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RESUMO: Este trabalho propde a rediscussdo da necessidade de provocacdo prévia da esfera
administrativa e/ou a espera do seu exaurimento, cOmo requisito para acesso a tutela jurisdicional,
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INTRODUCAO

No passado, a discussao sobre a necessidade de provocacdo prévia da
esfera administrativa e a espera do seu exaurimento, Como requisito para iniciar uma
demanda, ganhou diversos contornos.

De um lado, os que alegaram a inconstitucionalidade da exigéncia. Nessa
esteira, 0s que, apesar de concordarem ser inconstitucional a exigéncia, entendiam
que faltaria uma das condi¢ces da acao, nesse caso o interesse de agir, 0 que, em
tese, levaria o autor a ser considerado carente de agéo.

De outro lado, had os que, fundamentados na redutibilidade da norma
constitucional, mesmo sem haver clausula expressa de redutibilidade, entenderam
gue as condi¢cdes da acdo devem ser cumpridas para que a tutela jurisdicional seja
deferida, e entre elas se situaria a provocacdo prévia e o exaurimento da esfera
administrativa. Ainda houve os que, embora manifestassem seu aceite por essa
posicdo, sustentaram que ela ndo pode ser utilizada ao extremo, de forma a impedir
0 acesso a tutela jurisdicional, sob pena de inconstitucionalidade.

Este trabalho, analisando todos esses olhares, procurara revisitar o tema,
buscando apresentar a melhor hip6tese interpretativa possivel.

1 DIREITO CONSTITUCIONAL DE ACAO

Através de uma causa patrocinada pelo jurista Arruda Alvim,
representando o Municipio de Diadema/SP, julgada dez anos apés a promulgacéo
da Constituicdo de 1988, a Suprema Corte brasileira teve a oportunidade de, por
unanimidade, se manifestar no sentido de estabelecer a distincdo entre o direito
constitucional de peticdo? e o direito constitucional de acdo®, colocando o direito de
peticAo como género, do qual o direito de acdo seria espécie, e, apontando para

2 Art. 59, XXXIV - sdo a todos assegurados, independentemente do pagamento de taxas: a) o direito
de peticdo aos Poderes Publicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder.
% Art. 5%, XXXV - a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito.
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esta espécie, a necessidade de haver jurisdicdo para que se possa falar em direito
de acao”.

Ainda h&a quem distinga o direito de acdo de natureza constitucional e o
direito de acdo de natureza processual. O primeiro seria “a faculdade de exigir a
prestacdo do Estado, assegurado a todos e de carater extremamente genérico™. Ja
0 segundo consistiria ha possibilidade de obtenc&do de uma sentenca de mérito.

Tradicionalmente, o direito de acdo perpassa pela necesséaria
comprovacao por parte do autor de que ele é possuidor das condi¢cbes da acéo,
tendo em vista que elas sdo encaradas como requisitos para que O juiz possa
apreciar o mérito. A auséncia de qualqguer uma delas pode levar o processo a sua
extincdo sem julgamento do mérito, pelo que é conhecido como caréncia de acdo. O
autor se queda carente, justamente porque ndo conseguiu demonstrar os 3 (trés)
requisitos firmados pelo Cédigo de Processo Civil vigente, art. 267, VI°. Esses
pressupostos, absorvidos para o Codigo de Processo Civil em 1973, da doutrina do

italiano Enrico Tullio Liebman’, que pontificou

sdo 0s requisitos de existéncia da acdo, devendo por isso ser objeto de
investigacdo no processo, preliminarmente ao exame do mérito (ainda que
implicitamente, como costuma ocorrer). S6 quando estiverem presentes
essas condi¢des é que se pode considerar existente a acéo.

4 “Nzo se opdem os principios a que, a parte interessada no cumprimento de ordem ou deciséo

judiciaria, se faculte provocar o tribunal competente a requisitar a intervencdo estadual ou federal,
conforme o caso: mas a iniciativa do interessado nesse caso nao é exercicio do direito de agédo, sim,
de peticdo (CF, art. 5°, XXXIV): ndo ha jurisdi¢cdo — e, logo, ndo ha causa, pressuposto de cabimento
de recurso extraordinario — onde ndo haja acdo ou, pelo menos, requerimento de interessado, na
jurisdicdo voluntaria: dessa inércia que Ihe é essencial, resulta que ndo hé jurisdi¢do, quando, embora
provocado pelo interessado, a deliberacdo requerida ao 6rgdo judiciario poderia ser tomada
independentemente da iniciativa de terceiro: € o que sucede quando - embora facultada - a
peticdo do interessado ndo € pressuposto da deliberacdo administrativa ou politico-
administrativa requerida ao 6rgdo judiciario, que a poderia tomar de oficio. 3. O caréter
vinculado de uma competéncia administrativa ndo transforma em jurisdicdo o exercicio dela;
nem o faz a estrutura contraditéria emprestada ao processo administrativo que a tenha
precedido, por iniciativa do interessado.” (Peticdo 1.256, Rel. Min. Sepulveda Pertence,
Lulgamento em 4-11-1998, Plenério, DJ de 4-5-2001.) (negrito nosso)

AZEVEDO, Eurico de Andrade. A Exaustdo da Via Administrativa como Condicdo da Acéo in:
Revista de Direito Administrativo, n.° 152, abr./jun. de 1983. Rio de Janeiro: FGV; p. 17.
® Art. 267. Extingue-se o processo, sem resolucdo de mérito:
(...)
VI - quando ndo concorrer qualquer das condi¢cdes da acdo, como a possibilidade juridica, a
legitimidade das partes e o interesse processual.
" LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de Direito Processual Civil. 3. ed. (Traduco e notas de Candido
Rangel Dinamarco a 42 edicao italiana, do Manuale di Diritto Processuale Civile. Milano: Giuffre.
1980). So Paulo: Malheiros. 2005; p. 203.
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Para o autor, estas condi¢des, poderiam ser definidas também como
“condicoes essenciais para o exercicio da fungao jurisdicional com referéncia a
situagao concreta (concreta fattispecie) deduzida em juizo”.

Algum desavisado poderia afirmar que, como o direito de peticdo e o
principio da inafastabilidade do controle judicial®, ambos previstos entre o rol de
direitos e garantias individuais constantes no art. 5°, teriam aplicabilidade imediata -
em virtude do que preleciona o §1° do mesmo artigo® - e que devido a este fato, ndo
se subordinariam a restricdes oriundas das condi¢cdes da acdo. Outros podem
afirmar ser, o mesmo, clausula pétrea’®, e que, como ndo estariam sujeitas a
insurgéncia do legislador constitucional, com muito mais razdo o legislador
infraconstitucional ndo poderia fixar restricbes a plenitude do direito de peticdo. Tais
afirmacdes, entretanto, ndo encontram amparo na melhor doutrina constitucional.

José Afonso da Silva ressalva que o art. 5°, §1°, ao estatuir a
aplicabilidade imediata das normas definidoras de direitos e garantias fundamentais,
também abrangeria “as normas que revelam os direitos sociais, nos termos do art. 6°
a 11" e que a prépria Constituicdo “faz depender de legislagdo ulterior a
aplicabilidade de algumas normas definidoras de direitos sociais e coletivos.”. Para o
autor, “as normas que consubstanciam os direitos fundamentais democraticos e
individuais” e as garantias a esses direitos, “seriam de eficacia contida e

aplicabilidade imediata”. Ainda em sua analise, as normas que definem os direitos

8 Se partirmos para uma interpretagdo meramente literal do art. 5°, inciso XXXV (“a lei ndo excluira da
apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”), poder-se-ia chegar a conclusdo de que
ndo cabe qualquer ébice ao direito de acéo junto ao Poder Judiciario brasileiro. Ndo obstante, ja €
consagrada na doutrina a divisdo entre normas constitucionais de eficacia plena, limitada e redutivel.
Desta doutrina decorre que a redutibilidade da norma constitucional independe de clausula expressa
de redutibilidade, o que se permite que até normas de eficacia plena possam ter a sua aplicabilidade
condicionada a determinados fatores, de forma que qualquer direito constitucional, por ndo haver
direito absoluto, pode ter sua aplicabilidade moderada. Vide doutrina Classica de José Afonso da
Silva (SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 72 Ed. Sao Paulo:
Malheiros; 2008.).

% Art. 5°,8 1° - As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata.

19 Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

(...)

§ 4° Nao sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir:

(..r)

IV - os direitos e garantias individuais.

' SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 7. ed. Sdo Paulo:
Malheiros. 2008; p. 165.
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sociais, em regra tendem a ser de eficicia contida, e em algumas situa¢fes, onde
elas mencionam uma lei integradora, apresentar-se-iam como de eficacia limitada e
aplicabilidade indireta.

Sem embargo, a pergunta que ele mesmo responde, é “em face dessas
normas, que valor tem o disposto no 81° do art. 5°, que declara todas de aplicagéo

imediata?” A resposta ndo tem como ser somente uma, e 0 autor as apresenta:

Em primeiro lugar, significa que elas sé@o aplicaveis até onde possam, até
onde as instituicdes oferecam condicdes para seu atendimento. Em
segundo lugar, significa que o Poder Judiciario, sendo invocado a propdsito
de uma situacdo concreta nelas garantida, ndo pode deixar de aplica-las,
conferindo ao interessado o direito reclamado, segundo as instituicbes
existentes.

Para realizar uma ponderacédo, o autor deixa uma importante adverténcia,
a de “que as regras de contengao da eficacia daquelas normas ndao podem ir ao
ponto de suprimir as situagdes subjetivas em favor dos governados. Essa contencao
s6 pode atuar circunstancialmente, ndo de modo continuo. Isso seria ditadura.” *?

Desta forma, apesar dos efeitos serem plenos, as normas de eficacia
contida, podem ter o seu alcance restringido, havendo ou néo clausula expressa de
redutibilidade, pois se ndo houver, ja € consensual na doutrina que, em virtude dos
principios da proporcionalidade e razoabilidade, as normas constitucionais, mesmo
as de eficacia plena nao teriam carater absoluto, podendo ter seu alcance

reduzido®®; inclusive, essa é a posicdo do STF. Veja-se:

Os principios constitucionais que garantem o livre acesso ao Poder
Judiciario, ao contraditério e & ampla defesa, ndo sdo absolutos e hdo de
ser exercidos, pelos jurisdicionados, por meio das normas processuais que
regem a matéria, ndo se constituindo negativa de prestacao jurisdicional e
cerceamento de defesa a inadmissao de recursos quando ndo observados
os procedimentos estatuidos nas normas instrumentais. (Al 152.676-AgR,
Rel. Min. Mauricio Corréa, julgamento em 15-9-1995, Primeira Turma, DJ de
3-11-1995.)

