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ao requerimento administrativo e, por fim, a falta de cumprimento de dever legal.

ABSTRACT  The present study analyzes the appliance for Mandamus and its hypothesis as a
constitutional writ against the Public Power omission. Addressing cases for an
absence on a legal term for a state action, or for a public response to the administrative
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1. MANDADO DE SEGURANGA - BREVE HISTORICO

O mandado seguranca, como instrumento processual-constitucional de prote-
¢do judicial contra lesoes a direitos subjetivos publicos, foi consagrado inicialmente na
Constituicao de 19342, sob influéncia dos writs do direito americano, apos a restricio
do habeas corpus as hipoteses de ofensa ao direito de locomocao feita pela Emenda
Constitucional de 1926.

A Carta de 1934, em seu art. 113, 33, previa o mandado de seguranca como
remédio para a defesa de “direito, certo e incontestavel”, nos seguintes termos:

33) Dar-se-a mandado de seguranca para defesa de direito, certo
e incontestavel, ameacado ou violado por ato manifestamente
inconstitucional ou ilegal de qualquer autoridade. O processo sera
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o mesmo do habeas corpus, devendo ser sempre ouvida a pessoa de
direito publico interessada. O mandado de seguranca nao prejudica as
acoes petitorias competentes.

A previsdo constitucional manteve-se em quase todos os textos posteriores, cons-
tando de modo semelhante do Art. 141, 8§24, da Constituicao de 1946, do Art. 150, 8§21,
da Constituicdo de 1967 e do Art. 153, §21, da Emenda Constitucional n® 01/1969:

Constituicao dos Estados Unidos do Brasil de 1946

Art. 141 [...] 824 - Para proteger direito liquido e certo ndao amparado
por habeas corpus , conceder-se-4 mandado de seguranca, seja qual for
a autoridade responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder.
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1967

Art. 150 [...] §21 - Conceder-se-a mandado de seguranca, para proteger
direito individual liquido e certo ndo amparado por habeas corpus , seja
qual for a autoridade responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder.
Emenda Constitucional n° 1, de 17 de outubro de 1969

Art. 153. [...] § 21. Conceder-se-a mandato de seguranca para proteger
direito liquido e certo ndo amparado por habeas corpus, seja qual for a
autoridade responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder.

Excecdo se deu na Carta de 1937, que apenas previu o habeas corpus. No
entanto, conforme ressalta André Ramos Tavares’, apesar da falta de assento constitu-
cional, o instituto permaneceu disciplinado, a época, no ambito infraconstitucional:

[...] o Decreto-lei 6, de 16 de novembro de 1937, reafirmou a medida,
praticamente nos termos do que dispunha a antiga Lei n° 191/1936,
embora perdendo o assento constitucional e as garantias que lhe eram
inerentes por forca dessa insercdo normativa maxima.

O Codigo de Processo Civil nacional de 1939 acolheu o instituto,
considerando-o um processo especial e disciplinando-o no art. 319.

Atualmente o mandado de seguranca esta previsto no Art. 5°, LXIX, do
Capitulo 1 — Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos, do Titulo II — Dos
Direitos e Garantias Fundamentais, da Constituicdo Federal de 1988, que dispoe
expressamente que:

> TAVARES, André Ramos. Manual do Novo Mandado de Seguranca: Lei 12.016/2009. Rio de Janeiro: Fo-
rense, 2009, p.26.
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LXIX — conceder-se-a mandado de seguranca para proteger direito
liquido e certo, ndo amparado por “habeas-corpus” ou “habeas-data”,
quando o responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade
publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribuicdes do
Poder Publico.

Trata-se de garantia instrumental, que visa assegurar a efetividade dos direitos
fundamentais, classificada doutrinariamente como cldusula pétrea e protegida pelo Art.
60, § 4°*, da Constituicdo da Republica, ndo podendo, portanto, ser suprimida ou ter
seu espectro de protecdo alterado ou alijado, por meio de Emenda Constitucional®.

Ademais, o assento constitucional deste instrumento processual também im-
pede uma interpretacdo restritiva de seu cabimento e veda a imposicdo de novos
condicionamentos por lei regulamentadora.

Importante notar que a Constituicio Cidadd inovou ao expressamente pre-
ver a possibilidade de impetracio de mandando de seguranca coletivo, em seu Art.
5°, LXX®, que pode ser proposto por partido politico com representacio no Congres-
so Nacional ou por organizacao sindical, entidade de classe ou associacio legalmente
constituida e em funcionamento ha pelo menos um ano, em defesa dos interesses de
seus membros ou associados.

No ambito infraconstitucional o mandado de seguranca esta hoje disciplina-
do pela Lei n® 12.016/2009, que normatizou completamente o instituto, revogando
expressamente a legislacdo anterior’ sem, contudo, implementar grandes alteracoes,
visto que se limitou a repetir os antigos dispositivos, acrescentando entendimentos ja
consagrados na doutrina e jurisprudéncia patria.

