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Resumo: O presente trabalho objetiva apurar as expansdes do consequente normativo do
principio das decisfes administrativas, bem como as possiveis consequéncias que seu descuido
pode acarretar no &mbito de um processo judicial cujo objeto é o controle dessa deciséo,
especialmente quanto ao rito especifico do mandado de seguranca. A ampliacdo cognitiva da
lide, em comparada com a decisao administrativa, pode se mostrar nociva ao processo judicial
gravado de formas pré-determinadas e essencialmente ndo flexiveis. Com base em pesquisa
bibliogréafica e em julgados que podem contribuir para a investigacdo de questdes conexas ao
tema, buscar-se-a propor uma nova perspectiva para equalizacao de deficiéncias, com suporte
na legislacdo existente e em uma ressignificacdo da interpretacdo de institutos processuais no

bojo do procedimento especial trazido pela Lei 12.016/09.

Palavras-chaves: principio da motivacdo das decisdes administrativas; cognicdo; ampliacdo da

lide; ato coator; causa de pedir; mandado de seguranca; precluséo.

! Advogado, Juiz do Tribunal Administrativo Tributario de MS, Especialista em Direito Constitucional Tributario
pela PUC/SP, Direito e Processo Penal pelo EBRADI e Mestre em Direito Econdmico e Desenvolvimento pelo
IDP/DF. E_mail: josemacielsc@gmail.com



mailto:josemacielsc@gmail.com

COGNITIVE LIMITS OF THE INJURY ORDER FROM THE MOTIVATION OF
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Abstract: The present work aims to investigate the expansions of the normative consequent of
the principle of administrative decisions, as well as the possible consequences that its
carelessness may entail in the context of a judicial process whose object is the control of that
decision, especially regarding the specific rite of the writ of security. The cognitive nature of
the dispute, in an incident with the administrative decision, can prove to be harmful to the
judicial process recorded in predetermined and essentially non-flexible ways. Based on
bibliographical research and judgments that can contribute to the investigation of issues related
to the theme, we will seek to propose a new perspective for equalizing deficiencies, based on
existing legislation and on a redefinition of the interpretation of procedural institutes in the core
of the special procedure carried out by Law 12.016/009.
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1. INTRODUCAO

A relevancia do principio da motivacéo das decisfes administrativas ndo esta aquém
daquela conferida as decisdes judiciais. Objeto de normas diferentes dentro do ordenamento
juridico, ambas as decisdes tém respaldo constitucional, devem ser suficientemente motivadas
e, por essa razdo, tém aptidao para dirimir sobre diretos individuais e coletivos.

Podemos identificar, nesse contexto, a existéncia de um direito do administrado quanto
a obtencdo de uma tutela juridica administrativa adequada, munida de motivacgdo suficiente e
dotada do poder de conferir seguranca juridica aos interessados, quer seja para concordar com
0 seu conteldo, quer para promover o controle judicial desses atos. Nessa Ultima hipotese, na
certeza de que a lide a ser travada judicialmente respeitard a cognicdo desenvolvida previamente
ao decidido pela Administracéo Publica.

A proposta do presente estudo mira em uma interpretacdo sistematica de normas
juridicas que tratam dos direitos e garantias do administrado, especificamente naquilo que
importa para a transigdo entre os processos administrativo e judicial, nos casos que essas
decisdes sdo submetidas ao controle do Poder Judiciario, em especial, por via do mandado de
segurancga repressivo.

Né&o € o foco deste trabalho a verificacdo da intensidade do controle judicial dentro dos
atos administrativos. Os temas acerca da deferéncia judicial ou da possibilidade de controle dos
atos discricionarios e politicos, por exemplo, aparecerdo aqui de forma periférica, sendo a
presente pesquisa mais intentada a levantar questdes processuais dentro do procedimento
especial do mandado de seguranca, sem, contudo, desprezar o estudo da célula-mae que orienta
a proposta aqui apresentada: o principio da motivacdo das decisdes administrativas.

Afinal, de qual pergunta de pesquisa se trata?

H& uma indagacdo genérica que nos conduz a investigacdo de diversas indagacoes
correlatas. Partimos da seguinte questdo: o principio da motivacao das decisdes administrativas
é suficiente para identificarmos um dever da Administracdo em contemplar toda a matéria fatica
e juridica submetida a sua apreciacéo?

A partir dessa pergunta procuraremos identificar como deve ser concebida uma decisé@o
administrativa adequada, suficientemente motivada e apta para dirimir acerca das pretensdes
dos administrados.

Para esse estudo, elegemos o mandado de seguranca em razdo de ser a medida

regularmente utilizada para controle de atos administrativos vinculados e discricionarios, na



qual o administrado requer providéncia urgente, dentro de um rito especifico e devendo fazer
prova de seu direito liquido e certo a partir da motivagéo lancada no ato coator.

Apos realizar esse exercicio de hermenéutica com acuidade, e com foco pragmatico, a
questdo central gravita em torno da seguinte pergunta: a partir da Constituicao de 1988, em qual
extensdo pode se dar a cognigdo a ser exercida em juizo no bojo do mandado de seguranga? O
objeto de controle é o ato ou a causa?

N&o € possivel responder a essa pergunta sem averiguar as peculiaridades da lei especial,
principalmente no que concerne a diversos outros pontos, tais como: a) a averiguacdo das
intensidades de cognicdo dentro do procedimento; b) os niveis de exigéncia probatoria dentro
do mandado de seguranca preventivo e repressivo; c) a razdo de ser da rigidez procedimental
da Lei Especial; d) o ato de resposta da pessoa juridica, sua natureza juridica e seus limites
materiais; e e) a impossibilidade de renovagdo do ato por ocorréncia de uma espécie, ainda sui
generis, de preclusé&o.

E inevitavel que, em algum momento do trabalho, a analise de tais pontos venha a se
chocar com a linha doutrinaria contemporanea que prega um olhar mais permissivo sobre
flexibilizacdo dos procedimentos especiais, dentre os quais 0 mandado de seguranca é colocado
de maneira aleatdria, sem atencdo com a sua métrica e peculiar funcdo de controle de atos —
decisdes oficiais — administrativos.

Essa abordagem mais flexivel e indiscriminada dos procedimentos especiais, de fato,
ndo nos parece tdo assertiva assim, ao ponto de resultar na ideia de que possa, de modo
cientifico, existir uma teoria geral dos procedimentos especiais. Se existe uma consolidada
teoria geral do processo e foram criados determinados procedimentos especiais para atender
determinadas tutelas especificas, é evidente que a tonica de outras exce¢des procedimentais ¢,
justamente, a de disporem caminhos diferente para que essas tutelas sejam buscadas e prestadas
adequadamente.

Inobstante haja pontos comuns entre 0s procedimentos especiais e entre tais
procedimentos e o0s ordinarios, uma permissao irrestrita de adaptabilidade entre os
procedimentos pode vir a criar incontaveis atos processuais e permitir um alargamento
cognitivo que determinado procedimento ndo comporta. No caso do mandado de seguranca, a
ampliacdo, em juizo, das matérias tratadas em sede administrativa implica ndo somente num
tumulto procedimental (que a propria lei especial ndo permite), mas em um reconhecimento de
que as decisdes administrativas possam apresentar pifia motivacdo e serem remendadas em

juizo, tudo isso em franco prejuizo ao impetrante.



Ainda que ancorados em normas antigas, estas permanecem intencionalmente resistidas
a cada reforma legislativa, sem que sejam absorvidos os muitos reclames doutrinérios quanto a
sua eventual incompletude em matéria processual. Assim, propomos um novo olhar acerca
procedimento do mandado de seguranca, a partir de uma averiguacéo plausivel de cognicao a
ser exercida pela Administracdo Publica, nas informacdes a serem prestadas em juizo, sendo
este 0 Unico ato de resposta do Poder Publico existente na lei. Para fazé-lo, consideramos a
existéncia da decisdo administrativa como um ato oficial prévio que delimita a causa de pedir
da demanda judicial e que visa a infirméa-lo, e, além disso, consideramos também que essa
deciséo ja deva contar com motivagéo suficiente.

Nessas informagdes, o impetrado devera explicar minuciosamente os fatos e o direito
em que se baseou o ato impugnado. Ou seja, ter-se-do0 como elementos de referéncia os fatos e
fundamentos juridicos tratados no ato impugnado.

Além de perfilhar os desdobramentos do consequente normativo do principio da
motivacdo das decisbes administrativas, a resposta do problema de pesquisa dependerd da
abordagem das inflex6es procedimentais quanto ao mandado de seguranga repressivo, que
possui rito determinado, além da revisitacdo de determinados institutos de direito processual.

Questdes adjacentes importantes como essa instigam a investigacdo acerca da aludida
possibilidade de flexibilizacdo de normas processuais (alteracdo de regras de estrutura) e, em
sendo possivel, sobre em quais espacos esse fendmeno pode ocorrer.

Embora devam ser tratadas questBes sobre institutos de processo civil aplicados ao
procedimento especial do mandado de seguranca, a origem da problematica aqui proposta é
exatamente a desobediéncia, pelas autoridades publicas, ao que realmente é determinado pelo
principio constitucional da motivacdo das decisGes administrativas, pois é da violacdo dessa
norma principioldgica constitucional que surgem inameros problemas, dentre os quais aqui
deflagramos um.

Assim, o desenho cronoldgico dos capitulos e a escolha dos temas, apesar de
aparentarem aleatérios — pois multidisciplinares -, visam construir uma resposta para a pergunta
de pesquisa elaborada, no sentido de que existe um limite de cognicdo pautado pela decisdo
impugnada via mandado de seguranca. Na medida em que possa existir esse limite, também
existira repercussdes processuais que influenciardo no proprio sentido da tutela jurisdicional a

ser prestada pelo Poder Judiciario, quando chamado a controlar as decis6es administrativas.



2. OPRINCIPIO DA MOTIVACAO DAS DECISOES ADMINISTRATIVAS

Por tras de toda decisdo tomada, ha uma motivacéo. Dentro de um aspecto ideal, para
gue uma decisdo seja legitima, é preciso considerar os mais variados fatores, além do simples
comando que ela estabelece.

Em primeiro lugar, é importante que a decisdo seja comunicada de forma clara e
objetiva, para que todos os envolvidos compreendam exatamente o que foi decidido e como
deve se concretizar a conduta almejada. E preciso, ainda, que a decisio seja explicada de forma
clara e detalhada, destacando seus objetivos, suas implicacbes e até suas possiveis
consequéncias, quando necessario.

Além disso, as pessoas envolvidas devem confiar na autoridade que tomou a deciséo e
acreditar que ela esta amparada por informac6es precisas e confidveis: que ela seja qualificada.
Se os particulares ndo confiam na autoridade, eles podem questionar a legitimidade da decisdo
e até mesmo resistir a obedecé-la.

Também € necessario que a decisdo seja vista como justa e razoavel pelos seus
destinatarios. Se as pessoas sentem que a decisdo é injusta, elas podem também desobedecé-la
ou até mesmo praticar atos tendentes a sabota-la.

Por fim, é importante que a decisdo seja implementada de forma adequada e que sejam
tomadas medidas para monitorar e avaliar seu impacto. Se as pessoas percebem que a decisdo
ndo estd sendo implementada de forma efetiva dentro de um espacgo de tempo, elas também
tendem a descumpri-la.