2 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 7. ed. Sdo Paulo:

Malheiros. 2008; p. 173.
'3 Por todos: BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e Aplicacdo da Constituicdo: Fundamentos
de uma Dogmaética Constitucional Transformadora. 7. Ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2010; 145-146.
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Evidentemente é o que aconteceu com os incisos XXXIV, “@” e XXXV do
art. 5° da Constituicdo. Em outras oportunidades, o STF se posicionou no sentido de
gue as garantias constitucionais do direito de peticdo e da inafastabilidade da
apreciacdo do Poder Judiciario ndo poderiam ser invocadas, de forma genérica, para
exonerar qualquer dos sujeitos processuais do dever de observar as exigéncias que
condicionam o exercicio do direito de agéo, pois onde ha jurisdicdo, a contrapartida
€ 0 respeito aos pressupostos e os requisitos fixados pela legislacdo processual
comum™,

Nesse sentido, Flavio Luiz Yarshell'®, ao comentar as condicdes da acéo e
sua relacdo com o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, firma as

seguintes licdes:

Poderia soar paradoxal que, estabelecida a inafastabilidade da tutela
jurisdicional pela Constituicdo (art. 5° XXXV), viesse depois lei a
estabelecer requisitos ali ndo previstos.

Mas, vistas as condicbes da acdo em sua correta perspectiva de
coordenacéo entre direito processual e direito material, e sempre
reafirmando o carater instrumental da acdo, ndo ha paradoxo nem conflito.
Quando se exercita a posicdo ampla e genérica garantida pela Constituicéo,
propBe-se uma demanda que, necessariamente, envolverd determinados
sujeitos, fatos e fundamentos juridicos e um pedido. Portanto, ndo hd como
ingressar em juizo sem essa ligacao concreta com o plano substancial, no
qual, afinal de contas, esta a crise a ser superada.

Todavia, se os requisitos colocados para se alcancar as condi¢cdes da

acao forem desproporcionais, o Supremo Tribunal Federal tem admitido a sua

14 0 direito de peticdo, fundado no art. 5°, XXXIV, a, da Constituicdo, ndo pode ser invocado,
genericamente, para exonerar qualquer dos sujeitos processuais do dever de observar as exigéncias
gue condicionam o exercicio do direito de acdo, pois, tratando-se de controvérsia judicial, cumpre
respeitar os pressupostos e 0s requisitos fixados pela legislacdo processual comum. A mera
invocacdo do direito de peticdo, por si sO, ndo basta para assegurar a parte interessada o
acolhimento da pretenséo que deduziu em sede recursal.” (Al 258.867-AgR, Rel. Min. Celso de Mello,
julgamento em 26-9-2000, Segunda Turma, DJ de 2-2-2001).

"As garantias constitucionais do direito de peticdo e da inafastabilidade da apreciacdo do Poder
Judiciario, quando se trata de lesdo ou ameaca a direito, reclamam, para o seu exercicio, a
observancia do que preceitua o direito processual (art. 5°, XXXIV, a, e XXXV, da CB/1988)." (Pet
4.556-AgR, Rel. Min. Eros Grau, julgamento em 25-6-2009, Plenario, DJE de 21-8-2009.) Vide
também: Al 258.867-AgR, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 26-9-2000, Segunda Turma, DJ
de 2-2-2001; Al 258.910-AgR, Rel. Min. Octavio Gallotti, julgamento em 6-6-2000, Primeira Turma, DJ
de 18-8-2000.

* YARSHELL, Flavio Luiz. Curso de Direito Processual Civil — Vol. I. Sdo Paulo: Marcial Pons.
2014; p. 261.
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exclus&o, ndo s apenas em relacdo a tutela jurisdicional'®, mas inclusive no ambito
do processo administrativo, como ja ocorre em relagcdo a exigéncia de deposito
como pressuposto para admissibilidade de recurso administrativo. A posicdo do STF
tem sido a de garantir o direito constitucional de peticao, ou seja, o direito ao recurso
administrativo'’, inclusive ja tendo sido exauriente essas discussdes em virtude da
edicdo da Sumula Vinculante n.© 212,

Nessa perspectiva, pode-se até afirmar que ha uma indisposicdo do STF
em relacdo a exigéncia de depdsito prévio como pressuposto do direito de peticao,

tendo, inclusive, a Corte Constitucional ja sumulado pela sua inconstitucionalidade

'® candido Rangel Dinamarco, em nota de atualizacdo n. 125 da obra de Enrico Tullio Liebman,
infirma que ha diferenca entre direito de acéo e direito a tutela jurisdicional, onde, segundo o autor
esta ultima “tem uma amplitude menor que aquele, dependendo n&do s6 da presenc¢a dos requisitos
para obter uma sentenca, mas sendo também necessario que o sujeito esteja amparado pelo direito
material. Esse tépico associa-se a assertiva (...) de que sé tem direito a tutela jurisdicional aquele que
tem razdo, ndo quem ostenta um direito inexistente. (LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de Direito
Processual Civil. 3. ed. (Traducdo e notas de Candido Rangel Dinamarco & 42 edi¢éo italiana, do
Manuale di Diritto Processuale Civile. Milano: Giuffre. 1980) S&o Paulo: Malheiros. 2005; pp. 200-
201.). O proprio Liebman categoricamente ja sustentava que “naturalmente, s6 tem direito a tutela
jurisdicional aquele que tem razdo, ndo quem ostenta um direito inexistente. Mas a Unica maneira de
assegurar a quem tem razao a possibilidade de impor o reconhecimento desta em juizo consiste em
permitir que todos tragam suas demandas aos tribunais, incumbindo a estes a tarefa de examina-las
e afinal acolhé-las ou rejeita-las, conforme sejam procedentes ou improcedentes. Esse direito (“de
agir’) goza da garantia constitucional (...)". (LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de Direito Processual
Civil. 3. ed. (Traducdo e notas de Céandido Rangel Dinamarco a 4?2 edigdo italiana, do Manuale di
Diritto Processuale Civile. Milano: Giuffre. 1980) Sao Paulo: Malheiros. 2005; p. 195.).

7 "A garantia constitucional da ampla defesa afasta a exigéncia do depésito como pressuposto de
admissibilidade de recurso administrativo." (RE 388.359, Rel. Min. Marco Aurélio, julgamento em 28-
3-2007, Plenario, DJ de 22-6-2007.) No mesmo sentido: ADPF 156, Rel. Min. Carmen Lucia,
julgamento em 18-8-2011, Plenario, DJE de 28-10-2011; Al 639.805-AgR, Rel. Min. Dias Toffoli,
julgamento em 31-8-2010, Primeira Turma, DJE de 22-11-2010; RE 346.882-ED, Rel. Min. Joaquim
Barbosa, julgamento em 6-4-2010, Segunda Turma, DJE de 23-4-2010; Al 398.933-AgR, Rel. Min.
Sepulveda Pertence, julgamento em 2-4-2007, Plenario, DJ de 29-6-2007.

"A exigéncia de deposito ou arrolamento prévio de bens e direitos como condigdo de admissibilidade
de recurso administrativo constitui obstaculo sério (e intransponivel, para consideraveis parcelas da
populagdo) ao exercicio do direito de peticdo (CF, art. 5°, XXXIV), além de caracterizar ofensa ao
principio do contraditério (CF, art. 5°, LV). A exigéncia de depdsito ou arrolamento prévio de bens e
direitos pode converter-se, na pratica, em determinadas situacdes, em supressao do direito de
recorrer, constituindo-se, assim, em nitida violagdo ao principio da proporcionalidade. Acdo direta
julgada procedente para declarar a inconstitucionalidade do art. 32 da MP 1.699-41 — posteriormente
convertida na Lei 10.522/2002 —, que deu nova redacdo ao art. 33, § 2° do Decreto 70.235/1972."
(ADI 1.976, Rel. Min. Joaquim Barbosa, julgamento em 28-3-2007, Plenério, DJ de 18-5-2007.) No
mesmo sentido: ADPF 156, Rel. Min. Carmen LUcia, julgamento em 18-8-2011, Plenario, DJE de 28-
10-2011.

8 «E inconstitucional a exigéncia de depdsito ou arrolamento prévios de dinheiro ou bens para
admissibilidade de recurso administrativo.” (Sumula Vinculante 21.)
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gquando o mesmo for exigido para admissibilidade de acg&o judicial, que no caso
especifico eram acdes que pretendiam discutir a exigibilidade de crédito tributario.*
Teresa Arruda Alvim Wambier e José Miguel Garcia Medina® afirmam

gue o direito de acao

compreende ndo apenas a tutela jurisdicional adequada, mas também um
processo adequado.

Este modo de ver o direito de acdo, decorrente do art. 5°, XXXV da
CF/1988, como direito a prestacdo jurisdicional adequada ao direito
substancial, impde que se reconhe¢a que a inexisténcia, no plano
processual, de tutela correspondente a reclamada pelo direito material,
significaria tornar inexistente o préprio direito substantivo.

Com efeito, dentro dessa mesma visdo de se amoldar a legislacéo
processual civil ao direito fundamental a acéo, foi que o Novo Cddigo de Processo
Civil disciplinou diferentemente a questdo, ao estabelecer no art. 317 que “antes de
proferir decisdo sem resolucdo de mérito, o juiz devera conceder a parte
oportunidade para, se possivel, corrigir o vicio” de forma a garantir a tutela

jurisdicional efetiva ao cidaddo. Como afirma Céassio Scarpinella Bueno?®, esta norma

€ tdo pertinente quanto relevante, bem aplicando o entendimento mais
adequado quanto a possibilidade de saneamento das nulidades dos atos
processuais e, em geral, do préprio processo com vistas ao proferimento de
senten¢ca de mérito, assim entendida a que presta tutela jurisdicional, seja
para o autor, acolhendo o seu pedido, seja para o réu, rejeitando o pedido
do autor ou, se for o caso, acolhendo o formulado pelo réu.

A visdo do Novo CPC caminha para ser sujeito ativo no processo de
reconstrucdo do Estado Democratico de Direito, precisando para isso de um Poder
Judiciario mais préximo da sociedade. Na visdo de Mauro Capelletti®?, é esse poder
jurisdicional dialégico que pode garantir a legitimacdo da democracia no ambito dos

9 “E inconstitucional a exigéncia de depdsito prévio como requisito de admissibilidade de acéo

jztédicial na qual se pretenda discutir a exigibilidade de crédito tributario.” (Siumula Vinculante 28.)
MEDINA, José Miguel Garcia; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Processo Civil Moderno — Vol. 1

— Parte Geral e Processo de Conhecimento, 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2013; p. 68.

? BUENO, Cassio Scarpinella. Novo Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva. 2015; p. 237.

