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Resumo

O presente estudo tem como foco responder ao questionamento sobre 
o cabimento de ação popular contra omissão da Administração lesiva a di-
reito fundamental. Para tanto, investiga a possibilidade de se considerarem 
as omissões lesivas a direitos fundamentais como atos lesivos à moralidade 
administrativa, já que constituem ilegalidade em sentido amplo e, portanto, 
divergem do referencial teórico predominante e que orienta pela máxima efi-
cácia dos direitos fundamentais, dentro das possibilidades fáticas e jurídicas 
existentes. Antes, no entanto, a pesquisa se preocupa em enfrentar questão 
pertinente ao cabimento da ação popular contra ato omissivo, o que, apesar 
de não constar expressamente no corpo normativo, deflui, naturalmente, de 
uma interpretação constitucional sistemática e finalística. Nesse sentido, foi 
constatado que o STJ admite o uso de ação popular contra omissão da Ad-
ministração desde a década de 90, preconizando uma compreensão amplia-
tiva do seu cabimento. Constatou-se, ainda, que o STF admite, em inúmeras 
ações civis públicas, o controle jurisdicional de políticas públicas, quando 
omissa a Administração a ponto de praticar lesão ao mínimo existencial de 
direito fundamental, resultado que pode ser obtido, também, por meio da 
ação popular, se sedimentada a conclusão pelo seu cabimento contra omis-
são lesiva a direitos fundamentais. 
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AbstRAct

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

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

1. IntRodução 

A ação popular é um dos principais instrumentos da democracia moderna, por permitir ao cidadão 
participar diretamente nos atos da Administração Pública, fiscalizando a probidade que deve permeá-los e 
combatendo as irregularidades que prejudiquem bens e valores essenciais à nossa civilização, quais sejam: o 
erário, a moralidade administrativa, o meio ambiente e o patrimônio histórico e cultural.

Ela se mostra em total consonância com o paradigma dos direitos fundamentais, por permitir uma 
ampliação do direito fundamental de acesso à justiça para a tutela de direitos difusos (transindividuais e 
indivisíveis, pertencentes a pessoas indeterminadas e ligadas por circunstâncias fáticas, por exemplo: cida-
dãos de um Estado), além de permitir que essa tutela seja buscada pelo cidadão individualmente, ou seja, 
independentemente de qualquer associação ou órgão público.

Dessa maneira, pode-se dizer que a ação popular se mostrou um instrumento essencial numa democracia 
mista e num Estado Democrático de Direito, em que os direitos difusos são alçados à categoria de direitos 
fundamentais, devendo ser garantidos ou prestados pelo Estado na maior medida das possibilidades fáticas 
e jurídicas.

Sem embargos, não é possível extrair da mera leitura da lei, i.e., de uma simples interpretação literal das 
normas sobre ação popular, a possibilidade do seu manejo em casos de atos omissivos, uma vez que tais 
normas falam, genericamente, sobre atos anuláveis, o que, todavia, não deve ser razão para restringir o uso 
de tão salutar instrumento.

Em verdade, o cabimento da ação popular em casos omissivos mostra-se em total consonância com uma 
compreensão sistemática e finalística das normas constitucionais, e com a teoria dos direitos fundamentais, 
especialmente se considerarmos, como dito acima, o acesso à justiça e os direitos difusos como direitos 
fundamentais, cuja garantia ou prestação deve se dar no maior nível possível.

Justamente nessa senda caminha a jurisprudência do STJ, quando consagra, desde a década de noventa, 
a possibilidade do manejo da ação popular em casos de omissão lesiva aos bens ou valores tuteláveis por 
meio da ação popular, corroborando um pensamento ampliativo a respeito do cabimento de tal ferramenta.
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Nesse panorama, o problema que conduziu a presente pesquisa pode ser sintetizado na seguinte pergun-
ta: seria cabível ação popular contra omissão lesiva ao mínimo existencial de direito fundamental, com base 
em lesão à moralidade administrativa?

Se a resposta for positiva, será considerada uma amplitude muito maior ao manejo das demandas po-
pulares, quase que as equiparando a uma ação civil pública, o que parece fortalecer nossa democracia, bem 
como os valores cívicos que gravitam em torno de nossa sociedade.

Para prosseguir nessa seara, além de fixarmos as premissas acima mencionadas, sobre a influência dos 
direitos fundamentais e da jurisprudência do STJ, teremos de investigar, também, se a omissão lesiva ao 
mínimo existencial caracterizaria lesão à moralidade administrativa, bem como de que maneira o Judiciário 
vem intervindo no controle de políticas públicas, para suprir as omissões do Estado, sem consagrar violação 
a outros valores constitucionais, como a separação dos poderes, por exemplo.

Dessa maneira, inicia-se este trabalho com uma análise da evolução da ação popular no sistema brasileiro, 
da compatibilidade dessa evolução com a transformação do papel do Estado — Estado Democrático de 
Direito — e da sua confluência com a Teoria dos Direitos Fundamentais, que preconiza a possibilidade de 
satisfação dessas normas em diferentes graus (mandamentos de otimização), tudo isso, com o objetivo de se 
alcançar um discernimento contextualizado com o ambiente jurídico, político e social vivenciado.

2. Ação populAR poR omIssão lesIvA à moRAlIdAde

A ação popular é um dos principais instrumentos da democracia contemporânea, servindo como impor-
tante aspecto para se aferir o grau de liberdade e participação desempenhado por uma sociedade, e, também, 
para se definir o tipo de regime democrático adotado pelo Estado1.

Nesse sentido, os modelos democráticos eleitos pelos diversos Estados transitam entre democracias 
representativas, participativas ou mistas2, como a brasileira, que reúne, na mesma ordem, a representação 
do povo pelos mandatários e a participação direta por meio plebiscitário, de referendo e, também, da ação 
popular3, que permite uma interferência direta nos rumos da Administração Pública, quando possibilita a 
qualquer cidadão se contrapor a atos comissivos ou omissivos lesivos ao erário, à moralidade, ao meio am-
biente ou a bens históricos ou culturais4.

As democracias representativas já demonstraram toda a sua fragilidade, por construírem um simulacro 
de participação por meio do voto periódico, que, por se resumir a esse momento, mantêm a população dis-
tante das decisões mais importantes, além de vulnerável em relação aos políticos eleitos5.