Portanto, para que uma decisdo seja obedecida, é preciso considerar varios fatores, além
do comando que a estabelece®. E preciso comunica-la de forma clara e objetiva, garantir a
confianca das pessoas na autoridade que tomou a decisdo, garantir que a decisao seja vista como
justa e razoavel por seus destinatarios, implementa-la adequadamente e monitorar e avaliar seu

impacto.

3 O fato de existir um comando n&o garante que uma deciséo sera obedecida. Existem muitos fatores que, isolados
ou concorrentemente, podem influenciar a pessoa quanto a obediéncia a uma decisdo, tais como: a) consciéncia da
decisdo: estar ciente da decisdo e do comando que foi dado para obedecé-lo; b) compreensdo da decisdo: entender
a decisdo e o que esta sendo solicitado para obedecé-lo; ¢) conhecimento das consequéncias: saber o que acontecera
se ndo obedecer a decisdo ou se obedecer de forma inadequada; d) comprometimento com a decisdo: estar
comprometida com a decisdo e motivada a segui-la; e) capacidade de implementar a decisdo: a ter 0s recursos,
habilidades e tempo para implementar a deciséo; f) respeito pela autoridade: respeitar a autoridade que tomou a
decisdo e deu o comando; e g) identificagdo com a decisdo: identificar-se com a decisao e sentir que ela é justa e
apropriada.
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Na medida em que existe uma hierarquia nos diversos setores da sociedade, todo
comando deve ser antecedido por uma razdo de ser, por uma justificativa, por uma motivagéo
de natureza moral, social, cultural, religiosa, educativa, familiar ou qualquer outra.

Por vezes essa motivagdo nao precisa de ser explicitada, muito menos publicizada, para
que os efeitos da decisdo tomada sejam irradiados: basta existir autoridade e comando. No
entanto, tratando-se de uma decisdo juridica e emanada do Poder Publico — que deve ser
obedecida ou impugnada por via adequada —, a motivacdo publica e explicita é atributo
essencial sem a qual ndo se pode aferir a legitimidade desse ato oficial, se produzido sob o
manto vigilante de um Estado Democratico de Direito. E nesse contexto que se tem o
nascedouro do principio da motivacdo das decisdes administrativas, ora como um 6nus da
Administracdo Publica, ora como uma garantia dos administrados.

Aqui, o comando é a parte menos importante do processo decisorio. Sdo acbes mais
desejaveis: a) explicar, com suficiéncia, as razbes por trds da decisdo; b) fornecer suporte e
recursos para implementar a decisdo; e c) estabelecer uma cultura de respeito pela autoridade,
que deve transmitir aos cidaddos o total cumprimento dos principios constitucionais gerais, e,
de modo especifico, aqueles aplicaveis ao julgador.

Logo em seu art. 2°, a Lei Federal n® 9.784/99 determina que a Administracdo Publica
deve obediéncia ao principio da motivacao, e, em seu paragrafo Unico, inciso VII, especifica
que para tanto, deva indicar todos os “pressupostos de fato e de direito que determinarem a
decisdo”.

Esse mandamento bésico, que noticia um dever da autoridade administrativa dotada de
poder decisério, estd contido em todos os diplomas constitucionalmente abalizados que
normatizam sobre processo ou procedimento administrativo em ambito federal, estadual e
municipal, servindo como ponto de partida para a compreensdo de como deve ser encarado 0
principio da motivacdo no direito administrativo brasileiro.

Ja densificando um pouco mais esse dever, o art. 50* da mesma Lei elenca as hipdteses

em que a motivacdo é exigida em dmbito administrativo, reafirmando que todas as decisGes

4 Art. 50. Os atos administrativos deverdo ser motivados, com indicagdo dos fatos e dos fundamentos juridicos,
quando:

I - neguem, limitem ou afetem direitos ou interesses;

I - imponham ou agravem deveres, encargos ou sancoes;

111 - decidam processos administrativos de concurso ou selecéo publica;

IV - dispensem ou declarem a inexigibilidade de processo licitatdrio;

V - decidam recursos administrativos;

VI - decorram de reexame de oficio;
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administrativas devem ser motivadas®. Vemos o mesmo nas mengdes constitucionais lancadas
nos arts. 93, X® e, de modo mais timido, nos art. 121, § 2°” e art. 169, § 4°® da Carta Magna de
1988.

Ao contemplar o aludido art. 93, X, da CF/88, Lucia Valle Figueiredo® bem expde um
raciocinio dedutivo: se para funcéo atipica (do Poder Judiciario em ambito administrativo) é
necessaria a motivacdo, quanto mais para uma funcdo tipica (no caso, a exercida pela
Administracdo Publica).

N&o ha, de fato, uma regra constitucional explicita que aborde com mais clareza o
mandamento dirigido ao Poder Publico para que seus representantes, em sede administrativa,
jamais deixem de motivar suas decisoes.

Curiosamente, ao contrario do que se percebe, explicitamente, nos diplomas
infraconstitucionais, ¢ de modo implicito que o principio da motivacdo das decisdes
administrativas é melhor tratado pela Constituicdo. Nesse caso, 0 viés constitucional reside na
propria nocédo de cidadania: o poder emana do povo, e sendo os particulares os destinatarios das

VII - deixem de aplicar jurisprudéncia firmada sobre a questdo ou discrepem de pareceres, laudos, propostas e
relatorios oficiais;

VIII - importem anulacdo, revogacdo, suspensao ou convalidacao de ato administrativo.

8§ 1° A motivacdo deve ser explicita, clara e congruente, podendo consistir em declaracdo de concordancia com
fundamentos de anteriores pareceres, informac@es, decisfes ou propostas, que, neste caso, serdo parte integrante
do ato.

8§ 2°Na solucdo de varios assuntos da mesma natureza, pode ser utilizado meio mecénico que reproduza os
fundamentos das decisdes, desde que ndo prejudique direito ou garantia dos interessados.

§ 32 A motivacéo das decisfes de 6rgdos colegiados e comissdes ou de decisfes orais constara da respectiva ata
ou de termo escrito.

® Celso Antdnio Bandeira de Mello assim bem pontua: “Em algumas hipoteses de atos vinculados, isto €, naqueles
em que ha aplicacdo quase automatica da lei, por ndo existir campo para interferéncia de juizos subjetivos do
administrador, a simples menc¢do do fato e da regra do direito aplicada pode ser suficiente, por estar implicita a
motivacdo. Naqueles outros, todavia, em que existe discricionariedade administrativa ou em que a préatica do ato
vinculado depende aturada apreciacdo e sopesamento dos fatos e das regras juridicas em causa, € imprescindivel
motivagdo detalhada” (BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 29 ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2012, p. 115).

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

()

X - as decisGes administrativas dos tribunais serdo motivadas e em sesséo publica, sendo as disciplinares tomadas
pelo voto da maioria absoluta de seus membros”.

T<Art. 121.(..)

§ 2° Os juizes dos tribunais eleitorais, salvo motivo justificado, servirdo por dois anos, no minimo, e nunca por
mais de dois biénios consecutivos, sendo os substitutos escolhidos na mesma ocasido e pelo mesmo processo, em
numero igual para cada categoria”.

8«Art. 169. (...)

8 4° Se as medidas adotadas com base no paragrafo anterior ndo forem suficientes para assegurar o cumprimento
da determinacdo da lei complementar referida neste artigo, o servidor estavel podera perder o cargo, desde que ato
normativo motivado de cada um dos Poderes especifique a atividade funcional, o 6rgdo ou unidade administrativa
objeto da reducao de pessoal”.

°® FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo. 92 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 52-53.
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decisdes administrativas, 0 minimo a ser-lhes garantido é o conhecimento de todas as razes
pelas quais essas decisdes foram tomadas.

Um modelo de Estado Democratico de Direito que autoriza consideravelmente a
interferéncia do Poder Pablico na drbita econémica e social dos administrados por meio de um
ato (fato juridico), jamais o faria de modo irresponsavel sem que seja exigido do Estado o dever
inegociavel de fornecer a esses particulares todas as razBes. Essas justificativas foram
consideradas para tomada de decisao, de acordo com a casuistica contemplada, além de expor
a correlacdo légica entre os eventos e situacdes postas e a providéncia determinada.

O principio da motivagdo € o que confere validade e legitimidade as decisdes. Ademais,
a motivacdo assegura o exercicio do direito do contraditério e da ampla defesa, sendo
impossivel decanta-la dessas outras garantias constitucionais.

Em recente escrito’®, pode-se observar que a obediéncia ao referido principio nio é
somente um dever da Administracdo Publica, mas se afigura como um verdadeiro direito do
administrado, pois visa proporciona-lo o conhecimento dos pressupostos de fato e de direito
gue culminaram nas decisdes estatais, mesmo porque todo ato relevante que afete os direitos
dos particulares ou implique obrigacfes exige plena motivacao.

Enfatizando esse 6nus das autoridades julgadoras, Nelson Nery Janior nota que a
Constituicdo Federal ndo dita san¢des, sendo simplesmente descritiva e principioldgica,
afirmando direitos e impondo deveres. No entanto, “a falta de motivacao das decisoes ¢ vicio
de tamanha gravidade que o legislador constituinte, abandonando a técnica de elaboracdo
normativa, cominou no proprio texto constitucional a pena de nulidade” **, implicitamente.

A Constituicdo Federal, portanto, imputou deveres aos agentes publicos responsaveis
por determinada reparticdo, no sentido de que se possa garantir a suficiéncia das decisoes
administrativas que emanam dessas autoridades quando resolvem responder, concedendo ou
indeferindo, as pretensdes de diversas naturezas a eles submetidas.

Somente a par dessa motivacdo suficiente terd, o administrado, condicbes de se
convencer do acerto da decisdo, compara-la com outros atos administrativos ja proferidos que
invoquem porventura outros fundamentos, ou até mesmo decidir se quer atacar o ato via

controle judicial. E com a indicacdo das razdes que conduziram a tomada da decisdo que é

10 CHAVES, José Maciel Sousa. A Motivacgao das Decisdes Administrativas Como Fator de Relevancia Vinculante
ao Controle Judicial. In: RIBAS, Lidia Maria; DECARLI, Gigliola Lilian. Acesso a Justica: Mecanismos de
Solucéo de Conflitos e Sustentabilidade Responsiva. Sdo Paulo: Dialética, 2022, p. 306.

11 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constituicdo Federal. 8 ed. S&o Paulo: RT, 2004, p.
219.
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possivel aferir condicbes de realizacdo do controle de sua legalidade e adequacéo,
especialmente sob as que contém tracos de discricionariedade.

Associada as ilegalidades, é na falha e na auséncia de motivagdo que se entrega grande
parte da demanda administrativa sujeita ao controle jurisdicional repressivo. Dada a
incompreensivel imaturidade desse aspecto da Administracdo Puablica, ainda se aguarda o
momento em que o poder decisorio administrativo finalmente atinja a sua “maioridade” para
gue ndo necessite tanto de tantas interferéncias, hoje ainda necessarias.

Se hé interesse em destituir progressivamente esse expediente indesejado que é o
controle judicial - que torna o Poder Judiciario um efetivo governante dentro de um “Estado de
Juizes™? -, a Administracdo Publica deve iniciar pelo primeiro e mais importante passo: se
dedicar a realizar, com acuidade e reponsabilidade, o dever de motivar adequadamente suas

decisbes conforme pregado pela Constituicdo Federal.