2 CAPPELLETTI, Mauro. El “Formidable” Problema» del Control Judicial e la Contribucidon del

Andlisis Comparado. In: Revista de Estudios Politicos (Nueva Epoca), Num. 13, Enero-Febrero de

1980. Madri: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales 1980; pp. 93-94.
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Tribunais, e somente assim é que se garantird o direito fundamental a tutela

jurisdicional. Ressalta o autor

gue a criacdo de direito € uma caracteristica inevitavel de todo tipo de
jurisdicdo e que esta caracteristica alcanca seu nivel mais elevado quando
esta implicado o controle jurisdicional; nesse sentido, 0 que converte em
Juiz a um Juiz, e em Tribunal a um Tribunal, ndo é a excessiva falta de
criatividade, por um lado a relagdo da jurisdicdo com causas e
controvérsias, € dizer, com “partes”, e por outro, a atitude imparcial do Juiz,
gue nédo deve julgar em causa propria, deve assegurar que as partes sejam
equanimemente ouvidas (audi altercam partem) e deve gozar de um grau
de independéncia das pressdes externas, especialmente daquelas que
chegam dos 6rgéos “politicos”. S@o estes (e ndo a criatividade) os
elementos, formulados de maneira abstrata, que podem proporcionar
legitimidade a criagao do direito através dos Tribunais e conservar o “carater
democratico” desta atividade.

2 A EXAUSTAO DA VIA ADMINISTRATIVA COMO CONDICAO DA ACAO

2.1 DIREITO DE ACAO DE NATUREZA PROCESSUAL E EXIGENCIA DAS
CONDICOES DA ACAO

Como ja fora colocado anteriormente, o direito de acdo de natureza
constitucional representa a faculdade de exigir a prestacéo do Estado, assegurado a
todos e de carater extremamente genérico, enquanto o direito de acdo de natureza
processual consiste na possibilidade de obtencdo de uma sentenca de mérito.??

O fato é que a partir do exercicio do direito de acdo de natureza
constitucional, regras de direito processual surgem como pressuposto do seu
exercicio. Essas regras regulam “o modo e a forma de prestacao jurisdicional, as
condicbes da acédo, e toda a estrutura e concatenacdo dos atos que compdem o
processo”. ?* Todavia, essas regras ndo devem se prestar a frustrar o direito

fundamental a tutela jurisdicional, com o simples argumento de regularem a

prestacgéao jurisdicional.

8 AZEVEDO, Eurico de Andrade. A Exaustdo da Via Administrativa como Condicdo da Acdo. In:
Revista de Direito Administrativo, n.° 152, abr./jun. de 1983. Rio de Janeiro: FGV; p. 17.
** AZEVEDO, Eurico de Andrade. A Exaustdo da Via Administrativa como Condicdo da Acéo. In:
Revista de Direito Administrativo, n.° 152, abr./jun. de 1983. Rio de Janeiro: FGV; p. 17.
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Entre as principais regras de direito processual estdo as condi¢cdes da
acdo, consistentes na possibilidade juridica do pedido, na legitimacao para a causa,
e no interesse de agir.

Verificando-se a admissibilidade em abstrato do pedido juridico, ou seja, a
sua previsao no ordenamento juridico, tem-se por atendido esse requisito.

Ja a legitimacdo para a causa é verificada através da titularizacdo do
direito, ou seja, s6 é legitimado quem é titular do direito (sujeito ativo)®® ou da
obrigac&o (sujeito passivo)?°.

O interesse de agir € o0 mais importante para 0 caso em analise
(exaurimento da via administrativa como condicdo da acdo). Ele vem a ser a
necessidade de se obter a tutela jurisdicional do Estado-Juiz para satisfazer o seu
direito, e desta forma, o provimento solicitado deve ser o adequado para que se
componha a lide, logo, deve possuir o bindmio necessidade-adequacgéo para se ter o
interesse de agir.

As condi¢des da acdo ndo se confundem com 0S pressupostos processuais;
estes sdo indispensaveis para que a relacdo processual valida seja constituida, e,
somente na presenca deles € que se falara em formacgdo e desenvolvimento do
processo. Sao eles: o pedido, a capacidade postulatoria, a investidura do
destinatario de pedido (juiz). Desta forma, “os pressupostos processuais referem-se
apenas a matéria puramente processual, enquanto as condi¢cdes de acdo mesclam
aspectos processuais com a pretensdo de direito material deduzida” ?’. Estes, sem
davida alguma, devem existir por ocasido da propositura da acao, sendo regulados
pela lei processual, o que leva a concluir que, sem a sua existéncia, 0 processo nao
estara validamente constituido, “ndo podendo convalescer com a superveniéncia do
requisito faltante” %2, fato que nado ocorre com as condi¢des da acéo, pois, embora a
auséncia de uma delas ja implique em caréncia de acdo, podendo assim ser

declarada de oficio em qualquer momento do processo, pois, como sustentou Enrico

> Embora o ordenamento juridico processual em certos casos permita a legitimacao extraordinaria ou
substituicdo processual, desde que expressamente reconhecida.

%® Embora teoricamente em uma Reconvencao ele perderia essa qualidade.

?" AZEVEDO, Eurico de Andrade. A Exaustdo da Via Administrativa como Condicdo da Acdo. In:
Revista de Direito Administrativo, n.° 152, abr./jun. de 1983. Rio de Janeiro: FGV; p. 19.

8 AZEVEDO, Eurico de Andrade. A Exaustdo da Via Administrativa como Condicdo da Acéo. In:
Revista de Direito Administrativo, n.° 152, abr./jun. de 1983. Rio de Janeiro: FGV; p. 21.
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Tullio Liebman, “é suficiente que as condi¢bes da acdo, eventualmente inexistentes
no momento da propositura desta, sobrevenham no curso do processo e estejam

presentes no momento em que a causa é decidida”. #

2.2 INTERESSE DE AGIR E EXAURIMENTO DAS VIAS ADMINISTRATIVAS

Enrico Tullio Liebman admitia que “o interesse de agir decorre da
necessidade de obter através do processo a protecdo do interesse substancial;
pressupde, por isso, a assertiva de lesdo a esse interesse e a aptidao do provimento
pedido a protegé-lo e satisfazé-lo”.*°

Para o autor, havendo interesse de agir, havera a possibilidade da
demanda ser analisada, mesmo que ao autor néo lhe assista razdo. Desta forma, a

importancia do interesse de agir esta no fato de que a

relagdo de utilidade entre a afirmada leséo de um direito e o provimento de
tutela jurisdicional pedido. Ele ndo é requisito s6 da acdo, mas de todos os

direitos processuais, como o de contestar, isto €, de defender-se, o de
propor uma exce%éo em sentido estrito, o de recorrer de uma sentenca
desfavoravel etc.” **

A parca doutrina sobre o assunto se manifesta no sentido de que a
auséncia de exaurimento das vias administrativas se enquadraria em falta de
interesse de agir, “pois, antes da manifestagao final da Administracdo, ndo se
caracteriza a pretensao insatisfeita. O autor s6 podera solicitar a tutela jurisdicional
depois que a Administragdo, em decis&o terminativa, negar a sua pretens&o.”*

Nesse sentido, Antonio Celso Camargo Ferraz ponderou que

% LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de Direito Processual Civil. 3. ed. (Traducdo e notas de Candido
Rangel Dinamarco a 42 edicao italiana, do Manuale di Diritto Processuale Civile. Milano: Giuffre.
1980). Sdo Paulo: Malheiros, 2005; p. 204.

% LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de Direito Processual Civil. 3. ed. (Traducéo e notas de Céandido
Rangel Dinamarco a 42 edicao italiana, do Manuale di Diritto Processuale Civile. Milano: Giuffre.
1980). Sdo Paulo: Malheiros, 2005; p. 206.

! LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de Direito Processual Civil. 3. ed. (Traducéo e notas de Candido
Rangel Dinamarco a 42 edicao italiana, do Manuale di Diritto Processuale Civile. Milano: Giuffre.
1980). Sdo Paulo: Malheiros, 2005; pp. 207-208.

%2 AZEVEDO, Eurico de Andrade. A Exaustdo da Via Administrativa como Condicdo da Acéo. In:
Revista de Direito Administrativo, n.° 152, abr./jun. de 1983. Rio de Janeiro: FGV; p. 20.
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a exigéncia da prévia exaustdo da via administrativa € uma condigdo da
acdo, nada mais representando do que uma aplicagdo particular do
genérico principio do interesse de agir. Esta condicdo, em nosso direito, se
funda no principio da economia processual: falta interesse de agir aquele
gque ainda tem a sua disposicdo, segundo o ordenamento juridico,
instrumentos através dos quais pode obter a satisfacdo do seu direito, sem
necessidade de recorrer as vias judiciais.*

Como ja restou assentado, mesmo ndo estando as condicbes da acao
preenchidas no momento da propositura desta, e bastariam que as mesmas
estivessem presentes no momento em que a causa é decidida®, “se, no curso do
processo, 0 autor vem a comprovar ter exaurido previamente a via administrativa,
demonstrado fica o seu interesse de agir, hada obstando que o juiz profira uma
sentenca de mérito”. *°

Deve-se ressaltar também, que pelo principio da autotutela, sempre que
constate ter sido um ato administrativo expedido em desconformidade com a lei, ou
gue se encontre em rota de colisdo com os interesses publicos, os agentes publicos
possuem a prerrogativa administrativa de revé-lo, como natural decorréncia do
préprio principio da legalidade. A respeito, deve ser lembrada a Sumula 473 do

Supremo Tribunal Federal, quando afirma que

A administracdo pode anular seus préprios atos, quando eivados de vicios
gue os tornam ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou revogéa-los,
por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos
adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciacao judicial.

Lembre-se que a Sumula 346 do préprio STF ja consagrava que "a
Administracdo Publica pode declarar a nulidade dos seus préprios atos", o que
permite, portanto, que na via administrativa, a propria Administracdo, reconhecendo
a ilegalidade do ato, anula-o, podendo ocorrer de oficio ou por provocacdo de

terceiros.

* FERRAZ, Antonio Celso Camargo. Parecer. In: Justitia, n.° 94. Revista do Ministério Publico do
Estado de S&o Paulo; p. 262.

* Nesse sentido: LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de Direito Processual Civil. 3. ed. (Traducéo e
notas de Candido Rangel Dinamarco a 42 edicao italiana, do Manuale di Diritto Processuale Civile.
Milano: Giuffré. 1980). Sdo Paulo: Malheiros, 2005; p. 204.

% AZEVEDO, Eurico de Andrade. A Exaustdo da Via Administrativa como Condicdo da Acéo. In:
Revista de Direito Administrativo, n.° 152, abr./jun. de 1983. Rio de Janeiro: FGV; p. 22.
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Destarte, ao colocar a exaustdo da via administrativa como requisito da
acdo, esté a se possibilitar, inclusive, que a Administracdo reveja seus proprios atos,
prestigiando o principio da economia processual no Poder Judiciario, caso a
situacao se resolva em ambito administrativo.

