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V ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITO ADMINISTRATIVO E GESTAO PUBLICA

Apresentacdo

O Grupo de Trabalho Direito Administrativo e Gestdo Publica | reuniu-se no V Encontro
Virtual do CONPEDI, que ocorreu de 14 a 18 de junho de 2022 no formato sincrono, com a
tematica"Inovagdo, Direito e Sustentabilidade”.

Trata-se de temética extremamente oportuna, em especial quando se estd saindo de um
periodo terrivel de isolamento social, com todas as dificuldades decorrentes da severa
pandemia da Covid-19, onde mais do que nunca se debateu sobre a necessidade de um novo
olhar para a sustentabilidade e para os problemas advindos da exploragéo desenfreada dos
recursos naturais no planeta. Para tanto, clama-se aos pensadores do mundo do direito
solugdes, as quais perpassam necessariamente pela discussdo sobre a regulacéo e limites dos
avancos da ciéncia e das inovagdes em prol da preservacdo da vida no planeta.

Dessa forma, 0 evento proporcionou aos participantes uma perspectiva multidimensional do
Direito, capaz de incorporar 0s aspectos positivos da intensa revolugdo informacional com os
objetivos do desenvolvimento sustentavel, e que ficou evidente nos debates, trocas e
contribuicdes dos participantes do Grupo de Trabalho (GT).

Os artigos que compdem os anais do GT Direito Administrativo e Gestdo Publica | seguem
abaixo:

1. A GESTAO PUBLICA COMO GUARDIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS:
REFERENCIAIS DO “INTERESSE PUBLICO” E DO “BEM COMUM”

2. O INTERESSE PUBLICO, ENQUANTO CONCEITO JURIDICO INDETERMINADO E
SUA CONFORMAGCAO COM DIREITOS E GARANTIAS INDIVIDUAIS.

3. A ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N° 4.296/DF E A SUPERACAO
DO PRINCIPIO DA SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO NA LEI DO MANDADO
DE SEGURANCA

4. PEC DA REFORMA ADMINISTRATIVA E A ANALISE ECONOMICA DO DIREITO.



5. A ADMINISTRACAO PUBLICA GERENCIAL: ANALISE DA EXPERIENCIA DAS
SERVENTIAS EXTRAJUDICIAIS NO BRASIL

6. A INCONSTITUCIONALIDADE DAS RESTRICOES DE ACESSO A INFORMACAO
DETERMINADAS PELA MEDIDA PROVISORIA N.° 928 DE 23 DE MARCO DE 2020

7. A PERSPECTIVA NEOLIBERAL E AS PARCERIAS PUBLICO-PRIVADAS NO
CONTEXTO DO ESTADO CONTEMPORANEO

8. A LEI N° 12.846/2013 E OS SEUS REFLEXOS NA PREVENCAO E COMBATE A
CORRUPCAO

9. O ACORDO DE LENIENCIA NO AMBITO DA LEI ANTICORRUPCAO (LEI 12.846
12013)

10. DO CRIME DE FRAUDE CONTRA A ADMINISTRACAO PUBLICA E A NOVA LEI
DE LICITACOES

11. CONTRATACAO PUBLICA SUSTENTAVEL COMO ESTRATEGIA DE FOMENTO
ASECONOMIASLOCAISE REGIONAIS.

12. DO MERCADO DE PRECATORIOS E DA SUA NATUREZA JURIDICA PARA FINS
DE TRIBUTACAO PELO IMPOSTO DE RENDA

13. EM FRENTE AO ESPELHO: AVALIANDO A PRIMEIRA ANALISE DE
RESULTADO REGULATORIO NA ANP

14. GENERO E ESPECIE: OS DIFERENTES CONTRATOS DE PARCERIA E AS
FORMAS DE CONTROLE PELO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO.

15. MODERNIZACAO DA POLICIA JUDICIARIA ESTADUAL: O FIM DOS CARGOS
DE ESCRIVAO DE POLICIA CIVIL E INVESTIGADOR DE POLICIA CIVIL

16. O CONTROLE INTERNO DO PODER LEGISLATIVO ATRIBUIDO AO SISTEMA
DE CONTROLE INTERNO DO PODER EXECUTIVO NOS PEQUENOS MUNICIPIOS

17. O DESVIRTUAMENTO DO INSTITUTO DAS CONTRATACOES TEMPORARIAS
NO AMBITO DA EDUCACAO DO ESTADO DE MINAS GERAIS COMO



CONSEQUENCIA DA INOBSERVANCIA DOS PRINCIPIOS DA ADMINISTRACAO
PUBLICA

18. BENS REVERSIVEIS EM CONCESSOES DE ENERGIA: A SOLUCAO ATRAVES
DA REVISAO CONTRATUAL

19. O PROBLEMA DA REVERSAO DOS BENS DAS CONCESSIONARIAS DE
ENERGIA ELETRICA

20. QUAO RELEVANTE E O PRECO DE REFERENCIA PARA O
COMPARTILHAMENTO DE POSTES NO COMBATE NA CONTENCAO AO ABUSO
DO PODER ECONOMICO DO SETOR?