“Art. 60. [...] § 4° - Nao sera objeto de deliberacao a proposta de emenda tendente a abolir:

!— a forma federativa de Estado;

'— o voto direto, secreto, universal e periodico;

— a separacéo dos Poderes;

V— os direitos e garantias individuais.”

“A garantia de permanéncia em que consiste a clausula pétrea, em suma, imuniza o sentido dessas

categorias constitucionais protegidas contra alteracdes que aligeirem o seu ntcleo basico ou delimitem

a protecdo que fornecem. Nesse sentido se deve compreender o art. 60, §4°, da Constituicao Federal,

como proibicao a deliberacao de proposta tendente a abolir, isto ¢, a mitigar, a reduzir, o significado e

a eficacia da forma federativa do Estado, do voto direto, secreto, universal e periodico, a separacao de

Poderes e os direitos e garantias individuais.” (MENDES. Gilmar Ferreira et al. Curso de Direito Consti-

tucional. 5% ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 297 — grifo do autor)

Art. 5°. [...] “LXX — 0 mandado de seguranca coletivo pode ser impetrado por:

@ partido politico com representacao no Congresso Nacional;

Y organizacdo sindical, entidade de classe ou associacdo legalmente constituida e em funcionamento ha
pelo menos um ano, em defesa dos interesses de seus membros ou associados;”

7 Foram expressamente revogados pelo Art. 29, da Lei n® 12.016/2009, a Lei n® 1.533/1951, a Lei n°

4.166/1962, a Lei n°® 4.348/1964 e a Lei n° 5.021/ 1966, além do Art. 3°, da Lei n° 6.014/ 1973, do

Art. 1°, da Lei n® 6.071/1974, do Art. 12, da Lei n° 6.978/1982, e do Art. 2°, da Lei n°® 9.259/ 1996.

u
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Este novo diploma legal foi elaborado por uma Comissdo de Juristas, com-
posta em 1996, por Caio Tacito, Arnoldo Wald, Menezes Direito, entre outros, no-
meados pela Advocacia Geral da Unido, com o propésito de consolidar as regras exis-
tentes em uma unica lei, compatibilizar o uso deste remédio ao modelo processual
previsto na Constituiciao Federal de 1988 e a jurisprudéncia consolidada, bem como
disciplinar o mandado de seguranca coletivo, que ainda nao tinha regéncia propria.
A sua aprovacao constava como meta do II Pacto Republicano de Estado, firmado
pelos Presidentes, da Republica; do Senado Federal; e da Camara dos Deputados e do
Supremo Tribunal Federal, em 13 de abril de 2009, por um sistema de Justica mais
acessivel, agil e efetivo®.

2. HIPOTESES DE CABIMENTO

De acordo com a legislacdo de regéncia, Lei n® 12.016/2009, sera concedi-
da a seguranca para protecdo de direito liquido e certo, ndo amparavel por habeas
corpus ou habeas data, quando seu titular estiver sofrendo, ou na iminéncia de
sofrer, violacdo em razao de ilegalidade ou abuso de poder praticado por ato ou
omissdo de Autoridade:

Art. 1°. Conceder-se-a mandado de seguranca para proteger direito
liquido e certo, ndo amparado por habeas corpus ou habeas data,
sempre que, ilegalmente ou com abuso de poder, qualquer pessoa
fisica ou juridica sofrer violacdo ou houver justo receio de sofré-la
por parte de autoridade, seja de que categoria for e sejam quais fo-
rem as funcoes que exerca.

A lei, portanto, repetiu o conceito constitucional contido no Art. 5°, LXIX,
apenas explicitando a ja consagrada possibilidade de cabimento do mandamus de
forma preventiva.

Assim, o mandado de seguranca podera ser impetrado tanto repressiva como
preventivamente, em face de ato ou fato comissivo ou omissivo de autoridade, ilegal
ou abusivo, desde que nio seja exclusivamente violador da liberdade de locomocao e
da tutela de dados pessoais — carater residual da acio mandamental.

O mandado de seguranca repressivo é aquele impetrado contra ato vigente e
eficaz, que produz atual violacio a direito liquido e certo do autor. Ja o denominado

8 GAJARDONI, Fernando da Fonseca et al. Comentdrios a Nova Lei do Mandado de Seguranca: Lei n®
12.016, de 7 de agosto de 2009. Sao Paulo: Método, 2009, p. 18.
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mandado de seguranca preventivo visa a resguardar direito liquido e certo que esta
sendo ameacado por ato futuro e iminente ou, ainda, por ato atual, mas sem eficacia.

Todavia, ndo é qualquer ameaca que enseja tal protecdo, a ameaca precisa ser
real, objetiva e atual, consoante adverte José dos Santos Carvalho Filho®:

Advirta-se apenas, quanto a tutela preventiva, que nao é qualquer ameaca
que habilita o interessado a propositura da acdo, até porque existem
posturas que sO representam ameaca a espiritos frageis. Desse modo, a
ameaca reclama: a) realidade, para que o interessado demonstre se é efetiva
a pratica iminente do ato ou de seus efeitos; b) objetividade, indicando-
se que a ameaca deve ser séria, e ndo fundada em meras suposicoes; e ¢)
atualidade, significando que a ameaca é iminente e deve estar presente ao
momento da acdo, ndo servindo, pois, ameacas pretéritas e ja ultrapassadas.