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

Já as democracias mistas apresentam elementos ligados à participação direta juntamente à representação 

1 SLAIBI FILHO, Nagib. Ação popular mandatória. Rio de Janeiro: Forense, 1995. p. 08.
2 SLAIBI FILHO, Nagib. Ação popular mandatória. Rio de Janeiro: Forense, 1995. p. 08.
3 SLAIBI FILHO, Nagib. Ação popular mandatória. Rio de Janeiro: Forense, 1995. p. 08.
4 Sobre o escopo político do processo, ver: DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. São Paulo: Revista dos 
Tribunais, 1987. p. 234.
5 SLAIBI FILHO, Nagib. Ação popular mandatória. Rio de Janeiro: Forense, 1995. p. 8. Segundo o autor: “A democracia representa-
tiva não tem sido suficiente, em seus métodos, para garantir a legitimidade do exercício do poder. Ainda quando o representante e 
respaldado por milhões de votos, sua legitimidade inicial se desvanece com o tempo e com a necessidade de decidir muitas vezes 
sem a compreensão da maioria do corpo político”.
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estabelecida pelo sufrágio universal6. Dentre os elementos de participação direta, destaca-se para nós a ação 
popular, por permitir a qualquer cidadão o controle dos atos e omissões públicos.

Obviamente, o simples fato de existir a ação popular no sistema não transforma um Estado autoritário 
em democrático, por exemplo, a nossa lei de ação popular é de 1965, um ano após a implantação da ditadura 
militar no Brasil, decorrente do golpe militar de 19647, quando se tinha um Judiciário e uma cultura jurídica, 
fragilizados pela força e pelo conservadorismo8; outrossim, na constituição ditatorial de 67, emendada em 
69, foi mantida a previsão proporcionando o uso da ação popular por todo cidadão9. 

Nessa época não se podia falar em democracia, muito menos em democracia mista, de modo que essa 
dissimulação não possa ser tomada como regra, pois, em Estados autoritários, normalmente, se tem um Ju-
diciário fraco, omisso e impotente, incapaz de equilibrar as forças com o Executivo, por mais que se aparente 
o contrário, podendo-se citar como exemplo a ditadura estabelecida na Constituição Brasileira de 1937, que 
extirpou a ação popular do sistema10.

Como símbolo da democracia mista e da valorização da participação da sociedade nos rumos do Es-
tado, a Constituição Cidadã de 1988 ampliou o rol de objetos da ação popular (artigo 5º inciso LXXIII), 
que originalmente, na Lei 4.717/1965, se limitava à proteção do erário, passando a abranger a moralidade 
administrativa, o meio ambiente e o patrimônio histórico e cultural.

A referida mudança foi fundamental e se mostrou em total convergência com a 3ª dimensão dos direitos 
fundamentais, traduzida pelo constituinte em diversos dispositivos que garantem liberdade e igualdade, e 
impõem ao Estado deveres de prestações ligadas aos direitos sociais e difusos11.

Outrossim, tal mudança se mostrou em sintonia com a Teoria dos Direitos Fundamentais, que os define 
como mandamentos de otimização, que impõem a realização de determinados valores na maior medida 
possível12, destacando-se dentre eles, alguns direitos de 3ª dimensão que podem ser objeto de uma ação 
popular, como por exemplo, o direito à proteção do erário, do meio ambiente, da moralidade administrativa 
e do patrimônio histórico e cultural.

Nesse sentido, também, considerando-se o acesso à justiça como um direito fundamental, previsto, 
expressamente, nas cláusulas de direito de petição e de inafastabilidade da tutela jurisdicional — artigo 5º 
inciso XXXIV “a” e XXXV13 —, que obrigam o Estado a realizá-lo da forma mais abrangente, eficiente, 
célere e segura possível, pode-se afirmar que a ampliação constitucional sobre o objeto da ação popular se 
coaduna, perfeitamente, com o direito fundamental de acesso à justiça, na medida em que amplia o âmbito 
de atuação jurisdicional do cidadão, conferindo-lhe legitimidade para buscar a tutela de direitos difusos liga-
dos a bens que até então não eram tangíveis.

Não obstante, o texto constitucional, assim como a lei da ação popular, não fala, expressamente, em lesão 

6 SLAIBI FILHO, Nagib. Ação popular mandatória. Rio de Janeiro: Forense, 1995. p. 08.
7 MANCUSO, Rodolfo Camargo. Ação Popular. 3. ed. rev. e atual. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. (Controle jurisdicional 
dos atos do estado; v. 1). p. 55.
8 SLAIBI FILHO, Nagib. Ação popular mandatória. Rio de Janeiro: Forense, 1995. p. 24.
9 MANCUSO, Rodolfo Camargo. Ação Popular. 3. ed. rev. e atual. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. (Controle jurisdicional 
dos atos do estado; v. 1). p. 55.
10 MANCUSO, Rodolfo Camargo. Ação Popular. 3. ed. rev. e atual. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. (Controle jurisdicional 
dos atos do estado; v. 1). p. 52-53.
11 GALINDO, Bruno. Direitos fundamentais: análise de sua concretização constitucional. Curitiba: Juruá, 2006.  p. 67.
12 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. São Paulo: Malheiros, 2008. p. 90. Segundo o autor: “Princípios são, por con-
seguinte, mandamentos de otimização, que são caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida 
devida de sua satisfação não depende somente das possibilidades fáticas, mas também das possibilidades jurídicas. O âmbito das 
possibilidades jurídicas é determinado pelos princípios e regras colidentes.”
13 GAGNO, Luciano Picoli. A prova no processo civil: uma analise sob a ótica do direito fundamental de acesso à justiça. Rio de 
Janeiro: Lumenjuris, 2015. p. 16-18. Em sentido similar: MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil: teoria geral do processo. 
São Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 462; COUTO, Camilo José D’Ávila. Ônus da prova no novo código de processo civil: Dinamização: 
teoria e prática. 2. ed. rev. e  atual. Curitiba: Juruá, 2016. p. 198-203. v. 1.
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decorrente de omissão ou ato omissivo, se limitando a dizer “ato lesivo”, o que, todavia, não nos impede de, 
racionalmente, atribuir sentido a tal texto14, a fim de compreendê-lo em consonância com todo o sistema.

Nesse cenário, deve-se destacar, primeiramente, que, da mesma forma que um ato administrativo pode 
lesar o erário, a moralidade, o meio ambiente e o patrimônio histórico e cultural, uma omissão, também, 
pode lesar tais bens de maneira tão ou mais grave.

Se tomarmos como exemplo uma lesão ao meio ambiente, poderemos verificar que ela pode decorrer 
tanto de um ato administrativo que autoriza, equivocadamente, o funcionamento de uma atividade danosa 
ao ecossistema, como também da omissão do poder público, que não realiza seu poder de polícia para coibir 
ações particulares ou negligência na manutenção do seu patrimônio.

A lesão ao meio ambiente pode ser decorrente de ato administrativo (licença ambiental) que autoriza 
a construção de um aeroporto sobre um manguezal, ou da omissão dos órgãos competentes, que não fis-
calizam atividade que despeja lixo tóxico no mesmo manguezal, produzindo, portanto, o mesmo resultado 
danoso que se obteria com a construção ilegal, ou seja, a morte do ecossistema.