2.1. Estrutura dos pronunciamentos decisérios

A motivacgéo da decisdo ndo se confunde com a sua fungéo explicativa, mas sim com a
sua justificativa. Teresa Arruda Alvim'® assevera que “o discurso explicativo é aquele que
descreve as razdes reais de um fenémeno, e o discurso justificativo apresenta as razes em
virtude das quais um fendémeno deve ser acolhido favoravelmente”.

O raciocinio do julgador'* ndo é o mais importante nesse caso, mesmo porque nem tudo
0 que o julgador pensa coincide com o que ele vem a escrever e determinar em seu ato
denominado de “decisdo”. As coincidéncias da motivagdo com o 0s aspectos psicoldgicos da
autoridade dotada de poder decisério sdo meramente acidentais, exigindo-se da sua justificativa
que, preliminarmente, seja racionalmente aceitavel e convincente.

Conforme leciona Silvio L. Ferreira da Rocha®®, a motivacédo deve atender aos seguintes

requisitos: “ser clara, coerente, harménica ou congruente; ser suficiente - isto é, conter as

12 A expressdo transmite a ideia de que, na pratica, seriam os Juizes os responsaveis pelo gerenciamento da
Administracdo Publica, ja que foram acostumados a controlar suas atividades. Sobre o assunto: OTERO, Paulo.
Legalidade e Administragdo Publica: o Sentido da Vinculagdo Administrativa a Juridicidade. Coimbra: Almedina,
2003, p. 957-965.

13 ALVIM, Teresa Arruda. Embargos de Declaragdo: como se motiva uma decisdo judicial? 52 ed. Sdo Paulo:
Thomsom Reuters Brasil, 2020, p. 228.

4 Ao longo do trabalho, utilizamos o termo “julgador” em seu conceito amplo, nio somente em referéncia as
autoridades de julgamento administrativa ou judicial, mas podendo ser aquele competente para emitir algum ato
decisério administrativo passivel de controle judicial.

15 ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. Manual de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 86.
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premissas de direito e de fato; trazer a norma legal e a sua Interpretacdo; ser precisa - isto &,
relatar as peculiaridades e circunstancias do caso um néo se contentar com afirmagdes vagas e
genéricas que repetem a lei.”

E comum se ver nas decisdes certo desprezo com a singularidade ou peculiaridade dos
casos a serem apreciados. Por vezes € cbmodo ao julgador adotar as mesmas razdes de decidir
em casos similares, invocando normas juridicas sem a devida integracdo com todo o arranjo
fatico-probatdrio submetido pelo administrado.

Essa peculiaridade representa a individualidade de cada caso concreto, e € construida a
partir do conjunto de fatos (p. ex, f! + f2 + f3) que, sobrepostos, devem ser condensados em um
so fato (FY), para que o julgador consiga aprecid-los e decifrar quais a normas juridicas

pertinentes. Simplificamos o raciocinio dessa forma:

fl+f2

. £3
T

Ft

No que toca a suficiéncia das decisdes administrativas, firmamos como requisito
essencial a necessidade de que sejam considerados ndo somente um ou alguns, mas
absolutamente todos os fatos narrados e possiveis de serem contemplados pela Administracdo
Publica, para que, sobre eles, seja dada a resposta administrativa devidamente amparada pelas
normas juridicas incidentes.

Tais fatos devem ser expostos e integrados com as razdes juridicas invocadas pela
decisdo, fornecendo a horizontalidade cognitiva necessaria para que possa ser densificada, de
modo preciso, pelo exercicio de cogni¢édo vertical.

Essa atencdo € essencial para a identificacdo do atributo da suficiéncia da motivacao,
que repercute na amplitude de eventual lide travada entre o Poder Publico e o particular para
controle do ato.

Aradjo Cintra® expde similar linha de raciocinio quando ensina que a suficiéncia da
motivacgdo retrata a sua propria precisdo, no sentido de que deve ser feita a efetiva referéncia
aos €asos concretos postos sob andlise, de acordo com as suas circunstancias.

Caso algum fragmento de fato relevante escape da analise definitiva da autoridade

julgadora, a decisdo administrativa estara incompleta e restara vulneravel ao controle judicial,

16 CINTRA, Anténio Carlos de Araljo. Motivo e Motivacdo do Ato Administrativo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1979, p. 129.
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que por sua vez deve se circunscrever aos recortes faticos delimitados pela entdo decisdo
administrativa proferida.

Mais do que conter requisitos basicos de clareza, coeréncia, harmonia, congruéncia e
suficiéncia quanto a motivacao, as decisdes administrativas que por ultimo dizem sobre as
pretensdes dos administrados, devem assumir, quanto a sua estrutura, verdadeira forma e
esséncia de sentenga judicial.

Consoante Passo Cabral'’, no que se atine a concretude, “vemos que 0S atos
administrativos também podem ser editados para hipoteses concretas, e, portanto, este ndo nos
afigura critério diferenciador seguro para apartar as decisdes judiciais dos demais atos estatais”.

Para tanto, o art. 489 do CPC elenca, além da motivacdo — que € o foco aqui tratado,
outros dois requisitos basicos: a) o relatorio, que deve expor todo o conjunto fatico e probatério
existente para que possa a decisdo ser tomada, com mencao dos principais elementos relevantes
que irdo justificar a decisdo a ser tomada em seguida; e b) o dispositivo, que é o elemento
essencial de uma decisdo. E o comando sentencial, que dira acerca da parcial ou total razéo das
partes sob conflito.

O estilo de redacdo de uma decisdo administrativa tende a ser mais objetivo e técnico,
com a apresentacéo sucinta de fundamentos juridicos, técnicos e faticos que embasam a deciséo.
E comum que sejam utilizados relatdrios, laudos técnicos e pareceres unilaterais para
fundamentar a decisdo, que deve estar alinhada com os objetivos e as finalidades da
Administracdo Publica.

Também ndo sdo raras as decisdes administrativas essencialmente homologatorias de
pareceres técnicos administrativos com pouca ou henhuma densidade juridica, produzidos por
funcionarios publicos sem competéncia decisoria. Tais exemplos denunciam certo descaso das
autoridades competentes na apreciacdo dos casos e, portanto, mais vulneraveis ao controle
judicial repressivo.

Ja a técnica de redacdo de uma decisao judicial tende a ser mais formal e estruturada,
com a apresentacdo de fundamentos juridicos mais amplos acerca das alegacGes das partes e
das provas produzidas, além de fundamentada em precedentes jurisprudenciais, doutrinas e
principios constitucionais, a fim de garantir a sua coeréncia e a consisténcia.

Essa possibilidade de comparacdo entre as decisbes administrativas e judiciais é
creditada justamente ao principio constitucional da motivacdo das decisdes, que deve ser

valorizado em qualquer dessas esferas, na expectativa de que a Administragdo Publica possa

7 CABRAL, Antonio do Passo. Coisa Julgada e Preclusdes Dindmicas: Entre Continuidade, Mudanca e
Transicdo de Posi¢Bes Processuais Estaveis. 42 ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2021, p. 307.
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ter total aptiddo e confianca dos administrados para a tutela de seus direitos, sem que necessite
constantemente da interferéncia do Poder Judiciario.

Mas, em pleno século XXI, ainda nos deparamos com um entrave em forma de pergunta:
a Administracdo Publica reine condigdes de exercer tais funcbes? Uma resposta simples e, ndo
menos correta, haveria de ser conjugada no futuro do pretérito: “se ndo tem, ja deveria ter”. Ao
menos para as fungdes decisorias, ndo é pedir demais que sejam escolhidos os agentes
capacitados para o seu exercicio, ou que, em sendo escolhidos, que se capacitem.

O que queremos dizer é que infelizmente subsiste uma cultura de normalizar a
debilidade do funcionalismo publico brasileiro, com vistas a estabelecer uma camada de
protecdo ao que convenientemente um dia se chamou de “interesse ptiblico8, funcionando o
Poder Judiciario e o Poder Legislativo em tons paternalistas em prol do Estado, em detrimento
dos direitos e garantias dos administrados.

Essa falsa vulnerabilidade da Administracdo Publica foi brilhantemente exposta por
James Marins quando retratou, em seara tributaria®®, a insubsisténcia do axioma das debilidades
fazendarias.

E sob essa mesma linha de raciocinio que trilha a esséncia do presente estudo, de modo
que pouco deve importar se a Administracdo tenha escalado mal os seus porta-vozes ou se ndo
se estruturou para atender, plenamente, as garantias constitucionais dos administrados para
responder sobre suas pretensdes. O controle judicial dessas decisdes deve ser exercido sem
qualquer pendor, até mesmo para gque seja o0 Estado, quando reprimido pelo Poder Judiciario,
estimulado a progredir e cumprir plenamente as diretrizes constitucionais, especificamente
quanto ao dever de motivar adequadamente as suas decisoes.

Os principios constitucionais sdo fundamentais para o bom funcionamento da
administracdo publica, e seu desrespeito pode gerar graves consequéncias, como a
responsabilizacdo dos agentes publicos envolvidos, a nulidade de atos administrativos e a perda
de confianca da populagéo nas instituigdes governamentais.

A tradicional doutrina de Teoria Geral do Processo também nos informa que

nessa linha, da-se grande énfase no direito administrativo contemporéneo a
nova concepcao da processual alidade no ambito da funcdo administrativa,

18 Sobre o tema, Irene Patricia Nohara assim se manifesta: “ndo raro o proprio Estado, que é quem monopoliza o
uso da forca, cumpre o papel de reprodutor de relagBes assimétricas e antagonicas, que sdo legitimadas a partir da
utilizacdo de conceitos vagos, como é o conceito de interesse publico”. (NOHARA, Irene Patricia. Reflexdes
Criticas Acerca da Tematica de Desconstrucdo do Sentido da Supremacia do Interesse Publico no Direito
Administrativo. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella de RIBEIRO, Carlos Vinicius Alves. Supremacia do
Interesse Publico e Outros Temas Relevantes do Direito Administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 140

19 MARINS, James. Defesa e Vulnerabilidade do Contribuinte. Sdo Paulo: Dialética, 2009, p. 11-23.
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seja para transpor para a atuagdo administrativa os principios do devido
processo legal, seja para fixar imposi¢cGes minimos quanto ao modo de atuar
da administragio. 2

Portanto, a Administracdo Publica deve sempre buscar cumprir seus deveres e
obrigacbes com base nos principios constitucionais e na legislacdo aplicavel,

independentemente de suas eventuais vulnerabilidades ou desafios.

2.1.1. Ato Administrativo X Decisdao Administrativa

Ndo se vé uma abordagem dogmatica especifica quanto ao tratamento dos atos
administrativos em apartado ao das decisGes administrativas, sendo o requisito da motivacéo
tratado da mesma forma em ambos 0s casos.

Geralmente, o motivo do ato administrativo é o tema mais bem visitado pela doutrina
administrativista classica. Nem sempre séo exploradas as feicdes eminentemente julgadoras da
Administracdo Publica, que comumente evidenciam a capacidade discricionaria do
administrador, atributo esse pelo qual se confia a apreciacdo e a decisdo motivada sobre
determinados casos concretos.

Sobre esses casos, deve ser desempenhada uma atividade essencialmente judicante do
agente publico, com dominio do direito constitucional e infraconstitucional aplicavel ao caso,
avaliacdo probatoria das pretensdes do administrado e do interesse publico, conducdo adequada
dos feitos, e razoavel conhecimento em matéria processual.

Nem todo ato administrativo € uma decisdo administrativa, ao passo que toda decisao
administrativa € também um ato administrativo. Decisdo administrativa é espécie da qual ato
administrativo é género.

