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Acao popular por omissao lesiva ao

minimo existencial (moralidade) e controle
de politicas publicas: novos horizontes
desvelados pela jurisprudéncia do STJ e do STF
no paradigma dos direitos fundamentais*

Class action for omission relevant to
minimum existential (morality) and control
of public policies: new horizons unveiled by
STJ and STF jurisprudence in the fundamental
rights paradigm

Luciano Picoli Gagno**

Camilo José d’Avila Couto***

Resumo

O presente estudo tem como foco responder ao questionamento sobre
o cabimento de agdo popular contra omissao da Administra¢ao lesiva a di-
reito fundamental. Para tanto, investiga a possibilidade de se considerarem
as omissOes lesivas a direitos fundamentais como atos lesivos a moralidade
administrativa, ja que constituem ilegalidade em sentido amplo e, portanto,
divergem do referencial tedrico predominante e que orienta pela maxima efi-
cacia dos direitos fundamentais, dentro das possibilidades faticas e juridicas
existentes. Antes, no entanto, a pesquisa se preocupa em enfrentar questio
pertinente ao cabimento da agdao popular contra ato omissivo, o que, apesar
de nio constar expressamente no corpo normativo, deflui, naturalmente, de
uma interpretacdo constitucional sistematica e finalistica. Nesse sentido, foi
constatado que o ST] admite o uso de agao popular contra omissio da Ad-
ministra¢ao desde a década de 90, preconizando uma compreensio amplia-
tiva do seu cabimento. Constatou-se, ainda, que o STF admite, em inumeras
acoes civis publicas, o controle jurisdicional de politicas publicas, quando
omissa a Administracio a ponto de praticar lesio a0 minimo existencial de
direito fundamental, resultado que pode ser obtido, também, por meio da
acao popular, se sedimentada a conclusio pelo seu cabimento contra omis-
sao lesiva a direitos fundamentais.

Palavras-Chave: Acido popular. Omissao lesiva a direito fundamental.
Lesdo a moralidade. Controle de politicas puiblicas. Jurisprudéncia do STJ
e do STE



ABSTRACT

The present study is focused on answering the question about the adequacy of class action against the
omission of the Administration injurious to fundamental right. To this end, it investigates the possibility of
considering omissions prejudicial to fundamental rights as acts harmful to administrative morality, since they
constitute illegality in a broad sense and, therefore, diverge from the predominant theoretical framework and
that guides the maximum effectiveness of fundamental rights within the legal and factual possibilities. Before,
however, the research is concerned with facing a pertinent question regarding the adequacy of the class action
against the omissive act, which although it is not explicitly stated in the normative body, it comes naturally
from a systematic and finalistic constitutional interpretation. In this sense, it was verified that the ST| admits
the use of class action against omission of the Administration since the 90, recommending a expansive un-
derstanding of its admissibility. It was also observed that the Supreme Court admits in numerous public civil
actions, the judicial control of public policies, when the omission of the Administration reach the point of
injury to the existential minimum of fundamental right, a result that can be obtained also through class action,
If settled the conclusion about its admissibility against omission prejudicial to fundamental rights.

Keywords: Class action. Omission injurious to fundamental right. Injury to morality. Control of public
policies. Jurisprudence of the ST and STE.

1. INTRODUCAO

A acio popular é um dos principais instrumentos da democracia moderna, por permitir ao cidadao
participar diretamente nos atos da Administracao Publica, fiscalizando a probidade que deve permea-los e
combatendo as irregularidades que prejudiquem bens e valores essenciais a nossa civilizagdo, quais sejam: o
erario, a moralidade administrativa, o meio ambiente e o patrimoénio historico e cultural.

Ela se mostra em total consonancia com o paradigma dos direitos fundamentais, por permitir uma
ampliagdo do direito fundamental de acesso a justica para a tutela de direitos difusos (transindividuais e
indivisiveis, pertencentes a pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias faticas, por exemplo: cida-
daos de um Estado), além de permitir que essa tutela seja buscada pelo cidadao individualmente, ou seja,
independentemente de qualquer associagao ou 6rgao publico.

Dessa maneira, pode-se dizer que a agdo popular se mostrou um instrumento essencial numa democracia
mista e num Estado Democratico de Direito, em que os direitos difusos sdo alcados a categoria de direitos
fundamentais, devendo ser garantidos ou prestados pelo Estado na maior medida das possibilidades faticas

e juridicas.

Sem embargos, ndo é possivel extrair da mera leitura da lei, i.e., de uma simples interpretagio literal das
normas sobre agdo popular, a possibilidade do seu manejo em casos de atos omissivos, uma vez que tais
normas falam, genericamente, sobre atos anulaveis, o que, todavia, ndo deve ser razio para restringir o uso
de tao salutar instrumento.

Em verdade, o cabimento da acdo popular em casos omissivos mostra-se em total consonancia com uma
compreensao sistematica e finalistica das normas constitucionais, e com a teoria dos direitos fundamentais,
especialmente se considerarmos, como dito acima, o acesso a justi¢a e os direitos difusos como direitos
fundamentais, cuja garantia ou prestacao deve se dar no maior nivel possivel.

Justamente nessa senda caminha a jurisprudéncia do ST, quando consagra, desde a década de noventa,
a possibilidade do manejo da agao popular em casos de omissao lesiva aos bens ou valores tutelaveis por
meio da agdo popular, corroborando um pensamento ampliativo a respeito do cabimento de tal ferramenta.
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Nesse panorama, o problema que conduziu a presente pesquisa pode ser sintetizado na seguinte pergun-
ta: seria cabivel acdo popular contra omissao lesiva a0 minimo existencial de direito fundamental, com base
em lesdo a moralidade administrativa?

Se a resposta for positiva, serd considerada uma amplitude muito maior ao manejo das demandas po-
pulares, quase que as equiparando a uma ag¢io civil pablica, o que parece fortalecer nossa democracia, bem
como os valores civicos que gravitam em torno de nossa sociedade.

Para prosseguir nessa seara, além de fixarmos as premissas acima mencionadas, sobre a influéncia dos
direitos fundamentais e da jurisprudéncia do STJ, teremos de investigar, também, se a omissao lesiva ao
minimo existencial caracterizaria lesao a moralidade administrativa, bem como de que maneira o Judiciario
vem intervindo no controle de politicas publicas, para suprir as omissdes do Estado, sem consagrar violacao
a outros valores constitucionais, como a separa¢ao dos poderes, por exemplo.

Dessa maneira, inicia-se este trabalho com uma analise da evolugao da acdo popular no sistema brasileiro,
da compatibilidade dessa evolu¢do com a transformagao do papel do Estado — Estado Democratico de
Direito — e da sua confluéncia com a Teoria dos Direitos Fundamentais, que preconiza a possibilidade de
satisfacdo dessas normas em diferentes graus (mandamentos de otimizagao), tudo isso, com o objetivo de se
alcancar um discernimento contextualizado com o ambiente juridico, politico e social vivenciado.

2. A(;i\O POPULAR POR OMISSAO LESIVA A MORALIDADE

A acio popular ¢ um dos principais instrumentos da democracia contemporanea, servindo como impor-
tante aspecto para se aferir o grau de liberdade e participagio desempenhado por uma sociedade, e, também,
para se definir o tipo de regime democratico adotado pelo Estado'.