Do contrario, se for para restringir o acesso ao judiciario, estariamos
diante de uma manifesta inconstitucionalidade! Nesse sentido, também ja se
posicionou Ada Pellegrini Grinover, ao comentar a eventual lesdo da exigéncia de
exaustdo das vias administrativas aos direitos individuais: “Toda vez que o prévio
esgotamento das vias administrativa acarretar tal lesdo, havera imediato interesse
de agir (interesse-necessidade) e, consequentemente, possibilidade imediata de

acesso ao Judiciario™®.

2.3 O CASO PECULIAR DO MANDADO DE SEGURANCA

2.3.1 Nocdes essenciais sobre o Mandado de Seguranca

O mandado de seguranca € considerado uma acdo de natureza
constitucional, em raz&o de encontrar-se insculpido na Constituicdo Federal. E ac&o
constitucional, originaria da Teoria Brasileira do Habeas Corpus e criada pela
Constituicdo de 1934, que foi regulamentada desde o inicio da década de 1950,

pela Lei Ordinaria n. 1.533/1951, e recentemente, substituida a sua primeira

% GRINOVER, Ada Pellegrini. O Contencioso Administrativo na Emenda n.° 7/77. In: O Processo em
sua Unidade. Sdo Paulo: Saraiva. 1978; p. 65.

7 Castro Nunes, em obra classica sobre o Mandado de Seguranga, considera que suas origens
“estdo naquele memoravel esforco de adaptagdo realizado pela jurisprudéncia, sob a égide do
Supremo Tribunal, em torno do habeas corpus, para ndo deixar sem remédio certas situacdes
juridicas que nao encontravam no quadro das nossas acdes a protecdo adequada. Esses
antecedentes documentam a lacuna e ao mesmo tempo a pressao das necessidades, que acabaram
por ditar a solugdo, que o espirito criador da jurisprudéncia traduziu em uma férmula a que se
chamou a Teoria Brasileira do Habeas Corpus, o episédio sem davida de maior culminancia, o fato de
maior significacdo em toda a nossa vida judiciaria, comparavel a certos respeitos as duas maiores
criagbes jurisprudenciais conhecidas: o détournement du pouvoir, pelo Conselho de Estado, em
Franca, e a revelacdo do poder, omisso no texto Americano, de declarar inconstitucionais as leis do
Congresso, derivado por construcdo pela Corte Suprema dos Estados Unidos. O Mandado de
Segurancga representa, portanto, o coroamento dessa evolucdo interrompida em 1926, pela Reforma
Constitucional, que, reduzindo o Habeas Corpus, ndo Ihe deu o sucedadneo que, mais tarde,
iniciativas parlamentares e o brilhante debate que se lhes seguiu ndo lograram fazer triunfar’
(NUNES, Castro. Do mandado de seguranca. 9. ed. (atualizada por: José Dias de Aguiar). Rio de
Janeiro: Forense, 1987, p. 1-2)
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regulamentacao pela Lei n. 12.016/2009. A Constituicdo de 1934, ao tratar “Dos

Direitos e das Garantias Individuais” no seu art. 113, determinou no item 33 que

dar-se-4 mandado de seguranca para defesa do direito, certo e
incontestavel, ameacado ou violado por ato manifestamente inconstitucional
ou ilegal de qualquer autoridade. O processo serd o0 mesmo do habeas
corpus, devendo ser sempre ouvida a pessoa de direito publico interessada.
O mandado néo prejudica as agdes petitorias competentesss.

A nomenclatura Mandado de Seguranca adveio da Comisséo do ltamarati*?,
por proposta de Jodo Mangabeira; outros nomes foram sugeridos a época. Alberto
Torres sugeriu “Mandado Garantia” ou “Ordem de Garantia”, por Odilon Braga®.

O Mandado de Seguranca tem por finalidade a protecdo do direito liquido e
certo, ndo amparado por habeas corpus ou habeas data, sempre que a lesdo ou
ameaca de lesdo for causada por acdo ou omissdo da autoridade apontada como
coatora. Portanto, ele é residual/genérico, s6 cabendo se ndo estiver entre as outras
duas a¢des constitucionais especificas.

O direito liquido e certo, protegido pelo mandado de seguranca, é aquele que
tem como pressuposto um conceito processual e ndo material: o individuo tem de
mostrar os fatos e enquadra-lo no mundo juridico. Mas os fatos € que devem ser

7z

provados, pois o Direito ja € certo; devem ser incontroversos ou ja terem sido

¥ Outros dois artigos citaram o Mandado de Seguranca naquela Constituicdo. S&o eles: Art. 76. A

Corte Suprema compete: 1) processar e julgar originariamente: (...); i) o0 mandado de seguranca
contra atos do Presidente da Republica ou de Ministro de Estado. Art. 83. A Justica Eleitoral, (...),
cabera: (...); f) conceder habeas corpus e mandado de seguranca em casos pertinentes a matéria
eleitoral.

¥ A esse respeito, escreveu Jodo Baptista Herkenhoff: "Antecipando os trabalhos da Constituinte,
um projeto de Constituicdo foi elaborado por uma Comissdo que veio a ficar conhecida como
Comissdo do Itamarati. Recebeu esse nome, como fruto do uso, porque se reunia ao Palacio do
Itamarati. A Comissao do Itamarati foi nomeada pelo Governo Provisorio. Dela faziam parte figuras
destacadas do mundo politico e juridico do pais, como Afranio Melo Franco, Carlos Maximiliano, José
Américo de Almeida, Temistocles Cavalcanti e Jodo Mangabeira. Este Ultimo exerceu um singular
papel de vanguarda advogando, na Comisséo do Itamarati, as teses mais avancadas para sua época.
O anteprojeto constitucional foi bastante discutido no interior da Assembleia Constituinte. For criada
uma Comissdo Constitucional. Nomearam-se relatores parciais que se encarregaram de estudar os
diversos capitulos do anteprojeto elaborado pela Comisséo do Itamarati. Foi escolhida uma Comisséo
de Revisdo, para dar acabamentos ao texto, antes que fosse votado pela Assembleia Constituinte"
(HERKENHOFF, Joao Baptista. Génese dos Direitos Humanos, Volume | (Histéria dos Direitos

Humanos no Brasil). Disponivel em:
<http://www.dhnet.org.br/direitos/militantes/herkenhoff/livrol/dhbrasil/br5.htmi>. Acesso em
20.5.2015).

0 Cf. NUNES, Castro. Do mandado de seguranca. 9. ed. (atualizada por: José Dias de Aguiar). Rio
de Janeiro: Forense, 1987, p. 3.
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provados documentalmente, o que nos leva a considerar o Mandado de Seguranca

como um semijulgamento antecipado da lide. Como ensina José Manoel de Arruda

Alvim Netto™,

No Mandado de Seguranca devera o impetrante fazer a prova dos fatos
originadores do seu direito liminarmente. Tais fatos, possibilitadores da
obtencdo da seguranca, além de terem de ser provados, devem sé-lo
incontroversamente, isto €, a prova documental ndo pode ensejar margem
alguma de duavida a respeito da existéncia dos fatos, ensejando perfeito
conhecimento dos mesmos. (...) O que € imprescindivel, no Mandado de
Seguranca, é que os fatos, estes sim, sejam absolutamente incontroversos,
e, nesse sentido, tém de ser, in limine litis, plenamente provados. (...) Ha,
desta forma, que se verificar: 1°) se o fato ou fatos estdo provados de forma
a ndo pairar davida alguma a respeito; 2°) se, daqueles fatos decorrem
prejuizo ou prejuizos lesivos ao direito subjetivo do impetrante que, em caso
positivo, sera protegivel pelo direito processual.

Com efeito, ndo pode interpor mandado de seguranca o sujeito que depende

de dilagcdo probatéria, tal como producdo de pericia. Nesse sentido, o STF

reiteradamente tem decidido. Perceba-se uma das decisdes:

CONSTITUCIONAL - AGRARIO - REFORMA AGRARIA:
DESAPROPRIACAO - ENTIDADE REPRESENTATIVA DE CLASSE:
COMUNICACAO DE VISTORIA — DECRETO 2.250/1997, ART. 2° —
EXCLUSAO DE AREA - CONTAGEM DO REBANHO BOVINO:
CONTROVERSIA — INDICES DE PRODUTIVIDADE — | — A comunicacao
da vistoria a entidade de classe somente ocorrera ho caso em que ela
indica a area a ser desapropriada. Il — E essencial a transcrigdo no registro
publico do contrato particular de venda do imével para o fim de exclui-lo do
Decreto Expropriatério. No caso isto ndo ocorreu. lll — Contagem do
rebanho bovino: controvérsia, a exigir dilacdo probatéria, o que ndo se
admite no processo do mandado de seguranca, dado que o direito liquido e
certo tem como pressuposto fatos incontroversos apoiados em prova pré-
constituida. 1V — indices de produtividade o imével rural: fato complexo, que
reclama producado de prova. Constitucionalidade das disposi¢cdes constantes
no art. 6° e seus paragrafos da Lei n. 8.629/1993. V — Precedentes do STF.
VI — Mandado de Seguranca Indeferido (STF — MS n. 23.645-1 — MS — Rel.
Min. Carlos Velloso. DJU 15.3.2002). (destaque nosso.)

Com efeito, os fatos ndo entram em grau de cogni¢cdo de matéria de direito; a

matéria juridica é complexa, tem de analisar os fatos, pois eles é que sado o limite do

Direito.

Entdo deve haver lesdo (o dano tem de ser concreto) ou ameaca de lesao

“L ALVIM NETTO, José Manoel de Arruda. Mandado de Seguranca no Direito Tributario. In: Revista

de Direito Publico, Ano Il — Jul./Set/ de 1968, Volume 5. Sao Paulo: RT; 49.
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(poder& ocorrer o dano). Nao obstante, isso acontece em qualquer acéo processual,
porque se nao houver ameaga ou leséao de direito, falta interesse de agir, e 0 sujeito
ativo é carente de acéo. Logo, o problema aqui € outro, quando se fala em acéo do
Estado. Também se tem o Estado legislador, e a lei é clara ao dizer que se admite o
mandado de seguranga preventivo. Todavia, ndo se admite o mandado de
seguranca contra lei em tese. No primeiro caso, 0 sujeito sabe que a lesédo vai
acontecer (preventivo); e no segundo, o Estado promulgou a norma, ela ja esta a
viger, s6 que a norma so causa leséo se ela se efetiva — passa do plano tedrico para
0 empirico; do contrario, ndo é cabivel o mandado de seguranca, ja que a lei ndo
esta sendo executada, seja por dependéncia dessa regulamentacdo ou
interpretacdo. Se a lei € autoaplicavel, e estd sendo aplicada, caberd a sua
impetracao.