Aliás, o STJ, como se verá no tópico abaixo, já encampou tal percepção, em caso de ação popular ajuiza-
da contra a omissão do poder público, que nada fazia para impedir o despejo de esgoto proveniente de um 
presídio estadual em córrego da região15.      

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

Em termos substanciais, pouco adiantaria nós podermos anular um contrato que lesa o erário em alguns 
milhares de reais, se não pudermos combater uma omissão que lesa um bem público de milhões de reais, 
invadido por particulares ou com risco de ruir, por exemplo; seria irracional pensar de forma reducionista, 
pois contrariaria a razão inspiradora da norma, de oferecer proteção máxima ao bem ou valor.

Nos dois casos se tem um risco de prejuízo ao erário, de modo a exigir a atuação popular em âmbito 
jurisdicional tanto num caso como no outro, sob pena de relativização dos bens e valores objetos da ação 
popular nos casos de atos omissivos, o que se mostraria totalmente avesso à Teoria dos Direitos Fundamen-
tais, que preconiza a maximização destes16.

Nota-se, assim, que a interpretação mais consentânea com a razão que inspirou o constituinte e com a 
Teoria dos Direitos Fundamentais, é aquela que amplia a proteção dos bens e valores previstos no rol da 
norma positiva, bem como do próprio direito fundamental de acesso à justiça, por autorizar a atuação po-
pular tanto em caso de ato comissivo como no caso de ato omissivo, pela potencialidade lesiva de ambas, 
sob pena de ineficácia da norma constitucional.

Tudo que vem sendo falado pode, ainda, ser corroborado por uma visão sistemática que permita con-
siderar valores constitucionais como: razoabilidade e proporcionalidade, isonomia, liberdade, justiça, so-
lidariedade e dignidade humana, que fatalmente conduzirão à conclusão tendente à ampliação do uso da 
ação popular, inexistindo, em verdade, argumentos contrários que possam se apropriar de tamanho arsenal 
ético-constitucional.

14 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. São Paulo: Malheiros, 2008. p. 70-71.
15 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. REsp889766/SP. RECURSO ESPECIAL 2006/0211354-5, 4 de outubro de 2007. 
Diário da Justiça, Brasília, DF, 18 out. 2007. Disponível em: <http://www.stj.jus.br>. Acesso em: 14 maio 2017.
16 FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner; SARLET, Ingo Wolfgang. “Reserva do possível, mínimo existencial e direito à saúde: 
algumas aproximações.” In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direitos fundamentais: orçamento e “reserva do 
possível”. Porto Alegre: Livraria dos advogados, 2013. p. 13-50; 24-25. No texto os autores afirmam que o termo mínimo existencial 
não pode ser deturpado para justifica uma perspectiva reducionista dos direitos fundamentais.

http://www.stj.jus.br/
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Para finalizar, deve-se consignar que, em caso de ato (omissivo ou comissivo) lesivo à moralidade admi-
nistrativa, não se mostra necessária lesão ao erário. Assim, por exemplo, deve ser anulada a nomeação de ser-
vidor com parentesco em relação à autoridade, ainda que ela tenha desempenhado o serviço, regularmente, 
após a sua nomeação; da mesma forma, deve ser anulada a contratação de serviços publicitários que disse-
minam a imagem pessoal de governante, ainda que tal serviço não tenha gerado custo para a administração17.

Nesse ponto a interpretação já consolidada nos tribunais, também, se coaduna com o paradigma dos di-
reitos fundamentais, permitindo uma ampliação racional no uso da ação popular, por dispensar a cumulação 
de lesão ao erário nos casos em que se ataca lesão à moralidade18.

Por fim, cumpre, apenas, consignar que a alegação de lesão à moralidade administrativa deve vir acom-
panhada de fundamentação que apresente a juridicidade do padrão moral violado19, ainda que se baseie 
em sentido implícito de valores constitucionais de conteúdo vago ou genérico (isonomia, impessoalidade, 
publicidade, eficiência, economicidade, razoabilidade e proporcionalidade).

Não há a necessidade de se comprovar a ilegalidade estrita da ação ou da omissão, para que ela seja consi-
derada imoral20, mas ao menos, deve-se demonstrar a sua incompatibilidade com as normas constitucionais, 
numa visão substancial e sistemática, pois do contrário, corre-se o risco de se permitir a criação de padrões 
morais inconstitucionais, o que seria inadmissível21. 

Essa questão será aprofundada no tópico terceiro e constitui um dos cernes deste trabalho, o qual, se 
reitera, visa responder se a omissão lesiva ao mínimo existencial de direito fundamental constituiria lesão à 
moralidade, justificadora do uso de uma ação popular.

3. Ação populAR poR omIssão segundo A juRIspRudêncIA do stj

Como afirmado acima, o cabimento de ação popular em caso de ato omissivo lesivo aos valores preco-
nizados constitucionalmente já se encontra em grande medida consolidado, ao menos na jurisprudência do 
STJ, que não encontra censura na jurisprudência do STF.

Nesse sentido, é possível se acrescer aos argumentos expendidos no tópico acima, de ordem sistemática, 
teleológica e substancial, alguns precedentes do STJ que vão ao encontro da admissão da ação popular em 
caso de ato omissivo e mais, dão guarida a uma interpretação do seu cabimento em consentaneidade plena 
com o paradigma dos direitos fundamentais, na medida em que preconizam uma amplitude máxima na 
admissibilidade dessas ações.

Para ilustrar nosso entendimento, merece referência o acórdão da lavra do Ministro Herman Benjamin, 
no qual pontua que: “9. A Ação Popular deve ser apreciada, quanto às hipóteses de cabimento, da maneira 
mais ampla possível, de modo a garantir, em vez de restringir, a atuação judicial do cidadão”22.