O ato administrativo € uma manifestacao unilateral da administracéo publica que produz
efeitos juridicos, ou seja, € uma acdo ou omissao que afeta direitos, deveres ou interesses. Como
por exemplo de ato administrativo, tem-se concessdo de uma licencga, autorizacdo, multa, entre
outros.

Por outro lado, a decisdo administrativa é um tipo especifico de ato administrativo que
é tomado pela administrac@o publica, geralmente em resposta a uma solicitacdo ou demanda

apresentada por um particular. Ou seja, € uma resposta especifica a uma solicitagdo apresentada

20 DINAMARCO, Candido Rangel; BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy; LOPES, Bruno Vasconcelos
Carrilho. Teoria Geral do Processo. 34* ed. S&o Paulo: Malheiros, 2023, p. 136.
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pelo administrado, como, por exemplo, a decisdo de concessdo ou indeferimento de um
beneficio previdenciério ou de um recurso administrativo.

Via de regra, atos administrativos vinculados ndo precisam contemplar as razGes ou
pretensdes dos administrados. 1sso porque 0 motivo, nesse caso, € apenas a exposicdo dos
pressupostos de fato e de direito que servem de base para que seja expedido o ato administrativo,
por vezes ndo carecendo de consequente motivagao.

Conforme pondera Vladimir da Rocha Franga?!, “no ato vinculado a motivagao podera
se limitar a descricdo do evento juridico administrativo e a mera indica¢do dos enunciados
normativos que devem ser empregados como premissas para a decisao”.

Pode haver, no entanto, erro na exposi¢cdo do motivo, ou seja, erro na captacdo e
descricdo adequada dos fatos. Por l6gica, ndo ha razédo para que o proprio motivo nao seja objeto
de controle judicial, afinal, em sendo cometida essa falha primaria, a propria expedi¢édo do ato
administrativo estaré fadada ao fracasso, além de comprometida, de igual forma, a motivagéo
desse ato.

Por outro lado, os atos discricionarios envolvem necessidades diversas, como por
exemplo a comprovacao de que as hipdteses de conveniéncia e oportunidade foram atendidas,
bem como que a decisdo foi adequada, necessaria e razoavel para a efetivacdo da finalidade
normativa??,

Essa ultima perspectiva, aliada a exigéncia de que a Administracdo Publica deve
transmitir seguranca ao administrado, demonstra que as motivacoes das decisfes se apresentam
como atributos mais densos, que retratam aspectos qualitativos do ato e ressaltam a habilidade
do julgador em emitir juizos valorativos. Trata-se de buscar conferir inteligibilidade ao ato
decisorio, pois envolve a exposi¢do de como buscou-se determinada incidéncia normativa, na
qual o problema foi solucionado, e de como foram compreendidos os fatos a luz das alegacdes
e das provas?3,

Pretendemos, aqui, abordar o principio da motivacdo das decisfes administrativas em
feicdes similares aquelas observadas por José Carlos Vieira de Andrade, para quem “a

complexidade da motivacdo esta diretamente relacionada com o grau de relevancia que o ato

2L FRANCA, Vladimir da Rocha. Estrutura e Motivagio do Ato Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p.
129.

22 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Discricionariedade e Controle Jurisdicional. Sdo Paulo: Malheiros,
2010, p. 101.

22 MEDINA, José Miguel Garcia. Novo Cddigo de Processo Civil Comentado. Com remissdes e notas
comparativas ao CPC/1973. S8o Paulo: Thomsom Reuters Brasil, 2015, p. 735.
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administrativo assume na disciplina juridico-administrativa da liberdade e da propriedade dos
individuos” 24,

Determinados atos administrativos assumem roupagem de decisdes, que funcionam para
0s interessados como normas a serem realizadas ou confrontadas mediante controle judicial,
por meio das vias adequadas. Portanto, o dever de motivar ndo deve ser investido apenas sob o
ponto de vista formal. Enquanto a Administracdo Publica ndo se esforcar a aperfeicoar sua
funcdo decisoria e encard-la com a devida tecnicidade e responsabilidade institucional, a
seguranca juridica e o entulhamento de ac¢des judiciais contra atos administrativas sdo temas

que se manterdo insolaveis.

2.1.2. O Problema da Parcialidade das Decisdes Administrativas

N&o é novidade que o oficio de julgar, de decidir sobre o destino de pretensfes e de
dirimir sobre o sentido das normas juridicas e determinar providéncias depende da realizacédo
do primado da imparcialidade. Um julgador parcial, por si s6, compromete a legitimidade de
seu ato decisorio.

ApGs a Revolugdo Francesa®® foi identificada a imparcialidade como caracteristica
inarredavel das autoridades do Poder Judiciario, evoluindo-se o seu campo de aplicacdo para
os Poderes Legislativo e Executivo, ai compreendendo-se todos os setores da Administracdo
Publica direta e indireta.

24 ANDRADE, José Carlos Vieira de. O Dever da Fundamentagdo Expressa dos Actos Administrativos. Coimbra:
Livraria Almedina, 1992, p. 230-232.

% Durante a Revolugéo Francesa, a ideia de igualdade perante a lei foi promovida e um novo sistema legal foi
estabelecido na Franca. O antigo sistema judicial, que era baseado em privilégios de classe e corrupcdo, foi
substituido por um sistema mais igualitario e secular. A Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidad&o, adotada
em 1789, enfatizava a presungdo de inocéncia e o direito a um julgamento justo. No entanto, embora esses
principios tenham sido estabelecidos, a aplicacéo efetiva e a garantia da imparcialidade dos julgadores foram
desafiadoras durante esse periodo turbulento. A Revolucao Francesa foi marcada por conflitos politicos intensos
e por uma atmosfera de suspeita e acusagdes mutuas. Tribunais revolucionarios foram estabelecidos para lidar com
casos de traicdo e crimes contra o Estado, e muitas vezes eles foram acusados de parcialidade e julgamentos
injustos.

Somente apds a Revolugdo Francesa, com o tempo e o desenvolvimento do sistema legal, é que os principios da
imparcialidade dos julgadores foram mais solidificados. Nos anos seguintes, a Francga passou por reformas legais
e constitucionais que buscaram estabelecer salvaguardas para garantir julgamentos justos e imparciais, incluindo
a independéncia do poder judiciario e a separagao de poderes.

Assim, embora a Revolugdo Francesa tenha estabelecido a base para a promocéo da igualdade perante a lei, é um
processo continuo que se estendeu além desse periodo histérico para fortalecer efetivamente a imparcialidade dos
julgadores no sistema judicial moderno.
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O principio da imparcialidade tem dimensGes constitucionais®® e ¢ suficiente para
determinar que a Administragdo Publica seja imparcial no exercicio de suas funces tipicas e
atipicas, ndo havendo necessidade de edi¢ao de normas infraconstitucionais para determinar tal
dever?’,

Regrediriamos a um estado “nd3o democratico de direito” se ao cidaddo ndo fosse
garantido, com a devida publicidade, que o destino de suas pretens@es juridicas fosse conduzido
e decidido por uma autoridade publica imparcial, incapaz de se despir de suas consideracGes
subjetivas, pessoais ou antijuridicas e imune a interferéncias espurias, externas ou internas.

Além dessas feicGes da imparcialidade (como objetividade, isencdo e transparéncia), a
neutralidade surge como outro corolério do principio da imparcialidade, mas que deve ter seu
alcance muito bem delimitado. Semanticamente, um julgador neutro conseguiria: a)
pronunciar-se, se abstendo totalmente de suas experiéncias proprias, inclusive de seus valores
morais ou mesmo de seu conhecimento multidisciplinar; e b) manter-se como mero expectador
do processo ou procedimento, aproximando-se sua fungdo daquela burocraticamente idealizada
no periodo bonapartista.

Seja por qualquer dessas significacGes, a neutralidade é uma caracteristica ora utdpica e
até mesmo indesejada.

E utopica, pois o julgador ¢, antes de sua funcdo, um ser humano, produto de
experiéncias pessoais; é indesejada porque tais experiéncias podem contribuir para trazer

sensibilidade as decisdes. Daniel Amorim Assumpcdo Neves lembra que

0 juiz é um ser social e como tal esta incluido como membro da coletividade,
é inevitavel que sofra influéncias de circunstancias extraprocesso em seus
julgamentos. Exigir a neutralidade do juiz, portanto, é negar a sua condi¢ao

de ser humano ou de ser social, o que ndo é possivel. 2

Evidente que essa casuistica ndo se confunde com a possibilidade de haver julgamentos

essencialmente parciais, de acordo com eventual marca ideoldgica, por exemplo, de cunho

% O principio da imparcialidade da administragdo publica ndo esta expressamente previsto na Constituicdo Federal
brasileira. No entanto, ele é considerado um principio implicito, que decorre do dever de a administracdo publica
agir de forma objetiva, impessoal e isondmica, conforme o artigo 37 da Constituicgéo.

27 MELO RIBEIRO, Maria Teresa de. O Principio da Imparcialidade na Administracdo Publica. Coimbra:
Almedina, 1996, p. 96.

28 NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Manual de Direito Processual Civil: volume Gnico. 14 ed. Sdo Paulo:
Ed. JusPodivm, 2022, p. 168.
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politico ou religioso que possa o julgador ter se filiado em algum momento pretérito de sua vida
judicante.

N&o se cré, por exemplo, como possa ser relevada a imparcialidade de um julgador que
realiza julgamentos importantes que colocam em risco os interesses de partido politico do qual
esse mesmo julgador ja se apresentou como um fervoroso militante. Ha casos pontuais que
muitas vezes ndo configuram hipoteses legais de impedimento ou suspei¢do, mas que
evidenciam certa presuncdo de que a imparcialidade ndo é dos valores mais bem tratados no
processo decisorio.

H4 situacBes gritantes que ndo permitem que o julgador traga para sua decisdo, suas
tinturas ideoldgicas e seus anseios privados, ainda que o faca mediante uma motivagdo juridica
brilhante. Para esses casos, € imperativo que este julgador se acuse impedido ou suspeito de
proferir qualquer decisao.

Por outro lado, também n&o é recomendavel que o julgador assuma uma postura estatica
ou mesmo “robdtica” dentro do processo, pois “a necessidade de o juiz assumir efetiva posigao
de condutor do processo, com ampla participacdo no contraditorio desenvolvido pelas partes,
corresponde a tendéncia quase unanime da moderna ciéncia processual”.?°

Com o devido - e extremo - cuidado, a iniciativa pela producdo probatdria se relaciona
com uma postura mais proativa e responsavel do julgador administrativo, afinal, sendo ele o
destinatério das provas, ndo é razoavel que fique a mercé daquelas produzidas pelas partes, que
as vezes se revelam insuficientes para a solucao do caso. No entanto, essa possibilidade envolve
a necessidade de que ndo esteja o julgador inclinado a atender a pretensdo de nenhuma das
partes, afinal a prova nunca pode ser produzida em favor de alguma das partes, em sentido
material. O beneficio que se tem da prova produzida pelo juiz €, nessa perspectiva, meramente
acidental.

No caso de serem utilizados algum dos meios probatorios durante a marcha
procedimental ou processual, nenhuma das partes da relacdo juridica pode ter absoluta certeza
guanto ao seu resultado, muito menos o julgador®.