Suponha-se, em uma situacdo esdrixula, onde o Governo Federal baixasse
uma medida provisoria, no dia 10 de janeiro de 2015, estabelecendo que s6 poderia
viajar para o exterior, neste ano corrente, a pessoa gue possuisse, em conta
corrente, R$ 10.000.000,00 (dez milhdes de reais). Nesse caso, 0S que nao
possuem essa quantia — a grande maioria das pessoas do pais — e ja tivessem
viagens agendadas para o proximo més, precisariam comprar a passagem, ir até o
aeroporto, e no embarque esperarem serem retidos, para que possam impetrar o
mandado de seguranca? Claro que nao; ha uma situacdo onde um ato normativo
usurpou concretamente seu direito. Agora, se o individuo sé iria viajar em 2018, ndo
cabe o0 mandado de seguranga, pois essa situagao se enquadraria na “lei em tese”.

A relacdo processual, no mandado de seguranca, é a seguinte:

a) legitimidade ativa: a regra geral € que a legitimidade é ordinaria,;
portanto, o sujeito que sofreu a ilegalidade é que tem legitimidade para
agir. Pode haver substituicdo processual no caso em que um terceiro sofra
um dano por via reflexa a um direito amparado por mandado de
segurancga. Pode-se citar, a titulo ilustrativo, um caso em que a autoridade
emita um ato que prejudique uma determinada pessoa, s6 que por um
motivo de ligacdo ao prejudicado, outra pessoa também acaba sendo
prejudicada. Exemplo: A municipalidade institui um tributo ilegal, e vai
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cobrar de B; ocorre que o imével de B foi alugado a C e no contrato foi
consignado que todo tributo do imovel seria de sua responsabilidade;
entdo C, mesmo ndo sendo proprietario, por ter sido prejudicado, nesse
caso teria legitimidade ativa para impetrar mandado de seguranca contra a
municipalidade, ja que, in casu, € mais interessado ainda do que B;

b) legitimidade passiva: a principio contra a autoridade coatora € que se
impetra 0 mandado de seguranca. A ideia de autoridade tem de estar
ligada a ideia de comando, ou seja, legitimado € a autoridade coatora que
determinou a acdo ou a omissdo. A identificacdo dessa autoridade se
torna mais facil se se perguntar qual autoridade teria poder de desfazer a
ilegalidade; todavia, defendeu-a — é 0 que a doutrina chama de Teoria da
Encampacao do Ato llegal®;

c) presenca do Ministério Publico como custos legis: ndo se discute
interesse publico na causa, mas o Ministério Publico ira intervir como
fiscal da lei, devendo apresentar um parecer ministerial que é obrigatério
dentro do processo;

d) competéncia para julgar: ha o critério material e o funcional. O
material se fixa na competéncia de acordo com a natureza juridica do ato

de quem se originou a coacdo. O critério funcional ocorre quando a

“2 Ministro Luiz Fux, quando ainda no STJ, relatou e decidiu no Mandado de Seguranca n. 12.149/DF
um caso onde se avocava a Teoria da Encampacdo. Neste Acdrddo, o Ministro brilhantemente
explica a sua aplicagdo. “PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. MANDADO DE SEGURANCA.
ANISTIA POLITICA. IMPOSTO DE RENDA E CONTRIBUICGAO PREVIDENCIARIA. ISENCAO
INSTITUIDA PELA LEI 10.599/2002. ADVOGADO GERAL DA UNIAO. ILEGITIMIDADE PASSIVA
‘AD CAUSAM'. INAPLICABILIDADE DA TEORIA DA ENCAMPACAO. EXTINCAO DO PROCESSO
SEM JULGAMENTO DO MERITO. 1. A teoria da encampacao é aplicavel ao mandado de seguranca
tdo somente quando preenchidos os seguintes requisitos: existéncia de vinculo hierarquico entre a
autoridade que prestou informacdes e a que ordenou a pratica do ato impugnado; auséncia de
modificacdo de competéncia estabelecida na ConstituicAo Federal; e manifestacdo a respeito do
mérito nas informac¢des prestadas. Precedentes da Primeira Secdo: MS n. 12.779/DF, Rel. Min.
Castro Meira, DJ de 3.3.2008; MS n. 10.484/DF, Rel. Min. José Delgado, DJ de 26.9.2005. 2. ‘In
casu’, foi apontado como autoridade coatora o Advogado Geral da Unido, o qual ostenta status de
Ministro de Estado, cujos atos estdo sujeitos, na via do mandado de seguranca, a competéncia
originaria, de natureza constitucional e absoluta, do Superior Tribunal de Justica. 3. Entrementes,
verifica-se que o ato coator indicado — descontos, referentes ao Imposto de Renda e a contribuicao
previdenciaria, efetuados sobre os proventos de aposentadoria pagos a anistiado politico que exercia
cargo de procurador federal — é resultado de atividade administrativa complexa, desempenhada pela
Coordenadoria de Recursos Humanos da Secretaria-Geral da AGU. 4. Destarte, ressoa incabivel a
adocdo da ‘teoria da encampacgéo’ ao caso ‘sub judice’, porquanto implicaria indevida modificacdo
ampliativa de competéncia absoluta fixada na Constituicdo. 5. Mandado de segurancga extinto sem
julgamento do mérito.”
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autoridade tem foro privilegiado, devendo nele o processo ser impetrado.

O prazo decadencial para se impetrar o mandado de seguranca é de 120
dias*® e comeca a correr a partir do instante em que ocorreu a lesdo; se for por
omissao, a partir da provocacdo das outras partes, da notificacdo. Todavia, boa
parte da doutrina ja defende a inexisténcia de prazo para sua impetracdo. Sérgio
Ferraz, nesse sentido, aduz ser insustentavel a conformacdo desse prazo com a
Constituicao, pois “claramente infringente a matriz constitucional disciplinadora do
mandado de seguranca: enquanto existir o0 bem de vida cuja salvaguarda especifica
o writ (remédio constitucional) objetiva resguardar, caberd mandado de
seguranca”™.

Em relacdo aos atos processuais, seguem-se 0s requisitos dos arts. 282 e

283 do CPC, mais os trazidos pelo art. 6° da Lei n. 12.016/2009. Alguns aspectos
merecem ser salientados:

a) ndo h& especificacdo de provas, ja que ndo ha dilacdo probatoria;
entretanto, no caso em que o documento necessario a prova do alegado
se encontre em reparticdo ou estabelecimento publico ou em poder de
autoridade que se recuse a fornecé-lo por certiddo ou de terceiro, 0 juiz
ordenara, preliminarmente, por oficio, a exibicdo desse documento em
original ou em cépia auténtica e marcara, para o cumprimento da ordem, o
prazo de 10 dias. O escrivao extraird copias do documento para junta-las a
segunda via da peticao;

b) deve haver atribuicdo do valor da causa;

c) a Lei n. 12.016/2009 permite que o mandado de seguranca seja
interposto por radiograma ou telegrama, entretanto, a parte pode se utilizar
de meios mais modernos, como correio eletrbnico, fax, entre outros.
Ressalva-se que ap0s a interposicdo por meio alternativo, o texto original

da peticdo devera ser apresentado nos 5 (cinco) dias Gteis seguintes®.

43 “Art. 23. O direito de requerer mandado de seguranca extinguir-se-a decorridos 120 (cento e vinte)
dias, contados da ciéncia, pelo interessado, do ato impugnado.”

“ FERRAZ, Sérgio. Mandado de Seguranga. Sdo Paulo: Malheiros, 2006; p. 227.

5. “Art. 4°. Em caso de urgéncia, € permitido, observados os requisitos legais, impetrar mandado de
seguranca por telegrama, radiograma, fax ou outro meio eletrdnico de autenticidade comprovada. §
1° Podera o juiz, em caso de urgéncia, notificar a autoridade por telegrama, radiograma ou outro
meio que assegure a autenticidade do documento e a imediata ciéncia pela autoridade. § 2° O texto
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d) Denega-se a seguranca, nos termos do art. 6°, 8 5°, quando:

| — quando o juiz indeferir a peticdo inicial;

Il — quando ficar parado durante mais de um ano por negligéncia das partes;
Il — gquando, por ndo promover os atos e diligéncias que lhe competir, o
autor abandonar a causa por mais de 30 dias;

IV — quando se verificar a auséncia de pressupostos de constituicdo e de
desenvolvimento valido e regular do processo;

V — quando o juiz acolher a alegagédo de perempcao, litispendéncia ou de
coisa julgada;

VI — quando ndo concorrer qualquer das condicdes da acdo, como a
possibilidade juridica, a legitimidade das partes e o interesse processual;

VIl — pela convencéo de arbitragem;

VIII — quando o autor desistir da acéo;

IX — quando a agéo for considerada intransmissivel por disposicéo legal;

X — quando ocorrer confuséo entre autor e réu.

Cabe o pedido de liminar em Mandado de Seguranca, desde que haja
relevante fundamento, demonstrando a plausibilidade e a verossimilhanca, ou desde
que haja risco de ineficacia da medida, se ela for concedida somente ao final. José
Manoel de Arruda Alvim Netto® relata a importancia da suspensao liminar, onde

afirma:

O Mandado de Segurancga é, desta forma, uma agdo sumaria e especial,
tendo a suspensdo liminar, como uma de suas grandes caracteristicas. A
supressdo desta medida liminar, em grande parte, anula as virtudes do
mandado de seguranga, sobretudo se atentarmos para a realidade da nossa
Justica que, conquanto de boa qualidade, é sumamente morosa. E a
morosidade, no caso, faz com que o processo de mandado de seguranca —
sem a existéncia de liminar — possa ser, praticamente equiparado ao
processo ordinério.

Todavia, essa liminar acaba por ter natureza juridica de antecipacdo de
tutela, pois os provimentos que se desejavam restam por antecipados.
Consequentemente, como houve antecipacéo de tutela, ndo deve o juiz fixar caucgao,
como possibilita o art. 7°, IlI.

Com efeito, pode a parte requerer a antecipacao da tutela, desde que

original da peticao devera ser apresentado nos 5 (cinco) dias Uteis seguintes. § 3° Para os fins deste
artigo, em se tratando de documento eletrénico, serdo observadas as regras da Infraestrutura de
Chaves Publicas Brasileira — ICP-Brasil.”

“° ALVIM NETTO, José Manoel de Arruda. Mandado de Seguranca no Direito Tributario. In: Revista
de Direito Publico, Ano Il — Jul./Set/ de 1968, Volume 5. Sdo Paulo: RT; 49.
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haja prova inequivoca que atribua ao Mandamus um maior grau de cognicdo de
certeza, e ndo uma mera probabilidade (plausibilidade) do direito alegado, que é o
fumus boni iuris. O Cédigo de Processo Civil ainda exige, como requisitos para a sua
concessao, o fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacédo; ou a
caracterizagcdo do abuso de direito de defesa, nos termos do art. 273. Luiz
Guilherme Marinoni, ja afirmava dois anos antes da introducdo definitiva da tutela
antecipada em nosso Direito Processual Civil, que “a tutela antecipatoria realiza o
direito mediante cognicdo sumaria, enquanto a tutela cautelar apenas assegura a
viabilidade da realizacido do direito™’.