Esse posicionamento foi extraído de um contexto em que o STJ admitiu uma ação popular voltada à 
invalidação de cobrança abusiva em contrato de iluminação pública, entendendo que naquele caso, apesar 

17 MANCUSO, Rodolfo Camargo. Ação Popular. 3. ed. rev. e atual. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. (Controle jurisdicional 
dos atos do estado; v. 1). p. 89. 
18 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE 824781 RG/MT. Repercussão geral no recurso extraordinário com agravo, 27 de 
agosto de 2015. Diário da Justiça, Brasília, DF, 9 out. 2015. Disponível em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 11 maio 2017.
19 MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de segurança. 31. ed. atual. e compl. São Paulo: Malheiros, 2008 p. 131-133. Concordando 
com a nossa fala, apesar de entender que a moralidade seria uma categoria autônoma: MANCUSO, Rodolfo Camargo. Ação Popular. 
3. ed. rev. e atual. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. (Controle jurisdicional dos atos do estado; v. 1). p. 95-96.
20 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 28. ed. rev. ampl. e atual. São Paulo: Atlas, 2015. p. 22.
21 MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de segurança. 31. ed. atual. e compl. São Paulo: Malheiros, 2008. p. 133.
22 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. REsp 1164710/MG. RECURSO ESPECIAL 2009/0209255-1, 12 de abril de 20102. 
Diário da Justiça, Brasília, DF, 4 fev. 2015. Disponível em: <http://www.stj.jus.br>. Acesso em: 12 maio 2017.

http://www.stf.jus.br/
http://www.stj.jus.br/
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da relação de consumo existente entre o ente público e a empresa concessionária, havia, também, lesão ao 
erário, na medida em que ele era usado para o adimplemento das contas abusivas de energia, ou seja, havia o 
interesse coletivo de proteção de um bem público e não apenas o interesse de proteção dos consumidores, 
conforme se observa no seguinte trecho:

[...] 1. Hipótese de Ação Popular proposta contra concessionária de energia, em que se alega cobrança 
indevida pelo fornecimento de energia elétrica para iluminação pública. [...] 

6. A Ação Popular é apropriada in casu, pois indiscutível que a autora busca proteger o Erário contra a 
cobrança contratual indevida, nos termos do art. 1º da Lei 4.717/1965, conforme o art. 5º, LXXIII, da CF. [...]

8. Como visto, a viabilidade da Ação Popular, in casu, decorre do pedido formulado e do objetivo da 
demanda, qual seja, proteger o Erário contra a cobrança contratual indevida, nos termos do art. 1º da 
Lei 4.717/1965, conforme o art. 5º, LXXIII, da CF, questão que não se confunde com a condição de 
consumidor daqueles que são titulares do bem jurídico a ser protegido (a coletividade, consumidora da 
energia elétrica)23.

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

Registra-se que o posicionamento ampliativo do STJ não é exatamente uma novidade, já que desde 1995 
havia acórdãos da lavra do Ministro Ari Pargendler, por meio dos quais se consignou, expressamente, o 
cabimento de ação popular em caso de omissão do poder público, seja quando este deixou de fiscalizar ins-
tituição sem fins lucrativos que, supostamente, se beneficiava, fraudulentamente, da imunidade fiscal24, seja 
quando pessoa jurídica de direito público se omitiu na proteção do seu patrimônio, “à míngua de ato formal 
e ostensivo do comprometimento deste”25.

Mais recentemente, em decisão paradigmática, o STJ, em acórdão da lavra do Ministro Castro Meira, 
impôs ao Estado obrigação de não fazer voltada a proteção do meio ambiente, como consequência do ajui-
zamento de ação popular visando a tal fim, o que se observa no seguinte trecho:

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

5. Pode ser proposta ação popular ante a omissão do Estado em promover condições de melhoria na 
coleta do esgoto da Penitenciária Presidente Bernardes, de modo a que cesse o despejo de elementos 
poluentes no Córrego Guarucaia (obrigação de não fazer), a fim de evitar danos ao meio ambiente.26.

O acórdão transcrito é emblemático, porque ele oferece resposta à parte daquilo que se pretendeu pes-
quisar neste artigo, ou seja, ele garante a possibilidade de controle de políticas públicas por meio de uma 
ação popular contra omissão.

No caso em tela, o fundamento da demanda concerne à omissão lesiva ao meio ambiente, bem que, 
expressamente, se encontra no rol de objetos da ação popular o que, no entanto, não constitui razão que 
justifique uma visão restritiva do cabimento da ação popular para o fim de controle de política pública.

23 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. REsp 1164710/MG. RECURSO ESPECIAL 2009/0209255-1, 12 de abril de 20102. 
Diário da Justiça, Brasília, DF, 4 fev. 2015. Disponível em: <http://www.stj.jus.br>. Acesso em: 12 maio 2017.
24 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. REsp 4996/SP. RECURSO ESPECIAL 1990/0008975-1, 18 de setembro de1995. 
Diário da Justiça, Brasília, DF, 16 out. 1995. Disponível em: <http://www.stj.jus.br>. Acesso em: 14 maio 2017. 
25 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. REsp 36490/SP. RECURSO ESPECIAL 1993/0018240-4, 5 de setembro de 1996. 
Diário da Justiça, Brasília, DF, 30 set. 1996. Disponível em:<http://www.stj.jus.br>. Acesso em: 14 maio 2017.
26 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. REsp889766/SP. RECURSO ESPECIAL 2006/0211354-5, 4 de outubro de 2007. 
Diário da Justiça, Brasília, DF, 18 out. 2007. Disponível em: <http://www.stj.jus.br>. Acesso em: 14 maio 2017. 
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Muito pelo contrário, quando o STJ determina prestações no sentido de eliminar omissão lesiva ao meio 
ambiente, dá subsídio a pensarmos que omissões lesivas a outros bens e valores inseridos no mesmo rol de 
objetos da ação popular, como por exemplo, a moralidade administrativa, também justificariam o uso da 
ação popular e o eventual controle de políticas públicas, principalmente se lembrarmos de que para o STJ o 
cabimento da ação popular deve ser garantido de maneira ampla e não restrita27, já tendo sido mencionado 
um precedente em que, por omissão lesiva ao patrimônio de pessoa jurídica de direito público (erário), se 
determinou a desocupação de imóvel e a adoção de providências de restauração pelo particular28.

A dúvida que remanesce e que se buscará resolver no tópico subsequente, concerne à definição do que 
seriam lesões à moralidade e se a omissão lesiva ao mínimo existencial dos direitos fundamentais caracte-
rizaria lesão à moralidade (seria imoral a omissão lesiva a direito fundamental por parte da Administração 
Pública?), justificadora da ação popular e o eventual controle de políticas públicas por meio dela.

Sem embargos, merece especial destaque a decisão em análise, pois, por meio dela, se garante o uso da 
ação popular para se determinar a realização de prestação pelo Poder Público (obrigação de não fazer), vol-
tada à proteção do meio ambiente (interromper o despejo de resíduos de esgoto por penitenciaria estadual), 
o que, a priori, parece emprestar razões que sustentem a possibilidade de se determinar, por meio de ação 
popular, prestações tendentes à satisfação de outros direitos fundamentais que não apenas aqueles ligados 
ao meio ambiente, desde que se consiga ligar o exercício de tal atividade com o rol de objetos da ação popu-
lar, o que nos parece plausível em relação à moralidade administrativa, conforme se verá no tópico seguinte.

