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RESUMO: A participacdo da autoridade impetrada ndo se limita a prestar as
informacgdes solicitadas pelo Poder Judiciario, nem a possibilidade conferida pela lei
de apresentar recurso contra a ordem que defere 0 mandado de seguranca. Nos
casos em que o ato atacado (ou a omissao) nao tiver sido proferido com ilegalidade
ou abuso de poder, sua manutencdo no ordenamento juridico interessa a proépria
sociedade, em nome de quem o agente publico atua, e assim a participacdo da
autoridade coatora nessa espécie de acdo nao fica restrita a defesa de seus
interesses ou dos interesses da pessoa juridica de Direito Publico ou Privado que
exerce funcao estatal a qual o agente esta vinculado. Além disso, o conhecimento
técnico da autoridade coatora do assunto relacionado ao remédio constitucional sera
fundamental na defesa do ato.

Palavras-chave: Mandado de Segurancga. Autoridade impetrada. Legitimidade para
atuar no processo. Lei n® 12.016, de 20009.

1 INTRODUCAO

Antes do advento da Lei n® 12.016, de 7 de agosto de 2009, a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica se consolidara no sentido de a
autoridade impetrada nao ter legitimidade para recorrer de sentenca deferitéria do
Mandado de Seguranca, cabendo a legitimidade recursal a pessoa juridica de direito
publico. Tal posicionamento, porém, ndo era unanime na doutrina, havendo aqueles
que defendiam a legitimidade da autoridade impetrada. O artigo 14, §2°, do referido
diploma legal, acabou com a controvérsia, estendendo a autoridade coatora o direito
de recorrer.

O objetivo deste trabalho € mostrar que a participacdo da autoridade
impetrada nao se limita a prestar as informacdes solicitadas pelo Poder Judiciario,
nem a possibilidade conferida pela lei de apresentar recurso contra a ordem que
defere o0 mandado de seguranca. Além de poder participar do processo sempre que
acontecam fatos relevantes que tenham relacdo com o objeto da acdo —

comunicando-os em seguida a Justica, como complementacdo das informacdes
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anteriormente prestadas — a autoridade impetrada tem o dever constitucional,
imposto pela observancia obrigatéria dos principios da legalidade e da moralidade
(Constituicao Federal, art. 37, caput), de defender o ato atacado: ndo somente pelo
fato de que foi ela quem proferiu o ato (ou teria se omitido, atingindo direito liquido e
certo do impetrante), o qual presume-se estar de acordo com o ordenamento
juridico, mas porque age em nome do Poder Publico, ou seja, em nome da
sociedade.

Logo, nos casos em que o0 ato atacado (ou a omiss&o) ndo tiver sido

proferido com ilegalidade ou abuso de poder, sua manutengdo no ordenamento

juridico interessa a propria sociedade, e assim a atuacdo da autoridade impetrada
tem esse aspecto muito mais amplo: é a defesa de um ato (ou de uma alegada
omissdo) que tem respaldo no ordenamento juridico, ou seja, que deve ser
defendido porque fora praticado dentro dos limites legais determinados pela
sociedade para ser proferido. E assim a manutencdo do ato, ou a declaracdo de
inexisténcia da omissdo, € do interesse da sociedade, em nome de quem o agente
publico atua, e ndo apenas da autoridade publica ou do agente da pessoa juridica de
Direito Publico ou Privado que exerce funcao estatal.

2 DESENVOLVIMENTO

O mandado de seguranga € uma garantia constitucional, determinada
pelo artigo 59, inciso LXIX, da Carta Magna. O dispositivo garante sua concessao
para “proteger direito liquido e certo, ndo amparado por habeas corpus, ou habeas
data, quando o responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade
publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribuicbes do Poder Publico”.
Como explica Hugo de Brito Machado em “Mandado de Seguranca em Matéria
Tributaria” (2003, p. 13), constituem elementos essenciais do mandado de

seguranca os fatos de o instituto ser:

“a) uma garantia constitucional que, como tal, ndo poder ser abolida, direta ou
indiretamente, pela lei;

b) um instrumento processual destinado a proteger todo e qualquer direito,
desde que liquido e certo e ndo amparado pelo habeas corpus nem pelo
habeas data;



C) uma garantia constitucional e um instrumento processual, do particular,
contra o poder publico.”

De acordo com José Afonso da Silva em “Curso de Direito
Constitucional Positivo” (2009, p. 447), o mandado de seguranca € “um remédio
constitucional, com natureza de acéao civil, posto a disposicao de titulares de direito
liquido e certo, lesado ou ameacgado de lesédo, por ato ou omissao de autoridade
publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribuicdes do Poder Publico”.

Conforme citado por Hugo de Brito Machado em “Mandado de
Seguranca em Matéria Tributaria’ (2009, p. 13), a definicdo mais simplificada — e
significativa — do mandado de seguranca foi dada pelo professor e advogado norte-

americano Kreutzer Garman

“é o processo do qual as pessoas podem dispor para obrigar o governo a
fazer o que deve, e nao faz, ou a ndo fazer o que faz, mas nédo deve.”