21. O RESIDUAL ADMINISTRATIVO DECORRENTE DE SENTENCAS PENAIS
ABSOLUTORIAS E O CONTROLE JUDICIAL DOS ATOS ADMINISTRATIVOS
DISCIPLINARES NO AMBITO MILITAR

22. SERVICOS PUBLICOS, DIREITOS DOS USUARIOS E ATUACAO DO
MINISTERIO PUBLICO BRASILEIRO

Boaleitural
Saudactes Académicas

Prof. Dra. Janaina Rigo Santin -Universidade de Passo Fundo e Universidade de Caxias do
Sul

Prof. Dra. Luciani Coimbra de Carvalho - Fundacdo Universidade Federal de Mato Grosso
do Sul

Prof. Dr. José Sérgio da Silva Cristovam - Universidade Federal de Santa Catarina



A ACAO DI RETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N°4.296/DF E A SUPERACAO
DO PRINCIPIO DA SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO NA LEI DO
MANDADO DE SEGURANCA

THE DIRECT ACTION OF UNCONSTITUTIONALITY NO. 4.296/DF AND THE
OVERCOMING OF THE PRINCIPLE OF SUPREMACY OF THE PUBLIC
INTEREST IN THE LAW OF THE WRIT OF MANDAMUS

Breno LopesFrois1
Juliano Agnus De Souza Carvalho 2

Resumo

O presente trabalho tem como intuito analisar criticamente a conclusdo alcangada pelo
Supremo Tribuna Federal no julgamento da Acéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n°
4.296/DF, ao declarar a inconstitucionalidade de alguns artigos da Lei Federal n® 12.016/09,
gue disciplina 0 mandado de seguranca individual e coletivo, correlacionando-a com a
superacdo do principio da supremacia do interesse publico no caso concreto e sua necessaria
releitura na compreensdo das rel agdes firmadas por meio do Direito Publico.

Palavras-chave: Adi n°®4.296/df, Supremo tribunal federal, Mandado de segurancga,
Supremacia do interesse publico, Direito publico

Abstract/Resumen/Résumé

This paper aims to critically analyze the conclusion reached by the Federal Supreme Court in
the judgment of Direct Unconstitutionality Action (ADI) No. 4.296/DF, by declaring the
unconstitutionality of some articles of Federal Law No. 12.016/09, which governs the
individual and collective writ of mandamus, correlating it with the overcoming of the
principle of supremacy of public interest in the concrete case and its necessary re-reading in
the understanding of relations entered into through Public Law.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Adi no. 4.296/df, Federal supreme court, Writ of
mandamus, Supremacy of public interest, Public law

1 Mestrando no PPGD da Universidade FUMEC. Area de concentragio “ Instituigdes Sociais, Direito e
Democracia’. Linha de Pesguisa: Esfera Plblica L egitimidade e Controle (Direito Pablico).

2 Mestrando no PPGD da Universidade FUMEC. Area de concentracéo “ I nstituigdes Sociais, Direito e
Democracia’. Linha de Pesquisa: Esfera Publica Legitimidade e Controle (Direito Publico).
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1INTRODUCAO

A supremacia do interesse publico e a legalidade estrita sdo importantes principios que
regem a atuacdo da Administracdo Publica e as relagbes construidas por meio do Direito
Publico, isto é, caracterizam-se como principios basicos, como dogmas do regime juridico-
administrativo, o qual estabelece direitos e deveres para a atividade administrativa.

Para Marcal Justen Filho, uma relevante parcela da doutrina do direito administrativo
brasileiro afirma que o fundamento do regime de direito administrativo reside no principio da
supremacia e indisponibilidade do interesse pablico (JUSTEN FILHO, 2016. p. 51).

Pode-se dizer que o principio da supremacia do interesse publico revela-se como o fim
ultimo, como a finalidade precipua da atuacao estatal em prol da coletividade. E, nos dizeres de
José dos Santos Carvalho Filho, se ndo estiver presente este objetivo, a atuacdo estara inquinada
de desvio de finalidade (CARVALHO FILHO, 2008. p. 26).

Fabio Medina Osorio afirma haver quem sustente que a supremacia do interesse
publico sobre o privado integra a impessoalidade administrativa, pois o interesse publico é o
unico a ser perseguido pelos administradores publicos. A finalidade publica deve nortear toda
a atividade administrativa (OSORIO, 2013. p. 281).

O Direito Administrativo, conquanto tenha surgido no periodo do Estado Liberal, e
carregue consigo caracteristicas individualistas, compde-se de severos tracos autoritarios, que
impbem a supremacia do interesse publico em detrimento do individuo, viabilizando o projeto
do Estado prestador de servi¢os publicos essenciais e garantidor da correcdo de desigualdades
sociais decorrentes do liberalismo (DI PIETRO, 2010. p. 92).

Nas palavras de Emerson Affonso da Costa Moura, ao contrario do Direito Privado,
gue repousa seu principio entre a igualdade dos sujeitos na relacdo juridica, o Direito
Administrativo seria dotado de um regime juridico particular, dominado por uma nédo igualdade
entre os envolvidos, opondo o Estado com suas prerrogativas do poder e os Administrados ao
qual n&o sdo reconhecidos nenhum privilégio e devem se submeter aqueles (MOURA, 2014. p.
39).

Dentro deste contexto, a promogao objetiva dos direitos fundamentais pode conduzir
a limitacOes aos interesses individuais, 0 que ndo autoriza, contudo, a eliminacdo dos direitos
fundamentais de um ou de alguns individuos. Essa restricdo deve ser norteada pela
proporcionalidade e promovida de acordo com processos democraticos (JUSTEN FILHO,
2014. p. 97).