Atente-se que o carater residual desta acdo constitucional, em relacdo ao ha-
beas corpus e ao habeas data, deve ser analisado com o devido critério, pois se a defesa
da liberdade de locomocio e de dados pessoais for apenas um meio ou condi¢éo para
resguardar outro direito, objeto principal da seguranca, sera cabivel o mandamus em
detrimento dos outros remédios constitucionais.

Também sera cabivel a impetracdo da seguranca nos casos de punicoes disci-
plinares militares, que nao se sujeitam a impugnacao via habeas corpus, por expressa
vedacdo constitucional (Art. 142, §2°%° da Constituicdo Federal).

Ainda dentro da analise do cabimento, cumpre indicar que a mencéo feita
pela lei ao abuso de poder'!, ao lado da ilegalidade, como hipéteses de impetracdo da
seguranca, é criticada por parte da doutrina. Isto porque ndo ha conduta abusiva que
ndo seja ilegal, portanto:

[...] amelhor interpretacio ha de ser aquela segundo a qual o mandado de se-
guranca visa a atacar a ilegalidade, seja ela praticada ou nao com abuso de po-
der. Afinal, ilegalidade é género do qual o abuso de poder constitui espécie.
Pretendeu-se apenas dar énfase 4 necessidade de conter condutas abusivas. **

¢ CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 24* ed. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2011, p. 950.

10 “Art. 142. As Forcas Armadas, constituidas pela Marinha, pelo Exército e pela Aeronautica, sao ins-
tituicoes nacionais permanentes e regulares, organizadas com base na hierarquia e na disciplina, sob
a autoridade suprema do Presidente da Republica, e destinam-se a defesa da Patria, a garantia dos
poderes constitucionais e, por iniciativa de qualquer destes, da lei e da ordem.

L-1§ 2° - Nao cabera habeas-corpus em relacdo a punicoes disciplinares militares.”

11O abuso de poder foi incluido como causa a justificar a impetracao apenas na Constituicao de 1946,
visto que a Constituicao de 1932 restringia o remédio a “ilegalidade manifesta”.

2. CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 24* ed. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2011, p. 947.
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Ademais, a ilegalidade aludida deve ser entendida da maneira mais ampla
possivel, para também abranger a inconstitucionalidade e a violacdo a lei em sentido
formal. Além disso, conforme destaca Michel Temer®, esta relacionada, como regra, a
ato vinculado, pois o abuso de poder refere-se, de modo geral, a atos discricionarios.

Relevante, ainda, destacar que o remédio constitucional, em andlise, nao foi
previsto pela Constituicio para defesa de toda e qualquer lesio a direito liquido e certo,
mas somente para combater abuso ou ilicitude praticada, em linhas gerais, pelo Estado.

Nesse sentido, ndo pode ser impetrado mandado de seguranca em face do
particular, a excecdo se da quando este exercer funciao publica, pois ndo basta o ato
em si para a propositura desta acdo especial, sendo necessario ainda que tenha sido
praticado pelo Poder Publico ou por quem lhe faca as vezes (Art. 1°, 88 1° e 2°, da
Lei n° 12.016/2009).

Entretanto, a Lei n® 12.016/2009 estabelece, em seu art. 5°, algumas hipote-
ses em que Ndo se impora a seguranca:

Art. 5° Nao se concedera mandado de seguranca quando se tratar:

I — de ato do qual caiba recurso administrativo com efeito suspensivo,
independentemente de caucao;

1T — de decisdo judicial da qual caiba recurso com efeito suspensivo;

11T — de deciséo judicial transitada em julgado. [...]

a) Primeira Hipotese: interessante ressaltar, a respeito da primeira hipotese
(Art. 5°,1), que a opcdo pela via administrativa, antes da judicial, cabe exclusivamen-
te ao interessado, visto que facultativa, em razdo do principio da inafastabilidade da
jurisdicdo (Art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal).

Assim, a existéncia de recurso administrativo com efeito suspensivo somente sera
impeditiva da seguranca caso o impetrante tenha optado inicialmente por aquela via e tam-
bém se, por ¢bvio, tratar-se de ato comissivo da Autoridade'*. Isto porque nesses casos néao
estara configurado o interesse de agir, pois o ato, até entéo, nao terd produzido efeitos.

Admite-se, no entanto, que o interessado renuncie expressamente ao direito
de recorrer e impetre diretamente a seguranca ou o faca depois de transcorrido in albis
0 prazo recursal.

Observa-se, por oportuno, que a Lei n® 9.784/1999, que regula o pro-
cesso administrativo no ambito da Administracdo Publica Federal, prevé a pos-
sibilidade de ser atribuido excepcional efeito suspensivo ao recurso, de oficio

5 TEMER, Michel, 1991:183 apud TAVARES, André Ramos. Manual do Novo Mandado de Seguranca: Lei
12.016/2009. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 37.