2.1 Definicao de direito liquido e certo

Conforme mencionado anteriormente, o0 mandado de seguranca é o
instrumento processual habil para proteger direito liquido e certo. Segundo Hely
Lopes Meirelles em “Mandado de Seguranca” (2006, p. 36/37), direito liquido e certo
€ aquele que:

“se apresenta manifesto na sua existéncia, delimitado na sua extensdo e apto a ser
exercitado no momento da impetracdo. Por outras palavras, o direito invocado, para
ser amparavel por mandado de seguranca, ha de vir expresso em norma legal e
trazer em si todos os requisitos e condigdes de sua aplicacdo ao impetrante: se sua
existéncia for duvidosa; se sua extensdao ainda nao estiver delimitada; se seu
exercicio depender de situagbes e fatos ainda indeterminados, ndo rende ensejo a
segurancga, embora possa ser defendido por outros meios judiciais.

Quando a lei alude a direito liquido e certo, estd exigindo que esse direito se
apresente com todos os requisitos para seu reconhecimento e exercicio no momento
da impetragdo. Em ultima andlise, direito liquido e certo é direito comprovado de
plano. Se depender de comprovagao posterior, ndo € liquido nem certo, para fins de
seguranga. Evidentemente, o conceito de liquidez e certeza adotado pelo legislador
do mandado de seguranga ndo € o mesmo do legislador civil (CC, art. 1.533). E um
conceito impréprio — e mal expresso — alusivo a pretensao e comprovagao do direito
guando deveria aludir a precisdo e comprovacao dos fatos e situagées que ensejam 0
exercicio desse direito.

Por se exigir situagbes e fatos comprovados de plano € que nao ha instrugdo
probatéria no mandado de segurancga.” (Destaques do original)

De acordo com Hugo de Brito Machado em “Mandado de Seguranca
em Matéria Tributaria” (2003, p. 15):



“Ja a expressao direito liquido e certo, no contexto normativo do mandado de
segurancga, esta a indicar a auséncia de controvérsia quanto aos fatos. O
impetrante ndo pode questionar a verdade dos fatos, a ndo ser que disponha
de prova pré-constituida.”

Em “Comentarios a Lei do Mandado de Segurancga”, José Cretella

Junior cita Pontes de Miranda, cujo posicionamento é similar ao de Hugo de Brito

Machado:

“Direito liquido e certo é aquele que nao desperta davidas, que esta isento de
obscuridades, que ndo precisa ser aclarado com o exame de provas em
dilagbes; que é, de si mesmo, concludente e inconcusso. Outro significado
nao se da, em direito comercial, ao adjetivo liquido, cuja juridicidade os
tempos ja cunharam: fitulo liquido, obrigacdo liquida sdo termos
encontradicos e de efeitos especiais a sua qualidade. De iliquidez inquina-se
um papel, ou direito, ou obrigagao, ou titulo, quando sobre ele pairam duvidas
razoaveis sobre o quanto. Tais consideracdes também cabem, em se
tratando de mandado de seguranga. Desde que, com os documentos juntos,
fica patente o direito do suplicante, liquido e certo é o seu direito.

(..)

O direito existe, ou ndo existe; mas, existindo, pode depender de provas, em
dilagbes, e entdao é incerto e iliquido (Pontes de Miranda, Comentarios a
Constituicdo de 1946, 22 Edicao, 1953, vol.4, pgs. 369-370)”

2.2 Autoridade coatora

Da definicdo do mandado de seguranca, conclui-se que seu uso €

cabivel quando o responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder — ou seja, pela

acao ou omissao que violou direito liquido e certo — for autoridade publica ou agente

de pessoa juridica no exercicio de atribuicbes do Poder Publico. José Afonso da

Silva em “Curso de Direito Constitucional Positivo” (2009, p. 446), divide esse

espectro passivo do remédio constitucional em dois grupos:

“(a) autoridades publicas; (b) agentes de pessoas juridicas no exercicio de
atribuicbes do Poder Publico. No primeiro grupo, entram todos os agentes
publicos, expressdo que abrange todas as pessoas fisicas que exercem
alguma fungéao estatal, como 0s agentes politicos, os agentes administrativos
e 0s agentes delegados, entrando neste Gltimo grupo os exercentes de
funcdes delegadas (concessionarios e permissionarios de obras ou servigos,
os serventuarios, os notarios e oficiais de registros publicos — para estes, art.
236 — e exercentes de atividades sujeitas a autorizagdo do Poder Publico).
Logo, no segundo grupo entram todos os agentes de pessoas juridicas
privadas que executem, a qualquer titulo, atividades, servigos e obras
publicas.”

Autoridade coatora, em mandado de seguranca, é aquela que omite ou

executa diretamente o ato impugnado, ou da qual emane a ordem para a sua

pratica, ou seja, que detém poderes e meios para praticar o futuro mandamento,



porventura, ordenado pelo Judiciario. E conforme a explicacdo de José Afonso da
Silva, é cabivel o mandando de segurancga contra ato ou omissdo de agente de
orgao dos poderes Executivo, Legislativo ou Judiciario (inclusive do Conselho
Nacional de Justica ou do Conselho Nacional do Ministério Publico, por exemplo) ou
de agente de pessoas juridicas de Direito Privado que executem atividades, servigcos
ou obras publicas (como as ligadas a educacao e saude, por exemplo). O artigo 19,
§1°, da Lei n® 12.016, de 2009, esclarece ainda que, para os efeitos da lei,
equiparam-se as autoridades os representantes ou érgaos de partidos politicos e os
administradores de entidades autarquicas, bem como os dirigentes de pessoas
juridicas ou as pessoas nhaturais no exercicio de atribuicbes do poder publico,
somente no que disser respeito a essas atribuicoes.

