objetiva, ou seja, independe da demons-
tracio de culpa, conforme decorre do artigo 14, § 1°, da Lei n° 6.938, de 31-8-81.
Basta demonstrar o nexo de causa e efeito entre a acio ou omissdo danosa e aleséo
ao meio ambiente.

A defesa do consumidor ¢é inserida entre os principios da ordem econdmica e
financeira, voltada para o atendimento da justica social, consoante artigo 170, V,
da Constitui¢io Federal, e atribuida ao Estado dentro do dispositivo concernente
aos direitos e garantias individuais e coletivos (art. 5°, XXXII). Sempre que a ati-
vidade econdmica for exercida com prejuizo injustificivel ao consumidor, enseja
acao civil publica.

O patriménio histdrico e artistico nacional estd definido no artigo 1° do De-
creto-lein® 25, de 30-11-37, como “o conjunto dos bens mdveis e imdveis existentes
no pais e cuja conservagio seja do interesse ptiblico, quer por sua vinculagéo a fatos
memoraveis da histéria do Brasil, quer por seu excepcional valor arqueoldgico ou
etnografico, bibliografico ou artistico”.

Além da proteciio administrativa, por meio do tombamento, disciplinado por
esse Decreto-lei, o patriménio histérico ou artistico pode ser defendido por meio
da acdo popular ou da agdo civil ptiblica. N&o é exigivel o prévio tombamento como
condi¢do da agéo; alids, sdo precisamente 0s bens ainda ndo tombados os que mais
necessitam de protecfio. E curioso que, se em juizo ficar reconhecido o valor pa-
trimonial do bem, para fins de protegéo, ter-se-a4 um caso tipico de tombamento
resultante de decisao judicial.

Quanto ao uso da acdo civil publica para protecdo do patrimonio publico, a
Stimula n° 329, de 10-8-06, do Superior Tribunal de Justica, fixou o entendimento
de que “o Ministério Publico tem legitimidade para propor acéo civil ptblica em
defesa do patrimoénio publico”.

Cabe assinalar também que hoje a ago civil publica € utilizada como meio
judicial cabivel para punir os responséveis por atos de improbidade administrativa,
nos termos do artigo 37, § 4°, da Constituicdo. A matéria estd disciplinada pela Lei
n° 8.429, de 2-6-92, que, pela sua amplitude, relevancia e atualidade, serd objeto
de andlise no Capitulo 18. Por meio dela, protege-se basicamente a honestidade,
a moralidade, a lisura na Administracdo Publica, ndo escapando, portanto, aos
objetivos previstos no artigo 129, 111, da Constitui¢do. Com isso, € possivel enqua-
dra-la como acdo civil ptblica, regida pela Lei n° 7.347/85, no que couber e néo
contrariar a legislacdo especifica.

Pelo exposto, pode-se definir a acéo civil ptiblica como o meio processual de
que se podem valer o Ministério Publico e as pessoas juridicas indicadas em lei para
protecio de interesses difusos e gerais.
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17.5.5.7.4 SUJEITO ATIVO E PASSIVO

Pela interpretacéo conjunta do artigo 129, § 1°, da Constituicao, e artigo 5° da
Lein®7.347/85 (com aredacéo alterada pela Lei n° 11.448, de 15-1-07), conclui-se
que sujeito ativo pode ser o Ministério Publico, a Defensoria Publica, a Uniéo, os
Estados, os Municipios, as autarquias, empresas publicas, fundacgoes, sociedades
de economia mista, bem como associa¢des que estejam constituidas h pelo menos
um ano, nos termos da lei civil, e incluam, entre as suas finalidades institucionais,
a prote¢ao ao meio ambiente, ao consumidor, & ordem econémica, a livre concor-
réncia ou ao patriménio artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico ou de
qualquer outro interesse difuso ou coletivo.

Conforme art. 2°-A, acrescentado a Lei n° 9.494, de 10-9-97, pela Medida Pro-
visoria n° 2.180-35, de 2001, no caso de acio coletiva proposta por entidade asso-
ciativa, na defesa dos interesses e direitos dos seus associados, a sentenca abrangers
apenas os substituidos que tenham, na data da propositura da acdo, domicilio no
ambito da competéncia territorial do 6rgéo prolator.