'* Neste ponto merece destaque o enunciado da Sumula 429, do E. Supremo Tribunal Federal: “A exis-
téncia de recurso administrativo com efeito suspensivo nao impede o uso do mandado de seguranca
contra omissao da autoridade.”
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pela Autoridade Administrativa responsavel ou mediante provocacio, desde que
haja receio de prejuizo de dificil ou incerta reparacao decorrente de sua execugao
— Art. 61, paragrafo unico®. Nesta hipotese, verificar-se-a o cabimento do man-
damus e o prazo para sua impetracdo a partir da decisio que receber o recurso,
concedendo-lhe os regulares efeitos.

b) A segunda hipotese, prevista no Art. 5°, II, acima transcrito, prevé a
impossibilidade da impetracdo para impugnar decisao judicial da qual caiba recurso
com efeito suspensivo, pois 0 mandado de seguranca ndo pode ser utilizado como
simples sucedaneo recursal. Nada obstante, convém destacar a ressalva feita pela pro-
fessora Maria Sylvia Zanella Di Pietro'®:

Contudo, aceita-se ainda mandado de seguranca para imprimir efeito
suspensivo a decisdo judicial se o impetrante tiver indeferido o pedido
de efeito suspensivo a que se refere o artigo 558 do CPC; por outras
palavras, tendo sido interposto o agravo de instrumento, com pedido de
seu recebimento com efeito suspensivo, se indeferido esse pedido, ai sim
¢ cabivel o mandado de seguranca contra o despacho de indeferimento,
objetivando o efeito suspensivo denegado.

Também tem a doutrina e a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores admiti-
do a impetracao da seguranca, independente da existéncia de recurso com efeito sus-
pensivo, nas hipoteses de decisdo teratologica e quando o mandamus for de terceiro,
que deveria ter sido parte na acéo - litisconsorcio necessario — e néo o foi, para evitar
que sofra os efeitos da decis@o.'

Note-se, entretanto, que diferentemente da hipotese anterior — recurso ad-
ministrativo com efeito suspensivo —, se o interessado deixar transcorrer em branco o
prazo para interposicao de recurso judicial nao lhe sera permitida, subsidiariamente,
impetrar a seguranca como sucedaneo recursal, visto que a impossibilidade de uti-
lizacdo desta via decorre da simples previsdo legal de recurso judicial e ndo de seu
efetivo exercicio, como na seara administrativa.

c) A terceira hipotese (Art. 5°, ITI) retrata entendimento que ja estava con-
solidado na Sumula 268, do E. Supremo Tribunal Federal: “nao cabe mandado de
seguranca contra decisio judicial com transito em julgado”.

1> “Art. 61. Salvo disposicao legal em contrario, o recurso nao tem efeito suspensivo.

Paragrafo tinico. Havendo justo receio de prejuizo de dificil ou incerta reparacao decorrente da exe-
cucao, a autoridade recorrida ou a imediatamente superior poderd, de oficio ou a pedido, dar efeito
suspensivo ao recurso.”

16 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 24* ed. Sao Paulo: Atlas, 2011, p. 793.

17 GAJARDONI, Fernando da Fonseca et al. Comentdrios a Nova Lei do Mandado de Seguranca: Lei n°
12.016, de 7 de agosto de 2009. Sao Paulo: Método, 2009, p. 46.

RESPGE-SP  SaoPaulo v.3 n.1 jan/dez.2012 p.265a290



272 Marina de Lima Lopes

Justifica-se a vedacido em razdo do principio da estabilidade/seguranca das
relacoes juridicas. Todavia, também nesse caso, excepciona-se a possibilidade de im-
petracdo por terceiro, que nao foi parte na relacao processual'®.

Oportuno destacar que o projeto de lei, que redundou no texto da atual
norma que rege o mandado de seguranca, continha um paragrafo tnico, neste art. 5°,
supratranscrito, que foi vetado e previa que:

Art. 5°. [...] Paragrafo tnico. O mandado de seguranca podera ser
impetrado, independentemente de recurso hierarquico, contra omissoes
da autoridade, no prazo de 120 (cento e vinte) dias, apds sua notificacéo
judicial ou extrajudicial.

A razdo do veto foi retirar a necessidade de notificacdo prévia, como con-
dicdo para utilizacdo desta acdo mandamental, nos casos de omissdo e, com isso,
evitar duvidas, que poderiam surgir, a respeito do inicio da contagem do prazo para
impetracdo. Tais questionamentos poderiam derivar, segundo constou da motivacao
do veto, da auséncia de tempo razoavel para a pratica do ato ou da incompeténcia da
Autoridade notificada.

Insta salientar que também restara prejudicada a impetracao caso a situacéo,
mesmo com a concessdo da seguranca, no possa ser reposta ao status quo ante. Isto
porque em se tratando de acdo especial, de rito mais célere, nao se justifica demanda-
-la para reparar uma situacdo ja devassada, ou seja, quando néo seria mais possivel
resguardar o direito liquido e certo invocado:

Ainda que possa ser invocada, alguma urgéncia para fins de reparacio
(necessidade financeira do interessado), trata-se, aqui, de situacio
diversa daquela para a qual foi cogitada a celeridade do mandado de
seguranca, que € aquela referente ao direito “principal”, e néo a solucao
em perdas e danos."