Nesse sentido, os modelos democraticos eleitos pelos diversos Estados transitam entre democracias
representativas, participativas ou mistas®, como a brasileira, que retine, na mesma ordem, a representacao
do povo pelos mandatarios e a participagao direta por meio plebiscitario, de referendo e, também, da acdo
populat’, que permite uma interferéncia direta nos rumos da Administracio Publica, quando possibilita a
qualquer cidaddo se contrapor a atos comissivos ou omissivos lesivos ao erario, a moralidade, a0 meio am-
biente ou a bens histéricos ou culturais®.

As democracias representativas ja demonstraram toda a sua fragilidade, por construfrem um simulacro
de participacdo por meio do voto periédico, que, por se resumir a esse momento, mantém a populacio dis-
tante das decisdes mais importantes, além de vulneravel em rela¢io aos politicos eleitos’.

As democracias diretas, ainda, se mostram utdpicas em Estados grandes e complexos como as nagoes
modernas, podendo, todavia, ser uma alternativa num futuro breve, em que a tecnologia e os meios de co-
municagao estejam desenvolvidos a ponto de propiciarem o ambiente necessario para que isso ocorra.

Ja as democracias mistas apresentam elementos ligados a participagao direta juntamente a representacao

SLAIBI FILHO, Nagib. A¢io popular mandatiria. Rio de Janeiro: Forense, 1995. p. 08.

SLAIBI FILHO, Nagib. A¢io popular mandatiria. Rio de Janeiro: Forense, 1995. p. 08.

SLAIBI FILHO, Nagib. A¢io popular mandatiria. Rio de Janeiro: Forense, 1995. p. 08.

Sobre o escopo politico do processo, ver: DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1987. p. 234.

5 SLAIBI FILHO, Nagib. A¢ao poputar mandatiria. Rio de Janeiro: Forense, 1995. p. 8. Segundo o autor: “A democracia representa-
tiva ndo tem sido suficiente, em seus métodos, para garantir a legitimidade do exercicio do poder. Ainda quando o representante e

N O

respaldado por milhGes de votos, sua legitimidade inicial se desvanece com o tempo e com a necessidade de decidir muitas vezes
sem a compreensao da maioria do corpo politico”.
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estabelecida pelo sufrigio universal’. Dentre os elementos de participacio direta, destaca-se para nés a acio
popular, por permitir a qualquer cidaddo o controle dos atos e omissdes publicos.

Obviamente, o simples fato de existir a a¢ao popular no sistema nio transforma um Estado autoritario
em democratico, por exemplo, a nossa lei de agdo popular é de 1965, um ano apés a implanta¢ao da ditadura
militar no Brasil, decorrente do golpe militar de 19647, quando se tinha um Judiciatio e uma cultura juridica,
fragilizados pela forca e pelo conservadorismo®; outrossim, na constituicio ditatorial de 67, emendada em
69, foi mantida a previsido proporcionando o uso da agio popular por todo cidadao’.

Nessa época nao se podia falar em democracia, muito menos em democracia mista, de modo que essa
dissimulacio nio possa ser tomada como regra, pois, em Estados autoritarios, normalmente, se tem um Ju-
diciario fraco, omisso e impotente, incapaz de equilibrar as for¢as com o Executivo, por mais que se aparente
o contrario, podendo-se citar como exemplo a ditadura estabelecida na Constituicao Brasileira de 1937, que
extirpou a agdo popular do sistema'.

Como simbolo da democracia mista e da valorizacdo da participa¢iao da sociedade nos rumos do Es-
tado, a Constituicdo Cidada de 1988 ampliou o rol de objetos da agao popular (artigo 5° inciso LXXIII),
que originalmente, na Lei 4.717/1965, se limitava a protecao do erario, passando a abranger a moralidade
administrativa, o meio ambiente e o patrimonio histérico e cultural.

A referida mudanca foi fundamental e se mostrou em total convergéncia com a 3* dimensio dos direitos
fundamentais, traduzida pelo constituinte em diversos dispositivos que garantem liberdade e igualdade, e
impoem ao Estado deveres de prestagdes ligadas aos direitos sociais e difusos'".

Outrossim, tal mudanca se mostrou em sintonia com a Teoria dos Direitos Fundamentais, que os define
como mandamentos de otimiza¢io, que impoem a realizacdo de determinados valores na maior medida
possivel'?, destacando-se dentre eles, alguns direitos de 3* dimensdo que podem ser objeto de uma agdo
popular, como por exemplo, o direito a prote¢ao do erario, do meio ambiente, da moralidade administrativa
e do patrimonio histérico e cultural.

Nesse sentido, também, considerando-se o acesso a justica como um direito fundamental, previsto,
expressamente, nas clausulas de direito de peticdo e de inafastabilidade da tutela jurisdicional — artigo 5°
inciso XXXIV “2” e XXXV" —, que obrigam o Estado a realizi-lo da forma mais abrangente, eficiente,
célere e segura possivel, pode-se afirmar que a ampliacdo constitucional sobre o objeto da a¢do popular se
coaduna, perfeitamente, com o direito fundamental de acesso a justica, na medida em que amplia o ambito
de atuagao jurisdicional do cidadio, conferindo-lhe legitimidade para buscar a tutela de direitos difusos liga-
dos a bens que até entio nio eram tangiveis.

Nao obstante, o texto constitucional, assim como a lei da acdo popular, ndo fala, expressamente, em lesao

6 SLAIBI FILHO, Nagib. Acio popular mandatdria. Rio de Janeiro: Forense, 1995. p. 08.

7 MANCUSO, Rodolfo Camargo. Agao Popular. 3. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. (Controle jurisdicional
dos atos do estado; v. 1). p. 55.

8 SLAIBI FILHO, Nagib. Acio popular mandatdria. Rio de Janeiro: Forense, 1995. p. 24.

9  MANCUSO, Rodolfo Camargo. Agao Popular. 3. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. (Controle jurisdicional
dos atos do estado; v. 1). p. 55.

10 MANCUSO, Rodolfo Camargo. Agio Popular. 3. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. (Controle jurisdicional
dos atos do estado; v. 1). p. 52-53.

11 GALINDO, Bruno. Direitos fundamentais: anilise de sua concretizagao constitucional. Curitiba: Jurua, 2006. p. 67.

12 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sio Paulo: Malheiros, 2008. p. 90. Segundo o autor: “Principios sdo, por con-
seguinte, wandamentos de otimizacao, que sao caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida
devida de sua satisfagio nao depende somente das possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas. O ambito das
possibilidades juridicas ¢ determinado pelos principios e regras colidentes.”

13 GAGNO, Luciano Picoli. A prova no processo civil: uma analise sob a 6tica do direito fundamental de acesso a justica. Rio de
Janeiro: Lumenjuris, 2015. p. 16-18. Em sentido similar: MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil: teoria geral do processo.
Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 462; COUTO, Camilo José D’ Avila. Onus da prova no nove cédigo de processo civil: Dinamizagio:
teoria e pratica. 2. ed. rev. e atual. Curitiba: Jurud, 2016. p. 198-203. v. 1.
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decorrente de omissao ou ato omissivo, se limitando a dizer “ato lesivo”, o que, todavia, ndo nos impede de,
racionalmente, atribuir sentido a tal texto', a fim de compreendé-lo em consonancia com todo o sistema.