Mas o mandado de seguranca nao é impetrado contra a pessoa
juridica, mas contra alguém que a representa na pratica do ato atacado no writ.
Pessoa natural, qualificada como autoridade porque age em nome do Poder Publico.

2.3 Legitimidade da autoridade coatora

Conforme Hugo de Brito Machado, em “Mandado de Seguranca em
Matéria Tributaria” (2009, p. 72), o mandado de seguranca € agao especialissima,
de sorte que a ela ndo se ajustam exatamente todos os conceitos do Direito
Processual, concernentes a agao. O conceito de parte, por exemplo, no ambito do
mandado de seguranca, tem ensejado divergéncias, mas sem maiores
consequéncias de ordem pratica. Para alguns, a autoridade coatora nao é parte,
mas terceiro interessado, porque parte passiva seria a pessoa juridica de Direito
Publico. Outros inadmitem como parte a pessoa juridica de Direito Publico a qual se
vincula a autoridade coatora, sustentando que esta é litisconsorte passivo
necessario, e outros, ainda, nem como tal a consideram.

Por exemplo, citando os doutrinadores Lucia Valle Figueiredo (para
guem o sujeito passivo do mandado de seguranca sera sempre a pessoa juridica
que devera suportar os encargos da decisdo da acao), Sérgio Ferraz e Fredie Didier
Junior, o autor José Henrique Mouta afirma em “Mandado de Seguranca — questées
controvertidas” (2007, p. 63)



“Portanto, em que pesem as manifestacbes em sentido contrario,
acompanha-se o posicionamento de que a autoridade coatora nao é ré no
procedimento do mandado de seguranca, mas mera informante, ndo sendo
qualificadas as informagdes como pega de defesa, mas meio de prova. Sendo
informante, ndo deve ser qualificada como litisconsorte, nem parte e nem
mesmo assistente litisconsorcial passivo.”

Para José Henrigue Mouta, a autoridade coatora funciona como
substituta processual da pessoa juridica de Direito Publico (ou Privado). Portanto,
nao postula em nome da pessoa juridica, mas apenas apresenta as informacoes
necessarias ao julgamento do feito. J& Hugo de Brito Machado prefere se referir a
sujeitos, em vez de partes. E, conforme seu entendimento exposto anteriormente,
com o qual concordo, essas divergéncias nao trazem maiores conseqiéncias de
ordem pratica, ja que a rigor, o objetivo da participacado da autoridade impetrada nao
€ a defesa do ato (ou da inexisténcia de omissao) por si s6, mas sim defender um
ato que tenha sido proferido no exercicio de uma atividade vinculada, ou seja, nos
termos em que o0 ordenamento exige que seja proferido; ou no exercicio de uma
atividade discricionaria, dentro dos limites que o ordenamento lhe conceda para agir
com discricionariedade, sem ilegalidade ou abuso de poder. Um ato que, em ultima
analise, a sociedade impde que seja proferido; ou que tenha sido proferido com
obediéncia aos limites de discricionariedade conferidos pela sociedade ao seu
agente.

Assim, tendo em vista o interesse publico em jogo no mandado de
seguranca, as divergéncias de posicionamentos entre a doutrina e até mesmo
dentro do préprio Poder Judiciario ndo deve limitar a participacdo da autoridade
impetrada no referido remédio constitucional. Edmir Netto de Araujo, por exemplo,
em “Mandado de Seguranca e autoridade coatora’ (2000, p. 74/75), afirma que o
contraditério, de carater especial e rito sumarissimo, que se notabiliza pela
celeridade processual, é propiciado pelas informacdes do impetrado, que
representariam a verdadeira contestacdo ao mandado de seguranca. Sendo assim,
a autoridade impetrada €, na pratica, um dos defensores da pessoa juridica em
juizo, nao tendo sentido em se impor limites formais desarrazoados em sua atuacgao.

Acrescente-se que esse posicionamento tem o respaldo da doutrina
processualista, conforme pode se concluir dos ensinamentos de Humberto Theodoro
Junior em “Curso de Direito Processual Civil — Teoria Geral do Direito Processual
Civil e Processo de Conhecimento — Volume 1I” (2007, p. 248/249), na definicdo de

atos processuais e dos agentes com capacidade para pratica-los:



“O processo apresenta-se, no mundo do direito, como uma relagao juridica
que se estabelece entre as partes e o juiz e se desenvolve, através de
sucessivos atos, de seus sujeitos, até o provimento final destinado a dar
solugao ao litigio.

Inicia-se, desenvolve-se e encerra-se o processo por meio de atos praticados
ora pelas partes, ora pelo juiz ou seus auxiliares. H4, ainda, acontecimentos
naturais, ndo provocados pela vontade humana, que produzem efeito sobre o
processo, como a morte da parte, o perecimento do bem litigioso, o decurso
do tempo, etc.