Da mesma forma, ndo se admite mandado de seguranca contra lei ou ato
normativo em tese, conforme entendimento ja assentado no Enunciado da Stmula
n° 266, do E. Supremo Tribunal Federal pois, “enquanto regras gerais e abstratas, ndo
atingem os direitos individuais e permanecem inatacaveis por acdes ordinarias ou,
mesmo, por mandado de seguranca”.

8 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 24* ed. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2011, p. 951.

19" TAVARES, André Ramos. Manual do Novo Mandado de Seguranca: Lei n° 12.016/2009. Rio de Janeiro:
Forense, 2009, p.44. nota de rodapé 10.
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E cabivel, porém, a impetracao contra norma de efeitos concretos ou auto-
-executorias, “porque ja trazem em si os resultados administrativos objetivados. Nao
sdo atos normativos gerais, mas sim deliberacoes individualizadas revestindo a forma
anomala de lei ou decreto.”® Nesses casos, as autoridades coatoras serdo o Legislativo
e 0 Chefe do Executivo que sancionou a lei (ato complexo).

Também ¢é possivel a impetracio da seguranca nos casos de violacio do pro-
cesso legislativo, inclusive o constitucional. Trata-se de utilizacdo diferenciada do
mandamus, através da qual néo se estaria assegurando direito liquido e certo do par-
lamentar, mas sim resolvendo peculiar conflito de atribuicoes ou de 6rgaos e resguar-
dando a regularidade juridico-constitucional do processo politico de deliberacio e
aprovacao de leis e emendas constitucionais?®!.

Todavia, os atos interna corporis*, que sao aqueles que regulam internamente
determinado Poder ou 6rgio, e os atos politicos, que tém previsio constitucional e
podem ser proferidos no ambito de discricionariedade do administrador, também
ndo sdo passiveis de impugnacdo via mandamus, desde que regularmente editados.
Isto porque o Judiciario ndo pode substituir, nesses casos, a vontade do Executivo ou
de outros 6rgdos e somente podera fazer o controle de legalidade. Destarte, por exem-
plo, ndo pode ser impetrado mandado de seguranca contra veto de lei, ato politico
do chefe do Executivo.

A Lein®12.016/2009, em seu art. 23, também estabelece prazo para impetra-
cdo da seguranca: “O direito de requerer mandado de seguranca extinguir-se-a decorri-
dos 120 (cento e vinte) dias, contados da ciéncia, pelo interessado, do ato impugnado.”

A discussio a respeito da constitucionalidade da previsdo de tal limitacao tem-
poral, por lei infraconstitucional, ja foi travada na égide da legislacio anterior e sedi-
mentada no sentido de que esta nao configura qualquer ofensa a Constituicio Federal®:

A orientacao do Supremo Tribunal Federal sempre caminhou no sen-
tido de reconhecer a constitucionalidade da norma que fixava a pre-
clusdo processual para impetracio do mandado de seguranca, sob o
fundamento de que se cuida de providéncia consentanea com a singu-
laridade e especialidade da garantia. O perfil de garantia institucional
do mandado de seguranca nao parece excluir a adocdo de formula de

20 MEIRELLES, Hely Lopes et al. Direito Administrativo Brasileiro. 36* ed. Sao Paulo: Malheiros Editores
Ltda. ..., 2010, p. 749.

2l MENDES. Gilmar Ferreira et al. Curso de Direito Constitucional. 5* ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 637.

22 “Sgo atos especificos produzidos no ambito da competéncia reservada a determinados orgaos do Esta-
do e decorrem de valoracao de conveniéncia e oportunidade marcada pela discricionariedade. Assim,
sdo inidoneos para ofender direitos individuais ou transindividuais. E o caso das normas de regimentos
de Tribunais e Casas Legislativas.” (CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administra-
tivo. 24* ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2011, p. 951).

3 FEnunciado da Sumula 632, do E. Supremo Tribunal Federal: “E constitucional lei que fixa o prazo de
decadéncia para a impetracao de mandado de seguranca.”
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preclusdo, especialmente se ela ndo dificulta ou impossibilita o exerci-
cio do direito.**

Trata-se de prazo decadencial que ndo admite, portanto, suspensio ou
interrupcao.

A contagem do prazo inicia-se da ciéncia do ato lesivo pelo interessado, quer
seja pela sua notificacdo, publicacio, quer, ainda, quando decidido o ultimo recurso
administrativo interposto com efeito suspensivo.

Nos casos de omissdo, conforme sera melhor exposto a seguir, iniciar-se-a
pelo decurso do prazo regularmente previsto para a atuacdo administrativa ou, na
falta deste, desde que transposto prazo razoavel para tanto.