Nesse cenario, deve-se destacar, primeiramente, que, da mesma forma que um ato administrativo pode
lesar o erario, a moralidade, o meio ambiente e o patrimonio histérico e cultural, uma omissao, também,
pode lesar tais bens de maneira tio ou mais grave.

Se tomarmos como exemplo uma lesao ao meio ambiente, poderemos verificar que ela pode decorrer
tanto de um ato administrativo que autoriza, equivocadamente, o funcionamento de uma atividade danosa
a0 ecossistema, como também da omissao do poder publico, que nao realiza seu poder de policia para coibir

acoOes particulares ou negligéncia na manuten¢ao do seu patrimonio.

A lesdo ao meio ambiente pode ser decorrente de ato administrativo (licenca ambiental) que autoriza
a construcdo de um aeroporto sobre um manguezal, ou da omissio dos 6rgios competentes, que nao fis-
calizam atividade que despeja lixo téxico no mesmo manguezal, produzindo, portanto, o mesmo resultado
danoso que se obteria com a construcio ilegal, ou seja, a morte do ecossistema.

Alids, o STJ, como se vera no topico abaixo, ja encampou tal percepe¢ao, em caso de a¢do popular ajuiza-
da contra a omissdo do poder publico, que nada fazia para impedir o despejo de esgoto proveniente de um
presidio estadual em cérrego da regiio'.

Percebe-se, assim, que, se o intuito do constituinte foi proporcionar uma protecio integral e plena dos
bens e valores elencados no artigo 5° inciso LXXIII da CRFB, quais sejam: erario, moralidade administra-
tiva, meio ambiente e patrimonio histérico e cultural, a agdo popular deve ser utilizada como instrumento
apto a se contrapor tanto a ato comissivo como a ato omissivo que os prejudique, porque ambos podem ter
o mesmo potencial lesivo sobre os mesmos bens e valores.

Em termos substanciais, pouco adiantaria n6s podermos anular um contrato que lesa o erario em alguns
milhares de reais, se ndo pudermos combater uma omissdo que lesa um bem publico de milhdes de reais,
invadido por particulares ou com tisco de ruir, por exemplo; setia irracional pensar de forma reducionista,
pois contrariaria a razdo inspiradora da norma, de oferecer prote¢io maxima ao bem ou valor.

Nos dois casos se tem um risco de prejuizo ao erario, de modo a exigir a atuagdo popular em ambito
jurisdicional tanto num caso como no outro, sob pena de relativizacao dos bens e valores objetos da agao
popular nos casos de atos omissivos, o que se mostraria totalmente avesso a Teoria dos Direitos Fundamen-
tais, que preconiza a maximizag¢io destes'.

Nota-se, assim, que a interpretacdo mais consentinea com a razao que inspirou o constituinte e com a
Teoria dos Direitos Fundamentais, ¢ aquela que amplia a protecdo dos bens e valores previstos no rol da
norma positiva, bem como do préprio direito fundamental de acesso a justica, por autorizar a atuagiao po-
pular tanto em caso de ato comissivo como no caso de ato omissivo, pela potencialidade lesiva de ambas,
sob pena de ineficacia da norma constitucional.

Tudo que vem sendo falado pode, ainda, ser corroborado por uma visdo sistematica que permita con-
siderar valores constitucionais como: razoabilidade e proporcionalidade, isonomia, liberdade, justica, so-
lidariedade e dignidade humana, que fatalmente conduzirao a conclusdo tendente a ampliagdo do uso da
acio popular, inexistindo, em verdade, argumentos contrarios que possam se apropriar de tamanho arsenal
ético-constitucional.

14 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 70-71.

15 BRASIL. Supetior Tribunal de Justica. REsp889766/SP. RECURSO ESPECIAL 2006/0211354-5, 4 de outubro de 2007.
Didrio da Justica, Brasilia, DF, 18 out. 2007. Disponivel em: <http://www.st.jus.br>. Acesso em: 14 maio 2017.

16 FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner; SARLET, Ingo Wolfgang, “Reserva do possivel, minimo existencial e direito a saude:
algumas aproximacoes.” In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direitos fundamentais: orgamento e “reserva do
possivel”. Porto Alegre: Livraria dos advogados, 2013. p. 13-50; 24-25. No texto os autores afirmam que o termo minimo existencial
nao pode ser deturpado para justifica uma perspectiva reducionista dos direitos fundamentais.
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Para finalizar, deve-se consignar que, em caso de ato (omissivo ou comissivo) lesivo a moralidade admi-
nistrativa, ndo se mostra necessatia lesao ao erario. Assim, por exemplo, deve ser anulada a nomeacio de set-
vidor com parentesco em relacdo a autoridade, ainda que ela tenha desempenhado o servigo, regularmente,
apos a sua nomeacao; da mesma forma, deve ser anulada a contratagdao de servigos publicitarios que disse-
minam a imagem pessoal de governante, ainda que tal servico ndo tenha gerado custo para a administracio'’.

Nesse ponto a interpretagao ja consolidada nos tribunais, também, se coaduna com o paradigma dos di-
reitos fundamentais, permitindo uma ampliagao racional no uso da a¢iao popular, por dispensar a cumulagao
de lesdo ao eratio nos casos em que se ataca lesdo a moralidade'™.

Por fim, cumpre, apenas, consignar que a alegacio de lesio a moralidade administrativa deve vir acom-
panhada de fundamentacio que apresente a juridicidade do padrio moral violado', ainda que se baseie
em sentido implicito de valores constitucionais de contetido vago ou genérico (isonomia, impessoalidade,
publicidade, eficiéncia, economicidade, razoabilidade e proporcionalidade).

Nao ha a necessidade de se comprovar a ilegalidade estrita da acdo ou da omissao, para que ela seja consi-
derada imoral®, mas a0 menos, deve-se demonstrar a sua incompatibilidade com as normas constitucionais,
numa visdo substancial e sistemadtica, pois do contrério, corre-se o risco de se permitir a criacdo de padroes
morais inconstitucionais, o que setia inadmissivel*.

Essa questao sera aprofundada no tépico terceiro e constitui um dos cernes deste trabalho, o qual, se
reitera, visa responder se a omissao lesiva a0 minimo existencial de direito fundamental constituiria lesao a
moralidade, justificadora do uso de uma ag¢ido popular.

3. ACAO POPULAR POR OMISSAO SEGUNDO A JURISPRUDENCIA DO STJ

Como afirmado acima, o cabimento de a¢ao popular em caso de ato omissivo lesivo aos valores preco-
nizados constitucionalmente ja se encontra em grande medida consolidado, ao menos na jurisprudéncia do
STJ, que nio encontra censura na jurisprudéncia do STE.

Nesse sentido, € possivel se acrescer aos argumentos expendidos no tépico acima, de ordem sistematica,
teleologica e substancial, alguns precedentes do ST] que vdo ao encontro da admissdao da acdo popular em
caso de ato omissivo e mais, ddo guarida a uma interpretacao do seu cabimento em consentaneidade plena
com o paradigma dos direitos fundamentais, na medida em que preconizam uma amplitude maxima na
admissibilidade dessas a¢oes.

Para ilustrar nosso entendimento, merece referéncia o acérdao da lavra do Ministro Herman Benjamin,
no qual pontua que: “9. A Ac¢do Popular deve ser apreciada, quanto as hipéteses de cabimento, da maneira

mais ampla possivel, de modo a garantir, em vez de restringir, a atuacio judicial do cidaddo”.