Assim, é licito dizer que “o processo é uma seqliéncia ordenada de fatos,
atos e negoécios processuais”’, como ensina Hélio Tornaghi. Negada, porém,
por muitos, a utilidade da distingdo entre atos e negdécios processuais,
podem-se resumir ambos sob um sé conceito: o de ato processual.

Em consequéncia, fato processual seria todo acontecimento natural com
influéncia sobre o processo, e ato processual toda acdo humana que produza
efeito juridico em relagdo ao processo.

Ou, como quer Chiovenda, sdo “atos juridicos processuais 0s que tém
importancia juridica em respeito a relagao processual, isto é, os atos que tém
por consequéncia imediata a constituicdo, a conservagao, o desenvolvimento,
a modificagcdo ou a definicdo de uma relacao processual’.

(-r)

Nao raras vezes, até mesmo terceiros, estranhos a controvérsia dos
litigantes, sdo convocados a praticar atos decisivos para que 0 processo
atinja seu objetivo, tal como se da nos casos de exibicdo de documentos ou
coisa, de testemunhos, etc. Se os atos desses terceiros produzem eficacia
direta e imediata sobre o desenvolvimento e influem sobre o desfecho do
processo, é claro que, também, devem ser considerados atos processuais.
Em sintese, h& de se entender por ato processual o ato juridico emanado das
partes, dos agentes da jurisdicdo, ou mesmo dos terceiros ligados ao
processo, suscetivel de criar, modificar ou extinguir efeitos processuais.”

Ora, independentemente de se definir a autoridade impetrada como
parte, sujeito — como entende Hugo de Brito Machado — ou substituto processual da
pessoa juridica, o que se extrai dos ensinamentos de Humberto Theodoro Junior é
que ela seria, no minimo, terceiro ligado ao processo, convocado a praticar ato
decisivo (a prestacao de informacdes) para que o processo tenha seu obijetivo.

Uma vez que as informacbes prestadas pela autoridade coatora
produzem eficacia direta e imediata sobre o desenvolvimento e influem sobre o
desfecho do processo, devem ser consideradas atos processuais, pois Sao
suscetiveis de criar, modificar ou extinguir efeitos processuais. E isso vale também
para quaisquer informacdées encaminhadas pela autoridade impetrada ao Poder
Judiciario no curso do mandado de seguranca, ainda que posterior as informacoes
prestadas em obediéncia ao disposto no artigo 79, inciso I, da Lei n® 12.016, de 2009
(ao despachar a inicial, o juiz ordenara que se notifique o coator do conteudo da
peticao inicial, a fim de que, no prazo de 10 dias, preste as informagdes sobre o ato

impugnado ou sobre a alegada omiss&o).



Acrescente-se que, como observa Hugo de Brito Machado em
“Mandado de Seguranca em Matéria Tributaria” (2009, p. 81), “para a preservacao
do prestigio da garantia constitucional, questées processuais menores devem ser
superadas”, com o objetivo primordial de protecéo as pessoas fisicas e juridicas e de
se cessar imediatamente qualquer violagao ilegal ou abusiva a direito liquido e certo.
Tal raciocinio deve ser aplicado também a defesa do ato que estd em conformidade
com o ordenamento juridico, tendo em vista que sua manutencao é de interesse da
sociedade, em nome de quem atuam as autoridades publicas e 0s agentes de

pessoa juridica no exercicio de atribuicbes do Poder Publico.

2.4 A importancia da atuacao da autoridade impetrada no processo

Ainda que os representantes judiciais da Unido, do Estado, do Distrito
Federal ou do municipio sejam aqueles que tenham a formagao especifica de ensino
superior que lhes da a competéncia e a capacidade técnica de atuar em juizo, a
autoridade impetrada muitas vezes detém o conhecimento técnico — e até juridico —
da matéria que fard com que o Poder Judiciario considere que o ato impugnado foi
proferido de acordo com o ordenamento juridico, ndo havendo falar em ilegalidade
ou abuso de poder. E dai a importancia da participacdo da autoridade coatora no
mandado de seguranca.

Por exemplo, um objeto que tem sido recorrente em mandados de
seguranca na area tributaria federal € a alegada omissdo da Secretaria da Receita
Federal do Brasil (RFB) em analisar créditos decorrentes do regime nao-cumulativo
na apuragdo das contribuicbes para o Financiamento da Seguridade Social
(COFINS) e para os programas de Integracao Social e de Formacédo do Patriménio
do Servidor Publico (PIS/PASEP) e do Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI).
Tal omissao estaria violando o direito liquido e certo dos contribuintes de ter seus
créditos ressarcidos.

Sem entrar no mérito de que a aplicacao do artigo 24 da Lei n® 11.457,
de 16 de marco 2007, a esses casos estaria ou nao correta (o dispositivo esta
inserido no capitulo relativo a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, 6rgao

distinto da RFB, e nada tem a ver com a analise de pedidos de restituicdo ou



ressarcimento de tributos, mas de peticdes relacionadas a inscricbes de débito em
Divida Ativa da Uniao), é 6bvio que o fato de decorrer um longo periodo de tempo
entre o pedido do contribuinte e a anélise da RFB é uma omissao do Poder Publico
que viola direito liquido e certo do sujeito passivo, sendo cabivel, na hipoétese, a
impetracdo de mandado de seguranca.