O art. 7° da Lei de Mandado de Seguranca determina que ao despachar a

inicial, o juiz ordenara:

| — que se notifique o coator do conteddo da peticdo inicial, enviando-lhe a
segunda via apresentada com as cépias dos documentos, a fim de que, no
prazo de 10 (dez) dias, preste as informacdes;

Il — que se dé ciéncia do feito ao érgéo de representac¢édo judicial da pessoa
juridica interessada, enviando-lhe cépia da inicial sem documentos, para
que, querendo, ingresse no feito;

Il — que se suspenda o ato que deu motivo ao pedido, quando houver
fundamento relevante e do ato impugnado puder resultar a ineficicia da
medida, caso seja finalmente deferida, sendo facultado exigir do impetrante
caucdo, fianca ou depdsito, com o objetivo de assegurar o ressarcimento a
pessoa juridica.

A prestacéo de informacdes por parte do coator representa a sua defesa
pelos seguintes motivos:

1) mesmo ele ndo tendo capacidade postulatoria, prestar informacfes
funcionar4d nesse momento como seu contraditorio, atribuindo a elas
presuncdo de veracidade iuris tantum;

2) o fato do ndo oferecimento das informacdes gera sancfes criminais e
até civis e administrativas, o que se diferencia, portanto, da defesa
processual que sO geraria preclusdo, e ndo perempc¢ao, pois devido ao

interesse publico envolvido ndo havera presuncdo iure et de iure e

*" MARINONI, Luiz Guilherme. A Tutela Antecipatoria ndo é Tutela Cautelar. In: Efetividade do
Processo e Tutela de Urgéncia. Porto Alegre: Sérgio Fabris Editor. 1994; p. 54. O autor incorporou
0 mesmo pensamento apos a introdugdo do instituto em nosso Direito Processual Civil, vide:
MARINONI, Luiz Guilherme. A Antecipacéo de Tutela na Reforma do Processo Civil. Sdo Paulo:
Malheiros. 1996; p. 45.
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julgamento a revelia, ou seja, primeiramente o prejuizo atingird somente a
pessoa juridica, mas esta poderd sempre entrar nos autos como
litisconsércio passivo facultativo (art. 7°, 1), apesar de ser razoavel
sempre 0 seu ingresso no feito, para que ndo decorra prejuizos futuros
para a Administracao;

3) fixa-se prazo de 10 dias para apresentar as informacoes, de forma que

seu descumprimento pode gerar a conducdo coercitiva do coator para

prestar as informacoes.

Ainda em relacdo ao segundo motivo apresentado acima, a Lei do
Mandamus considera, no seu art. 24, como obrigatoria a aplicacdo das regras
referentes ao litisconsorcio, previsto nos arts. 46 a 49 do CPC, a aplicacdo do art.
47, poderia nos levar a crer que, neste caso, haveria litisconsorcio passivo
necessario devido a natureza da relagcdo juridica existente, onde a decisdo sera
Unica e atingira os dois sujeitos passivos. Nesse sentido, Cassio Scarpinella Bueno
admite que “trata-se de litisconsércio passivo e necessario™.

A sentenca segue a regra do Coddigo de Processo Civil: s6 ndo ha
condenacdo em mandado de seguranca, uma vez que a regra € conceder ou
denegar a ordem. Se for concedida, acatou-se o pedido. Se denegada, é porque 0
impetrante ndo tem o direito suscitado, houve julgamento de mérito, logo, havera
coisa julgada material. Também estara denegando o pedido porque considerou que
a via mandamental ndo é adequada, ou seja, 0 impetrante ndo tem direito a
mandado de seguranca por ndo preencher os requisitos processuais; nesse caso, ha
extincdo sem exame de mérito, que no Mandado de Seguranca continuara a
prevalecer, tendo em vista ser um instituto disciplinado por lei especial, e como o
Novo CPC é lei geral, ele ndo revoga os comandos normativos da Lei n.
12.016/2009. Estamos falando mais uma vez do art. 317 desse Novo Codex, que
impde ao juiz conceder a parte oportunidade para, se possivel, corrigir o vicio, antes
de proferir decisdo sem resolucdo de mérito, regra que em uma hermenéutica

adequada nao se aplica ao Mandado de Seguranca.

8 BUENO, Cassio Scarpinella. A Nova Lei do Mandado de Seguranca. Sdo Paulo: Saraiva, 2009,

p. 38.
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7

O reexame necessario é obrigatério no mandado de seguranca®.
Todavia, se o0 mesmo for impetrado nos Tribunais, por competéncia originaria, nao
caberd o reexame necessario®. Neste caso, se for denegada a ordem, a parte
interessada podera ingressar com o Recurso Ordinario junto ao STF ou no STJ, nos
termos dos artigos 102, I, letra “@” e 105, Il, letra “b”, respectivamente. Mas se a
ordem for deferida, caberd apenas o Recurso Especial ou Extraordinario, nos termos
dos artigos 105, lll, letras “@”, “b” e “c’, e 102, lll, letras “a”, “b”, “c” e “d”,
respectivamente.

Ha dois meios de impugnacdo dos provimentos em mandado de
seguranca: o pedido de suspensao de seguranca, que € exclusivo do Poder Publico
(art. 15); e o recurso, comum as duas partes (art. 7°, 14, 15 e 18).

No primeiro caso, visa-se impedir que a decisdo concessiva da ordem
gere efeitos juridicos imediatos, até que um eventual recurso contra a decisédo seja
julgado. A competéncia para apreciacédo é do presidente do Tribunal ad quem. Para
ser admitida essa impugnacéo, € indispensavel que o Poder Publico alegue leséo
grave de saude, econdmica ou lesdo social.

O segundo meio de impugnacdo dos provimentos, O recurso, esta
regulado pelo CPC. Terd que se identificar quais recursos do CPC serdo
compativeis com o mandado de seguranca. Os embargos infringentes sé&o
incompativeis em uma analise preliminar, ja que ficariam em descompasso com a
celeridade do mandado de seguranca.

A execucdo em mandado de seguranca, ou também como é conhecida, a
“‘execucao lato sensu”, é direta, nao havendo a necessidade de formagdo de um
processo de execuc¢dao, pois a sentenca € mandamental e de efeitos imediatos.

O mandado de seguranca coletivo, consagrado no art. 5°, LXX, “é aquele

»51

gue pode ser utilizado em beneficio de um grande numero de pessoas™" , tendo por

objeto a defesa de direitos coletivos/transindividuais, de natureza indivisivel, de que

49 “Art. 14, § 1° Concedida a seguranca, a sentenca estara sujeita obrigatoriamente ao duplo grau de
jurisdi¢cdo.”

% Nesse sentido, Sérgio Ferraz aduz que: “E pacifica a interpretacdo do Supremo no sentido de que
o duplo grau (...) somente diz respeito a sentenca de primeiro grau, inexistindo para as decisdes
concessivas de seguranga da competéncia originaria dos tribunais”. (FERRAZ, Sérgio. Mandado de
Seguranca. Sdo Paulo: Malheiros, 2006; p. 339).

* BASTOS, Celso Ribeiro. Dicionario de Direito Constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 1994; p. 116.
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seja titular grupo ou categoria de pessoas, ligadas entre si ou com a parte contraria
por uma relacdo juridica basica, e os individuais homogéneos, decorrentes de
origem comum e da atividade ou situacéao especifica da totalidade, ou de parte dos
associados ou membros do impetrante (Art. 21, paragrafo Unico).

Ele pode ser impetrado por (art. 21):

a) partido politico com representacdo no Congresso Nacional, na defesa

de seus interesses legitimos relativos a seus integrantes ou a finalidade

partidaria;

b) por organizacéo sindical, entidade de classe ou associacéo legalmente

constituida e em funcionamento ha, pelo menos, 1 (um) ano, em defesa

de direitos liquidos e certos da totalidade, ou de parte, dos seus membros

ou associados, na forma dos seus estatutos e desde que pertinentes as

suas finalidades, dispensada, para tanto, autorizacéo especial.

O que se pretendeu com a criacdo do mandado de segurancga coletivo foi
facilitar o acesso a juizo, permitindo a pessoas juridicas a defesa de seus membros
ou associados sem a necessidade de mandado especial; ha, pois, substituicdo

processual. O procedimento é o mesmo do mandado individual.

2.3.2 Exaurimento das Vias Administrativas como pressuposto do Mandado de
Seguranca

Ha trés hipoteses, onde na esteira do que ja foi assentado em relacdo a
possibilidade de redutibilidade da norma constitucional, o ordenamento juridico,
atraves da Lei n.° 12.016/2009, introduziu no art. 5°.

Art. 5° N&o se concedera mandado de seguranca quando se tratar:

| - de ato do qual caiba recurso administrativo com efeito suspensivo,
independentemente de caucao;

Il - de deciséo judicial da qual caiba recurso com efeito suspensivo;

Il - de deciséo judicial transitada em julgado.
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O que se analisard, especificamente, € a hipétese do art. 5°, inciso |, que
na verdade foi reproduzida da Lei n.° 1.533/1951, para a atual. Para os incisos Il e Il

fica a mesma diretriz:

toda vez que o sistema recursal ndo tiver aptidao para evitar a consumacao
de lesdo ou ameaca na esfera juridica do recorrente, toda vez que néo se
aceitar uma interpretacdo ampla suficiente das regras processuais para
evitar dada situagdo de ameaca ou de lesdo ao recorrente, 0 mandado de
seguranca contra ato judicial tem pleno cabimento. Cabe, a bem da
verdade, para salvaguardar o direito do recorrente e como forma de
colmatar eventual lacuna decorrente da ineficiéncia do sistema recursal.>

O art. 5°, inciso |, desta forma, e ndo por acaso, estabelece restricdo ao
cabimento do mandado de seguranca para impugnar ato administrativo sujeito a
recurso com efeito suspensivo.

Parte-se do pressuposto de que se cabe o recurso administrativo com
efeito suspensivo, a interposicdo dele pode produzir os efeitos desejados pelo
proprio mandado de seguranca.

Trata-se de uma condicdo resolutiva, ou seja, caso O recurso seja
denegado, estaria configurada a lesédo ao direito, o que possibilitaria imediatamente
a impetracdo do mandado de seguranca. Isso é refletido em jurisprudéncia do antigo
Tribunal Federal de Recursos®?, foi exarada a interpretacdo do art. 5°, inciso | da Lei
de Mandado de Seguranca, onde se encontra excelente fundamentacao para essas

situacoes:

Tal disposi¢cdo nao obriga a parte a exaurir a via administrativa para apés
recorrer a via judiciaria. O que estabelece é que, para fins de impetracédo da
seguranca, € necessario que o ato impugnado seja operante e exequivel
pela administracdo. Isso significa que se o recurso suspensivo for utilizado,
a parte terd que aguardar o seu julgamento para ajuizar 0 mandamus; caso
renuncie ao recurso administrativo ou deixe transcorrer o prazo para sua
manifestacdo, podera desde logo impetrar a segurancga.