Ao dissertar sobre o Principio da supremacia do interesse publico sobre o privado,
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Kildare Gongalves Carvalho assim nos ensina:

Os interesses da administragdo publica sobrepdem-se aos particulares, no caso de com
estes colidir. Baseados neste principio é que se fala na autotutela administrativa, pela
qual a Administracdo tem o poder de anular os seus proprios atos praticados em
desrespeito a lei, e de revoga-los por conveniéncia e oportunidade, mediante juizo de
discricionariedade. De notar, no entanto, que a incidéncia, no dominio do Direito
Administrativo, dos principios constitucionais, resulta na redefinicéo de alguns de seus
paradigmas, entre os quais a ideia de supremacia do interesse publico sobre o particular,
que se constitucionalizou. E que a disting&o entre interesse ptblico primario, ou seja, 0
interesse da sociedade consubstanciado em valores como justica, seguranca e bem-estar
social, e interesse publico secundario, isto &, o interesse da pessoa juridica de direito
publico (Unido, Estados-Membros e Municipios), que se identifica com o interesse da
Fazenda Publica ou do erario, implica em que este Gltimo jamais gozard de uma
supremacia abstrata e a priori em face do interesse particular. A colisdo entre esses
interesses deverd ser resolvida utilizando-se o0 juizo da ponderacdo guiado pelo
postulado da proporcionalidade, a vista dos elementos do caso concreto. (CARVALHO,
2013. p. 382)

Como exemplos de manifestacdo da superioridade da administracdo publica na pratica
de negdcios ou atos juridicos, podemos citar a intervencao do estado na propriedade, 0 que se
tem com a requisicdo administrativa e com a desapropriacdo, e as chamadas clausulas
extravagantes, tipicas dos contratos administrativos, e, também, dos atributos presentes nos atos
administrativos, como a presungéo de legitimidade, a autoexecutoriedade e a imperatividade.

Alguns tracos desse autoritarismo e do principio da supremacia do interesse publico
sdo verificados em dispositivos diversos da legislacdo patria, dentre as quais podemos citar a
Lei Federal n® 13.105, de 16 de marco de 2015, que traz o Cadigo de Processo Civil, e, prevé,
em seu texto, alguns privilégios assegurados a Fazenda Publica, alusivos, por exemplo, aos
prazos processuais, ou mesmo a técnica da remessa necessaria, inserida na redacdo do artigo
496, caput, e incisos | e Il, segundo a qual esta sujeita ao duplo grau de jurisdicdo, ndo
produzindo efeito sendo depois de confirmada pelo tribunal, a sentenca proferida contra a
Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios e suas respectivas autarquias e fundacdes
de direito publico, bem como a que julgar procedentes, no todo ou em parte, os embargos a
execucéo fiscal.

Na mesma linha, a Lei Federal n® 9.494, de 10 de setembro de 1997, que disciplina a
aplicagédo da tutela antecipada contra a Fazenda Publica, e que, do mesmo modo, traz em seu
texto previsdes que privilegiam a administragcdo publica em suas diversas esferas.

Por fim, como objeto de abordagem do presente trabalho, destaca-se a Lei Federal n°
12.016, de 7 de agosto de 2009, que disciplina o mandado de seguranca individual e coletivo e
da outras providéncias, e, por sua vez, concede tratamento especial as pessoas juridicas de

direito pablico.
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Resguardada a sua relevancia, consistente na regulamentagdo do disposto no artigo 5°,
LXIX, da Constituicdo da Republica, a Lei Federal n°® 12.016/2009 trouxe em seu texto
dispositivos que, com apenas pouco mais de um més de vigéncia, tiveram a sua
constitucionalidade questionada junto ao Supremo Tribunal Federal, em sede de controle
concentrado de constitucionalidade, especialmente dispositivos que continham em sua redagéo
o propalado principio da supremacia do interesse publico.

Constituida por 29 (vinte e nove) artigos, a Lei Federal n® 12.016/09 teve analisada
pelo Supremo Tribunal Federal, nos autos da Acédo Direta de Inconstitucionalidade n° 4.296/DF,
a constitucionalidade dos seus artigos 1°, § 2°; 7°, 11l e § 2°; 22, § 2°; 23 e 25.

A deciséo, em raz&o do comando contido no artigo 927, |, do Cddigo de Processo Civil
de 2015 (BRASIL, 2015), conjugado com o artigo 28, paragrafo Unico, da Lei Federal n°
9.868/99, tem “eficacia contra todos e efeito vinculante em relacdo aos 6rgaos do Poder
Judiciério e a Administracéo Publica federal, estadual e municipal” (BRASIL, 1999).

Assim, o presente trabalho tem como intuito analisar, criticamente, a concluséo
alcancada pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n® 4.296/DF, correlacionando-a com a superacdo do principio da
supremacia do interesse publico no caso concreto e sua necessaria releitura na compreensdo das
relacfes firmadas por meio do Direito Publico.

A metodologia adotada € a juridico-social, uma vez que se busca, a partir das no¢Ges
de eficiéncia e eficacia, estudar o impacto da decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal
em alguns dos principios que regem o direito publico, a exemplo da supremacia do interesse
publico. A investigacdo serd juridico-descritiva ou interpretativa, limitada, essencialmente, ao

entendimento jurisprudencial consolidado e afeto ao tema.

2 A SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO

O principio da supremacia do interesse publico, importante balizador do Direito
Publico e profundamente envolvido no @&mbito da Administragdo Pablica, € conceituado por

Celso Antdnio Bandeira de Mello nos seguintes termos:

O principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado é principio
geral de Direito inerente a qualquer sociedade. E a propria condigéo de sua existéncia.
Assim, ndo se radica em dispositivo especifico algum da Constituigdo, ainda que
indmeros aludam ou impliqguem manifestacdes concretas dele, como, por exemplo, 0s
principios da fungdo social da propriedade, da defesa do consumidor ou do meio
ambiente (art. 170, I11, VV e V1), ou tantos outros. (BANDEIRA DE MELLO, 2013. p.
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99)

A supremacia do interesse publico antecede, inclusive, a propria formagéo do Direito
Administrativo, como bem ilustra Maria Sylvia Zanella Di Pietro, que contextualiza sua origem
na antiguidade greco-romana e¢ na convicgao aristotélica de que “a totalidade tem fins ndo
reduziveis & soma dos fins dos membros singulares”. Caminhou-se, assim, para a formagao da
ideia de bem comum, ja que todo homem e a sociedade “tendem para o bem” (DI PIETRO,
2010. p. 86).