Mas se em ambito judicial a questdo da iniciativa probatéria pelo julgador se revela

assaz delicada, na esfera administrativa o trato tende a ser mais permissivo. Mormente em

29 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e Processo: Influéncia do Direito Material sobre o Processo. 7¢
ed. S&o Paulo: Malheiros/Juspodivm, 2022, p. 84.
30 SOUZA, Artur César de. A Parcialidade Positiva do Juiz. Sdo Paulo: Almedina, 2018, p. 115.
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ambito administrativo, onde deve vigorar a busca pela verdade material®!, é vital para a
qualidade da tutela a ser prestada que a autoridade determine diligéncias, pericias, ou qualquer
realizacdo probatoria necessaria para que possa a deciséo ser tomada e motivada sob o plano da
cognicdo exauriente.

No entanto, é sabido que os julgadores administrativos geralmente ndo sdo oriundos de
concursos publicos para uma funcdo exclusivamente judicante. Na maioria das vezes, séo
autoridades do quadro de funcionarios publicos que exercem ou ja exerceram outra atividade
vinculada a Administracao.

Ou seja, quem geralmente decide em ambito administrativo sdo aquelas autoridades
fiscalizadoras, lancadoras, legislativas ou qualquer outra que sempre objetiva, como oficio, a
defesa dos interesses intimamente ligados a Administracdo Publica, de acordo com os
infindaveis instrumentos normativos dos quais nem sempre sao editados em conformidade com
a Constituicdo Federal.

Para exercer a atividade judicante, uma autoridade administrativa deve, antes de tudo,
se divorciar de suas fungdes pretéritas®’. Aferir a imparcialidade do julgador administrativo,
nesses moldes, é uma tarefa muito mais ardua, que exige, além de capacitacdo técnica, maiores
compreensdes acerca dos principios constitucionais, nos quais estdo inseridos também os
principios processuais.

Somado a tudo isso, a Administracdo Publica deve sempre pensar em decidir com

seguranca juridica, contemplando ndo somente a jurisprudéncia administrativa, mas as

81 Os processos administrativos tém um carater mais informal e menos rigido em relagéo as regras de producéo de
prova, e a Administragdo Publica tem certa discricionariedade para analisar as provas apresentadas e tomar suas
decisdes. A busca pela verdade material é sempre importante nos processos administrativos, uma vez que a
Administracdo Publica tem o dever de analisar todos os fatos e elementos relevantes para a tomada de decisao,
que, por sua vez, deve ser fundamentada em uma anélise cuidadosa dos elementos apresentados. Nesse sentido, a
busca pela verdade material pode ser vista como uma forma de garantir a legalidade e a justica na tomada de
decisdes administrativas. Por outro lado, em ambito judicial a perspectiva se mostra diversa, ha medida em que o
julgador se pauta pela verdade formal.

32 Em recente artigo, procurei demonstrar essa preocupacéo, trazendo como oportuna a proposta de Emenda
Constitucional para que as atividades judicantes administrativas fossem desempenhadas por érgdos independentes:
“Também a imparcialidade e a neutralidade sdo predicados desejaveis de se encontrar num julgador administrativo.
N&o necessariamente por dolo ou outro elemento espurio, mas se nota certa dificuldade de um agente fiscalizador
se manter equidistante de seu oficio primario quando se propde a julgar os conflitos administrativos. Se cumuladas
fungdes fiscalizatdrias e judicantes, é natural que esse julgador tenha uma predisposi¢do de salvaguardar os
interesses que pressupde ser do Estado. HA um abismo entre exercer a plenitude da atividade judicante e
simplesmente buscar a chancela de imposic¢Ges da administragdo. A neutralidade somente sobrevém na medida em
que o julgador administrativo se liberta da funcdo de representante de um potencial direito estatal, direcionando a
sua expertise para a solucdo justa das controvérsias, sem qualquer interferéncia externa. Mais do que retiddo de
conduta, a imparcialidade de um julgador quer significar a sua condicdo de ndo parte, sua neutralidade,
sua assubjetividade” (CHAVES, José Maciel Sousa. Breves impressdes sobre a temida PEC dos Freios e
Contrapesos. In: CONJUR, 08 de janeiro de 2023. Disponivel em https://www.conjur.com.br/2023-jan-
08/publico-pragmatico-breves-impressoes-temida-pec-freios-contrapesos. Acesso em 17/01/2023.


https://www.conjur.com.br/2023-jan-08/publico-pragmatico-breves-impressoes-temida-pec-freios-contrapesos
https://www.conjur.com.br/2023-jan-08/publico-pragmatico-breves-impressoes-temida-pec-freios-contrapesos
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tendéncias dos Tribunais Superiores®. Afinal é desejavel que, ndo sé de buscar convencer o
administrado de seu acerto, evite sofrer eventuais 6nus sucumbenciais em caso seus atos serem
submetidos a controle judicial, além de coibir o desperdicio da maquina publica, de dinheiro
publico.

Trata-se a imparcialidade de um pressuposto processual subjetivo (do julgador) que se
refere a propria validade do processo, sem o qual ndo é possivel que se conceba um processo
legitimamente valido e apto para dirimir os interesses dos administrados. Além dessa percepcao
técnica, € moralmente inaceitavel — e, portanto, resistivel - o cumprimento das decisdes

contaminadas de imparcialidade.

2.1.3. Cognigdo Vertical e Horizontal

Decisbes sdo tomadas na medida em que niveis de cognicdo sdo atingidos. A
compreensdo acerca de varios aspectos de um objeto impulsiona o ato decisorio que
determinaré a providéncia cabivel.

No processo, esse ato decisorio deve ser antecedido de varios elementos que o julgador
deve considerar para que diminua chance de cometer equivocos cognitivos. Ha oportunidades
pré-determinadas que facultam as partes apresentarem suas razdes, se manifestarem,
produzirem provas, arguirem questdes prejudiciais e praticarem demais atos que denunciam a
realizacdo do principio do devido processo legal.

No que concerne as decisdes juridicas, tomadas pela autoridade competente, cognicédo
é, portanto, um ato de inteligéncia responsavel, capaz de resolver questdes de fato das quais se
tem conhecimento, de acordo com as normas juridicas aplicaveis ao caso e todo o conjunto de
provas existentes no suporte pelo qual se permite, ao julgador, a tomada de sua decisao,
devidamente acompanhada de sua adequada motivacao.

H& uma classificacdo doutrinaria relevante relacionada ao grau de profundidade da

analise realizada pelo poder judiciario em um caso concreto.

3 A doutrina especializada de Weber Oliveira assim se manifestou: “apesar de se entender possivel e muitas vezes
necessaria a aplicacdo de precedentes judiciais pela Administragcdo Publica, notadamente para sedimentar também
em ambito administrativo a interpretacdo juridica dada pelos tribunais e integridade do sistema juridico nacional,
pacificando relagBes administrativas variadas, evitando desgastes desnecessarios de tempo, dinheiro e angustias
sociais, o aspecto formal ora em foco, da exigéncia de uma lei autorizativa, de uma ponte de transicdo entre a
administracdo e jurisdi¢do, dentro do disciplinamento e regime juridico-politico-constitucional brasileiro, se
mostra obrigatorio” (OLIVEIRA, Weber Luiz de. Precedentes Judiciais na Administra¢do Publica: Limites e
Possibilidades de Aplicacdo. 22 ed. Salvador: Juspodivm, 2019, p. 231-232).
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A cognigdo sumaria, também chamada de cognicdo superficial ou liminar, ocorre
quando sdo analisadas apenas as questdes mais relevantes e imediatas do caso em questéo, sem
entrar em detalhes ou aprofundar-se em questfes mais complexas. Esse tipo de cognicgédo €
utilizado principalmente para decidir questdes urgentes e emergenciais, Como a concessao de
liminares ou tutelas de urgéncia.

Jé& a cognicdo exauriente, também denominada cognicdo completa ou exaustiva, ocorre
quando ¢é realizada uma analise aprofundada e minuciosa de todas as questdes envolvidas em
um caso concreto, considerando todas as provas e argumentos apresentados no processo. Esse
tipo de cognicdo é utilizado principalmente em julgamentos de mérito, nos quais o objetivo é
resolver todas as questdes envolvidas no caso e emitir uma deciséo final e definitiva.

Via de regra, a Administracdo Publica emite decisdes resultantes do exercicio de uma
cognicdo exauriente, aquela que se produz em um procedimento que permite a ampla
investigagdo por parte do julgador** sobre as matérias de fato e de direito conhecidas e
relevantes para a solucdo de determinado caso. Isso ocorre porque ha casos em que o agente
publico se vé na situacdo de determinar uma providéncia cautelar (por exemplo, no &mbito das
agéncias reguladoras), emitindo uma decisdo calcada em cognicdo sumaria, pois a necessidade
da providéncia autoriza que se preserve uma tutela aparente, embora ainda imatura.

Tanto a decisdo baseada em uma quanto em outra intensidade cognitiva, estdo sujeitas
ao controle judicial, devendo a Administracdo Publica ter o mesmo zelo quanto ao dever de
motivacao das decisdes em qualquer dos casos.

A cognicdo se presta a producdo do resultado, que € a decisdo. Durante o item
percorrido, Kazuo Watanabe bem observa que “o julgador enfrenta e resolve inimeras questoes
de fato e de direito, e 0 esquema do silogismo final e os aspectos mais importantes para a
justificagdo logica da conclusio ultima devem ficar expressos na motivagdo” %°. No decorrer
procedimental é colhido, gradativamente, as questfes e 0s eventos relevantes para que sejam
invocadas as normas juridicas aptas para solucionar o caso.

Dentro de uma classificagio mais ampla, Watanabe nos informa dois planos distintos®
gue pode a cognicdo se manifestar: horizontal (extensdo e amplitude) e vertical (profundidade).

No plano horizontal, se presta a contemplar questdes processuais e 0 proprio mérito da causa

3 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI; Eduardo. Curso Avancado de Processo Civil: Cognicdo
Jurisdicional (Processo Comum de Conhecimento e Tutela Provisoria, v. 11. 202 ed. Sdo Paulo: Thomsom Reuters
Brasil, 2021, p. 50.

3% WATANABE, Kazuo. Cognicdo no Processo Civil. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 75.

3 |dem. Cognicdo... p. 156.
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(que dependerd das circunstancias faticas), enquanto no plano vertical a cognicdo sera
exauriente ou sumaria.

Sejam fruto de procedimento administrativo sincrético ou complexo, as decisdes
administrativas definitivas®’ sio (ou deveriam ser!) sempre uma consequéncia do exercicio de
uma cognicao exauriente sobre todas as matérias — de fato e de direito - que o julgador, delas
conhecendo, se prestou a analisar e resolver, sempre com a adequada motivagao.

Sobre aquilo que se conhece, a autoridade julgadora deve se pronunciar com adequada
motivacdo. Se por um lado possa ser relevada alguma deficiéncia técnica do julgador
administrativo para resolver as questdes juridicas, mormente as de cunho processual, de outro,
Ihe é defeso esquivar-se da totalidade das circunstancias faticas apresentadas pelo administrado
ou conhecidas por outra via.

O minimo que se espera da cognicdo exercida pela decisdo em sede administrativa,
portanto, é que seja desenvolvida integralmente de modo horizontal, delimitando-se todas as
questdes postas a julgamento, ainda que ndo sejam verticalizadas com preciosismo, de modo
suficiente a se identificar a existéncia de uma tutela administrativa calcada em cognicéo
exauriente ideal®8,

Com propriedade sobre essa tematica, José Henrique Mouta Aradjo°, bem pontua que
“as tutelas diferenciadas representam tema importante e de extrema relevancia quando se
observa em conjunto com o estudo da cognicao, considerando que pode ensejar uma cognicao
restrita”. Esse trabalho decisério da autoridade administrativa, portanto, deve repercutir
diretamente no préprio objeto cognitivo de eventual processo de mandado de seguranca,
delimitando-se a causa de pedir sujeita ao controle do Poder Judiciario.