Porém, o cerne da questdo no exemplo acima é — caso deferido o
pleito do impetrante, seja em sede liminar ou em sentengca — 0 prazo para o
cumprimento da ordem do Poder Judiciario, no sentido de se proceder a analise do
pedido administrativo de ressarcimento. Ha casos em que o Poder Judiciario
determina que a ordem seja cumprida em 10, 30, 60 ou 90 dias, a contar da ciéncia
da decisao judicial, independentemente do niumero de trimestres a serem analisados
pela autoridade impetrada e independentemente da data em que o contribuinte
apresentar documentos imprescindiveis para a andlise do crédito e que tenham sido
solicitados pela Administragdo Tributdria. Nesses casos, sdo fundamentais as
informagdes eminentemente técnicas a serem prestadas pela autoridade impetrada.

Isso porque € o Auditor-Fiscal da Receita Federal do Brasil que tera
condicoes de detalhar para o Poder Judiciario os procedimentos de andlise do
crédito, que envolvem a verificacao de livros fiscais e contabeis — e a contabilizacédo
de milhares de operacdes, dependendo do porte do contribuinte — a verificacao de
operacdes de exportacoes (no caso de crédito decorrente de saidas para o exterior),
a circularizacao de informagcdes com terceiros envolvidos (fornecedores de matéria-
prima, produtos intermedidrios e material de embalagem ou adquirentes de
produtos). Para se ter uma idéia da complexidade desses procedimentos, muitas
vezes 0 sujeito passivo demora cerca de 30 dias somente para apresentar 0s
documentos necessarios para analise do crédito, fato que deve ser levado em conta
pelo Poder Judiciario no momento da determinacdo do prazo para cumprimento da
decisdo que defere o pleito do impetrante (essa demora no atendimento da
solicitacdo administrativa deve ser informada pela autoridade impetrada ao
Judiciario, que, mesmo que a nao tenha levado em conta para determinacdo do
prazo de cumprimento da decisédo judicial, tem se mostrado flexivel em relacdo as
suas decisdes, prorrogando o inicio do prazo de cumprimento para a data em que o
sujeito passivo apresentar todos os documentos necessarios para a analise do
pedido administrativo de ressarcimento de crédito. Esse € um exemplo de que a
atuacao da autoridade coatora no processo ndo se limita as informacdes prestadas



nos termos do artigo 79, inciso |, da Lei n® 12.016, de 2009, que sdo encaminhadas

antes da decisdo a ser proferida pelo Judiciario, seja em sede liminar ou na sentenca

ou acé6rdao).

Assim, nas questdes que dizem respeito especificamente a analise de
pedido de ressarcimento de tributo administrado pela RFB, a autoridade impetrada
teria maior conhecimento técnico para fazer a defesa do ato do que o representante
judicial da Unido que atua nesses casos: 0 Procurador da Fazenda Nacional, que,
por sua vez, tem o0 necessario conhecimento juridico para as questdes processuais
do mandado de segurancga, além da competéncia legal para a defesa da Uniao nas
causas tributarias. Portanto, no exemplo acima, a atuacado da autoridade impetrada
no mandado de seguranca sera fundamental para a defesa do interesse do Estado —
ou seja, da sociedade — no processo.

Acrescente-se que o artigo 14, §2° da Lei n® 12.016, de 2009, que
estende a autoridade coatora o direito de recorrer da sentenga concessiva do
mandado de seguranca, € também o reconhecimento do legislador de que ela tem o
conhecimento técnico capaz de defender o interesse publico no processo. Hugo de
Brito Machado, em “Mandado de Seguranca em Matéria Tributaria” (2009, p. 231)

vai mais longe:

“Nos termos da Lei n® 12.016/09, estende-se a autoridade coatora o direito de
recorrer. Assim, ficou superada a questao da legitimidade da autoridade
coatora para recorrer. E certo que o dispositivo legal que estende a
autoridade coatora a legitimidade para recorrer € um paragrafo do artigo que
afirma o cabimento da apelagdo. E razoavel, portanto, o argumento de que
essa legitimidade diz respeito somente a apelacdo, e ndo aos recursos em
geral. Menos ainda ao pedido de suspenséo da liminar e da sentenga. Nao é
este, porém, o nosso entendimento. Preferimos entender que a autoridade
coatora tem legitimidade para interpor qualquer dos recursos cabiveis no
processo do mandado de seguranga.”

Além disso, 0 mandado de seguranca também é cabivel ndo apenas
em relacdo aos atos que dizem respeito ao exercicio das fungdes administrativas do
Poder Judiciario, do Poder Legislativo e do Ministério Publico, mas contra decisao
judicial (desde que nédo tenha transitado em julgado ou da qual ndo caiba recurso
com efeito suspensivo) e outros atos que se incluem no exercicio das funcdes
precipuas desses poderes (jurisdicional, legislativa e de defesa da ordem juridica,
respectivamente). Tendo em vista que os cargos de juiz € de membro do MP séo
privativos de bacharel em Direito e que a fungédo primordial do parlamentar é a
construcao/modificacdo do ordenamento juridico, a legitimidade desses para

participar do mandado de seguranca nem merece maiores comentarios.