Evoluindo historicamente, a sociedade passou a distanciar-se desse ideal de bem
comum, especialmente a partir das teses contratualistas e dos ideais liberais, privilegiando as
necessidades e as pretensdes individuais. Constatadas as consequéncias negativas desse
liberalismo — a exemplo da opressdo de alguns em razdo da liberdade de outros —, no final do
século XIX se inicia uma luta que retorna a no¢do de bem comum, culminando na criagédo do
Estado Social de Direito (DI PIETRO, 2010. p. 88-90).

Neste estagio historico, o Direito Administrativo j& havia alcancado sua formagé&o.
Porém, deve ser demovida a impressdo de que os sustentdculos dos Direitos Publico e
Administrativo tenham se desenvolvido tdo somente com base na no¢do de bem comum.

Segundo Emerson Affonso da Costa Moura:

A visdo autoritaria de um Direito Administrativo voltada a manuten¢do da autoridade
do Estado e das prerrogativas de seus agentes, cede espago para uma disciplina
juridica, adequada na modernidade, aos proprios fins das revoluces liberais, uma vez
que tem por objetivo precipuo garantir mediante a concesséo e protecdo dos direitos
do homem a limitacdo ao exercicio do poder e os possiveis arbitrios decorrentes.
(MOURA, 2014. p. 44)

Essa nocdo de bem comum sobre a qual vem se sustentando o principio da supremacia
do interesse publico, enquanto norteador das acGes estatais, deve ser, desse modo, alvo de
questionamentos e reflexdes.

Partindo da conceituag&o béasica de principio como axioma — principio como postulado
e principio como norma —, Humberto Avila entende ser preciso delimitar qual o significado do
debatido principio da supremacia do interesse publico sobre o particular (AVILA, 2005. p. 182).

Os principios constitucionais, segundo Kildare Gongalves Carvalho, expressam
valores fundamentais adotados pela sociedade politica (funcdo axiolégica), vertidos no
ordenamento juridico, e informam materialmente as demais normas, determinando
integralmente qual deve ser a substancia e o limite do ato que os executam. Sdo indicativos de
um valor, uma diregdo, um fim (CARVALHO, 2013. p. 335).
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Sé&o proposicdes que se colocam nas bases dos sistemas, informando-os, sustentando-
os, dando-lhes base, fundamento, segundo a licdo de José Cretella Junior (CRETELLA
JUNIOR, 1990. p. 128).

Nos dizeres de Jorge Miranda, 0s principios ndo se colocam além ou acima do direito;
também eles — numa visdo ampla, superadora de concepcles positivistas, literalistas e
absolutizantes das fontes legais — fazem parte do complexo ordenamental (MIRANDA, 1982.
p. 198).

Vistas as conceituacdes supratranscritas, Humberto Avila ressalta, de um lado, que a
atividade administrativa — e a interpretacdo das normas de Direito Pablico, especialmente de
Direito Administrativo —, nao pode ser exercida sob o influxo deste “principio”, e, de outro
lado, que o(s) interesse(s) publico(s) pode(m) possuir significado juridico, mas ndo pode(m) ser
descrito(s) como prevalente(s) relativamente aos interesses particulares, concluindo, ao final,
que o ‘principio da supremacia do interesse publico sobre o privado’ ndo €, rigorosamente, um
principio juridico ou norma-principio, conquanto ndo possa descrever uma relagdo de
supremacia, seja conceitual ou normativamente (AVILA, 2005. p. 183-213).

Gustavo Binenbojm, por sua vez, afasta a ideia de que o Direito Administrativo tenha
sido criado a partir da subordinacdo da Administracao Publica a vontade do Poder Legislativo
por meio da lei, considerando-a um mito equivocado e indevidamente reiterado. A criacdo das
normas que regeriam a Administracdo Publica ndo foi, assim, uma obra derivada da vontade
popular e geral expressa na lei, mas, sim, uma “decisdo autovinculativa do préprio Executivo”
que acaba por abalar as estruturas basicas do Estado de Direito, construido sob a égide dos
principios da legalidade e da separacdo dos poderes (BINENBOJM, 2005. p. 29).

A supremacia do interesse publico — como compreendida atualmente — derivaria,
portanto, de um sistema normativo criado pela propria Administracdo Publica, concedendo-lhe
importante poder de dirimir seus litigios com os administrados segundo suas proprias regras.

Esta forte caracteristica imperialista de nortear suas proprias acfes garantiu a
Administracdo Publica, ao longo dos anos, um tratamento diferenciado no plano das leis que,
inegavelmente, acabou por ser contaminado. Diversas sdo as prerrogativas legais brasileiras
que criam excegOes destinadas apenas ao administrador publico, ensejando um tratamento
autoritario e violador de garantias constitucionais.

Destarte, uma vez que o interesse publico da ampla margem de liberdade para a
Administracdo Puablica na concretizacdo de suas fungdes, tem-se que a adogdo de uma
concepgao abstrata e aprioristica de “supremacia” sobre os interesses privados equivale a

permitir um campo amplo de livre-alvedrio, conduzindo até mesmo a uma arbitrariedade
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legitimada pelo Direito, inclusive quanto aos direitos fundamentais do cidaddo (MOURA,
2014. p. 144).

N&o se estd a negar, neste cendario, a importancia juridica do interesse publico. 1sso
porque, mesmo nos casos em que o interesse publico legitima uma atuacéo estatal restritiva
especifica, deve haver uma ponderacdo relativamente aos interesses privados, interpretando-se
a medida e, principalmente, o alcance desta restrigdo. A partir desta ponderacdo, atribui-se
méaxima realizacdo aos direitos envolvidos, enquanto critério decisivo para a atuacéo
administrativa (AVILA, 2005. p. 215).