Esse posicionamento foi extraido de um contexto em que o ST] admitiu uma agao popular voltada a
invalidagao de cobrancga abusiva em contrato de iluminagdo publica, entendendo que naquele caso, apesar

17 MANCUSO, Rodolfo Camargo. Agio Popular. 3. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. (Controle jurisdicional
dos atos do estado; v. 1). p. 89.

18 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE 824781 RG/MT. Repetcussio geral no recurso extraordinario com agtravo, 27 de
agosto de 2015. Didrio da Justica, Brasilia, DF, 9 out. 2015. Disponivel em: <http://www.stfjus.br>. Acesso em: 11 maio 2017.

19  MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de seguranca. 31. ed. atual. e compl. Sio Paulo: Malheiros, 2008 p. 131-133. Concordando
com a nossa fala, apesar de entender que a moralidade seria uma categoria autbnoma: MANCUSO, Rodolfo Camargo. Agio Popular.
3. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. (Controle jurisdicional dos atos do estado; v. 1). p. 95-96.

20  CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 28. ed. rev. ampl. e atual. Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 22.
21 MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de seguranga. 31. ed. atual. e compl. Sio Paulo: Malheiros, 2008. p. 133.

22 BRASIL. Supetior Tribunal de Justica. REsp 1164710/MG. RECURSO ESPECIAL 2009/0209255-1, 12 de abril de 20102.
Didrio da Justica, Brasilia, DF, 4 fev. 2015. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br>. Acesso em: 12 maio 2017.
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da relagao de consumo existente entre o ente publico e a empresa concessionaria, havia, também, lesao ao
erario, na medida em que ele era usado para o adimplemento das contas abusivas de energia, ou seja, havia o
interesse coletivo de prote¢ao de um bem publico e nao apenas o interesse de prote¢ao dos consumidores,
conforme se observa no seguinte trecho:

[...] 1. Hip6tese de Agdo Popular proposta contra concessionaria de energia, em que se alega cobranca
indevida pelo fornecimento de energia elétrica para iluminacio publica. [...]

6. A Agao Popular é apropriada in casu, pois indiscutivel que a autora busca proteger o Erario contra a
cobrangca contratual indevida, nos termos do art. 1° da Lei 4.717/1965, conforme o art. 5°, LXXIII, da CE [..]

8. Como visto, a viabilidade da A¢do Popular, in casu, decorre do pedido formulado e do objetivo da
demanda, qual seja, proteger o Erario contra a cobranga contratual indevida, nos termos do art. 1° da
Lei 4.717/1965, conforme o art. 5°, LXXIII, da CFE, questio que nio se confunde com a condi¢io de
consumidor daqueles que sio titulares do bem juridico a ser protegido (a coletividade, consumidora da
energia clétrica)®.

No caso em exame, o STJ se distanciou de um posicionamento conservador e comodista, que poderia
tender pela inadmissibilidade da a¢ao, fundando-se no precedente que veda o uso de agdo popular para tu-
tela de direitos do consumidor (posicionamento altamente criticavel, mas que foge do objeto principal do
presente, voltado ao controle de politicas publicas), mas em vez disso, se perfilhou ao modelo hermenéutico
dos direitos fundamentais, entendendo que no caso nao havia, somente, uma relagao de consumo comum e
que, conforme visto, a a¢ao popular deve ser garantida de maneira ampliada e nao restringida.

Registra-se que o posicionamento ampliativo do ST] ndo é exatamente uma novidade, ja que desde 1995
havia acérdaos da lavra do Ministro Ari Pargendler, por meio dos quais se consignou, expressamente, o
cabimento de a¢ao popular em caso de omissao do poder publico, seja quando este deixou de fiscalizar ins-

24

tituicdo sem fins lucrativos que, supostamente, se beneficiava, fraudulentamente, da imunidade fiscal™, seja

quando pessoa juridica de direito publico se omitiu na prote¢io do seu patrimonio, “a mingua de ato formal

e ostensivo do comprometimento deste”.

Mais recentemente, em decisio paradigmatica, o STJ, em acérdao da lavra do Ministro Castro Meira,
impos ao Estado obrigacao de nio fazer voltada a protecio do meio ambiente, como consequéncia do ajui-
zamento de acdo popular visando a tal fim, o que se observa no seguinte trecho:

4. A acdo popular é o instrumento juridico que deve ser utilizado para impugnar atos administrativos
omissivos ou comissivos que possam causar danos ao meio ambiente.

5. Pode ser proposta agao popular ante a omissio do Estado em promover condicSes de melhoria na
coleta do esgoto da Penitenciaria Presidente Bernardes, de modo a que cesse o despejo de elementos
poluentes no Cérrego Guarucaia (obrigagio de nio fazer), a fim de evitar danos ao meio ambiente.®.

O acérdio transcrito é emblematico, porque ele oferece resposta a parte daquilo que se pretendeu pes-
quisar neste artigo, ou seja, ele garante a possibilidade de controle de politicas publicas por meio de uma
acao popular contra omissio.

No caso em tela, o fundamento da demanda concerne a omissao lesiva a0 meio ambiente, bem que,
expressamente, se encontra no rol de objetos da acdo popular o que, no entanto, ndo constitui razao que
justifique uma visao restritiva do cabimento da a¢iao popular para o fim de controle de politica publica.

23 BRASIL. Supetior Tribunal de Justica. REsp 1164710/MG. RECURSO ESPECIAL 2009/0209255-1, 12 de abril de 20102.
Didrio da Justica, Brasilia, DF, 4 fev. 2015. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br>. Acesso em: 12 maio 2017.

24 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 4996/SP. RECURSO ESPECIAL 1990/0008975-1, 18 de setembro de1995.
Didrio da Justica, Brasilia, DF, 16 out. 1995. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br>. Acesso em: 14 maio 2017.

25 BRASIL. Supetior Tribunal de Justica. REsp 36490/SP. RECURSO ESPECIAL 1993/0018240-4, 5 de setembro de 1996.
Didrio da Justica, Brasilia, DF, 30 set. 1996. Disponivel em:<http://www.stj.jus.br>. Acesso em: 14 maio 2017.

26 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp889766/SP. RECURSO ESPECIAL 2006/0211354-5, 4 de outubro de 2007.
Didrio da Justi¢a, Brasilia, DF, 18 out. 2007. Disponivel em: <http://www.st.jus.br>. Acesso em: 14 maio 2017.
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Muito pelo contrario, quando o ST determina prestagdes no sentido de eliminar omissao lesiva ao meio
ambiente, da subsidio a pensarmos que omissoes lesivas a outros bens e valores inseridos no mesmo rol de
objetos da acdo popular, como por exemplo, a moralidade administrativa, também justificariam o uso da
acio popular e o eventual controle de politicas pablicas, principalmente se lembrarmos de que para o STJ o
cabimento da agdo popular deve ser garantido de maneira ampla e nio restrita”, ja tendo sido mencionado
um precedente em que, por omissao lesiva ao patriménio de pessoa juridica de direito publico (erario), se
determinou a desocupagio de imével e a adocio de providéncias de restauracio pelo particular®.