2.5 A alegada inconstitucionalidade do art. 14, §22 da Lei n2 12.016, de 2009

O entendimento exposto no item anterior, porém, esta longe de ser
unanime. Exemplo disso é que o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil (OAB) ajuizou perante o Supremo Tribunal Federal a Acgédo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n® 4403/DF, alegando na peticéo inicial que o artigo 14,
§2°, da Lei n® 12.016, de 2009, é inconstitucional “por evidente usurpacao da funcao
indispensavel do advogado na administracdo da justica, conforme art. 133, da Carta
Maior, visto que permite que pessoa fisica — autoridade coatora (e em grande parte
desprovida de formagéo juridica, capacidade postulatoria e inscricdo nos quadros da
OAB) — postule em juizo interpondo recurso contra a sentenca proferida no
mandamus”. De acordo com o Conselho Federal da OAB, tal possibilidade
caracterizaria “manifesta ofensa a indispensabilidade do advogado na administracao
da justica”. E acrescenta:

“A legislagéo anterior ndo tinha dispositivo semelhante, tratando-se, portanto,
de inovacdo legislativa que tem causado embaragos processuais porque
algumas autoridades coatoras estdo interpondo apelagcbes contra as
sentencgas denegatérias, e o fazem sem advogado.

Essa situacdo tem ocorrido principalmente naqueles casos de pessoas fisicas
que ndo estdo mais investidas no cargo, mas, mesmo assim, comparecem
em juizo apdés a sentenga concessiva da ordem e interpdem recurso de
apelagao, cuja pega processual, contudo, ndo esta subscrita por advogado
inscrito na OAB e sequer atende 0s pressupostos processuais imanentes ao
recurso de apelacao, ja que tais pessoas na grande maioria dos casos nao
detém conhecimentos juridicos e capacidade postulatoria.

(-r)

Patente, portanto, a inconstitucionalidade do § 2% do art. 14, da Lei n®
12.016/09, por direta ofensa ao art. 133, da Carta Maior. Caso, entretanto,
assim nao se entenda, pugna o Conselho Federal da OAB que, ao menos,
seja conferida interpretagdo conforme a Constituicio de modo que seja
assentado que a regra do § 2° do art. 14, da Lei n® 12.016/2009 n&o tornou o
advogado dispensavel a administragao da justica, descabendo a interposicao
de recurso sem a subscri¢ao de profissional da advocacia.”

As alegacoes da OAB partem de premissas equivocadas. Em primeiro
lugar porque em nenhum momento, na peticdo inicial, a entidade demonstra com
fatos concretos que a autoridade coatora € “em grande parte desprovida de
formacao juridica”. J& mencionamos que é cabivel, por exemplo, mandado de
seguranca contra decisdo judicial e atos proferidos no exercicio das funcdes
precipuas do Poder Legislativo e do Ministério Publico, como, por exemplo, contra



ato de Mesa de Casa do Congresso Nacional que determine a discussdo de emenda
constitucional ou de projeto de lei que infrinja o disposto no artigo 60, § 4° da
Constituicao da Republica (Ndo sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda
tendente a abolir a forma federativa de Estado; o voto direto, secreto, universal e
periddico; a separacdo dos Poderes; e os direitos e garantias individuais). Essas
autoridades sao obrigatoriamente bacharéis em Direito, se membros do Judiciario ou
do MP, ou no minimo detém conhecimento juridico, se parlamentares.

A peticao inicial da ADI n°® 4403/DF também nao discute a questao
apresentada no item 2.4 deste trabalho, ou seja, que a autoridade impetrada tem o
conhecimento técnico da matéria objeto do mandado de seguranga, uma vez que o
ato ou a omissao ilegal esta vinculado ao exercicio de suas atribuicdes legais ou
normativas. Além disso, sabe-se que o préprio Poder Judiciario reconhece que ha
varios cargos publicos cujo exercicio é considerado como sendo efetiva atividade
juridica para efeitos do artigo 93, inciso |, da Constituicao Federal, transcrito abaixo:

“Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora
sobre o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes principios:

| - ingresso na carreira, cujo cargo inicial sera o de juiz substituto, mediante
concurso publico de provas e titulos, com a participagdo da Ordem dos
Advogados do Brasil em todas as fases, exigindo-se do bacharel em direito,
no minimo, trés anos de atividade juridica e obedecendo-se, nas nomeacgoes,
a ordem de classificagado; (Redacao dada pela Emenda Constitucional n® 45,
de 2004)” (Grifei)

Um exemplo desses cargos cujo exercicio é considerado como sendo
efetiva atividade juridica € o de Auditor-Fiscal da Receita Federal do Brasil, conforme
decidido pelo Conselho Nacional de Justica por decisdo unanime proferida no
Pedido de Providéncias n° 1438, na 422 Sessao Ordinaria, de 12 de Junho de 2007.
A decisdo foi tomada com fundamento no artigo 6° da Lei n® 10.593, de 6 de
dezembro de 2002, com redacao dada pela Lei n? 11.457, de 16 de margo de 2007.