Essa delimitacdo € peca-chave para que o processo de mandado de seguranca se
desenvolva com a higidez almejada pela Lei Especial 12.016/09, que visa apenas estender o
debate administrativo para o ambito judicial, e ndo inaugurar um debate com ineditismos e

liberdades probatorias.

37 Muito embora exista a autotutela administrativa (que se traduz no poder-dever de a Administracdo Publica rever
seus atos a qualquer tempo), é certo que as decisdes que dizem sobre as pretensdes dos administrados ndo estéo
sujeitas a instabilidade. A partir de um ato oficial da autoridade publica, surge para o administrado o direito
subjetivo de promover o seu controle judicial.

38 |dealmente, a cognicéo exauriente é aquela que ndo abre espacos para equivocos ou incompletudes. Um julgador,
em tese, somente se pronuncia definitivamente diante de uma cognicao — que é, para ele — exauriente. No entanto,
ndo sdo raras decisdes superficiais, que carecem de uma analise mais cuidada daquilo que propds a apreciar, mesmo
diante da existéncia ou auséncia de provas que Ihe permitem responder adequadamente as pretensdes das partes
interessadas.

3 ARAUJO, José Henrique Mouta. O Mandado de Seguranca na Teoria Geral do Processo: Questdes
Controvertidas de Acordo com a Lei 12.016/09. Salvador: JusPodivm, 2014, p. 33.
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2.2. Obtencéo da decisdo administrativa suficientemente motivada

Dentro dessas premissas até aqui expostas ha um ponto de partida para que levemos as
decisbes administrativas a sério, ndo somente em sua forma, mas em sua esséncia, enquanto
atos capazes de prestar a tutela administrativa ao Estado e ao Administrado de forma
responsavel, em atencao aos anseios constitucionais.

Essa responsabilidade ja é possivel de ser assumida pela Administracdo Publica, haja
vista a sua evolucao estrutural, técnica e orcamentaria conferida pelo Estado Brasileiro. Tais
atributos realcam a necessidade de uma contraprestacdo adequada aos administrados néo
somente quanto as funcdes fiscalizatorias e regulamentares, mas também quanto a atividade
decisoria.

N&o significa que desprezemos as distintas realidades experimentadas pela
Administracdo Plblica em ambito federal, estadual e municipal. E certo que uma Agéncia
Reguladora Federal conta com maior aparato técnico e estrutural, se considerarmos uma
comparagdo com singelas repartices administrativas existentes no interior.

No entanto, nenhum motivo ha para que se premie a impericia, imprudéncia ou
negligéncia de qualquer agente publico, considerando as possibilidades que tem o Estado de
realizacdo de concurso publico especifico, pedido de consultas as procuradorias publicas
especializadas, incentivo a capacitacdo de seus agentes ou até mesmo a edi¢cdo de normas que
visam delegar a competéncia decisoria a outro ente de maior capacitacéo.

E nesse sentido que Eduardo Jorddo bem expde que as decisbes administrativas cada
vez mais tém implicagOes significativas sobre diferentes aspectos da sociedade, sendo
necessario que, para que essas decisdes possam ser tomadas, a lei “deva se preocupar em
desenhar as autoridades administrativas bem adequadas, bem preparadas”.*°

Os niveis de exceléncia da Administracdo Pablica, basicamente no desempenho dessas
trés funcdes, ditardo o grau de satisfacdo do direito a boa administracdo publica que deve ser
garantido ao administrado. Esse direito fundamental corresponde ao “dever de a administragao
observar, nas relagdes administrativas, a cogéncia da totalidade dos principios constitucionais

que a regem™*, dentre eles, em especial, o principio da motivacio das decisdes administrativas.

40 JORDAO, Eduardo. Controle Judicial da Administracdo Publica: Breve Resumo de Algumas Conclusdes da
Tese de Doutorado. Revista de Direito Administrativo. Infraestrutura, Regulacdo e Compliance. S&o Paulo: Ed.
RT, 2020, p. 270.

41 FREITAS, Juarez. Discricionariedade Administrativa e o Direito Fundamental & Boa Administracédo PUblica.
S8o Paulo: Malheiros, 2007, p. 20.
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E dentro desse dever do Poder Pablico — de garantir o direito a boa administragio — que
se situa a obrigagéo de prestar contas (accountability) de suas atividades aos cidadaos, afinal
toda atividade estatal requer o uso de verba publica para o seu funcionamento.

Como justificar a patologia de uma decisdo administrativa quanto ao seu dever de
motivagdo? Ou melhor, por qual razéo existe um tramite administrativo — mais ou menos
prolongado — que dispende tempo e receita publica, se o0 seu produto — a decisdo — ndo tiver a
serventia de responder adequadamente os anseios dos administrados?

A busca pela tutela juridica em sede administrativa se da porque é assegurada ao
administrado uma via para a busca de seus interesses, que deve ocorrer em tempo razoavel*? e,
principalmente, servir ao proposito de produzir uma resposta real, que efetivamente atenda ao
principio da motivacao das decisfes administrativas.

A obtencdo da tutela administrativa adequada também privilegia a seguranca juridica,
pois ao administrado deve ser dado o conhecimento de como a Administragdo Publica tende a
se comportar diante de determinada casuistica.

Com o passar do tempo, sobrevirdo decisdes administrativas que, embora ndao possam
ter todas as suas categorias submetidas ao dever de harmonizagio*?, devem exalar tons minimos
de padronizacdo, com o proposito de se firmar adiante uma jurisprudéncia administrativa.

Apesar do pouco enfretamento do tema pela doutrina administrativa, os precedentes
administrativos constituem verdadeiros referenciais para pronunciamentos futuros da
Administracdo Publica, com vistas a prestigiar a seguranca juridica e assim evitar tratamentos
desiguais a casos semelhantes**.

Tem o administrado, portanto, direito a boa administracdo, predicado esse impossivel
de ser realizado sem a observancia do principio da motivacéo das decisdes administrativas e de
cada consequente normativo apuravel dos principios elencados no art. 37 da Carta Magna de
1988%.

42CF/88, “Art. 5°. (...) LXXVIII - a todos, no &mbito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragéo
do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo.”
4 Dita 0 § 6 do art. 49-A da Lei 9.784/99 (alterada pela Lei 14.210/21) que “nio se aplica a decisdo coordenada

aos processos administrativos: § 6° N&o se aplica a decisdo coordenada aos processos administrativos: | - de
licitacdo; 1l - relacionados ao poder sancionador; ou Ill - em que estejam envolvidas autoridades de Poderes
distintos”.

4 \/ALE, Luis Manoel Borges do. A Construgo do Precedente Administrativo, no Ambito dos Orgéos Colegiados,
e o Problema da Extracéo da Ratio Decidendi. In: VALE, Luis Manoel Borges do; OLIVEIRA, Rafael Carvalho
Rezende. Por uma Teoria dos Precedentes Administrativos. Sdo Paulo: Editora JusPodivm, 2022, p. 106.

4 Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia (...)
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2.2.1. Direito de Peticdo para Saneamento de Decisdo Administrativa

Toda deciséo ¢ passivel de apresentar algum defeito, cuja deteccdo € possivel de aferir-
se mediante a satisfacdo do principio da motivacdo das decisfes. Assim como todo produto de
ato humano € possivel de apresentar equivocos, a tarefa de elaborar uma decisao também esta
sujeita a deficiéncias, e tera sucesso na medida em que atender a esses requisitos.

Em ambito judicial, os embargos de declaracdo se prestam como via adequada para
sanear determinados defeitos da decisdo, assim enumerados: a) obscuridade ou contradigéo; b)
omissdo quanto a ponto que deveria ser analisado, de oficio ou a requerimento; e c¢) erro
material.

Embora sempre se admitissem os embargos de declaracdo contra qualquer tipo de
decisdo, o CPC/2015 trouxe como novidade a mencdo expressa ao seu indiscriminado
cabimento. Outra novidade foi o detalhamento das hip6teses de omissao. Esclarece o inciso Il
do art. 1022 que a omissdo se da quando, provocado, o 6rgao julgador néo vier a se manifestar,
ou quando, independentemente de provocacado, a questdo omitida é passivel de ser conhecida
de oficio®.

Nos processos judiciais, os embargos de declaracdo sdo recursos que, além de servir
para saneamento das decisGes, sdo de interposicdo necessaria para 0 prequestionamento da
matéria, requisito necessario para a admissdo de outros sucedaneos recursais, tais como 0
Recurso Extraordinario e o Recurso Especial.

Em ambito administrativo, nem todas as leis contemplam a existéncia de uma via propria
para 0 saneamento da decisdo. Com inspiracdo na lei de regéncia dos processos administrativos

federais, geralmente outras normas que também disciplinam sobre procedimento administrativo

479 2948

o fazem sob a nomenclatura de “embargos de declaracdao™” ou “pedido de esclarecimento™*,

por exemplo.

46 AMARAL, Guilherme Rizzo. Alteracdes do Novo CPC — O que Mudou? Comentarios por Artigos e Precedentes
Judiciais. 3» ed. S&o Paulo: Thomsom Reuters Brasil, 2018, p. 1.444.

47 Assim dispde o art. 219 do Regimento Interno do CADE: “Das decisdes proferidas pelo Plenario do Tribunal,
poderao ser opostos embargos de declaragdo, nos termos do art.1.022 e seguintes do Cddigo de Processo Civil, no
prazo de 5 (cinco) dias, contados de sua respectiva publicacdo em ata de julgamento, em peticdo dirigida ao
Conselheiro-Relator, na qual o embargante indicara a obscuridade a ser esclarecida, a contradicao a ser eliminada,
omissdo a ser suprida quanto a ponto ou questdo sobre o qual o Tribunal devia se pronunciar de oficio ou a
requerimento, ou o erro material a ser corrigido na decisdo embargada”.

48 Em ambito Estadual, assim prevé o art. 90 do Regimento Interno do Tribunal Administrativo Tributério de Mato
Grosso do Sul (Decreto n°. 14.320/2015): “O pedido de esclarecimento destina-se & eliminacdo de vicios,
relativamente & obscuridade, divida ou & contradicdo entre o decidido e seus fundamentos ou ao suprimento de
omissdo de matéria sobre a qual o 6rgdo julgador deveria ter se pronunciado”.
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No entanto, ha normas de estrutura mais singelas que sequer contemplam essa
possibilidade, mas isso ndo deve servir de empecilho para que o administrado tenha o direito
de peticdo com a intencdo de aclarar a decisdo que diga sobre a tutela administrativa da qual
tenha interesse, e sobre a qual ao mesmo administrado é garantido o direito subjetivo de
promover o controle judicial.

Esse também ¢ o entendimento de Rodrigo Mazzei*®, quando pondera que “sdo cabiveis
embargos de declaracdo no ambito dos processos administrativos, mesmo que nao haja previsdo
expressa nas regras processuais aplicaveis, como ¢ o caso da Lei 9.784/1999”. Consoante o
processualista, a permisséo decorre de norma constitucional (art. 93, X, da CF/1988), somada
ao art. 15 do CPC, que possibilita a aplicacdo supletiva ou subsididria do CPC aos
procedimentos administrativos.