A duvida que remanesce e que se buscara resolver no tépico subsequente, concerne a definicio do que
seriam lesoes a moralidade e se a omissao lesiva a0 minimo existencial dos direitos fundamentais caracte-
rizaria lesao a moralidade (seria imoral a omissdo lesiva a direito fundamental por parte da Administragao
Publica?), justificadora da aciao popular e o eventual controle de politicas publicas por meio dela.

Sem embargos, merece especial destaque a decisao em andlise, pois, por meio dela, se garante o uso da
acio popular para se determinar a realizacio de prestacao pelo Poder Puablico (obrigacio de nio fazer), vol-
tada a protecao do meio ambiente (interromper o despejo de residuos de esgoto por penitenciaria estadual),
0 que, a priori, parece emprestar razdes que sustentem a possibilidade de se determinar, por meio de agao
popular, prestacdes tendentes a satisfacio de outros direitos fundamentais que nao apenas aqueles ligados
ao meio ambiente, desde que se consiga ligar o exercicio de tal atividade com o rol de objetos da a¢ao popu-
lar, o que nos parece plausivel em relagdo a moralidade administrativa, conforme se vera no topico seguinte.

Por fim, nesta breve analise da jurisprudéncia do ST] sobre o cabimento da a¢ido popular contra ato
omissivo, deve-se registrar um precedente bem recente, publicado no ano de 2016%, em que o STJ reiterou
o cabimento de a¢ao popular nos casos de omissao da Administracao. No precedente em espécie, foi cons-
tatada uma omissao lesiva ao erario, ja que a Municipalidade ndo adotou nenhuma providéncia diante de ato
particular que provocou a incorporacdo de area piblica em seu imovel.

O que nos parece merecer maior relevo é que a decisao do ST veio apds decisOes reiteradas das instan-
cias inferiores que inadmitiram a agdo popular no caso em concreto, o que demonstra uma total dissonancia
entre o pensamento da corte estadual e o do tribunal superior, que apresenta uma sintonia fina com o para-
digma dos direitos fundamentais e com o direito fundamental de acesso a justica, por ampliar o cabimento
da acdo popular sem contradizer o texto normativo.

Dessa maneira, percebe-se que, anteriormente a admissao da a¢io pelo ST, o juiz de primeira instancia
havia inadmitido a demanda por entender faltar ato administrativo para ser anulado, enquanto a segunda
instincia manteve a inadmissao, dessa vez se baseando na auséncia de lesividade ao eratio, o que externou
uma compreensio reducionista do termo “erario”, destoante da estabelecida pelo Supremo™ e da Teoria dos
Direitos Fundamentais®.

Niao obstante toda dificuldade enfrentada no STJ, enfim, a demanda foi admitida, deixando-se claro que
por “ato administrativo” se compreendem, também, aqueles de natureza omissiva e que pelo termo “erario”
se deve entender todo o patriménio puablico de valor econémico, o que se coaduna harmoniosamente com
o momento hermenéutico pds-positivista vivenciado pelo Direito.

27 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1164710/MG. RECURSO ESPECIAL 2009/0209255-1, 12 de abril de 20102.
Didrio da Justica, Brasilia, DF, 4 fev. 2015. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br>. Acesso em: 12 maio 2017.

28 BRASIL. Supetior Tribunal de Justica. REsp 36490/SP. RECURSO ESPECIAL 1993/0018240-4, 5 de setembro de 1996.
Didrio da Justica, Brasilia, DF, 30 set. 1996. Disponivel em:<http://www.stj.jus.br>. Acesso em: 14 maio 2017.

29 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no AREsp 683379/SP. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RE-
CURSO ESPECIAL 2015/0063856-4, ? abril de 2016. Didrio de justica, Brasilia, DF, 19 abr. 2016. Disponivel em: <http://www.st.
jus.br>. Acesso em: 14 maio 2017.

30 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE 824781 RG/MT. Repetcussio geral no recurso extraordinirio com agtravo, 27 de
agosto de 2015. Didrio da Justica, Brasilia, DF, 9 out. 2015. Disponivel em: <http://www.stfjus.br>. Acesso em: 11 maio 2017.

31  ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 90.
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4. OMISSAO LESIVA AO MINIMO EXISTENCIAL E PRINCiPIO DA MORALIDADE: UMA ANALISE SOB A
OTICA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

O principio da moralidade administrativa passou, a partir do Diploma Constitucional de 1988, a constar,
expressamente, do rol de bens e valores tutelaveis por meio da a¢ao popular, de modo que se previu a pos-
sibilidade de combate do ato ou omissao lesiva a tal valor.

A partir daf algumas discussGes emergiram, conduzindo as reflexdes académicas para a obtencao de res-
postas a problemas como: para o controle da moralidade administrativa deve-se demonstrar conjuntamente
uma ilegalidade? A lesio 2 moralidade deve vir acompanhada de lesdo ao erario®?

Nesse sentido, mostraram-se interessantes os posicionamentos construidos por meio dos debates en-
volvendo tais questoes, tanto para nos permitir concluir que a lesao a moralidade administrativa prescinde
de lesdo ao eririo™, conclusio que se mostra fundamental para a nossa pesquisa, como também para nos
permitir afirmar que, mesmo nos casos em que nao exista previsao legal especifica, o ato ou omissao pode
ser considerado imoral se contrariar os objetivos e principios constitucionais que devem orientar a Admi-
nistracio Publica®.

Sobre a discussio envolvendo a possibilidade de se controlar atos ou omissoes lesivas a moralidade inde-
pendentemente de lesdo ao erario, deve-se esclarecer que ela, também, se mostra essencial para este ensaio,
uma vez que o nosso objeto de estudo concerne justamente a atos omissivos que, supostamente, lesam a
moralidade administrativa, por nio observarem o minimo existencial necessario a prote¢ao de um direito
fundamental sem, no entanto, representar qualquer lesdo ao eratio.

Sem embargo, o posicionamento jurisprudencial hoje se consolidou, mormente por intermédio de jul-
gamento de recurso extraordindtio repetitivo no STF, no sentido de que a lesao a moralidade deve ser
controlada independentemente de lesdo ao erario; a titulo de exemplo, se pode citar o caso envolvendo pro-
paganda pessoal de governante que, mesmo sem custo para o erario, foi tida como violadora a moralidade e
a impessoalidade™, principios constitucionais da administragio publica.

Por outro lado, no que tange a necessidade de demonstragao de ilegalidade para configuracio de lesao
a moralidade, pensamos que algumas considera¢des devem ser levadas em conta, uma vez que, da mesma
forma que atos imorais podem ser travestidos de aparente legalidade para se justificarem, consubstanciando
desvio de finalidade, abuso de direito ou desproporcionalidade controlaveis pelo Judicitio”, nio se pode
permitir que o Judiciario seja provocado para a obtenc¢ao da tutela de padroes morais totalmente alheios a
ordem juridica, embasados em crenca religiosa ou valores particulares a determinado segmento social, sob
pena de se permitir um subjetivismo e um decisionismo indesejavel™
de Direito.

e prejudicial num Estado Democratico

Nesse cenario, parece natural se concluir que a lesao a moralidade nao precisa estar atrelada a violagdo de
um dispositivo legal especifico, mas precisa se fundar na ordem juridica, se amparando em outros preceitos

32 MANCUSO, Rodolfo Camargo. Agao Popular. 3. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. (Controle jurisdicional
dos atos do estado; v. 1). p. 88-95.

33 MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de seguranca. 31. ed. atual. e compl. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 130.