3. SILENCIO ADMINISTRATIVO

O estudo do siléncio administrativo, embora seja escasso na doutrina brasilei-
ra, pelas suas repercussoes, tem curial importancia pratica para a administracio e para
os administrados, especialmente nas hipoteses ensejadoras de mandado de seguranca.

No entanto, ndo se trata de tema novo, pois Marcelo Sciorilli* refere-se a
artigo publicado, ja em 1939, intitulado “A Teoria do Siléncio Administrativo™, de
autoria de Themistocles Brandao Cavalcanti, advertindo que nao poderiam ser uti-
lizadas, no ambito administrativo, as solucdes dadas ao siléncio na esfera privada:

Isso porque as formas de manifestacao da vontade estatal sio mais com-
plexas; dependem, muitas vezes, do concurso de diversas autoridades,
de formalidades burocraticas, indispensaveis a determinacio da vonta-
de do Estado, por meio de um ou mais 6rgéos competentes.

O autor identificava a época 02 (duas) hipoteses de siléncio administrativo, a
primeira consistiria na inércia da Administracéo na defesa de seus direitos e da coleti-
vidade e a segunda na auséncia de decisdo de pedido administrativo. A consequéncia,
no primeiro caso, para Cavalcanti, seria interpretar o siléncio como consentimento
tacito e, no segundo, como recusa tacita.

#* MENDES. Gilmar Ferreira et al. Curso de Direito Constitucional. 5* ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2010, p. 640.

» SCIORILLI, Marcelo. Siléncio e Administracao Publica. In: Revista Eletronica Justitia — A Revista do Mi-
nistério Publico de Sao Paulo, Sao Paulo. Disponivel em <http:/www.justitia.com.br/artigos/6850x7.
pdf>. Acesso em: 17 nov. 2011, p. 03/11.

20 CAVALCANTI, Themistocles Brandao. A Teoria do Siléncio Administrativo. In: Revista Forense, marco de
1939, p. 171. apud SCIORILLI, op. cit., p. 03/4..
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Anota, ainda, que o siléncio no caso de recurso de decisdes administrativas
implicaria a confirmacéo implicita destas e na hipotese de inércia no fornecimento
de certidées conferiria ao administrado o direito de exigi-la judicialmente. Contudo,
ja advertia o autor, a época, que seria desejavel a regulamentacio do assunto pelo
Direito Positivo, para um tratamento geral e igualitario das questoes.

O tema ndo evolui muito, especialmente em razao da auséncia da ja reclama-
da regulamentacio geral dos efeitos do siléncio administrativo. Todavia, a doutrina,
em grande parte, insurgiu-se contra os chamados efeitos tacitos, resultantes do silén-
cio imotivado da Administracéo e, a0 mesmo tempo, foram promulgadas algumas
leis esparsas que qualificaram a omissdo administrativa nesses casos, identificando o
momento da caracterizacdo da inacéo e atribuindo certos efeitos legais a esta.

Na verdade, para analisar o siléncio administrativo é preciso, em contrapar-
tida, ter em foco o dever de resposta da Administracdo, que segundo André Saddy*’,
seria decorrente do previsto no Art. 37, da Constituicdo Federal, em especial dos
comandos derivados dos principios da legalidade, da publicidade e da moralidade
administrativa.

Resultaria, também, do principio da motivacéo dos atos administrativos, im-
plicito nas garantias constitucionais do direito ao recebimento de informacées dos or-
gdos publicos (Art. 5°, XXXIII), do direito de peticdo (Art. 5°, XXXIV, a e b), do direito
ao amplo acesso ao Judiciario (Art. 5°, XXXV) e do direito ao contraditorio, ampla de-
fesa e razoavel duracdo dos processos administrativos e judiciais (Art. 5°, LV e LXXVII):

Tal resposta, tendo em vista o principio da legalidade, da publicidade (em
sua vertente da transparéncia) e da motivacao exige que a Administracao
expresse, por escrito, num prazo razoavel, de maneira eloquente o
“porqueé” de seus atos. Faz-se necessaria, portanto, as razées de todos seus
comportamentos, nao bastando que exista um motivo para a atuacao
administrativa, sendo necessaria sua enunciacéo, ou seja, sua motivacao,
caso contrario, estara implicando um cerceamento de defesa do
administrado, ferindo direitos que lhe sao fundamentais, além de tornar
impossivel o controle da Administracio. Além do mais, a inafastabilidade
da prestacdo jurisdicional confirma a impossibilidade de se admitir o
siléncio como um comportamento administrativo sustentavel, uma vez que
possuiria essa uma auséncia de motivacao a qual acarretaria um 6bice a
apreciacdo judicial.*®

7 SADDY, André. Efeitos Juridicos do Siléncio Positivo no Direito Administrativo Brasileiro. In: Revista Ele-
tronica de Direito do Estado — REDE, Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico n°® 20, outubro/
novembro/dezembro, 2009. Disponivel em <http://www.direitodoestado.com/revista/REDE-20-OU-
TUBRO-2009-ANDRE-SADDY.pdf>. Acesso em: 17 nov. 2011, p. 02.