Ao administrado deve ser assegurado o direito de prestacdo da tutela administrativa de
forma suficientemente motivada, adequada e célere, de acordo com as garantias constitucionais.
Primeiro porque hé situacdes em que a decisdo administrativa é necessaria para que o Poder
Judiciario possa ser acionado para promover 0 seu controle. Segundo porque, se houve o
dispéndio de tempo® no tramite de procedimento administrativo, o minimo que a
Administracdo Publica deve garantir € que as decisGes sejam qualitativamente adequadas a
responder os interesses (publicos e privados) sob apreciacdo, pautando, inclusive, as condutas
futuras dos administrados.

Perquirir a suficiéncia da motivacdo, nesse aspecto procedimental, € um direito

subjetivo do administrado e deve ser viabilizado independentemente de previsao legal.

2.2.2. Recepcéo da Decisdo Administrativa pelo Administrado.

A partir de uma decisdo suficientemente motivada, ter-se-4 uma resposta administrativa
adequada, de modo que, caso favoravel ao administrado, tera forca de decisdo definitiva para o
Poder Pablico. Ja em caso de ndo ter atendida a sua pretensao, o administrado devera decompor

0s capitulos dessa decisdo administrativa para que compreenda o Seu teor.

49 MAZZEI, Rodrigo, In: ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa; DIDIER JUNIOR., Fredie; TALAMINI,
Eduardo; DANTAS, Bruno (coord.). Breves comentarios ao Codigo de Processo Civil, 12 ed., Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2015, p. 3.385.

% Ana de Lourdes C. Silva bem pontua que “uma decisio mal fundamentada é sempre fator de atraso no
oferecimento da prestacéo jurisdicional, pois torna a decisdo muitas vezes incompreensivel e consequentemente
inaceitavel pela parte desfavorecida” (SILVA, Ana de Lourdes Coutinho. Motivagéo das Decisfes Judiciais. Sdo
Paulo: Atlas, 2012, p. 155)
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Diante dessa compreensao, duas hipoteses surgem. A postura do administrado podera
ser de conformacdo ou de irresignacéo, esta ultima responsavel pelo surgimento do interesse e
promover o controle judicial da decisdo administrativa.

E evidente que as chances do administrado concordar com o comando de uma decisio
administrativa sdo maiores quando essa decisdo é bem fundamentada, até mesmo quando lhe é
desfavoravel. Em recente oportunidade, salientamos que esse dever da motivacgdo se caracteriza
como meio de prevencdo ou solucdo de conflitos, “a medida que quanto maior o niamero de
decisdes administrativas suficientemente motivadas, menor a chance do administrado de se
socorrer ao poder judiciario, pois podera se conformar com a resposta obtida”. >

No caso de controle judicial, a boa fundamentacao das decisfes serve a um propdésito
trivial: ao administrado, que podera impugna-las de maneira adequada, na certeza de que obteve
uma decisdo suficientemente motivada; ao Poder Judiciario, que apreciara a lide de modo
objetivo, com exata compreensdo do objeto litigioso posto; e, por fim, & Propria Administracéo,
que terd a lide judicializada nos exatos limites em que foi previamente decidido por ela mesma,

sem a inovacao quanto ao objeto cognitivo.

2.3. O dever de motivacao sob prima consequencialista da LINDB

Na medida em que todos os textos legais devem ser necessariamente interpretados para
serem aplicados a casos concretos, o juiz se vé& incumbido de uma tarefa de criacdo do direito.
Essa criacdo nada mais é que uma consequéncia do proprio processo de interpretacao.
E, grosso modo, a base da existéncia de um sistema juridico. Ter-se-4 um sistema juridico
quando todo o material colhido (ordenamento) é submetido ao labor organizacional do

intérprete, resultando num documento muito mais amplo que um mero conjunto de textos®2.

5L CHAVES, José Maciel Sousa. A Motivacéo das Decises Administrativas Como Fator de Relevancia Vinculante
ao Controle Judicial... p. 313.
52“Ordenamento (ORD) ¢ o texto juridico exatamente como produzido pelas autoridades, que s&o as pessoas que

tomam as decis0es juridicas. O sistema (SIS), em seu conjunto, se expressa num texto elaborado paralelo e muito
mais completo e exato que o texto juridico bruto. Assim, a dogmaética constréi o sistema. O SIS é um documento
mais amplo que o ORD.” (HOBLES, Gregoério. O Direito como Texto: quatro estudos de teoria comunicacional
do direito. Traducéo de Roberto Barbosa Alves. Barueri: Manole, 2005, p. 6-7).
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O ordenamento é o que se chama de texto bruto. E a linguagem produzida tal qual o
processo de enunciagdo procedeu, sem que dela irradiem significacfes pretensiosas, mas téo
somente os sentidos minimos®® dos quais legislador se valeu.

A interpretacdo, por sua vez, é constitutiva (e ndo meramente declaratoria) da norma
Juridica. Conforme pontua Eros Grau®*, “entenda-se por interpretacdo o processo intelectivo
através do qual, partindo de formulas linguisticas contidas nos textos, enunciados, preceitos,
disposigdes, alcangamos a determinagdo de um contetido normativo”. Significa dizer que a
interpretacdo é — ou deveria ser - somente do texto normativo, de onde resulta a norma juridica
a ser aplicada pelo juiz, em um determinado caso concreto.

O juiz é quem vai lidar com eventual indeterminabilidade da linguagem normativa e,
em absorvendo a sua complexidade e limitacdes, tem a tarefa de se policiar para que essa
operacdo hermenéutica ndo incorra em arbitrariedade ou em excessos.

Conforme bem observado pela doutrina constitucional quanto a atividade de subsuncéo,
“as leis podem conter em si conceitos juridicos indeterminados, cabendo ao aplicador efetuar
sua integracdo. A legislacdo possui, entdo, setores abertos, que convidam o juiz a atividade
criativa”. >

Nesse contexto, a Lei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB, Decreto-
Lei n® 4.657/1942) sofreu relevantes alteragdes pela Lei n° 13.655/2018, muitas delas
assumindo uma roupagem pos-moderna, fruto de uma reflexdo acerca de possivel deficiéncia
do sistema juridico diante da complexidade do mundo contemporaneo, sob o qual decis6es
podem estar sendo proferidas de modo discricionario e sem a compreensao adequada do dever
constitucional de motivagéo, pecando ora pela insuficiéncia, ora pelo excesso.

Dentre as modificacdes, destacamos o artigo 20°°, cuja redagdo produz um consequente
normativo dirigido ao érgdo julgador jurisdicional, administrativo ou de controle, sobre duas
funcBes inseparaveis entre si: a) desestimular que se decida com base em valores juridicos

abstratos; e b) impor o dever motivado de observar as consequéncias praticas de sua decisao.

%3 O texto apresenta um sentido minimo que antecede o labor do intérprete. Trata-se de um ponto de partida de
obrigatdria observacao sintatica. E o que Miguel REALE denomina de condicéo a priori intersubjetiva.

% GRAWU, Eros. Ensaio e Discurso sobre a Aplicacdo/Interpretacdo do Direito. 52 ed. Sdo Paulo: Maleiros, 2009,
p. 30.

55 ABBOUD, Georges. Direito Constitucional Pés-Moderno. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2021, p. 221.

5 «<Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidira com base em valores juridicos
abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da decisdo.

Paragrafo Gnico. A motivagdo demonstrara a necessidade e a adequacdo da medida imposta ou da invalidagdo de
ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, inclusive em face das possiveis alternativas.”
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A regra é, de fato, inovadora quanto a instrucdo e extensdo do dever de motivacdo das
decisdes ao qual estd submetido o julgador, seja judicial ou administrativo, diante de
determinadas circunstancias submetidas a sua analise.

Numa atividade preliminar de interpretacdo da regra juridica, é possivel concluir que
ndo é sempre que o julgador deva considerar os efeitos praticos de sua decisdo, mas tdo somente
qual o fundamento do decisum repousa em fundamentos juridicos abstratos.

Com esse corte, se elimina uma série de pareceres equivocados do temido
consequencialismo, mormente aqueles que se preocupam com a possibilidade de que essa
abertura possibilite certa discricionariedade em qualquer situacédo de deciséo.

Esse paradigma do interpretativismo vem a repercutir no consequencialismo enquanto
fator de calibragem que contribui para a revitalizacdo da importancia do caso concreto a ser
apreciado pelo julgador. Ndo se permite, assim, que o Direito seja predado por elementos
advindo de outras ciéncias, quando da aplicacdo das normas para tomada de decisdo. As leis,
afinal, ndo constituem uma finalidade em si mesma. N&o sdo o caminho propriamente dito e
pronto: “sao setas indicadoras do caminho justo”.%’

O art. 20 da LINDB impde maior esforco de argumentacao do julgador quando este faz
0 uso de principios nao densificados no ordenamento juridico, no sentido de imputa-lo, nesses
casos, o dever de realizar a prognose das consequéncias préaticas de sua decis&o.

Mesmo antes da inser¢do dos artigos 20 a 22 LINDB no ordenamento juridico, Gustavo
Justino de Oliveira ja comentava que “tais regras acabam por refor¢ar o dever constitucional de
motivacdo e fundamentacdo, fatica e juridica, que se encontram previstos na Lei Maior e
também em diplomas legislativos como a Lei federal n. 9.784/99 (processo administrativo).” >

As alusdes a principios genéricos e sem consequente normativo apuravel de plano
devem ndo s6 ser catalogadas sob uma fundamentacdo esforcada para integrar o conceito
indeterminado com o caso sob julgamento (art. 489, § 1°, 1l, do CPC/2015), como também de
ponderar sobre as consequéncias préaticas dessa decisao.

Consoante boa doutrina processual civil,

5" PORTANOVA, Rui. Motivaces Ideoldgicas da Sentenca. 5° ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p.
123.

% OLIVEIRA, Gustavo Justino de. Hiperativismo do controle versus inércia administrativa: Governanga publica
e novos standards interpretativos como caminhos para a renovacgdo do Direito Administrativo. In: JOTA, 18 de
abril de 2018. Disponivel em https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/hiperativismo-do-controle-versus-
inercia-administrativa-18042018. Acesso em 26/12/2022.


https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/hiperativismo-do-controle-versus-inercia-administrativa-18042018.%20Acesso%20em%2028.10.2022
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/hiperativismo-do-controle-versus-inercia-administrativa-18042018.%20Acesso%20em%2028.10.2022
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depois de apurar o principio normativo que regula o caso e seus possiveis
sentidos, e depois de considerar as consequéncias praticas decorrentes da
adocdo desses possiveis sentidos, cabe ao julgador adotar a solugdo que, em
comparagdo com as outras solugdes possiveis para 0 caso, demonstre ser a

medida necessaria e adequada - ou, em outras palavras, a medida mais

proporcional. 59

Também um dos autores do projeto que resultou na Lei n. 13.655/2018 assevera que
“ndo basta dizer qual ¢ o Direito, qual ¢ o principio a ser aplicado; ¢ preciso motivar
adequadamente, considerando os efeitos concretos e gerais da decisao e até mesmo as possiveis
solucdes alternativas, cuja escolha deve ser ponderada e exposta.”®

O dever de considerar as consequéncias praticas da decisdo, referido no art. 20 da
LINDB, é o ponto nevrélgico deflagrado na regra. Se, por um lado, visa impedir a mal
motivacao das decisdes, por outro, pode conferir ao julgador a liberdade de fazer um exercicio
discricionario de futurologia, de acordo com valores ndo objetivos, morais e igualmente
principioldgicos.