O dispositivo esta transcrito a seguir:

“Art. 6° Sao atribuicdes dos ocupantes do cargo de Auditor-Fiscal da Receita
Federal do Brasil:

| - no exercicio da competéncia da Secretaria da Receita Federal do Brasil e
em carater privativo:

a) constituir, mediante langamento, o crédito tributario e de contribuicées;

b) elaborar e proferir decisées ou delas participar em processo
administrativo-fiscal, bem como em processos de consulta, restituicdo ou
compensagao de tributos e contribuicbes e de reconhecimento de beneficios
fiscais;

c) executar procedimentos de fiscalizagdo, praticando os atos definidos na
legislagdo especifica, inclusive os relacionados com o controle aduaneiro,
apreensdo de mercadorias, livros, documentos, materiais, equipamentos e
assemelhados;



d) examinar a contabilidade de sociedades empresariais, empresarios,
orgaos, entidades, fundos e demais contribuintes, ndo se lhes aplicando as
restricdes previstas nos arts. 1.190 a 1.192 do Cdédigo Civil e observado o
disposto no art. 1.193 do mesmo diploma legal;

e) proceder a orientagdo do sujeito passivo no tocante a interpretacao da
legislagao tributaria;

f) supervisionar as demais atividades de orientagéo ao contribuinte;

Il - em carater geral, exercer as demais atividades inerentes a competéncia
da Secretaria da Receita Federal do Brasil.”

Transcrevo abaixo trecho do voto proferido pelo relator da deciséo, o
Conselheiro Eduardo Kurtz Lorenzoni:

“Como se vé dos dispositivos legais antes transcritos, tais atividades
envolvem a constituicdo de créditos tributarios, o0 manejo (e até mesmo a
decisdo) em processos administrativos, a interpretagdo das leis regentes de
cada matéria, ndo havendo ébice para considera-las como atividade juridica.”

Observe-se que a decisdo foi proferida citando-se o artigo 2° da

Resolucdo CNJ n® 11, de 31 de janeiro de 2006, que dizia o seguinte:

“Art. 2° Considera-se atividade juridica aquela exercida com exclusividade por
bacharel em Direito, bem como o exercicio de cargos, empregos ou fungoes,
inclusive de magistério superior, que exija a utilizagdo preponderante de
conhecimento juridico, vedada a contagem do estagio académico ou qualquer
outra atividade anterior a colagédo de grau.”

A Resolugdo CNJ n? 75, de 12 de maio de 2009, revogou a Resolucao
CNJ n® 11, de 2006, mas manteve, em seu artigo 59, inciso Ill, o teor do dispositivo
citado acima, considerando atividade juridica o exercicio de cargos, empregos ou
fungdes, inclusive de magistério superior, que exija a utilizacado preponderante de
conhecimento juridico. Assim, o entendimento proferido pelo CNJ na decisdao do
Pedido de Providéncias n°® 1438, em 12 de junho de 2007, continua de acordo com
as normas emanadas do préprio Conselho, no exercicio da competéncia que lhe foi
atribuida pelo art. 103-B, § 42, inciso |, da Constituicdo da Republica.

Ainda que o objetivo do Pedido de Providéncias n® 1438 tenha sido o
de garantir a um AFRFB formado em Direito a possibilidade de contabilizar o periodo
de exercicio da funcdo como exercicio de atividade juridica, para fins de inscricao
em concurso publico para a magistratura, a decisdo do CNJ serve para rebater parte
dos argumentos da OAB na peticdo inicial na ADI n® 4403/DF. Ou seja, tendo em
vista que existem cargos cujo exercicio é permitido por profissionais de diversas
areas e que ainda assim sao considerados de como exercicio de atividade juridica, é
no minimo questionavel — para nao dizer equivocada — a afirmacao da OAB de que a
autoridade impetrada “na grande maioria dos casos nao detém conhecimentos

juridicos”, ja que a auséncia de formacao especifica em Direito ndo significa que a



autoridade ndo tenha conhecimento juridico. Até porque o proprio exercicio de cargo
publico pressupde o conhecimento da lei, na qual se fundamenta toda a atividade da
Administracao Publica, de acordo com o nosso ordenamento juridico, conforme o
artigo 37, caput, da Constituicao Federal.

A OAB também argumenta que a permissao para pessoa nao inscrita
na entidade postular em juizo, interpondo recurso contra a sentencga proferida no
mandado de seguranca na qualidade de autoridade coatora, € inconstitucional por
usurpacao da funcao indispensavel do advogado na administracdo da justica,
conforme artigo 133 da Constituicdo. Para rebater tal afirmacdo, faco um paralelo
com outro remédio constitucional, o habeas corpus.

Nao ha, nos incisos LXVIIl e LXIX do artigo 5° da Carta Magna,
qualquer mencao a obrigatoriedade da assisténcia por advogado na impetracao do
habeas corpus ou do mandado de seguranca. No entanto, o artigo 133 da Lei Maior,
ao determinar que o advogado é indispensavel a administracdo da justica, poderia
ser interpretado no sentido da impossibilidade de se fazer uso desses remédios
constitucionais sem a assisténcia de advogado inscrito na OAB.