# SADDY, op. cit., p.02.
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Todavia, tais dispositivos constitucionais, a0 mesmo passo em que assegu-
ram o direito ao administrado de obter uma resposta da Administracdo, também
impoem a ela a obediéncia ao devido processo administrativo, consistente no respeito
as etapas indispensaveis para a pratica dos seus atos.

A Administracdo sempre deve pautar sua atuacdo no ordenamento juridico
vigente — principio da legalidade — tanto para que seja proferida uma decisao, como
para seja fornecida uma resposta a requerimento administrativo.

Neste cenario, somente estara caracterizado o siléncio administrativo ou si-
lencio da Administracdo quando verificada a inacdo desta, quer seja pela auséncia de
efetiva resposta a provocacdo do administrado, quer seja pela falta de cumprimento
do dever de oficio, desde que ultrapassado o prazo regulamentar para tanto.

Nas palavras de Celso Antonio Bandeira de Mello?:

Se a Administracdo ndo se pronuncia quando deve fazé-lo, seja porque
foi provocada por administrado que postula interesse proprio, seja
porque um 6rgao tem de pronunciar-se para fins de controle de ato de
outro 0rgao, esta-se perante o siléncio administrativo.

Destaca-se, ainda, que esta omissao, conforme ja adiantado, podera ser ainda qua-
lificada pela propria lei, quando lhe for atribuido um efeito, ou seja, quando o siléncio
implicar efetiva resposta da administracéo, positiva ou negativa, por expressa disposicao
legal que denega — “siléncio negativo” — ou concede — “siléncio positivo” — o requerido, se
decorrido determinado prazo para a administracio se pronunciar e esta permanecer inerte.

Nesse caso, para a doutrina portuguesa, teriamos a pratica de um ato ad-
ministrativo tacito®. Contudo, adverte Celso Antonio que, na verdade, a natureza
juridica do siléncio administrativo nao é de ato juridico, tampouco de ato adminis-
trativo, mas sim de fato juridico’, pois quem se absteve, nada declarou, portanto,

29 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 28* ed. Sdo Paulo: Malheiros Edi-
tores Ltda.., 2011, p. 413.

% “Em alguns casos a lei atribui dado efeito ao siléncio. Estabelece que, decorrido in albis o prazo nela
previsto para pronunciamento da Administracéo, considera-se deferida ou indeferida (que é mais co-
mum) a pretensdo do administrado ou, entdo, que o ato sob controle esta confirmado ou infirmado.

Ne Direito portugués ambas as hipéteses sao denominadas ‘atos tacitos’. [...]” (MELLO, op. cit., p. 413)

1 Contudo a questao nao é pacifica conforme adverte Bonifacio: “Consideram o siléncio um fato adminis-
trativo: Celso Antonio Bandeira de Mello (op. cit.), Temistocles Brandao Cavalcanti (In: Revista Forense
03/1939, APUD Revista da Faculdade de Direito de Sao Paulo, vol. XXX1V, fasc. II, p. 122-130), Renato
Alessi [...], André Gongalves Pereira (Erro e llegalidade no Ato Administrativo, Sdo Paulo, Atica, 1962),
Eduardo Garcia de Enterria (Curso de Direito Administrativo, Sdo Paulo, RT, 1991) e Agustin Gordillo (op.
cit.), entre outros. Consideram-no ato administrativo Alberto Xavier (apud Antonio Carlos Cintra, Extincao
do Ato Administrativo), Sérgio Ferraz (In: Curso de Direito Administrativo, Instrumentos de Defesa dos Ad-
ministrados, Sdo Paulo, Saraiva, 1986), José Wilson Ferreira Sobrinho (In Siléncio Administrativo e Licenca
de Construcio, RT, Revista de Direito Publico, n° 99). Atribuem-no o carater de ato administrativo condi-
cionando a expressa previsao legal ou a fixacéo de prazo para sua emanacao, respectivamente, Neyde Falco
Pires Corréa (em O Siléncio da Administracao, RT, Revista de Direito Publico, n° 69) e Régis Fernandes de
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nenhum ato praticou, ainda que a lei tenha imposto uma consequéncia a este silén-
cio - “imputacao legal”:

Alias, se fora possivel, em tais casos, considerar o siléncio como ato (e
ja se viu que ndo pode sé-lo), além de se ter que admitir a existéncia
de um ato sem formalizacdo — pior ainda, sem forma sequer (o que é
logicamente impossivel) — tratar-se-ia de um ato ilicito. Com efeito, a
formalizacio é, de regra, uma garantia, quer para a Administracdo, quer
para o administrado, pois cumpre a funcéo de conferir seguranca e certeza
juridicas, as quais, destarte ficariam suprimidas. Além disto, o pseudo-ato
incorreria no vicio de falta de motivacéo. Frustraria uma formalizacio que
é uma garantia do administrado e um direito descendente do principio de
que todo o poder emana do povo, o qual, bem por isto, tem o direito de
saber as razoes pelas quais a Administracéo se decide perante dado caso.*

No entanto, uma vez configurado este fato, o siléncio administrativo, resta
ainda a analise da possibilidade de sua impugnacao via acdo mandamental.