Por fim, nesta breve análise da jurisprudência do STJ sobre o cabimento da ação popular contra ato 
omissivo, deve-se registrar um precedente bem recente, publicado no ano de 201629, em que o STJ reiterou 
o cabimento de ação popular nos casos de omissão da Administração. No precedente em espécie, foi cons-
tatada uma omissão lesiva ao erário, já que a Municipalidade não adotou nenhuma providência diante de ato 
particular que provocou a incorporação de área pública em seu imóvel.

O que nos parece merecer maior relevo é que a decisão do STJ veio após decisões reiteradas das instân-
cias inferiores que inadmitiram a ação popular no caso em concreto, o que demonstra uma total dissonância 
entre o pensamento da corte estadual e o do tribunal superior, que apresenta uma sintonia fina com o para-
digma dos direitos fundamentais e com o direito fundamental de acesso à justiça, por ampliar o cabimento 
da ação popular sem contradizer o texto normativo.

Dessa maneira, percebe-se que, anteriormente à admissão da ação pelo STJ, o juiz de primeira instância 
havia inadmitido a demanda por entender faltar ato administrativo para ser anulado, enquanto a segunda 
instância manteve a inadmissão, dessa vez se baseando na ausência de lesividade ao erário, o que externou 
uma compreensão reducionista do termo “erário”, destoante da estabelecida pelo Supremo30 e da Teoria dos 
Direitos Fundamentais31.

Não obstante toda dificuldade enfrentada no STJ, enfim, a demanda foi admitida, deixando-se claro que 
por “ato administrativo” se compreendem, também, aqueles de natureza omissiva e que pelo termo “erário” 
se deve entender todo o patrimônio público de valor econômico, o que se coaduna harmoniosamente com 
o momento hermenêutico pós-positivista vivenciado pelo Direito. 

27 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. REsp 1164710/MG. RECURSO ESPECIAL 2009/0209255-1, 12 de abril de 20102. 
Diário da Justiça, Brasília, DF, 4 fev. 2015. Disponível em: <http://www.stj.jus.br>. Acesso em: 12 maio 2017.  
28 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. REsp 36490/SP. RECURSO ESPECIAL 1993/0018240-4, 5 de setembro de 1996. 
Diário da Justiça, Brasília, DF, 30 set. 1996. Disponível em:<http://www.stj.jus.br>. Acesso em: 14 maio 2017.
29 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. AgRg no AREsp 683379/SP. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RE-
CURSO ESPECIAL 2015/0063856-4,  ? abril de 2016. Diário de justiça, Brasília, DF, 19 abr. 2016. Disponível em: <http://www.stj.
jus.br>. Acesso em: 14 maio 2017.
30 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE 824781 RG/MT. Repercussão geral no recurso extraordinário com agravo, 27 de 
agosto de 2015. Diário da Justiça, Brasília, DF, 9 out. 2015. Disponível em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 11 maio 2017.
31 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. São Paulo: Malheiros, 2008. p. 90.

http://www.stj.jus.br/
http://www.stj.jus.br/
http://www.stj.jus.br/
http://www.stj.jus.br/
http://www.stf.jus.br/
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4. omIssão lesIvA Ao mínImo exIstencIAl e pRIncípIo dA moRAlIdAde: umA AnálIse sob A 
ótIcA dos dIReItos fundAmentAIs

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

A partir daí algumas discussões emergiram, conduzindo as reflexões acadêmicas para a obtenção de res-
postas a problemas como: para o controle da moralidade administrativa deve-se demonstrar conjuntamente 
uma ilegalidade? A lesão à moralidade deve vir acompanhada de lesão ao erário32?

Nesse sentido, mostraram-se interessantes os posicionamentos construídos por meio dos debates en-
volvendo tais questões, tanto para nos permitir concluir que a lesão à moralidade administrativa prescinde 
de lesão ao erário33, conclusão que se mostra fundamental para a nossa pesquisa, como também para nos 
permitir afirmar que, mesmo nos casos em que não exista previsão legal específica, o ato ou omissão pode 
ser considerado imoral se contrariar os objetivos e princípios constitucionais que devem orientar a Admi-
nistração Pública34.

Sobre a discussão envolvendo a possibilidade de se controlar atos ou omissões lesivas à moralidade inde-
pendentemente de lesão ao erário, deve-se esclarecer que ela, também, se mostra essencial para este ensaio, 
uma vez que o nosso objeto de estudo concerne justamente a atos omissivos que, supostamente, lesam a 
moralidade administrativa, por não observarem o mínimo existencial necessário à proteção de um direito 
fundamental sem, no entanto, representar qualquer lesão ao erário.

Sem embargo, o posicionamento jurisprudencial hoje se consolidou, mormente por intermédio de jul-
gamento de recurso extraordinário repetitivo no STF35, no sentido de que a lesão à moralidade deve ser 
controlada independentemente de lesão ao erário; a título de exemplo, se pode citar o caso envolvendo pro-
paganda pessoal de governante que, mesmo sem custo para o erário, foi tida como violadora à moralidade e 
à impessoalidade36, princípios constitucionais da administração pública.

Por outro lado, no que tange à necessidade de demonstração de ilegalidade para configuração de lesão 
à moralidade, pensamos que algumas considerações devem ser levadas em conta, uma vez que, da mesma 
forma que atos imorais podem ser travestidos de aparente legalidade para se justificarem, consubstanciando 
desvio de finalidade, abuso de direito ou desproporcionalidade controláveis pelo Judiciário37, não se pode 
permitir que o Judiciário seja provocado para a obtenção da tutela de padrões morais totalmente alheios à 
ordem jurídica, embasados em crença religiosa ou valores particulares a determinado segmento social, sob 
pena de se permitir um subjetivismo e um decisionismo indesejável38 e prejudicial num Estado Democrático 
de Direito.  

Nesse cenário, parece natural se concluir que a lesão à moralidade não precisa estar atrelada à violação de 
um dispositivo legal específico, mas precisa se fundar na ordem jurídica, se amparando em outros preceitos 

32 MANCUSO, Rodolfo Camargo. Ação Popular. 3. ed. rev. e atual. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. (Controle jurisdicional 
dos atos do estado; v. 1). p. 88-95.
33 MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de segurança. 31. ed. atual. e compl. São Paulo: Malheiros, 2008. p. 130.
34 MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de segurança. 31. ed. atual. e compl. São Paulo: Malheiros, 2008. p. 132. Em sentido parecido: 
MANCUSO, Rodolfo Camargo. Ação Popular. 3. ed. rev. e atual. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. (Controle jurisdicional dos 
atos do estado; v. 1). p. 94-96.
35 Ver nota 18.
36 MANCUSO, Rodolfo Camargo. Ação Popular. 3. ed. rev. e atual. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. (Controle jurisdicional 
dos atos do estado; v. 1). p. 89.
37 MANCUSO, Rodolfo Camargo. Ação Popular. 3. ed. rev. e atual. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. (Controle jurisdicional 
dos atos do estado; v. 1). p. 91.
38 MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de segurança. 31. ed. atual. e compl. São Paulo: Malheiros, 2008. p. 132-133.
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constitucionais, ainda que, de estrutura aberta, para, com base numa interpretação sistemática e finalística, 
se demonstrar que o ato ou omissão ofende aos valores da Administração Pública e da República Brasileira, 
não constituindo um simples arbítrio do cidadão ou do Judiciário.