Algumas dessas violagdes, apontadas na Lei do Mandado de Seguranca, foram objeto

de andlise pelo Supremo Tribunal Federal e serdo parcialmente detalhadas no topico a seguir.

3 A ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N° 4.296/DF

O Supremo Tribunal Federal julgou a Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°
4.296/DF, proposta perante aquele Tribunal em 14/09/2009, e distribuida em 15/09/20009.

A mencionada Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade, em atendimento as diretrizes
estabelecidas pela Agenda 2030 da Organizagdo das Nagdes Unidas — ONU?, foi cadastrada
conforme o Objetivo de Desenvolvimento Sustentavel (ODS) n° 16, intitulado como “Paz,
Justica e Instituicdes Eficazes”.

O ODS n° 16 visa a promocdo de sociedades pacificas e inclusivas, proporcionando
acesso irrestrito a justica e a construcao de instituicGes transparentes, eficazes, responsaveis e
capazes de promover um Estado Democratico de Direito, nacional e internacionalmente. Busca-
se, ainda, a reducdo substancial da corrup¢do em todas as suas formas (ONU, 2015).

No ambito do Supremo Tribunal Federal, para efetivacdo das medidas propostas no
desafio mundial da Agenda 2030, os processos de controle de constitucionalidade e com
repercussao geral reconhecida estéo classificados com o respectivo ODS. As iniciativas foram
estendidas, também, para os processos julgados e com acordaos publicados no ano de 2020.

Permite-se, assim, uma correlagdo concreta entre as matérias julgadas pelo Supremo Tribunal

1 Em 2015, os representantes de 193 (cento e noventa e trés) Estados-membros da Organizacéo das Nagoes Unidas
(ONU) reuniram-se nos Estados Unidos da América para elaborar um plano em conjunto, cujo objetivo é o
desenvolvimento sustentavel do mundo, de forma equilibrada e integrada, em suas trés dimensdes — econémica,
social e ambiental —; proporcionando, de forma pragmatica, a evolugcdo da geracdo em curso, sem prejuizo da
capacidade de desenvolvimento e sobrevivéncia dos descendentes que comporao as geracdes futuras. O documento
proposto na Assembleia Geral da ONU foi denominado “Transformando o Nosso Mundo: A Agenda 2030 para o
Desenvolvimento Sustentdvel”, restando estabelecidos 17 (dezessete) Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel
(ODS), destrinchados em 169 (cento e sessenta e nove) metas arrojadas para promogao do progresso sustentavel
do planeta nos quinze anos subsequentes a sua implementagdo. (ONU, 2015)
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Federal e os objetivos de desenvolvimento sustentavel da Agenda 2030, cujo desdobramento
vem se aperfeicoando com o mapeamento de casos, estruturagdo de dados, estudos e eventos
(BRASIL, 2020).

Retornando a Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 4.296/DF, e limitando o escopo
do presente trabalho, passa-se a anélise da fundamentacdo que prevaleceu no controle
concentrado de constitucionalidade, a partir do inteiro teor do precedente vinculante. Far-se-4,
desta maneira, uma remontagem do caso concreto, viabilizando, posteriormente, o
enfrentamento do desfecho alcancado pelo Supremo Tribunal Federal com os principios da
supremacia do interesse publico e da legalidade.

A acgéo em questdo foi ajuizada pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil — CFOAB, e visava, em sintese, a declaracdo de inconstitucionalidade dos artigos 1°, §
2% 7° 111 e 8 29 22, § 2°; 23 e 25, todos da Lei Federal n® 12.016/09.

Na parte que interessa ao presente estudo, importante a transcri¢do do artigo 7°, 8 2°e
do artigo 22, § 2° ambos da Lei Federal n® 12.016/09, que vedava a concessdao de medida
liminar que tivesse por objeto a reclassificacdo ou equiparacdo de servidores publicos e a
concessao de aumento ou a extensdo de vantagens ou pagamento de qualquer natureza; e
impunha a necessidade de oitiva prévia do representante judicial da pessoa juridica de direito
publico interessada, no prazo de 72 (setenta e duas) horas, para concessdo de liminar em

mandamus coletivo; respectivamente:

Art. 7° Ao despachar a inicial, o juiz ordenaré:

[-]

§ 2° N&o serd concedida medida liminar que tenha por objeto a compensagdo de
créditos tributarios, a entrega de mercadorias e bens provenientes do exterior, a
reclassificacdo ou equiparacdo de servidores publicos e a concessdo de aumento ou a
extensdo de vantagens ou pagamento de qualquer natureza. (Vide ADIN 4296)

[-]

Art. 22. No mandado de seguranca coletivo, a sentenca fard coisa julgada
limitadamente aos membros do grupo ou categoria substituidos pelo impetrante.
(Vide ADIN 4296)

[-]

§ 2° No mandado de seguranca coletivo, a liminar s6 podera ser concedida apos a
audiéncia do representante judicial da pessoa juridica de direito publico, que devera
se pronunciar no prazo de 72 (setenta e duas) horas. (Vide ADIN 4296)

[...]. (BRASIL, 2009)

Segundo a argumentacdo desenvolvida pelo Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil - CFOAB, as vedagdes sobre a concessdo de medida liminar em favor de
servidor publico (Artigo 7°, § 2°), “além de revestirem-se do mais alto cunho autoritario,

proprio da época em que foram editadas, sdo literalmente inconstitucionais”, pois
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transformariam o “servidor publico, s6 pelo fato de ser servidor publico, em cidadao de
segunda categoria” (BRASIL, 2021. p. 48).