O pardagrafo tinico do mesmo dispositivo exige, para esse fim, que a peticao
inicial, nessas ac¢des, quando propostas contra entidades da Administracdo Direta,
Autdrquica e Fundacional da Unifio, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
seja obrigatoriamente instruida com a ata da assembleia da entidade associativa
que a autorizou, acompanhada da rela¢io nominal dos seus associados e indicacdo
dos respectivos enderecos.

Sujeito passivo ¢ qualquer pessoa, fisica ou juridica, ptiblica ou privada, res-
ponsavel por dano ou ameaca de dano a interesse difuso ou geral. No caso da acao
judicial proposta com fundamento na Lei n° 12.846, de 1°-8-13, sujeito passivo é
a pessoa juridica que cause dano 4 Administracdo Ptblica nacional ou estrangeira
(v. Capitulo 19). E na ac¢fo judicial proposta com fundamento na Lej n° 8.429, de
2-6-92, sujeito passivo € o agente publico ou terceiro que induza ou concorra para
a pratica de ato de improbidade administrativa ou dele se beneficie sob qualquer
forma direta ou indireta (v. Capitulo 18).

17.5.5.7.5 FUuNCOEs DO MINISTERIO PUBLICO

O Ministério Ptblico desempenha importantes funcées na acao civil publica:

1. pode atuar como autor;

se néo tiver essa posi¢do, atuard obrigatoriamente como fiscal da lei
(art. 5°, § 1°, da Lein® 7.347/85);

3. deve promover a execugdo, se o autor néo o fizer no prazo de 60 dias do
trénsito em julgado da sentenca condenatdria (art. 15);
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em caso de desisténcia infundada ou abandono da acéo por associagao
legitimada, ele ou outro legitimado assumird a titularidade ativa (art. 112
do Cédigo de Defesa do Consumidor);

deve realizar o inquérito civil previsto no artigo 8°, § 1°, daLein°®7.347/85,
eno artigo 129, 111, da Constituicio Federal. Esse procedimento constitui a
tinica modalidade de inquérito civil prevista no direito positivo brasileiro
e é de competéncia exclusiva do Ministério Publico. Seu objetivo € o de
buscar elementos que permitam a instauracfo de acfo civil publica; ele
n#o € obrigatério, uma vez que, se os elementos forem suficientes, torna-se
desnecessdrio. O inquérito pode ser arquivado, mas o ato de arquivamento
deve ser homologado pelo Conselho Superior do Ministério Pablico. En-
quanto nfo ocorrer essa homologagio, as associacoes legitimadas poderdo
apresentar razdes escritas ou documentos (art. 9°, § 2°).

Para instrucfo da a¢fo, o Ministério Ptiblico pode requisitar de qualquer orga-
nismo, publico ou privado, certiddes, informacdes, exames ou pericias, no prazo
que assinalar, o qual ndo poderd ser inferior a 10 dias uteis (art. 8°, § 1°); a recusa
s6 é possivel em caso de sigilo, hipStese em que cabe ao juiz requisitd-los. Fora dessa
hipétese, o desatendimento constitui crime punido com pena de reclusdo de um a
trés anos e multa (art. 10).

O Ministério Publico pode agir de oficio ou mediante provocacéo feita por
qualquer pessoa ou por servidor publico, nos termos do artigo 6°.

17.5.5.7.6 OBJETO

A acio civil puiblica pode ser proposta em caso de lesdo ou ameaca de leséo. Dai
a lei falar em acdo principal e cautelar (arts. 4° e 5°).

Ela pode ter por objeto:

1.

a condenacio do réu em perdas e danos, hipétese em que o valor da
indenizacfo serd destinado ao Fundo de Defesa de Direitos Difusos, re-
gulamentado pelo Decreto n° 1.306, de 9-11-94, com base no artigo 13
da Lein® 7.347/85, alterada pela Lei n° 12.288, de 20-7-10; enquanto o
fundo nio for regulamentado, o dinheiro ficard depositado em estabe-
lecimento oficial de crédito, em conta com correcao monetaria (art. 13,
§ 1°); no caso de dano causado por discriminacéo étnica, a prestacio em
dinheiro reverter4 ao referido Fundo e serd utilizada para ac¢des de pro-
moc&o da igualdade étnica, conforme definido pelo Conselho Nacional
de Promocéo da Igualdade Racial, na hipétese de extensdo nacional, ou
dos Conselhos de Promocéo da Igualdade Racial, estaduais ou locais,
nas hipdteses de danos com extensdo regional ou local, respectivamente
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(art. 13, § 2°); no Estado de Sdo Paulo, a matéria estd disciplinada pela
Lein®6.536, de 13-11-89; areceita do fundo serd gerida por um Conselho
do qual participardo membros do Ministério Ptiblico e representantes da
comunidade, e serd destinada a restauracio dos bens lesados;