Prova da plausibilidade do que vem sendo alegado se extrai de alguns posicionamentos sobre o assunto, 
que deixam clara a necessidade de se fundar a lesividade do ato não na moral subjetiva, mas em preceitos 
normativos que deem substância jurídica à moral administrativa, como por exemplo: a impessoalidade, a 
eficiência e a razoabilidade39. 

No ensejo, contudo, o foco desta pesquisa orbita em torno da lesão à moralidade, por conta de omissão 
lesiva ao mínimo existencial ligado a direito fundamental, o que, conforme já vimos, se relaciona com o que 
vem sendo falado, quando se defende a desnecessidade de lesão ao erário concomitante com a lesão à mora-
lidade e, quando se defende a desnecessidade de ofensa à previsão legal específica, pois muitos dos direitos 
fundamentais não são objetos de leis pontuais que lhe disciplinem à exaustão.

Sem embargo das respostas já construídas, ainda remanesce a questão, que é um dos principais tópicos 
do presente estudo, qual seja: a omissão lesiva a direito fundamental caracteriza ofensa à moralidade admi-
nistrativa?

Para se alcançar uma resposta, necessariamente, deve-se passar pelo conceito de moralidade adminis-
trativa, construído pela doutrina administrativista ao longo do tempo, sem ignorar, obviamente, o entendi-
mento existente, no sentido de que a simples ilegalidade do ato já seria suficiente para se concluir pela sua 
imoralidade 40.

Em verdade, parece-nos fazer sentido o entendimento que vê no ato imoral sempre uma ligação com a 
ilegalidade ou a pessoalidade, de modo que, ainda que não haja violação à lei, a imoralidade possa ser carac-
terizada pela pessoalidade decorrente do benefício próprio ou de pessoas próximas, obtido, dolosamente, 
em desvio de finalidade 41.

É justamente nesse sentido que a doutrina identifica como imorais atos praticados com desvio de fina-
lidade, o que é ampliado por parcela dos estudiosos, para abranger atos abusivos (com abuso de direito) ou 
com resultados desproporcionais (inadequados ou desnecessários)42.

Apesar de alguns autores defenderem uma total autonomia da moralidade em relação à legalidade43, nos 
parece que ela não exista em relação aos valores constitucionais, não bastando se falar em ética adminis-
trativa e honestidade, sem se falar em impessoalidade, legalidade e proporcionalidade, afinal de contas, se 
o ato for legal, proporcional (adequado e necessário) e impessoal, na nossa ótica não daria para se falar em 
desonestidade ou falta de ética, sob pena de se incorrer em subjetivismos indesejados em um sistema demo-
crático de respeito das minorias e garantidor das liberdades individuais.

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

Frente a esse panorama, pode-se afirmar, em termos administrativos, que a omissão lesiva ao mínimo 

39 MANCUSO, Rodolfo Camargo. Ação Popular. 3. ed. rev. e atual. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. (Controle jurisdicional 
dos atos do estado; v. 1). p. 95-96.
40 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 28. ed. rev. ampl. e atual. São Paulo: Atlas, 2015. p. 22.
41 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 28. ed. rev. ampl. e atual. São Paulo: Atlas, 2015. p. 22. 
Segundo o autor: “Em algumas ocasiões, a imoralidade consistirá na ofensa direta à lei e aí violará, ipso facto, o princípio da legalidade. 
Em outras residirá no tratamento discriminatório, positivo ou negativo, dispensado ao administrado; nesse caso, vulnerado estará 
também o princípio da impessoalidade, requisito, em última análise, da legalidade da conduta administrativa. ” 
42 MANCUSO, Rodolfo Camargo. Ação Popular. 3. ed. rev. e atual. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. (Controle jurisdicional 
dos atos do estado; v. 1). p. 91.
43 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 27. ed. São Paulo: Atlas, 2014. p. 78-79.
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existencial relativo a direito fundamental representa verdadeira imoralidade administrativa, seja pela ilega-
lidade e incompatibilidade com o texto constitucional que impõe uma prestação positiva, seja pela despro-
porcionalidade imanente a toda violação de mínimo existencial.

Nesse patamar, se fazem necessárias rápidas considerações sobre o conceito de mínimo existencial, 
criado na década de cinquenta pela jurisprudência alemã, para designar o menor nível de satisfação de um 
direito fundamental que se pode admitir sem que haja afronta à dignidade humana e ao núcleo essencial dos 
direitos fundamentais44.

A Teoria dos Direitos Fundamentais consente em dizer que estes, normalmente previstos em normas 
principiológicas, de arquétipo aberto, com valores explícitos e um enorme grau de generalidade, admitem 
diferentes graus de satisfação, diferentemente das regras, que são satisfeitas na medida do tudo ou nada45.

Dessa forma, o conceito de mínimo existencial surge como um reconhecimento do Estado Social e da 
eficácia plena e imediata das normas concernentes aos direitos sociais, que impõem prestações positivas e 
exigem ações fáticas dependentes de investimentos de recursos limitados e que, portanto, pode ser realizado 
em diferentes níveis.

O mínimo existencial serve para que o direito fundamental não seja esvaziado, para que não haja a vio-
lação do núcleo duro dos direitos fundamentais — dignidade humana-autonomia—, autorizando que o 
Judiciário intervenha nos atos do Estado, omissivos ou comissivos, quando houver a sua inobservância, ou 
seja, quando a ação ou omissão estatal esvaziarem direito fundamental, negando o mínimo existencial para 
uma sobrevivência digna.

Percebe-se, assim, que a realização do mínimo existencial está intimamente ligada aos direitos fundamen-
tais de 2ª dimensão, ou seja, aos direitos sociais, que são reconhecidos, expressamente, em diversas consti-
tuições, dentre elas a brasileira, como sendo um dever do Estado envolvendo prestações positivas — fáticas 
e normativas — de cunho social, cultural e econômico46, podendo-se concluir pela imoralidade do ato 
omissivo ou comissivo que o negligencia ou não o observa, seja porque representa a desobediência de um 
dever previsto na Constituição, seja pelas consequências geradas em desfavor dos titulares desses direitos, 
para quem são negadas condições dignas de subsistência.