2 BUENO, Céssio Scarpinella. A Nova Lei do Mandado de Seguranca. Sdo Paulo: Saraiva, 2009,

EJO 21-22.

Revista de Direito Administrativo, n.° 170, p.130.
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Melhor interpretacdo ainda arrazoou José Manoel de Arruda Alvim Netto*

ao dizer que

Quando a Constituicdo enuncia que nenhuma lesdo de direito individual
podera escapar da apreciacdo do Poder Judiciario, logicamente, para se
saber se hd ou ndo tal lesdo de direito, serd preciso examinarmos o
ordenamento juridico e ver que € que ele define como leséao.

Ora, o pressuposto do mandado de seguranca € precisamente a existéncia
de ato administrativo, ou mesmo de qualquer outro ato de autoridade, que
provoque violacao de direito, ou, entdo, justificadora, pelo menos, de “justo
receio de sofré-la”. (Lei do Mandado de Seguranga, art. 1°).

No caso concreto, segundo nos parece, pelo exame dos citados arts. 1° e 5°
da Lei do Mandado de Seguranca, verifica-se que o recurso administrativo,
nas condicdes descritas no dltimo inciso legal referido, imuniza o
administrado (...) contra a acdo da Administra¢do. Desta forma nédo ha, no
caso, como se vislumbrar uma possivel violacdo do direito. Tenha presente
gue a Administragdo, interposto o recurso administrativo, fica inibida de agir,
pois a lei fala em recurso com efeito suspensivo, que impede que o
particular seja atingido. Ainda, ndo se esquec¢a que a lei prescreve que a
suspensividade do ato administrativo independe de caucdo. Esta
interpretacdo, por outro lado, ndo atentando contra dispositivo algum da
Constitui¢éo (...), ndo se pode dizer antijuridica em nosso sistema. O art. 5°,
da Lei de Mandado de Seguranca, pois, é perfeitamente legal. (...)
Parece-nos que, desde que interposto recurso administrativo, na hipotese
descrita pelo art. 5°, inciso |, ndo tera cabimento mandado de seguranca,
ndo importando este entendimento em lesdo alguma a direito individual.

O STF, entretanto, manifesta posi¢do contraria a José Manoel de Arruda

Alvim Netto

Quanto a alegada preclusao, o prévio uso da via administrativa, no caso,
ndo é pressuposto essencial ao exercicio do direito de interposicdo do
mandado de seguranga. Condicionar a possibilidade do acesso ao
Judiciario ao percurso administrativo equivaleria a excluir da apreciagdo do
Judiciario uma possivel lesdo a direito individual, em ostensivo gravame a
garantia do art. 5°, XXXV, da CF.” (MS 23.789, voto da Rel. Min. Ellen
Gracie, julgamento em 30-6-2005, Plenario, DJ de 23-9-2005.)

E de se pensar qual posicdo adotar, mas na duvida, utilize a via

administrativa e judiciaria concomitantemente: € o que comumentemente se faz na

praxis juridica.

> ALVIM NETTO, José Manoel de Arruda. Mandado de Seguranca no Direito Tributario. In: Revista
de Direito Publico, Ano Il — Jul./Set/ de 1968, Volume 5. Sdo Paulo: RT; 50.
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2.4  RECLAMACAO: EXIGENCIA DE EXAURIMENTO DAS  VIAS
ADMINISTRATIVAS

A reclamacéo constitucional para preservar a competéncia e/ou garantir a
autoridade das decises do STF foi criada jurisprudencialmente em 1952%,
decorrendo da teoria dos poderes implicitos®®. Posteriormente, em 1957 foi inserida
no Regimento Interno do STF, onde prevalece até hoje, atualmente nos artigos 156
a 162°.

> Ementa: A competéncia ndo expressa dos tribunais federais pode ser ampliada por construcdo
constitucional. - Vao seria o poder, outorgado ao Supremo Tribunal Federal de julgar em recurso
extraordinario as causas decididas por outros tribunais, se lhe ndo fora possivel fazer
prevalecer 0s seus préprios pronunciamentos, acaso desatendidos pelas justicas locais. - A
criacdo de um remédio de direito para vindicar o cumprimento fiel das suas sentencas, esti na
vocagdo do Supremo Tribunal Federal e na amplitude constitucional e natural de seus poderes
- Necessaria e legitima é assim a admissédo do processo de Reclamag¢do, como o Supremo Tribunal
tem feito. - E de ser julgada procedente a Reclamacgdo quando a justica local deixa de atender a
decisdo do Supremo Tribunal Federal. (Reclamacdo 141 (primeira) / SP - Relator: Min. Rocha
Lagoa - Julgamento: 25/01/1952 - Org&o Julgador: Tribunal Pleno — Publicacdo: DJ 17-04-1952, PP-
03549). (negrito nosso)

*® Jodo Conrado Ponte de Almeida explica que “a Teoria dos Poderes Implicitos surgiu na decisao
proferida pela Suprema Corte Americana, no caso McCulloch v Maryland, na qual ficou definido que
deve existir uma relacé@o razoavel entre as fungbes estabelecidas aos 6rgdos pela Constituicdo e os
meios utilizados por estes para cumprir sua incumbéncia e que os meios adotados ndo podem ser
proibidos pela prépria constituicdo. Essa teoria defende que ao serem definidos os objetivos e as
competéncias dos 6rgaos, ela, implicitamente, concede aos mesmos a liberdade de adotar os
mecanismos necessarios para cumprir suas obrigacbes, sendo-lhe vedada apenas o que a
constituicdo proibe.” (ALMEIDA, Jodo Conrado Ponte de. Aplicabilidade da Teoria dos Poderes
Implicitos na Atividade de Policia Judiciaria. In: Revista Brasileira de Ciéncias Policiais, v. 4, n. 2,
Lgl/dez 2013; pp. 67-68.)

DA RECLAMACAO Art. 156. Cabera reclamacdo do Procurador-Geral da Republica, ou do
interessado na causa, para preservar a competéncia do Tribunal ou garantir a autoridade das suas
decis0es.

Paragrafo Gnico. A reclamacao sera instruida com prova documental.

Art. 157. O Relator requisitara informagfes da autoridade, a quem for imputada a préatica do ato
impugnado, que as prestara no prazo de cinco dias.

Art. 158. O Relator podera determinar a suspensao do curso do processo em que se tenha verificado
0 ato reclamado, ou a remessa dos respectivos autos ao Tribunal.

Art. 159. Qualquer interessado podera impugnar o pedido do reclamante.

Art. 160. Decorrido o prazo para informacdes, dar-se-4 vista ao Procurador-Geral, quando a
reclamacédo néo tenha sido por ele formulada.

Art. 161. Julgando procedente a reclamacao, o Plenario ou a Turma podera:

| —avocar o conhecimento do processo em que se verifique usurpacéo de sua competéncia;

Il — ordenar que lhe sejam remetidos, com urgéncia, os autos do recurso para ele interposto;

Il — cassar deciséo exorbitante de seu julgado, ou determinar medida adequada a observancia de
sua jurisdicao.

Paragrafo unico. O Relator podera julgar a reclamagéo quando a matéria for objeto de jurisprudéncia
consolidada do Tribunal.
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Constitucionalmente, foi incorporada na Constituicao de 1988, no art. 102,

I°® e no art. 105, |, letra “f", referente

I, letra “I” referente ao Supremo Tribunal Federa
ao Superior Tribunal de Justica®. A Reclamacdo Constitucional, como o préprio
comando constitucional prescreve, tem por objetivo preservar a competéncia do STF
e garantia da autoridade de suas decisfes. A Reclamacao ao STJ também caminha
na mesma linha.

O Novo Caodigo de Processo Civil, também disciplinou a Reclamacao, mas
agora de forma ampla, atendendo a todos os Tribunais Superiores. Estabeleceu a

sua aplicacao, nos temos do art. 988 para:

| - preservar a competéncia do tribunal;

Il - garantir a autoridade das decisdes do tribunal;

lll - garantir a observancia de decisdo do Supremo Tribunal Federal em
controle concentrado de constitucionalidade;

IV - garantir a observancia de enunciado de sumula vinculante e de
precedente proferido em julgamento de casos repetitivos ou em incidente de
assuncao de competéncia.

Em seguida consignou no seu § 1° que ela “pode ser proposta perante
qualquer tribunal, e seu julgamento compete ao 6rgao jurisdicional cuja competéncia
se busca preservar ou cuja autoridade se pretenda garantir.” Para sua propositura
exigiu que seja a mesma instruida como provas documentais e dirigida ao
Presidente do Tribunal ao qual quer se garantir a autoridade de seus precedentes
(art. 988, 8§ 2°). A reclamacéo devera ser instruida com prova documental e dirigida
ao Presidente do Tribunal, que a recebendo, autuard e distribuira a mesma ao
Relator do processo principal (art. 988, § 3°), que s6 a recebera se ndo tiver havido o
transito em julgado (art. 988, § 5°); em seguida, ao despacha-la, devera tomar as

seguintes medidas (Art. 989):

Art. 162. O Presidente do Tribunal ou da Turma determinard o imediato cumprimento da deciséo,
lavrando-se o acérdao posteriormente.

% Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituic&o,
cabendo-lhe:

| - processar e julgar, originariamente:

9 a reclamacéo para a preservagédo de sua competéncia e garantia da autoridade de suas decisdes.

° Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justi¢a:

| - processar e julgar, originariamente:

f) a reclamacéo para a preservacéo de sua competéncia e garantia da autoridade de suas decisfes;
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| - requisitara informac6es da autoridade a quem for imputada a pratica do
ato impugnado, que as prestara no prazo de 10 (dez) dias;

Il - se necessario, ordenara a suspensédo do processo ou do ato impugnado
para evitar dano irreparavel;

lIl - determinara a citagdo do beneficiario da decisdo impugnada, que tera
prazo de 15 (quinze) dias para apresentar a sua contestacéo.

Julgando procedente a reclamacdo, o tribunal cassard a deciséo
exorbitante de seu julgado ou determinara medida adequada a solugdo da
controvérsia (Art. 992), cabendo, ao Presidente do Tribunal, determinar o imediato
cumprimento da deciséo, lavrando-se o acérdao posteriormente (Art. 993).

O art. 103-A, incluida pela Emenda Constitucional n.° 45, de 2004, criou a
Sumula Vinculante, e no embalo, estabeleceu que a sua ndo observancia por parte
dos Poderes Executivo e Judiciario é passivel de Reclamacéo Constitucional®.