No entanto, a determinacao do artigo 133 ndo é absoluta. Tanto que a
prépria Lei Maior, em seu artigo 98, incisos | e Il, previu a criacdo de juizados
especiais e da justica de paz, dispensando em alguns casos a assisténcia de
advogado. Tal entendimento foi expresso pelo STF na decisdo proferida na ADI n®
1127-8/DF, por meio da qual o tribunal excluiu a aplicagcdo da expressao “qualquer”
do artigo 19, inciso |, da Lei n? 8.906, de 4 de julho de 1994, em relacéo aos juizados
especiais, a Justica do Trabalho e a Justica de Paz. Ou seja, com a decisao, o STF
afirmou a constitucionalidade da desnecessidade de assisténcia de advogado em
certas causas: por exemplo, o artigo 791 da Consolidacdo das Leis do Trabalho
afirma que os empregados e os empregadores poderdo reclamar pessoalmente
perante a Justica do Trabalho e acompanhar as suas reclamagdes até o final; ja o
artigo 92 da Lei n? 9.099, de 26 de setembro de 1995, que trata dos Juizados
Especiais Civeis e Criminais, diz que nas causas de valor até vinte salarios minimos,
as partes comparecerao pessoalmente, ndo necessitando de advogado.

Voltando ao paralelo entre habeas corpus e mandado de seguranca, o
préprio Estatuto da Advocacia, em seu artigo 12, §1¢, exclui das atividades privativas
da advocacia a impetracao de habeas corpus em qualquer instancia ou tribunal.
Portanto, a lei também pode excepcionar a regra da obrigatoriedade de assisténcia



por advogado, assim como fizera a CLT, ainda que no caso de uma previsdo ndo
expressa no texto constitucional. Pode-se argumentar que a dispensa, no caso da
impetracdo de habeas corpus, deve-se a importancia do direito a liberdade de
locomocdo. Nesse sentido, realmente ndo hd como comparar a liberdade de
locomogéo com o direito de a autoridade impetrada interpor recursos em mandados
de seguranca. Porém, a discussdao aqui € se a lei poderia excepcionar a regra
contida no artigo 133 da Constituicdo. Conforme os exemplos acima, isso €
perfeitamente possivel, uma vez que nenhum principio constitucional é absoluto,
podendo ser mitigado se houver conflito com outros direitos de relevada importancia.

Nesse caso, tendo em vista a notéria incapacidade da Administracéo
Publica de dar conta de todas as suas demandas, permitir a interposicao de recursos
em mandados de seguranca pela autoridade impetrada significa um grande auxilio a
Advocacia-Geral da Unido, cujo niumero de advogados, procuradores e assistentes
juridicos é muito menor do que o0 necessario para representar a Unido judicialmente.
Portanto, a matéria do artigo 14, §2° da Lei n® 12.016, de 2009, é de interesse
publico, havendo relevancia e razoabilidade suficiente para mitigar a regra do artigo
133 da Carta Magna.

3 CONCLUSAO

A participagdo da autoridade impetrada ndo se limita a prestar as
informacgdes solicitadas pelo Poder Judiciario, nem a possibilidade conferida pela lei
de apresentar recurso contra a ordem que defere o mandado de seguranca. No
minimo, ela pode ser considerada terceiro ligado ao processo, convocado a praticar
ato decisivo (a prestacao de informacdes) para que o processo tenha seu objetivo.

Uma vez que as informacgdes prestadas pela autoridade coatora
produzem eficacia direta e imediata sobre o desenvolvimento e influem sobre o
desfecho do processo, devem ser consideradas atos processuais, pois Sao
suscetiveis de criar, modificar ou extinguir efeitos processuais. E isso vale também
para quaisquer informacdées encaminhadas pela autoridade impetrada ao Poder
Judiciario no curso do mandado de seguranca, ainda que posterior as informacoes



prestadas em obediéncia ao disposto no artigo 7°, inciso |, da Lei n® 12.016, de
20009.

Assim, além de poder participar do processo sempre que acontegcam
fatos relevantes que tenham relagdo com o objeto da agdo — comunicando-os em
seguida a Justica, como complementacao das informacdes anteriormente prestadas
— a autoridade impetrada tem o dever constitucional, imposto pela observancia
obrigatéria dos principios da legalidade e da moralidade (Constituicao Federal, art.
37, caput), de defender o ato atacado: ndo somente pelo fato de que foi ela quem
proferiu o ato (ou teria se omitido, atingindo direito liquido e certo do impetrante), o
qual presume-se estar de acordo com o ordenamento juridico, mas porque age em
nome do Poder Publico, ou seja, em nome da sociedade.

Logo, nos casos em que o0 ato atacado (ou a omiss&o) ndo tiver sido

proferido com ilegalidade ou abuso de poder, sua manutengdo no ordenamento

juridico interessa a propria sociedade, e assim a atuacdo da autoridade impetrada
tem esse aspecto muito mais amplo: € a defesa de um ato (ou de uma alegada
omissdo) que tem respaldo no ordenamento juridico, ou seja, que deve ser
defendido porque fora praticado dentro dos limites legais determinados pela
sociedade para ser proferido. E assim a manutencdo do ato, ou a declaracdo de
inexisténcia da omissdo, € do interesse da sociedade, em nome de quem o agente
publico atua, e ndo apenas da autoridade publica ou do agente da pessoa juridica de
Direito Publico ou Privado que exerce funcao estatal.

Acrescente-se que o artigo 14, §2° da Lei n® 12.016, de 2009, que
estende a autoridade coatora o direito de recorrer da sentenca que concede o
mandado de seguranca, € também o reconhecimento do legislador de que ela tem o
conhecimento técnico capaz de defender o interesse publico no processo.
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