Tal ato, mesmo quando omissivo, representa a inobservância de um dever e não apenas de um programa, 
exigido, de forma proporcional, dentro das possibilidades fáticas e jurídicas pelo documento normativo mais 
importante do nosso sistema, resultando na sonegação de condições dignas aos indivíduos e à sociedade, 
sendo indiscutível a imoralidade em tal comportamento.

Para ilustrar o que vem sendo falado, podemos tomar como exemplo a omissão do governante que 
não constrói leitos de UTI suficientes47, que deixa de reformar escola pública sem condições de utilização, 
expondo em risco de morte os seus alunos48, ou que deixa de viabilizar estabelecimentos adequados para a 
proteção de menores em situação de vulnerabilidade49, como se verá no tópico seguinte.

44 FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner; SARLET, Ingo Wolfgang. “Reserva do possível, mínimo existencial e direito à saúde: 
algumas aproximações” In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direitos fundamentais: orçamento e “reserva do 
possível”. Porto Alegre: Livraria dos advogados, 2013. p. 13-50; 20. 
45 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. São Paulo: Malheiros, 2008. p. 90-91. 
46 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais: teoria jurídica dos direitos sociais enquanto direitos fundamentais. Coimbra: Coimbra, 
2010. p. 41-42.
47 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE 740.800 AgR/RS, 3 de dezembro de 2013. Diário da Justiça, Brasília, DF, 12 dez. 
2013. Disponível em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 17 maio 2017.
48 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE 942573 AgR/PB, 16de dezembro de 2016. Diário da Justiça, Brasília, DF, 13 fev. 2017. 
Disponível em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 17 maio 2017.
49 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE 827568 AgR/DF, 15 de março de 2016. Diário da Justiça, Brasília, DF, 16 maio 2016. 
Disponível em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 17 maio 2017.

http://www.stf.jus.br/
http://www.stf.jus.br/
http://www.stf.jus.br/
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5. Ação populAR poR omIssão lesIvA Ao mínImo exIstencIAl (moRAlIdAde e contRole de 
polítIcAs públIcAs no pARAdIgmA dos dIReItos fundAmentAIs e nA juRIspRudêncIA do stf

Como mencionado no tópico anterior, o atual paradigma dos direitos fundamentais impõe a prestação 
de direitos sociais, expressamente previstos em nossa Constituição por meio de normas de aplicabilidade 
plena e imediata50, que prometem bens como: saúde, educação, habitação e outros, que exigem ações fáticas 
positivas ligadas ao investimento de recursos limitados.

É cediço que as leis não podem conter palavras inúteis, sem valor, sendo certo que os princípios consti-
tucionais relativos a direitos sociais não se limitam a estabelecer programas a serem perseguidos, impondo 
a realização de prestações positivas51 que, no mínimo, inviabilizem o esvaziamento do direito fundamental, 
caracterizado pela sua total inobservância ou pela sua observância num nível insuficiente.

Como as normas que impõem as prestações sociais correspondentes a direitos fundamentais são abertas, 
com termos vagos e cláusulas gerais, o que é necessário ante a impossibilidade de se estabelecer de manei-
ra objetiva e definitiva como e quanto do valor será satisfeito, pois envolvem condições jurídicas e fáticas 
limitadoras e variáveis, por exemplo: prestações fáticas dependentes de recursos financeiros, cuja disponi-
bilidade é limitada e variável, a teoria consente com a sua satisfação em diferentes níveis, dependendo das 
circunstâncias em concreto.52.

Não obstante, esses diferentes níveis não podem ficar aquém do mínimo existencial, sob pena de es-
vaziamento do direito fundamental e intervenção do Judiciário para a tutela da Constituição e dos direitos 
fundamentais, com o controle das políticas públicas desempenhadas pelo Estado.

Ainda que se argumente pela necessidade de proteção da separação dos poderes, tal intervenção não 
representará violação alguma, uma vez que ela se dará, justamente, quando os poderes se afastarem de suas 
funções constitucionalmente previstas, por descumprirem as normas constitucionais53, ficando adstrita à 
garantia do mínimo, justamente para que não haja usurpação de competência, já que a elaboração e execu-
ção do programa político de cada Estado dependem, fundamentalmente, das funções legislativa e executiva. 

Nesse sentido, é consolidado o entendimento sobre a possiblidade do controle de políticas públicas no 
âmbito do STF, quando ele determina, por exemplo, a adaptação de escola pública às necessidades especiais 
de alguns alunos54, ou quando determina a construção ou a reforma de escola, tendo em vista a total ausên-
cia de condições de uso por parte do prédio em funcionamento55, decisões proferidas no âmbito de ações 

50 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 410715 AgR/SP, 22 de novembro de 2005. Diário da Justiça, Brasília, DF, 3 fev. 2006. 
Disponível em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 17 maio 2017. Segundo o relator Ministro Celso de Mello: “[...], revela-se pos-
sível, no entanto, ao Poder Judiciário, determinar, ainda que em bases excepcionais, especialmente nas hipóteses de políticas públicas 
definidas pela própria Constituição, sejam estas implementadas pelos órgãos estatais inadimplentes, cuja omissão por importar em 
descumprimento dos encargos políticos-jurídicos que sobre eles incidem em caráter mandatório  mostra-se apta a com-
prometer a eficácia e a integridade de direitos sociais e culturais impregnados de estatura constitucional. (grifo nosso). 
51 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 410715 AgR/SP, 22 de novembro de 2005. Diário da Justiça, Brasília, DF, 3 fev. 2006. 
Disponível em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 17 maio 2017.
52 BARCELLOS, Ana Paula; BARROSO, Luís Roberto. “O começo da história. A nova interpretação constitucional e o papel 
dos princípios no direito brasileiro.” In: BARROSO, Luís Roberto (Org.). A nova interpretação constitucional: ponderação, direitos 
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civil públicas, mas que poderiam, perfeitamente, ter sido objeto de ação popular baseada na proposta do 
presente estudo, qual seja: do seu cabimento nos casos de omissão lesiva ao mínimo existencial de direitos 
fundamentais.

Nessas hipóteses, como visto, ocorre verdadeiro ato omissivo lesivo à moralidade, que não depende de 
lesão ao erário e que se mostra inaceitável por constituir desrespeito à Constituição pátria e aos seus direitos 
fundamentais, dentre os quais à dignidade humana.56.

Percebe-se, assim, a plena possibilidade de, com base na norma constitucional garantidora da ação popu-
lar — art. 5º, inciso LXXIII —, ajuizar esse tipo de ação coletiva, para o combate de ato omissivo (omissão) 
da Administração Pública, lesivo a direito fundamental, em relação ao seu mínimo existencial, já que um dos 
objetos de tal demanda é, justamente, a omissão lesiva a moralidade.