34  MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de seguranca. 31. ed. atual. e compl. Sio Paulo: Malheiros, 2008. p. 132. Em sentido parecido:
MANCUSO, Rodolfo Camargo. Agio Popular. 3. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. (Controle jurisdicional dos
atos do estado; v. 1). p. 94-96.

35 Ver nota 18.

36 MANCUSO, Rodolfo Camargo. Agao Popular. 3. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. (Controle jurisdicional
dos atos do estado; v. 1). p. 89.

37  MANCUSO, Rodolfo Camargo. Agao Popular. 3. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. (Controle jurisdicional
dos atos do estado; v. 1). p. 91.

38 MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de seguranga. 31. ed. atual. e compl. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 132-133.
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constitucionais, ainda que, de estrutura aberta, para, com base numa interpretacio sistematica e finalistica,
se demonstrar que o ato ou omissdao ofende aos valores da Administracao Publica e da Republica Brasileira,
nao constituindo um simples arbitrio do cidadao ou do Judiciario.

Prova da plausibilidade do que vem sendo alegado se extrai de alguns posicionamentos sobre o assunto,
que deixam clara a necessidade de se fundar a lesividade do ato ndo na moral subjetiva, mas em preceitos
normativos que deem substancia juridica a moral administrativa, como por exemplo: a impessoalidade, a
eficiéncia e a razoabilidade™.

No ensejo, contudo, o foco desta pesquisa orbita em torno da lesdo a moralidade, por conta de omissao
lesiva ao minimo existencial ligado a direito fundamental, o que, conforme ja vimos, se relaciona com o que
vem sendo falado, quando se defende a desnecessidade de lesdao ao erario concomitante com a lesdo a mora-
lidade e, quando se defende a desnecessidade de ofensa a previsao legal especifica, pois muitos dos direitos
fundamentais nao sdo objetos de leis pontuais que lhe disciplinem a exaustao.

Sem embargo das respostas ja construidas, ainda remanesce a questdo, que é um dos principais topicos
do presente estudo, qual seja: a omissdo lesiva a direito fundamental caracteriza ofensa a moralidade admi-
nistrativa?

Para se alcangar uma resposta, necessariamente, deve-se passar pelo conceito de moralidade adminis-
trativa, construido pela doutrina administrativista ao longo do tempo, sem ignorar, obviamente, o entendi-
mento existente, no sentido de que a simples ilegalidade do ato ja seria suficiente para se concluir pela sua

imoralidade .

Em verdade, parece-nos fazer sentido o entendimento que vé no ato imoral sempre uma ligagio com a
ilegalidade ou a pessoalidade, de modo que, ainda que nio haja viola¢io a lei, a imoralidade possa ser carac-
terizada pela pessoalidade decorrente do beneficio proprio ou de pessoas proximas, obtido, dolosamente,
em desvio de finalidade *'.

E justamente nesse sentido que a doutrina identifica como imorais atos praticados com desvio de fina-
lidade, o que é ampliado por parcela dos estudiosos, para abranger atos abusivos (com abuso de direito) ou
com resultados desproporcionais (inadequados ou desnecessarios)*.

Apesar de alguns autores defenderem uma total autonomia da moralidade em relacio a legalidade®, nos
parece que ela nio exista em relacdo aos valores constitucionais, nao bastando se falar em ética adminis-
trativa e honestidade, sem se falar em impessoalidade, legalidade e proporcionalidade, afinal de contas, se
o ato for legal, proporcional (adequado e necessario) e impessoal, na nossa Otica nao daria para se falar em
desonestidade ou falta de ética, sob pena de se incorrer em subjetivismos indesejados em um sistema demo-
cratico de respeito das minorias e garantidor das liberdades individuais.

Conclui-se, entdo, que, além dos atos ilegais, podem ser considerados imorais aqueles atos pessoais ou
desproporcionais, que representem abuso ou desvio de finalidade pela incongruéncia com o sistema consti-
tucional patrio, o que, indiscutivelmente, constitui um tipo de ilegalidade.

Frente a esse panorama, pode-se afirmar, em termos administrativos, que a omissao lesiva a0 minimo

39 MANCUSO, Rodolfo Camargo. Agao Popular. 3. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. (Controle jurisdicional
dos atos do estado; v. 1). p. 95-96.

40 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 28. ed. rev. ampl. e atual. Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 22.
41 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrative. 28. ed. rev. ampl. e atual. Sio Paulo: Atlas, 2015. p. 22.
Segundo o autor: “Em algumas ocasides, a imoralidade consistira na ofensa direta a lei e af violara, 7ps0 facto, o principio da legalidade.
Em outras residira no tratamento discriminatério, positivo ou negativo, dispensado ao administrado; nesse caso, vulnerado estara
também o principio da impessoalidade, requisito, em dltima andlise, da legalidade da conduta administrativa.

42 MANCUSO, Rodolfo Camargo. Agio Popular. 3. ed. rev. e atual. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. (Controle jurisdicional
dos atos do estado; v. 1). p. 91.

43 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrative. 27. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014. p. 78-79.
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existencial relativo a direito fundamental representa verdadeira imoralidade administrativa, seja pela ilega-
lidade e incompatibilidade com o texto constitucional que impde uma prestacio positiva, seja pela despro-
porcionalidade imanente a toda violagao de minimo existencial.

Nesse patamar, se fazem necessarias rapidas consideracdes sobre o conceito de minimo existencial,
criado na década de cinquenta pela jurisprudéncia alema, para designar o menor nivel de satisfacio de um
direito fundamental que se pode admitir sem que haja afronta a dignidade humana e ao nucleo essencial dos
direitos fundamentais™.

A Teoria dos Direitos Fundamentais consente em dizer que estes, normalmente previstos em normas
principiologicas, de arquétipo aberto, com valores explicitos e um enorme grau de generalidade, admitem
diferentes graus de satisfacio, diferentemente das regras, que sdo satisfeitas na medida do tudo ou nada®.

Dessa forma, o conceito de minimo existencial surge como um reconhecimento do Estado Social e da
eficacia plena e imediata das normas concernentes aos direitos sociais, que impSem prestagdes positivas e
exigem agoes faticas dependentes de investimentos de recursos limitados e que, portanto, pode ser realizado
em diferentes niveis.

O minimo existencial serve para que o direito fundamental nao seja esvaziado, para que nio haja a vio-
lagao do nucleo duro dos direitos fundamentais — dignidade humana-autonomia—, autorizando que o
Judiciario intervenha nos atos do Estado, omissivos ou comissivos, quando houver a sua inobservancia, ou
seja, quando a a¢ao ou omissao estatal esvaziarem direito fundamental, negando o minimo existencial para

uma sobrevivéncia digna.

Percebe-se, assim, que a realizagdo do minimo existencial estd intimamente ligada aos direitos fundamen-
tais de 2* dimensao, ou seja, aos direitos sociais, que sao reconhecidos, expressamente, em diversas consti-
tuicoes, dentre elas a brasileira, como sendo um dever do Estado envolvendo prestacSes positivas — faticas
e normativas — de cunho social, cultural e econdémico®, podendo-se concluir pela imoralidade do ato
omissivo ou comissivo que o negligencia ou nao o observa, seja porque representa a desobediéncia de um
dever previsto na Constituicio, seja pelas consequéncias geradas em desfavor dos titulares desses direitos,
para quem sdo negadas condi¢oes dignas de subsisténcia.