2. cumprimento de obrigacdo de fazer ou néio fazer (art. 3°), hipotese em
que o juiz determinara o cumprimento da prestaciio da atividade devi-
da ou a cessacéo da atividade nociva, sob pena de execucio especifica,
ou de cominagéo de multa didria, se esta for suficiente ou compativel,
independentemente de requerimento do autor (art. 1 1). Essa multa didria
s6 serd exigivel do réu apds o trinsito em julgado da decisdo favoravel
ao autor, mas sera devida desde o dia em que se houver configurado o
descumprimento (art. 12, § 2°).

17.5.5.7.7 ANOTACOES QUANTO AO PROCESSO

O processo é, em regra, o ordindrio, podendo ser sumério na hipétese do artigo
275, 1, do CPC (hipdtese em que o valor das causas nio exceda a 60 vezes o valor
do saldrio minimo). O novo CPC néo fala mais em processo sumario. No artigo 318
prevé a utiliza¢do do procedimento comum a todas as causas, “salvo disposicdo
em contrario deste Cédigo ou de lei”. No pardgrafo tinico, determina que “o proce-
dimento comum aplica-se subsidiariamente aos demais procedimentos especiais
€ ao processo de execucdo”. Desse modo, mesmo que a acio civil publica esteja
submetida as normas da Lei n° 7.347/85, aplicam-se subsidiariamente as normas
do procedimento comum estabelecidas no novo CPC.

Em qualquer caso, seja na aco principal, seja na cautelar, o juiz pode conceder
mandado liminar, com ou sem justificacdo prévia, em decisiio Sujeita a agravo.

No caso de concessdo, cabe agravo de instrumento (art. 12). Além disso, a
requerimento da pessoa juridica de direito ptiblico interessada, e para evitar grave
leséo a ordem, & satide, & seguranca e 4 economia piblica, podera o Presidente do
Tribunal a que competir o conhecimento do recurso, suspender a execucdo da liminar,
em decisdo fundamentada, da qual cabera agravo para uma das turmas julgadoras,
no prazo de cinco dias a partir da publicacfio do ato (art. 12, § 1°).

Embora os agravos tenham efeito apenas devolutivo, o artigo 14 dalein°®7.347/85
permite que o juiz confira efeito suspensivo para evitar dano irreparavel a parte.

Asentenca produz efeitos erga omnes, exceto se a agio for julgada improcedente
por deficiéncia de prova, hip6tese em que qualquer legitimado podera intentar outra
ac¢io com idéntico fundamento, valendo-se de nova prova (art. 16, com a redacéo
dada pela Lei n° 9.494, de 10-9-97).

Com relagéo as custas e honordrios, alei procura estimular o exercicio da acao,
liberando os autores do pagamento prévio das custas e quaisquer despesas proces-
suais (art. 18), salvo comprovada ma-fé.
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Além disso, o artigo 17, com a redacdo dada pela Lei n° 8.078, de 11-9-90
(Cédigo de Defesa do Consumidor) e retificada no DOU de 10-1-07, estabelece que
“em caso de litigAncia de ma-fé, a associacfio autora e os diretores responsaveis pela
propositura da acéo serdo solidariamente condenados em honorarios advocaticios
e o décuplo das custas, sem prejuizo da responsabilidade por perdas e danos”.

A Lei n° 7.347/85 silencia quanto ao prazo prescricional para propositura
da acdio. Entende-se, no entanto, que tem aplicagdo a regra do artigo 37, 8 5°, da
Constituicéo, que considera imprescritiveis as a¢6es de ressarcimento de danos ao
erario, provocados por atos ilicitos praticados por qualquer agente publico, seja ou
néo servidor.?

23 Nesse sentido, acérddo do STF no MS 26210/DF, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. em 4-9-08; e
do STJ, acérddo proferido no REsp 1067561/AM, Rel. Min. Eliana Calmon, DJE 27-2-09.