Quando a Administração alega não ter dinheiro para adquirir medicamentos necessários ao atendimento 
da comunidade, ou não oferece um serviço de educação minimamente digno, utilizando prédios em ruínas 
ou sem a acessibilidade necessária, compete a qualquer cidadão provocar a atividade jurisdicional por meio 
de uma ação popular, baseada no ato omissivo lesivo à moralidade, para que a lesão cesse mediante decisão 
mandamental que imponha a realização da prestação devida.

Da mesma forma, deve-se lançar mão da ação popular quando o Estado negligenciar políticas de segu-
rança pública, deixando-a sucateada em completa desatenção ao seu dever constitucional de prover condi-
ções mínimas de segurança57, ou ainda quando se negligencia proteção à criança e ao adolescente, deixando à 
míngua o espaço físico do conselho tutelar, carente de estrutura mínima para o desempenho do seu papel58, 
tudo conforme já vem sendo reconhecido pelo STF, em sede de ação civil pública.

Isso é o que se espera do cidadão e da ação popular no atual paradigma dos direitos fundamentais, si-
tuado num Estado Democrático de Direito em que os direitos sociais e os direitos difusos ganham estatura 
constitucional59, devendo ser aplicados plena e imediatamente na maior medida das possibilidades fáticas e 
jurídicas existentes.60.

Nesse cenário, a participação popular se insere no âmbito dos direitos fundamentais de terceira geração, 
se transformando num valor estrutural do nosso modelo constitucional de Estado, que deve ser satisfeito 
na maior medida possível. 

6. consIdeRAções fInAIs

Após a explanação dos fundamentos pertinentes ao objeto do nosso estudo, podemos erigir a seguinte 
conclusão geral, qual seja: é cabível ação popular contra ato omissivo da Administração Pública que viole o 
mínimo existencial de direito fundamental, com base na lesão à moralidade administrativa caracterizada por 
tal omissão, valor expressamente tutelável pela via popular, conforme se extrai de uma interpretação literal 
do texto constitucional.

56 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE 639337 AgR/SP, 23 de agosto de2011. Diário da Justiça, Brasília, DF, 15 set. 2011. 
Disponível em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 19 maio2017.
57 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 367432 AgR/PR, 20 de abril de 2010. Diário da Justiça, 14 maio 2010. Disponível em: 
<http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 19 maio 2017.
58 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE 827568 AgR/DF, 15 de março de 2016. Diário da Justiça, Brasília, DF, 16 maio 2016. 
Disponível em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 17 maio 2017.
59 ZANETI JÚNIOR, Hermes. “A teoria da separação de poderes e o estado democrático constitucional: funções de governo e 
funções de garantia.” In: GRINOVER, Ada Pellegrini. WATANABE, Kazuo (Coord.). O controle jurisdicional de políticas públicas. 2. ed. 
Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 43.
60 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. São Paulo: Malheiros, 2008. p. 90.
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Não obstante, para se alcançar tal discernimento, foram ultrapassadas algumas etapas, consistentes no 
entendimento de algumas premissas basilares, que dão sustentação ao resultado acima mencionado e que 
podem ser discriminadas conforme seguem:

1 - a ação popular é cabível contra omissão do poder público, ainda que os textos normativos não sejam 
expressos nesse sentido, devem ser assim interpretados quando mencionada a palavra “ato”, que pode ser 
tanto comissivo como omissivo;

2 - tal asserção é corroborada pela Teoria dos Direitos Fundamentais, que os definem como mandamen-
tos de otimização, que impõem a realização de um valor na maior medida possível, uma vez que os direitos 
difusos podem ser considerados direitos fundamentais, sem contar o fato do acesso à justiça constituir um 
direito fundamental, devendo ambos ter a sua proteção amplificada, dentro das possibilidades jurídicas e 
fáticas, conforme assentado em base teórica sólida;

3 - a ação popular, inclusive, quando ajuizada para a tutela da moralidade administrativa, dispensa a de-
monstração de lesão ao erário, não sendo necessário, portanto, que a omissão afrontosa à moralidade traga 
prejuízo a bens públicos materiais;

4 - conforme jurisprudência sólida do STJ, firmada desde a década de 90, a ação popular é cabível contra 
a omissão da Administração que represente violação aos bens ou valores indicados nas normas sobre o as-
sunto, devendo, conforme extraído de manifestação expressa em julgado aqui analisado, ter o seu cabimento 
compreendido de forma ampliativa;

5 - a ação popular, quando ajuizada para a tutela da moralidade administrativa, dispensa a demonstração 
de violação à lei infraconstitucional, sendo necessário, todavia, que se demonstre a incompatibilidade do ato 
(omissivo ou comissivo) com as normas constitucionais, numa visão sistemática e teleológica;

6 - segundo firme doutrina e jurisprudência, ocorre violação à moralidade administrativa quando o ato 
omissivo ou comissivo se mostra ilegal, impessoal ou desproporcional, de modo que se possa concluir que, 
em casos de violação a direitos fundamentais, se terá, por conseguinte, uma situação de violação à morali-
dade administrativa, sendo, portanto, imoral o ato da Administração que inobserva o mínimo existencial de 
um direito fundamental;

7 - mínimo existencial é o grau mínimo de satisfação admissível para um direito fundamental, abaixo do 
qual haverá um esvaziamento deste, sendo indispensável uma análise das circunstâncias do caso em concreto 
para que se verifique a razoabilidade e proporcionalidade do ato, já que é reconhecidamente impossível uma 
fixação em abstrato, de maneira objetiva, de todos os casos em que haveria violação ao mínimo existencial;

8 - nesse sentido, percebe-se que a ação popular poderia ser manejada com a mesma amplitude das ações 
civis públicas, ao menos no que tange ao controle de políticas públicas, para impor prestações positivas à 
Administração em casos de risco de desabamento de escola pública, de falta de acessibilidade, de ausência 
de estrutura para o funcionamento de conselho tutelar e para a aquisição e fornecimento de medicamentos 
indispensáveis a saúde pública;

9 - tal perspectiva se mostra em total consonância com o paradigma dos direitos fundamentais, uma vez 
que amplia a tutela dos direitos difusos e do direito fundamental de acesso à justiça, estando em confluência 
também com a jurisprudência do STF, que admite a intervenção jurisdicional para o controle de políticas 
públicas, entendendo que não há violação ao preceito da separação dos poderes, quando se intervém para 
a correção de uma conduta omissiva ou comissiva da Administração, que viola a Constituição e a distancia 
de suas funções típicas. 
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