4. MANDADO DE SEGURANGA EM FACE DO SILENCIO ADMINISTRATIVO

O mandado seguranca, consoante ja exposto, ¢ um instrumento processual-
-constitucional de protecdo judicial contra lesdes a direito subjetivo ptblico, desde
que esse direito seja qualificado como liquido e certo e nao esteja protegido por
habeas corpus ou habeas data e que o responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder,
decorrente de ato comissivo ou omissivo, seja autoridade publica ou agente de pessoa
juridica no exercicio de atribuicoes do Poder Publico.

Todavia, a configuracdo da hipotese que pode ser agasalhada por tal remé-
dio constitucional, nos casos de lesdes oriundas de omissio da autoridade tida por
coatora, é bastante tormentosa, sobretudo em razdo da dificuldade em distinguir o

Oliveira (Ato Administrativo, 4* ed., Sao Paulo, RT, 2002). Lucia Vale Figueiredo (Disciplina Urbanistica da
Propriedade, Sao Paulo, 1980), referindo-se a licenca para construir, admite o siléncio, como ato adminis-
trativo de deferimento sob condiczo resolutéria. Entao, do siléncio tem-se por deferida a continuidade das
obras mediante comunicacao, a fim de se constituir a administracdo em mora, marcando-se o prazo para
preclusao. Hely Lopes Meirelles (Direito de Construir, 1987) sustenta ser o siléncio uma conduta omissiva
da Administracao” (BONIFACIO, Artur Cortez. Direito de Peticao: garantia constitucional. Sao Paulo: Método,
2004, p. 149, nota 47 apud SADDY, André. Efeitos Juridicos do Siléncio Positivo no Direito Administrativo Brasi-
leiro. Revista Eletronica de Direito do Estado — REDE, Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico n° 20,
outubro/novembro/dezembro, 2009. Disponivel em <http:/www.direitodoestado.com/revista/REDE-20-
-OUTUBRO-2009-ANDRE-SADDY.pdf>. Acesso em: 17 nov. 2011, p. 05).

MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 28* ed. Sao Paulo: Malheiros Edi-
tores Ltda.., 2011, p. 415.
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que caracterizaria a real omissdo, também denominada de siléncio da Administracéo,
dentro do procedimento administrativo que deve ser observado para a pratica do ato.

Destarte, visando a melhor analisar a matéria, podemos identificar e separar
03 (trés) hipoteses distintas de siléncio administrativo, tendo em vista seus efeitos e
repercussoes legais.

A primeira ocorre quando a lei prevé um prazo para a pratica do ato admi-
nistrativo, ja impondo as consequéncias ao seu descumprimento. A segunda hipotese
estara configurada quando a lei, embora estabeleca um prazo para a acdo adminis-
trativa, ndo prevé sancoes ou consequéncias explicitas ao seu descumprimento. E,
por fim, temos a terceira hipotese, quando nao ha previsao especifica de prazo para a
pratica do ato nem dos efeitos que serdo atribuidos a omissao.

Insta ressaltar que em todas essas hipoteses o manejo da seguranca sera, em
tese, possivel, dentro do prazo decadencial de 120 (cento e vinte) dias. Por isso, o
exato momento em que nasce a omissdo da administracéo, embora ndo seja de sim-
ples identificacdo — como ocorre na hipotese de ato comissivo — tem crucial impor-
tancia para fins de impetracio, pois é a partir da sua caracterizacio que tem inicio o
computo deste prazo decadencial.

Destarte, passaremos a andlise de cada uma das hipoteses acima elencadas,
visando exatamente identificar este exato momento em que surge a omissdo admi-
nistrativa, para que possa ser avaliado se, no caso concreto, este siléncio ainda sera
passivel de impugnacao pelo mandamus ou se o interessado tera que se valer das vias
ordinarias para a protecdo de seu direito, porque preclusa a via especial.

4.1. Primeira hipétese: previsdo legal de prazo para a pratica do ato e das
consequéncias da omissdo

Neste primeiro caso, ha uma limitacdo temporal para a pratica do ato com
explicitacdo das consequéncias da inacdo administrativa, por exemplo, deferimento
ou indeferimento do pedido.

A Lei de Parcelamento de Solo Urbano, Lei n® 6.766/1979, que prevé, em seu
Art. 16, §1° e 2°, que uma vez transcorrido o prazo previsto, sem a manifestacio do
Poder Puablico, o projeto de parcelamento apresentado sera considerado rejeitado e as
obras recusadas, pode ser indicada como exemplo desta hipotese:

Art. 16. A lei municipal definira os prazos para que um projeto de par-
celamento apresentado seja aprovado ou rejeitado e para que as obras
executadas sejam aceitas ou recusadas.

§ 1° Transcorridos os prazos sem a manifestacdo do poder publico, o
projeto sera considerado rejeitado ou as obras recusadas, assegurada a
indenizacdo por eventuais danos derivados da omissao.
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