Tal ato, mesmo quando omissivo, representa a inobservancia de um dever e ndo apenas de um programa,
exigido, de forma proporcional, dentro das possibilidades faticas e juridicas pelo documento normativo mais
importante do nosso sistema, resultando na sonega¢io de condi¢des dignas aos individuos e a sociedade,
sendo indiscutivel a imoralidade em tal comportamento.

Para ilustrar o que vem sendo falado, podemos tomar como exemplo a omissio do governante que
ndo constréi leitos de UTT suficientes®’, que deixa de reformar escola publica sem condi¢oes de utilizagio,
expondo em tisco de morte os seus alunos®, ou que deixa de viabilizar estabelecimentos adequados para a
protecio de menores em situacio de vulnerabilidade®, como se vera no tépico seguinte.

44  FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner; SARLET, Ingo Wolfgang. “Reserva do possivel, minimo existencial e direito a satde:
algumas aproximagoes” In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Org,). Direitos fundamentais: orgamento e “reserva do
possivel”. Porto Alegre: Livraria dos advogados, 2013. p. 13-50; 20.

45 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sio Paulo: Malheiros, 2008. p. 90-91.

46 NOVAIS, Jorge Reis. Dircitos sociais: teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos fundamentais. Coimbra: Coimbra,
2010. p. 41-42.

47 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE 740.800 AgR/RS, 3 de dezembro de 2013. Didrio da Justica, Brasilia, DF, 12 dez.
2013. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 17 maio 2017.

48 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE 942573 AgR/PB, 16de dezembro de 2016. Didrio da Justica, Brasilia, DF, 13 fev. 2017.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 17 maio 2017.

49  BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE 827568 AgR/DF, 15 de marco de 2016. Didrio da Justica, Brasilia, DF, 16 maio 2016.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 17 maio 2017.
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5. A(;i\O POPULAR POR OMISSAO LESIVA AO MiNIMO EXISTENCIAL (MORALIDADE E CONTROLE DE
POLITICAS PUBLICAS NO PARADIGMA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E NA JURISPRUDENCIA DO STF

Como mencionado no topico anterior, o atual paradigma dos direitos fundamentais impde a prestacio
de direitos sociais, expressamente previstos em nossa Constituicdo por meio de normas de aplicabilidade
plena e imediata™, que prometem bens como: saude, educagio, habitacio e outros, que exigem acoes faticas
positivas ligadas ao investimento de recursos limitados.

E cedico que as leis nio podem conter palavras intteis, sem valor, sendo certo que os principios consti-
tucionais relativos a direitos sociais ndo se limitam a estabelecer programas a serem perseguidos, impondo
a realizacdo de prestacoes positivas® que, no minimo, inviabilizem o esvaziamento do diteito fundamental,
caracterizado pela sua total inobservancia ou pela sua observancia num nivel insuficiente.

Como as normas que impdem as prestagdes sociais correspondentes a direitos fundamentais sdo abertas,
com termos vagos e clausulas gerais, o que ¢ necessario ante a impossibilidade de se estabelecer de manei-
ra objetiva e definitiva como e quanto do valor sera satisfeito, pois envolvem condi¢oes juridicas e faticas
limitadoras e variaveis, por exemplo: prestacoes faticas dependentes de recursos financeiros, cuja disponi-
bilidade ¢é limitada e variavel, a teoria consente com a sua satisfacdo em diferentes niveis, dependendo das
circunstancias em concreto.”.

Nao obstante, esses diferentes niveis ndo podem ficar aquém do minimo existencial, sob pena de es-
vaziamento do direito fundamental e intervenc¢ao do Judiciario para a tutela da Constituicdo e dos direitos
fundamentais, com o controle das politicas publicas desempenhadas pelo Estado.

Ainda que se argumente pela necessidade de protecdo da separagdo dos poderes, tal intervenciao nio
representara violagao alguma, uma vez que ela se dara, justamente, quando os poderes se afastarem de suas
funcoes constitucionalmente previstas, por descumptirem as normas constitucionais™, ficando adstrita a
garantia do minimo, justamente para que nio haja usurpacio de competéncia, ja que a elaboragao e execu-
¢ao do programa politico de cada Estado dependem, fundamentalmente, das fungdes legislativa e executiva.

Nesse sentido, é consolidado o entendimento sobre a possiblidade do controle de politicas puablicas no
ambito do STF, quando ele determina, por exemplo, a adaptacao de escola puiblica as necessidades especiais
de alguns alunos™, ou quando determina a construcio ou a reforma de escola, tendo em vista a total ausén-
cia de condi¢oes de uso por parte do prédio em funcionamento™, decisdes proferidas no ambito de ac¢oes

50 BRASIL. Supremo Ttibunal Federal. RE 410715 AgR/SP, 22 de novembro de 2005. Didrio da Justica, Brasilia, DE, 3 fev. 20006.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 17 maio 2017. Segundo o relator Ministro Celso de Mello: “[...], revela-se pos-
sivel, no entanto, ao Poder Judiciario, determinar, ainda que em bases excepcionais, especialmente nas hipéteses de politicas publicas
definidas pela prépria Constituigdo, sejam estas implementadas pelos érgios estatais inadimplentes, cuja omissio por importar em
descumprimento dos encargos politicos-juridicos que sobre eles incidem em carater mandatdrio [] mostra-se apta a com-
prometer a eficacia ¢ a integridade de direitos sociais e culturais impregnados de estatura constitucional. (grifo nosso).

51 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 410715 AgR/SP, 22 de novembro de 2005. Didrio da Justia, Brasilia, DF, 3 fev. 20006.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 17 maio 2017.

52 BARCELLOS, Ana Paula; BARROSO, Luis Roberto. “O comego da histéria. A nova interpretacao constitucional e o papel
dos principios no direito brasileiro.” In: BARROSO, Luis Roberto (O1g). A nova interpretagio constitucional: ponderagio, direitos
fundamentais e relagdes privadas. 2. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 327-378. p. 347. Sobre as etapas relacionadas
a aplicagao dos principios, os autores ensinam que: “Na segunda etapa, cabe examinar os fatos, as circunstincias concretas do caso
e sua interagdo com os elementos normativos. Relembre-se, na linha do que ja foi exposto anteriormente, a importancia assumida
pelos fatos e pelas consequéncias praticas da incidéncia da norma na moderna interpretacio constitucional.”

53 ZANETI JUNIOR, Hermes. “A teoria da separacio de poderes e o estado democratico constitucional: fungdes de governo e
fungoes de garantia.” In: GRINOVER, Ada Pellegrini. WATANABE, Kazuo (Coord.). O controle jurisdicional de politicas piiblicas. 2. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 49-50.

54 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 877.607 AgR/MG, 17de fevereiro de 2017. Didrio da Justica, Brasilia, DE, 13 mar. 2017.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 19 maio 2017.

55 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE 761.127 AgR/AP, 24 de junho de 2014. Didrio da Justica, Brasilia, DE, 18 ago. 2014.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 19 maio 2017.
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civil publicas, mas que poderiam, perfeitamente, ter sido objeto de agdo popular baseada na proposta do
presente estudo, qual seja: do seu cabimento nos casos de omissio lesiva ao minimo existencial de direitos
fundamentais.