No tocante a concessao de medida liminar em sede de mandado de seguranca coletivo
(Artigo 22, 8§ 2°), afirmou o autor da a¢do que a imprescindibilidade de oitiva prévia da pessoa
juridica de direito publica retirava “do Julgador a possibilidade de resguardar as situacoes de
perecimento de direito, em flagrante violagcédo ao postulado da Separacdo dos Poderes,
conforme art. 2°, da Carta Maior” (BRASIL, 2021. p. 58)2.

Incluido o processo no calendario do Supremo Tribunal Federal e iniciado o
julgamento, o Relator e hoje aposentado, o Ministro Marco Aurélio, apds rejeitar as
preliminares de inadmissibilidade da acdo — ponto em que restou acompanhado pelos demais,
a excecdo do Ministro Nunes Marques, que a conhecia apenas parcialmente —, julgou
parcialmente procedente o pedido e assentou a inconstitucionalidade: i) do artigo 1°, § 2°; ii) da
expressao “sendo facultado exigir do impetrante caugao, fianca ou depdsito com o objetivo de
assegurar o ressarcimento a pessoa juridica”, contida no inciso III do artigo 7°; iii) dos artigos
7°, 8 29 22° § 29 23; iv) e da expressdo “e a condenacdo ao pagamento de honorarios
advocaticios, sem prejuizo da aplicacéo de san¢des no caso de litigadncia de ma-fé”, constante

do artigo 25, nos seguintes e pertinentes termos:

A irresignagdo segue direcionada ao § 2° do referido artigo 7°. Verifica-se, a um so
tempo, a mitigagdo do mandado de seguranca, afastando certos objetos, e a colocagdo
em segundo plano do primado do Judiciério, da atuagdo do Estado-juiz. A este cabe
examinar o pedido formulado e, ante o arcabouco normativo, concluir pela adequacéo,
ou ndo, da tutela de urgéncia, pouco importando o sentido desta.

O preceito dé& & Fazenda Publica tratamento preferencial incompativel com o Estado
Democratico de Direito, relegando a inocuidade possivel direito liquido e certo a ser
examinado pelo julgador daquele que se diga prejudicado por um ato publico.
Assento a inconstitucionalidade do § 2° do artigo 7° da Lei n° 12.016/2009.

]

O § 2° versa que a liminar somente pode ser implementada apds audiéncia do
representante judicial da pessoa juridica de direito publico, que devera se pronunciar
no prazo de 72 horas. O preceito contraria 0 sistema judicial alusivo a tutela de
urgéncia. Se esta surge cabivel no caso concreto, é impertinente, sob pena de risco do
perecimento do direito, estabelecer contraditério ouvindo-se, antes de qualquer
providéncia, o patrono da pessoa juridica. Conflita com o acesso ao Judiciario para
afastar lesdo ou ameagca de lesdo a direito.

Tenho como inconstitucional o artigo 22, § 2°, da Lei n® 12.016/2009. (BRASIL, 2021.
p. 15-16)

2 As alegacdes do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil — OAB transcritas no presente trabalho
foram extraidas diretamente da peticdo inicial da ADI n° 4.296/DF (Disponivel em
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=752919568&prcID=3755382#>. Acesso
em 11 out. 2021). Todas as pec¢as processuais estdo disponibilizadas em formato digital e eletrénico no Portal do
STF.
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O Ministro Nunes Marques, de forma isolada, julgou improcedentes os pedidos
iniciais, na parte que conhecia da acdo, e declarou constitucionais os artigos atacados pelo
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil - CFOAB.

Em continuidade, o Ministro Alexandre de Moraes passou a divergir parcialmente do
relator, tdo somente no mérito da acdo. Este voto ganha contornos relevantes, pois se tornou,
ao final do julgamento, o condutor do acérdao.

No que se refere, todavia, a inconstitucionalidade dos artigos 7°, § 2° e 22°, § 2°, da
Lei do Mandado de Seguranca, destaca-se que o Ministro Alexandre de Moraes se colocou de
acordo com o Relator, reforcando, assim, a contrariedade das disposi¢coes legais com o texto da

Constituicao da Republica de 1988. Confira-se:

[...] as previsGes constantes do § 2° dos arts. 7° e 22 constituem verdadeiros obstaculos
ao poder geral de cautela, retirando do juiz, nas hip6teses ali descritas, a possibilidade
de apreciacdo e resguardo liminar do direito liquido e certo do impetrante.

A concessdo da medida cautelar em mandado de seguranca encontra assento na
propria Constituigdo Federal. A premissa basica do meu raciocinio é que, assim como
o0 habeas corpus no campo penal, 0 mandado de seguranca — seja campo civel, seja
penal — é acdo constitucional. A questdo da cautelaridade é insita a essas acdes
constitucionais, sob pena de deixarmos, com o perddo da palavra, capenga a protecéo
constitucional. Assim, presentes 0s requisitos necessarios a liminar, os seus efeitos
imediatos e imperativos ndo podem ser obstados.

[]

Desse modo, presentes 0s requisitos ensejadores da medida liminar em sede de
mandado de seguranca, a concessdo da medida liminar serd insita & finalidade
constitucional de protecdo ao direito liquido e certo, sendo qualquer proibicao por ato
normativo eivada de absoluta inconstitucionalidade, uma vez que se restringe a
eficcia do remédio constitucional. Em outras palavras, um obstaculo que se coloque
aqui como intransponivel simplesmente pode afastar qualquer possibilidade posterior
de garantir o direito liquido e certo do impetrante, o que pode simplesmente aniquilar
o0 prdprio mandado de seguranca. (BRASIL, 2021. p. 40-41)

O Ministro Alexandre de Moraes, apos defender a cautelaridade inerente as agdes
constitucionais e a impossibilidade de criacdo de obstaculos a obtencdo da prestacdo
jurisdicional, elucidou os entraves criados pela Fazenda Publica para cumprimento das decisfes
judiciais, ressaltando a postura protelatoria enfrentada por aquele que teve direito liquido e certo
violado. Arrematou, de forma percuciente, que, admitir a vedacdo da concessdo de medidas
liminares — dotadas de natureza essencialmente acautelatoria — por legislagdo
infraconstitucional, equivaleria a permitir a sujeicdo do Poder Judiciario a Fazenda Publica.
Veja-se:

E ndo se diga — com a devida vénia as posi¢cBes em contrario — que a eventual
concessdo de medida liminar, por parte do magistrado de primeira instancia, pode
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tornar sem retorno o status quo. Ora, sabemos todos, na préatica, que a Fazenda Publica
sO vai cumprir depois de ingressar com agravo de instrumento, com suspensdo de
seguranca, ou inmeros outros instrumentos que permitam uma reconsideragdo dessa
medida liminar. O mandado de seguranca contra a Fazenda Pudblica, mesmo o
coletivo, ndo deixa de ser uma luta de Davi contra Golias. O Estado, fortissimo, antes
de cumprir a deciséo cautelar, entra automaticamente com todas as medidas possiveis
e necessarias de recorribilidade. Se perder todas, mostra que, realmente, a liminar
deveria ter sido concedida. Agora, se negarmos, desde logo, essa possibilidade, nessa
luta de Davi contra Golias, Davi ndo terd nenhuma outra possibilidade de protecdo ao
seu direito liquido e certo em varias oportunidades em que aquele lapso temporal
podera colocar em risco totalmente a concretizacdo de seu direito. Se entendermos
que a cautelaridade pode ser vedada pela legislacdo, ndo ha nenhum instrumento que
garanta o poder geral de cautela do magistrado, e acabaremos, realmente, parece-me
aqui, sujeitando o Judiciario a Fazenda Publica. (BRASIL, 2021. p. 44)

Sequencialmente, acompanharam o entendimento externado pelo Ministro Alexandre
de Moraes os Ministros Edson Fachin, Rosa Weber, Dias Toffoli, Carmen Ldcia, Ricardo
Lewandowski e Gilmar Mendes.

Divergiram, contudo, os Ministros Luis Roberto Barroso e Luiz Fux, notadamente ao
interpretarem conforme a Constituicdo os artigos 7°, 8 2° e 22° § 2° da Lei Federal n°
12.016/09. Segundo a fundamentacao adotada pelos dissidentes, as restricdes impostas pela Lei
do Mandado de Seguranga a concessdo de liminares eram legitimas, “salvo se para evitar o
perecimento do direito” (BRASIL, 2021. p. 59). Haveria, destarte, uma clausula implicita no
regramento do mandamus que garantiria ao magistrado conceder a liminar, caso vislumbrasse
risco real de definhamento da pretensdo defendida pelo lesado.

Importante transcrever, aqui, a ementa do indigitado acérdao:

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ARTS. 1°,§2°, 79, 111
E §2°, 22, §2°, 23 E 25, DA LEI DO MANDADO DE SEGURANCA (LEI
12.016/2009). ALEGADAS LIMITACOES A UTILIZACAO DESSA ACAO
CONSTITUCIONAL COMO INSTRUMENTO DE PROTECAO DE DIREITOS
INDIVIDUAIS E COLETIVOS. SUPOSTA OFENSA AOS ARTS. 2° E 5°, XXXV E
LXIX, DA CONSTITUICAO. NAO CABIMENTO DO “WRIT” CONTRA ATOS DE
GESTAO COMERCIAL DE ENTES PUBLICOS, PRATICADOS NA
EXPLORACAO DE ATIVIDADE ECONOMICA, ANTE A SUA NATUREZA
ESSENCIALMENTE PRIVADA. EXCEPCIONALIDADE QUE DECORRE DO
PROPRIO TEXTO CONSTITUCIONAL. POSSIBILIDADE DE O JUIZ EXIGIR
CONTRACAUTELA PARA A CONCESSAO DE MEDIDA LIMINAR. MERA
FACULDADE INERENTE AO PODER GERAL DE CAUTELA DO
MAGISTRADO. INOCORRENCIA, QUANTO A ESSE ASPECTO, DE
LIMITACAO AO JUIZO DE COGNICAO SUMARIA. CONSTITUCIONALIDADE
DO PRAZO DECADENCIAL DO DIREITO DE IMPETRACAO E DA PREVISAO
DE INVIABILIDADE DE CONDENACAO AO PAGAMENTO DE HONORARIOS
SUCUMBENCIAIS. JURISPRUDENCIA CONSOLIDADA DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. PROIBICAO DE CONCESSAO DE LIMINAR EM
RELACAO A DETERMINADOS OBJETOS. CONDICIONAMENTO DO
PROVIMENTO CAUTELAR, NO AMBITO DO MANDADO DE SEGURANCA
COLETIVO, A PREVIA OITIVA DA PARTE CONTRARIA. IMPOSSIBILIDADE
DE A LEI CRIAR OBICES OU VEDACOES ABSOLUTAS AO EXERCICIO DO
PODER GERAL DE CAUTELA. EVOLUCAO DO ENTENDIMENTO
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JURISPRUDENCIAL. CAUTELARIDADE INSITA A PROTECAO
CONSTITUCIONAL AO DIREITO LIQUIDO E CERTO. RESTRICAO A PROPRIA
EFICACIA DO REMEDIO CONSTITUCIONAL. PREVISOES LEGAIS EIVADAS
DE INCONSTITUCIONALIDADE. PARCIAL PROCEDENCIA DA ACAO. 1. O
mandado de seguranca € cabivel apenas contra atos praticados no desempenho de
atribuicbes do Poder Publico, consoante expressamente estabelece o art. 5° inciso
LXIX, da Constituicdo Federal. Atos de gestdo puramente comercial desempenhados
por entes publicos na exploracdo de atividade econdmica se destinam a satisfacdo de
seus interesses privados, submetendo-os a regime juridico proprio das empresas
privadas. 2. No exercicio do poder geral de cautela, tem o juiz a faculdade de exigir
contracautela para o deferimento de medida liminar, quando verificada a real
necessidade da garantia em juizo, de acordo com as circunstancias do caso concreto.
Razoabilidade da medida que ndo obsta o juizo de cognicdo sumaria do magistrado. 3.
Jurisprudéncia pacifica da CORTE no sentido da constitucionalidade de lei que fixa
prazo decadencial para a impetragdo de mandado de seguranca (Simula 632/STF) e que
estabelece o ndo cabimento de condenagdo em honorérios de sucumbéncia (Simula
512/STF). 4. A cautelaridade do mandado de seguranca é insita a protecdo
constitucional ao direito liquido e certo e encontra assento na propria Constitui¢do
Federal. Em vista disso, ndo seré possivel a edi¢do de lei ou ato normativo que vede a
concessdo de medida liminar na via mandamental, sob pena de violagdo a garantia de
pleno acesso a jurisdicdo e a propria defesa do direito liquido e certo protegida pela
Constituicdo. ProibicBes legais que representam Gbices absolutos ao poder geral de
cautela. 5. Ac¢do julgada parcialmente procedente, apenas para declarar a
inconstitucionalidade dos arts. 7°, 8§2°, e 22°, §2°, da Lei 12.016/2009, reconhecendo-se
a constitucionalidade dos arts. 1°, 8 2°; 7°, Ill; 23 e 25 dessa mesma lei. (ADI n°
4.296/DF, Relator: Ministro MARCO AURELIO, Relator p/ Acérddo: Ministro
ALEXANDRE DE MORAES, Tribunal Pleno, julgado em 09/06/2021, Processo
Eletrénico DJe-202. Divulga¢do 08-10-2021. Publicagdo 11-10-2021). (BRASIL,
2021. p. 01-02)

O julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade ocorreu em
09/06/2021, cujo acérddo, publicado na data de 11/10/2021, teve seu transito em julgado
certificado na data de 21/10/2021.

4 CONSIDERACOES FINAIS

A construcdo histérica do principio da supremacia do interesse publico, embora
realizada de forma extremamente concisa no presente trabalho, autoriza vislumbrar importantes
tracos de autoritarismo na postura adotada pela Administracdo Publica perante o0s
administrados.

Ultrapassada a falsa nocdo de que a Administracdo Publica tenha se submetido as
vontades da lei para criagdo de seu regramento proprio, compreende-se, de forma mais clara, a
utilizacdo negativa de privilégios e a imposi¢do de normas de ordem pubica que acabam por
tolher importantes direitos individuais.

A Lei Federal n® 12.016/09, notadamente ao conceder tratamento especial as pessoas
juridicas de direito publico e restringir a concessdo de medidas liminares, acabava por

fragmentar a cautelaridade inerente ao mandado de seguranca, instrumento cuja forga é extraida
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diretamente do texto constitucional e que tem por finalidade a garantia da preservacao de direito
liquido e certo, ndo amparado por habeas corpus ou habeas data.

Refuta-se, portanto, a imposi¢éo de restricbes no plano infraconstitucional que acabem
por segmentar o acautelamento do mandamus, dispositivo constitucional imprescindivel para o
combate a violacdo causada por ilegalidade ou abuso de poder oriundo de autoridade publica
ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribui¢cées do Poder Publico.

Neste contexto, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n°® 4.296/DF, declarou a inconstitucionalidade dos artigos 7°, § 2°, e 22,
8§ 2°, da Lei do Mandado de Seguranga, superando, nesta hipotese, a supremacia do interesse
publico em relacdo as previs@es extirpadas do diploma infraconstitucional.

Isso porque, assim como ponderado pelo Ministro Alexandre de Moraes, é cedico que
a Fazenda Publica, nos casos concretos judicializados, acaba por cumprir as medidas liminares
deferidas tdo somente depois do manejo e da interposicdo dos diversos instrumentos
processuais existentes no ordenamento juridico — a exemplo do agravo de instrumento e da
suspensdo de seguranca —, visando a reconsideracdo da decisdo judicial e a postergacdo da
producdo de seus efeitos. Logo, a impetracdo do mandado de seguranca em desfavor da Fazenda
Publica torna-se uma verdadeira “luta de Davi contra Golias”, mesmo na seara do direito
coletivo (BRASIL, 2021. p. 44).

Vale destacar que referido julgamento, em especial a partir do voto condutor do
acérddo, foi marcado — como ndo poderia ser diferente — pela utilizacdo da técnica da
ponderacdo de principios, a qual evidencia o relevante papel conferido ao Supremo Tribunal
Federal, a quem compete, segundo a previsdo inserta no artigo 102, caput, a guarda da
Constituicdo (BRASIL, 1988).

A necessidade de ponderacdo na aplicacdo do principio da supremacia do interesse
publico sobre o particular, dada a desproporcionalidade de forcas de que se reveste esta relacéo,
mostra-se como imperativa, posicionamento este defendido ndo sé pela doutrina ja citada ao
longo do presente trabalho, mas pelos proprios Tribunais patrios.

A decisdo emanada pelo Supremo Tribunal Federal permite concluir, portanto, que o
principio da supremacia do interesse publico deve ser interpretado de acordo com as normas
constitucionais, exigindo-se dos operadores do direito uma necesséaria releitura das relagdes
firmadas com base no Direito Publico — notadamente aquelas concernentes ao Direito
Administrativo —, sob pena de violacdo de relevantes direitos e garantias individuais, tal como
a cautelaridade intrinseca do mandado de seguranca, instrumento fundamental para protecéo de

direito liquido e certo violado.
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