Esta ja era uma orientacao existente no art. 102, § 2° da Constituicdo, que

prescreve:

As decisOes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal,
nas acdes diretas de inconstitucionalidade e nas acdes declaratérias de
constitucionalidade produzirdo eficicia contra todos e efeito vinculante,
relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e & administragédo
publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.

E como havia a prescricdo para todas e quaisquer decisdes definitivas de

méritos nas acdes de controle de constitucionalidade, com muito mais razdo, ao

% Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por provocag¢édo, mediante decisédo de
dois tercos dos seus membros, apos reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar
sumula que, a partir de sua publicagdo na imprensa oficial, ter4 efeito vinculante em relacdo aos
demais orgaos do Poder Judiciario e a administragdo publica direta e indireta, nas esferas federal,
estadual e municipal, bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em
lei.

§ 1° A sumula terd por objetivo a validade, a interpretac@o e a efichcia de normas determinadas,
acerca das quais haja controvérsia atual entre 6rgaos judiciarios ou entre esses e a administracédo
publica que acarrete grave inseguranca juridica e relevante multiplicacao de processos sobre questéo
idéntica.

§ 2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovacgéo, revisdo ou cancelamento de
sumula poderé ser provocada por aqueles que podem propor a acdo direta de inconstitucionalidade.

§ 3° Do ato administrativo ou decisdo judicial que contrariar a sumula aplicavel ou que indevidamente
a aplicar, cabera reclamacgédo ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulara o ato
administrativo ou cassara a decisao judicial reclamada, e determinara que outra seja proferida com ou
sem a aplicacdo da sumula, conforme o caso.
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serem sumuladas estas decisdes reiteradas, a vinculagdo dos dois Poderes também
deveria se estender, excluido o Poder Legislativo, esse ndo se obriga a regra de
vinculacgao.

A Lei 11.417/2006, introduzida para regulamentar o precitado artigo, por
sua vez, introduziu em seu art. 7°®*, admitindo a Reclamac&o ao STF, mas reduzindo
a sua aplicacdo nos casos relativos & omissdo ou ato da Administracdo Publica,
onde s6 caberd a Reclamacdo apos o esgotamento das vias administrativas, nos
termos do seu art. 7°, § 1°.

Desta forma, e aqui ndo devemos promover digressfes tedricas, 0
esgotamento das vias administrativas foi considerado pressuposto para o exercicio
do direito de acéo, que nado esta sendo inviabilizado, apenas postergado.

Eros Roberto Grau, em relatério lavrado na Reclamacédo de n° 5.422 de
S&o Paulo®, entendeu ser necesséario o esgotamento da esfera administrativa para

interposicao da Reclamacéo. Veja-se o inteiro teor da decisao:

Trata-se de reclamacéo proposta por Promocgdes e Eventos Estrela LTDA.
contra ato do Subprefeito de Ermelino Matarazzo, ato que revogou o auto
de licenca de funcionamento n. 2004/37316-00 e determinou o
encerramento imediato das atividades da empresa reclamante. A
reclamante indica como fundamento da postulacdo os artigos 102, I, I, e
103-A, 88 1°, 2° e 3°, da Constituicdo do Brasil; 13 e seguintes da Lei n.
8.038/90 e artigos 156 a 158 do RISTF.

2. Areclamante sustenta que possui licenca de funcionamento deferida nos
autos do processo administrativo n. 2004.0190594-9. Alega que, conforme
expresso na proépria licenca, a autorizacdo seria para a atividade "jogo",
fundamentada na Lei n. 10.205/86 e no decreto n. 41.532/01, do Municipio
de Séo Paulo.

3. Afirma ainda ter sido notificada em 30.7.07 da decisdo administrativa que
revogou o auto de licenca de funcionamento sob o argumento de ilicitude da
atividade.

4. Sendo o ato administrativo posterior a 6.6.07, ou seja, posterior a
publicacdo da Sumula Vinculante n. 2, deve, segundo a empresa
reclamante, "obrigatoriamente ser combatido via reclamacao ex vi do artigo

®L Art. 7° Da decis&o judicial ou do ato administrativo que contrariar enunciado de stimula vinculante,
negar-lhe vigéncia ou aplica-lo indevidamente cabera reclamacéo ao Supremo Tribunal Federal, sem
prejuizo dos recursos ou outros meios admissiveis de impugnacao.
§ 1° Contra omiss&o ou ato da administracdo publica, o uso da reclamacgédo s6 sera admitido apds
esgotamento das vias administrativas.
§ 2° Ao julgar procedente a reclamacéo, o Supremo Tribunal Federal anulara o ato administrativo ou
cassara a decisao judicial impugnada, determinando que outra seja proferida com ou sem aplicacéo
da sumula, conforme o caso.

Reclamacéo n.c 5.422 / SP - Relator(a): Min. Eros Grau -
Julgamento: 16/08/2007 — Publicag&o: DJ 24/08/2007 PP-00096.

Revista Brasileira de Direito Constitucional Aplicado — ISSN 2446-5658 Trabalho 04
Vol. 2 —n°2 —Jul./Dez. de 2015 Paginas 33-66

Centro de Ensino Superior de Sao Gotardo — CESG

http://periodicos.cesg.edu.br/index.php/educacaoecultura | periodicoscesg@gmail.com




62

SANTOS, Mdrcia Walquiria Batista dos. Provocacdo prévia da esfera administrativa, exaurimento da
via administrativa e tutela jurisdicional: uma releitura de acordo com o0 novo cédigo de processo civil.

Sendo

13 da Lei 8.038/90, bem como o ato administrativo esta previsto no artigo
103-A da Constitui¢cdo Federal."

5. Areclamante requer ao final a concesséo de medida liminar para cassar
0 ato administrativo impugnado.

6. E o relatorio. Decido.

7. A reclamante alega que o ato do Subprefeito de Ermelino Matarazzo que
revogou o auto de licenca de funcionamento n. 2004/37316-00 e determinou
0 encerramento imediato das atividades de sua empresa viola a Sumula
Vinculante n. 2 do Supremo Tribunal Federal. Argumenta que "na esfera do
Poder de Policia do Municipio ndo esta a de dispor sobre sistema de
consorcios e sorteios, inclusive bingos e loterias".

8. A Lein. 11.417 define, em seu artigo 7°, que cabera reclamacéo de ato
administrativo que contrariar enunciado de sumula vinculante. Mas o § 1°
deste artigo acrescenta "contra omissado ou ato da administracao publica, o
uso da reclamacdo s6 sera admitido apdés esgotamento das vias
administrativas".

9. Nao h& nos autos documentacé@o habil a comprovar que a reclamante
esgotou as vias administrativas. Assim, incabivel a via reclamatéria, nos
termos do que dispde o mencionado artigo 7°.

10. Ha ainda outra circunstancia que inviabiliza o conhecimento desta
reclamacdo. N&o h& adequacdo perfeita entre o ato administrativo
impugnado e a sumula vinculante. A via estreita da reclamacdo pressupde
violagdo direta a julgado desta Corte. A hipdtese dos autos, no entanto, ndo
consubstancia descumprimento de decisdo proferida pelo STF.

11. Como observou o Ministro MAURICIO CORREA '[ijnexistindo
identidade ou mesmo similitude de objetos entre o0 ato impugnado e a
decisdo tomada por esta Corte (...), ndo ha falar em violagédo a autoridade
desta, sendo incabivel o uso da reclamacéo" [Rcl 1.852-AgR/RN, DJ de
8.3.02].

12. A reclamacgédo ndo pode ser conhecida. Ndo ha identidade ou similitude
de objeto entre 0 ato impugnado e a decisdo tida por desrespeitada. Nesse
sentido os seguintes precedentes: RCL n. 3.768, Relator o Ministro CELSO
DE MELLO, DJ 20.10. 05; e RCL n. 3.960, de que fui Relator, DJ de
05.12.05.

Nego seguimento ao pedido, nos termos do artigo 21, § 1°, do RISTF.
Arquivem-se 0s autos.

Publique-se.

Brasilia, 16 de agosto de 2007.

Ministro Eros Grau (Relator)

assim, o STF se manifestou, provisoriamente, pela

constitucionalidade da exigéncia de exaurimento prévio das vias administrativas em

casos de Reclamacédo Constitucional.
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3 CONCLUSAO

Como conclusdo, pode-se articular em apertadissima sintese o0s
seguintes itens:

| - Embora a agédo seja um direito constitucional fundamental, da qual
corresponde ao Estado dar uma efetiva resposta a tutela jurisdicional, o seu
exercicio pode ser submetido a determinadas regras processuais.

Il - A exaustdo prévia da via administrativa como requisito ao ingresso em
juizo, constitui uma condicdo da acdo — interesse de agir — pois sé através do
posicionamento final da Administracdo é que se identifica a pretenséo insatisfeita do
autor.

[l - Mitigando essa questdo, e adotando o posicionamento de Liebman,
pode-se, nas condicfes da acao, admitir o jus superveniens no ambito do processo,
oferecendo a possibilidade ao autor de demonstrar a utilizagéo da via administrativa
até o momento da deciséo.

IV — EXigir o esgotamento da via administrativa ndo pode ser um entrave
de acesso ao Judiciario, sob pena de flagrante inconstitucionalidade.

V — Em relacio ao Mandado de Seguranca e a Reclamacgao
Constitucional, ha de se observar o direito positivo, ou seja, exaurir as vias
administrativas de ambos para depois exercitar o direito constitucional de acao.
Todavia, no caso do Mandado de Seguranca, tem sido admitido na pratica juridica a
utilizacdo da via administrativa e judiciaria concomitantemente.

VI — Os juizes, a partir do Novo CPC, terdo a possibilidade de antes de
proferir decisdo sem resolucdo de mérito conceder a parte oportunidade para, se
possivel, corrigir o vicio (art. 317), o que podera definitivamente garantir a tutela
jurisdicional efetiva ao cidadao respeitando o aparato constitucional existente
atualmente, devendo os Juizes se posicionarem como sujeitos ativos desse novo

constitucionalismo, pois como ponderou Mauro Cappelletti
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esta emergindo um novo pluralismo. O direito escrito ordinario tem agora
numerosos companheiros e concorrentes: o “direito superior” das
Constituicdes; as Leis Comunitarias, que também reclamam para si o status
de “direito superior”, inclusive superior ao das Constituicdes Nacionais; 0s
‘principios gerais” escritos e nao escritos, tanto nacionais como
supranacionais; os direitos humanos nacionais e internacionais, etc. E ao
lado de tudo isto emerge, naturalmente, uma nova funcéo dos juizes, ja que
a funcdo dos juizes se realca e engrandece a causa do pluralismo e a
concorréncia das fontes de cria¢do do direito. O pluralismo e a concorréncia
exigem comparacao e controle judicial.63
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