Nessas hipoteses, como visto, ocorre verdadeiro ato omissivo lesivo a moralidade, que ndo depende de
lesdo ao erario e que se mostra inaceitavel por constituir desrespeito a Constitui¢ao patria e aos seus direitos
fundamentais, dentre os quais 2 dignidade humana.’.

Percebe-se, assim, a plena possibilidade de, com base na norma constitucional garantidora da a¢do popu-
lar — art. 5°, inciso LXXIII —, ajuizar esse tipo de agdo coletiva, para o combate de ato omissivo (omissao)
da Administracdo Publica, lesivo a direito fundamental, em relagdo ao seu minimo existencial, ja que um dos
objetos de tal demanda é, justamente, a omissao lesiva a moralidade.

Quando a Administracao alega nio ter dinheiro para adquirir medicamentos necessarios ao atendimento
da comunidade, ou nio oferece um servigo de educacio minimamente digno, utilizando prédios em ruinas
ou sem a acessibilidade necessaria, compete a qualquer cidaddao provocar a atividade jurisdicional por meio
de uma ac¢io populat, baseada no ato omissivo lesivo a moralidade, para que a lesdo cesse mediante decisdao
mandamental que imponha a realizagdo da prestacao devida.

Da mesma forma, deve-se lancar mio da agdo popular quando o Estado negligenciar politicas de segu-
ranga publica, deixando-a sucateada em completa desatencdo ao seu dever constitucional de prover condi-
coes minimas de segurancga’’, ou ainda quando se negligencia prote¢do a crianca e ao adolescente, deixando a
mingua o espaco fisico do conselho tutela, carente de estrutura minima para o desempenho do seu papel*®,
tudo conforme ja vem sendo reconhecido pelo STE, em sede de agio civil publica.

Isso é o que se espera do cidadao e da agao popular no atual paradigma dos direitos fundamentais, si-
tuado num Estado Democratico de Direito em que os direitos sociais e os direitos difusos ganham estatura
constitucional®, devendo ser aplicados plena e imediatamente na maior medida das possibilidades faticas e

juridicas existentes.”.

Nesse cenario, a participagdo popular se insere no ambito dos direitos fundamentais de terceira geragao,
se transformando num valor estrutural do nosso modelo constitucional de Estado, que deve ser satisfeito
na maior medida possivel.

6. ConsIDERACOES FINAIS

Ap6s a explanagio dos fundamentos pertinentes ao objeto do nosso estudo, podemos erigir a seguinte
conclusio geral, qual seja: é cabivel acdo popular contra ato omissivo da Administracao Publica que viole o
minimo existencial de direito fundamental, com base na lesdo a moralidade administrativa caracterizada por
tal omissdo, valor expressamente tutelavel pela via popular, conforme se extrai de uma interpretagao literal
do texto constitucional.

56 BRASIL. Suptremo Tribunal Federal. ARE 639337 AgR/SP, 23 de agosto de2011. Didrio da Justica, Brasilia, DF, 15 set. 2011.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 19 maio2017.

57 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 367432 AgR/PR, 20 de abril de 2010. Didrio da Justica, 14 maio 2010. Disponivel em:
<http://www.stfjus.br>. Acesso em: 19 maio 2017.

58 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE 827568 AgR/DEF, 15 de marco de 2016. Didrio da Justia, Brasilia, DF, 16 maio 2016.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 17 maio 2017.

59 ZANETI JUNIOR, Hermes. “A teoria da separacio de poderes e o estado democratico constitucional: fungdes de governo e
fungoes de garantia.” In: GRINOVER, Ada Pellegrini. WATANABE, Kazuo (Coord.). O controle jurisdicional de politicas piiblicas. 2. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 43.

60  ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 90.
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Nao obstante, para se alcancar tal discernimento, foram ultrapassadas algumas etapas, consistentes no
entendimento de algumas premissas basilares, que dao sustentacdo ao resultado acima mencionado e que
podem ser discriminadas conforme seguem:

1 - a agdo popular é cabivel contra omissao do poder publico, ainda que os textos normativos nao sejam
expressos nesse sentido, devem ser assim interpretados quando mencionada a palavra “ato”, que pode ser
tanto comissivo como omissivo;

2 - tal assercdo ¢ corroborada pela Teoria dos Direitos Fundamentais, que os definem como mandamen-
tos de otimizagao, que impoem a realizacao de um valor na maior medida possivel, uma vez que os direitos
difusos podem ser considerados direitos fundamentais, sem contar o fato do acesso a justi¢ca constituir um
direito fundamental, devendo ambos ter a sua prote¢ao amplificada, dentro das possibilidades juridicas e
faticas, conforme assentado em base tedrica sélida;

3 - a acdo popular, inclusive, quando ajuizada para a tutela da moralidade administrativa, dispensa a de-
monstracao de lesao ao erario, ndo sendo necessario, portanto, que a omissao afrontosa a moralidade traga
prejuizo a bens publicos materiais;

4 - conforme jurisprudéncia solida do STJ, firmada desde a década de 90, a agao popular é cabivel contra
a omissio da Administragido que represente violagdo aos bens ou valores indicados nas normas sobre o as-
sunto, devendo, conforme extraido de manifestagdo expressa em julgado aqui analisado, ter o seu cabimento
compreendido de forma ampliativa;

5 - a acdo popular, quando ajuizada para a tutela da moralidade administrativa, dispensa a demonstracao
de violagdo a lei infraconstitucional, sendo necessario, todavia, que se demonstre a incompatibilidade do ato
(omissivo ou comissivo) com as normas constitucionais, numa visao sistematica e teleologica;

6 - segundo firme doutrina e jurisprudéncia, ocorre violagio a moralidade administrativa quando o ato
omissivo ou comissivo se mostra ilegal, impessoal ou desproporcional, de modo que se possa concluir que,
em casos de violagio a direitos fundamentais, se terd, por conseguinte, uma situacio de violagio a morali-
dade administrativa, sendo, portanto, imoral o ato da Administra¢do que inobserva o minimo existencial de
um direito fundamental;

7 - minimo existencial é o grau minimo de satisfacdo admissivel para um direito fundamental, abaixo do
qual havera um esvaziamento deste, sendo indispensavel uma analise das circunstancias do caso em concreto
para que se verifique a razoabilidade e proporcionalidade do ato, ja que é reconhecidamente impossivel uma
fixagdo em abstrato, de maneira objetiva, de todos os casos em que haveria violagao ao minimo existencial;

8 - nesse sentido, percebe-se que a a¢do popular poderia ser manejada com a mesma amplitude das agoes
civis pablicas, a0 menos no que tange ao controle de politicas publicas, para impor prestacOes positivas a
Administragao em casos de risco de desabamento de escola publica, de falta de acessibilidade, de auséncia
de estrutura para o funcionamento de conselho tutelar e para a aquisicio e fornecimento de medicamentos
indispensaveis a saude publica;

9 - tal perspectiva se mostra em total consonancia com o paradigma dos direitos fundamentais, uma vez
que amplia a tutela dos direitos difusos e do direito fundamental de acesso a justica, estando em confluéncia
também com a jurisprudéncia do STE, que admite a intervencao jurisdicional para o controle de politicas
publicas, entendendo que ndo ha violagio ao preceito da separacio dos poderes, quando se intervém para
a correcao de uma conduta omissiva ou comissiva da Administracao, que viola a Constituigao e a distancia

de suas fungdes tipicas.
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