Em ambos os casos, decisfes dessa natureza estdo sujeitas ao controle judicial, que
podera determinar que se emita uma decisdo com a devida motivacao que a horma exige, ou
até mesmo substituir a decisdo administrativa naquilo que ela se apresentar omissa.

E sabido que o mandado de seguranca pode ser utilizado para impugnar atos
administrativos discricionarios quando houver ilegalidade, abuso de poder ou desvio de
finalidade. Nesses casos, o Poder Judiciario pode ser acionado para proteger direitos
fundamentais e garantir que a administracdo publica esteja agindo de acordo com as normas
legais e constitucionais aplicveis.

Também é comum se ouvir que o mandado de seguranca ndo pode ser utilizado para
questionar o mérito da decisdo discricionaria em si, mas apenas para verificar se a decisao foi
tomada de acordo com as regras materiais e procedimentais estabelecidas e lei
infraconstitucional e/ou pela Constituicéo.

Contudo, percepg¢des mais modernas de direito administrativo nos autorizam a dizer que

pode também ser objeto de controle judicial o acerto ou o erro da decisdo administrativa

5 DIDIER JR, Fredie; BRAGA, Paula S.; OLIVEIRA; Rafael A. de. Curso de Direito Processual Civil. Vol 2. 52
ed. Salvador: JusPodvm, 2020, p. 416.

8 SUNDFELD, Carlos Ari. Direito Administrativo: O Novo Olhar da LINDB. Belo Horizonte: Férum, 2022, p.
45,



34

consequencialista (discricionaria) devidamente motivada, nos moldes exigidos pelo art. 20 da
LINDB.

Importante, no entanto, registrar que nenhum sentido hd em se determinar ao
administrador que se atente as consequéncias advindas de sua decisdo, e, portanto, retirar do
Poder Judiciario a apreciacdo de contetido desse jaez, ainda que discricionario.

Especialmente para o mandado de seguranga, parece Ser essa a perspectiva mais
adequada. Sempre havera direito liquido e certo a ser desvendado, mesmo que diante de uma
casuistica que somente poderd ser decidida mediante aspetos consequencialistas, na
impossibilidade, portanto, de que a questdo seja decidida com base em valores juridicos

concretos.

2.4. Controle da administracéo e deferéncia judicial

Nenhuma funcdo estatal se mostra tdo absoluta a ponto de imunizar-se contra alguma
modalidade mais ou menos intensa de controle externo®. Quando distantes das normas
constitucionais e infraconstitucionais, as atividades da Administracdo Publica estdo sujeitas ao
controle judicial e dele ainda dependem para sua sobrevivéncia.

Ora préximo da proposta italiana ou francesa (menos deferentes), ora mais inspirados
pelo sistema canadense e estadunidense (mais deferentes), a jurisprudéncia brasileira, com certa
razdo, ainda ndo se decidiu sobre a intensidade do controle da Administracdo Publica, tendo os
Tribunais Superiores sinalizado para ambos os lados.

Tanto para os denominados atos vinculados quanto para os atos discricionarios, a
motivacdo € o atributo mais importante para que o controle judicial possa ser viabilizado de
modo adequado, preservando assim o interesse publico, ai compreendidos os direitos dos
administrados perante o Estado.

Consoante as preciosas licdes de Seabra Fagundes, o controle judicial tem como
caracteristica principal a protecdo do individuo em face da Administracdo Publica. Argumenta

0 administrativista que a Administragdo Publica, enquanto 6rgao do Estado, “tem frequentes

61 ASSIS, Araken de. Processo Civil Brasileiro, Volume I: Parte Geral: Fundamentos e Distribuicdo de Conflitos.
2% ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 150.
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oportunidades de contato com o individuo, nas quais lhe pode violar os direitos, por abuso ou
erro na aplicagdo da lei”. %2

Nenhuma afericdo de legitimidade, nenhuma certeza sobre a correcdo do ato
administrativo sera possivel diante de uma motivacao insuficiente.

Genericamente, as iniciativas do administrado em promover ag0es judiciais de controle
do ato administrativo decorrem do principio da inafastabilidade da jurisdicdo, previsto no inciso
XXXV, do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988 que lhe assegura que a lei ndo excluira da
apreciacdo do poder judiciario: lesdo ou ameaca a direito.

A despeito das discussOes sobre a possibilidade de controle dos atos administrativos
vinculados e discricionarios, o controle judicial podera incidir sob ambos, chancelando,
convalidando ou invalidando o ato. Esta Gltima providéncia resultara em uma ordem para que
a Administracdo pratique determinado ato, com as devidas balizas, ou até mesmo num
pronunciamento de cunho substitutivo aquele que a Administracdo fez ou deixou de fazer.

Os atos administrativos vinculados sdo passiveis de controle judicial, na medida em que
deve ser praticado sob a regéncia cogente de determinada regra. Diante desta, ndo se abre, para
o administrador, nenhuma outra opcao deciséria que ndo aquela atrelada a um comando pré-
determinado.

J& os atos discriciondrios sdo aqueles que, embora direcionem quanto a sua finalidade,
confiam ao Administrador o poder de realizar um ato proprio de julgamento: ponderar
alternativas, realizar um juizo cognitivo lastreado em ponderacdo, adequacdo,
proporcionalidade e razoabilidade se, contudo, afastar-se do sistema juridico.

Ao abordar o tema, sob uma proposta dogmatica qual nos filiamos, Phillip Gil Franca
aduz que esse poder discricionario foi dado ao Estado com algumas condicionantes, nao

podendo o Administrador exercé-lo apartadamente ao controle judicial. Assim ensina:

se ao Estado é concedido esse poder, 0 respectivo exercicio precisa estar
acompanhado da proporcional atividade de controle, destacadamente do poder
judicial, em funcéo da diccdo constitucional que assegura e exige sua eficaz
atuacdo contra eventuais disparates de desvios da discricionariedade

administrativa.®®

62 EAGUNDES, M. Seabra. O controle dos Atos Administrativos Pelo Poder Judiciario. 52. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1979, p. 107-108.

8 FRANGCA, Philip Gil. Controle do Ato Administrativo e Consequencialismo Juridico na Era da I.A. - 52 ed. S&o
Paulo: RT. 2021, p. 242-243.
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Como exemplo classico, a concessdo de uma licenga ambiental pode envolver a anélise
de vérios fatores e sob os mais variados angulos, como o impacto ambiental do projeto e a
importancia econdmica para a regido. Nesse caso, a autoridade administrativa tem certa margem
de escolha para tomar a decisdo. No entanto, mesmo que um ato administrativo seja
discricionério, ele ainda deve ser motivado e, ou seja, a administracdo deve explicar as razdes
para sua escolha e os critérios utilizados para toma-la. Além disso, o ato administrativo deve
ser compativel com a Constituicao e as leis aplicaveis.

H4, portanto, uma doutrina tradicional que, mesmo em tempos atuais, sustenta a tese da
denominada deferéncia judicial, na qual o proprio Poder Judiciario reconhece certa
independéncia da Administragdo Publica no que tange & sua fungdo deciséria. E o caso, por
exemplo, de precedente do STF, onde restou assentado que ha uma certa presuncéo relativa de
razoabilidade das decisdes administrativas, quando a controvérsia envolve a capacidade técnica
da Administracdo Publica. Veja-se trecho do voto, de relatoria do Min. Luiz Fux, entdo
Presidente do STF:

No ponto, cumpre salientar que, em ostentando a matéria controvertida
natureza técnico-cientifica por exceléncia, relacionada aos impactos
bioldgicos da importacdo de produto sobre a fauna nacional, cabe ao Poder
Judiciario atuar em principio com deferéncia em relagdo as decisdes técnicas
formuladas por Orgdos governamentais que detém maior capacidade
institucional para o equacionamento da discussdo. Assim, existindo, como no
presente caso concreto, decisdo administrativa suficientemente fundamentada
e sem aparente ilegalidade, ha de se reconhecer a plausibilidade das alegacdes

formuladas pela Uni&o.%

6 Ementa: agravo interno na suspensédo de liminar. agdo civil pablica. decisdo que suspende a autorizagdo de
importacdo de camarBes da argentina. alegado risco de lesdo a ordem econdmica. ocorréncia. deciséo
administrativa tecnicamente fundamentada. capacidade institucional dos 6érgdos técnicos responsaveis.
necessidade de deferéncia judicial. risco de fragilizacdo injustificada das relacbes comerciais bilaterais e
multilaterais. precedente. suspensdo que se julga procedente. agravo a que se nega provimento. 1. O incidente de
contracautela é meio processual autbnomo de impugnacéo de decisdes judiciais, franqueado ao Ministério Piblico
ou a pessoa juridica de direito publico interessada exclusivamente quando se verifique risco de grave lesdo a
ordem, a salde, seguranca e a economia publicas no cumprimento da decisdo impugnada (art. 4°, caput, da Lei
8.437/1992; art. 15 da Lei 12.016/2009 e art. 297 do RISTF). 2. In casu, revelam-se presentes o0s requisitos para a
concessdo da suspensdo no presente incidente, porquanto o embasamento técnico da decisdo administrativa de
autorizacdo, somado a imposic¢ao de condicionantes aos importadores brasileiros, demonstram a plausibilidade da
tese da Unido no sentido da inexisténcia de riscos ambientais na importacdo de camardes da espécie “pleoticus
muelleri” da Argentina. 3. O Poder Judicidrio deve atuar, em principio, com deferéncia em relagdo as decisdes
técnicas formuladas por 6rgdos governamentais, maxime em razdo da maior capacidade institucional para o
equacionamento da discussdo. 4. Agravo a que se nega provimento.

(SL 1425 AgR, Relator(a): LUIZ FUX (Presidente), Tribunal Pleno, julgado em 24/05/2021, PROCESSO
ELETRONICO DJe-105 DIVULG 01-06-2021 PUBLIC 02-06-2021)
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No caso, foi firmado o entendimento que o Poder Judiciario deve atuar, em principio,
com deferéncia em relacdo as decisbes técnicas formuladas por 6rgdos governamentais,
maxime em razado da maior capacidade institucional para o equacionamento da discussao.

Mas o proprio julgado faz a ressalva que se ndo se trata de uma perspectiva absoluta, de
modo que ndo é possivel afirmar que decisdes administrativas que resolvem questdes
tecnicamente complexas jamais podem ser objeto de revisdo. Ao particular deve ser assegurada
a oportunidade de produzir prova (de mesmo cunho técnico) que deve ser valorada pelo Poder
Judiciario.

Dentro de uma analise dessa perspectiva, a denominada deferéncia judicial ao ato
administrativo nos parece mais como uma frase pronta, um termo vago, concebido em razéo da
presuncdo de que hd uma tendéncia em se valorizar a capacidade técnica dos agentes
administrativos sem, contudo, impedir a revisao desse ato, mediante outros elementos de prova.

Ao nosso ver, a deferéncia judicial néo significa subserviéncia judicial. Trata-se de um
ato de valorizacdo e respeito a estrutura da Administracdo Publica, que, em tese, tem as
condicdes técnicas necessarias para responder as demandas dos administrados, mas que podem,
tranquilamente, ser objeto de revisdo judicial mediante outros elementos de prova a serem
valorados.

Com a devida vénia aos julgados ou opinides divergentes na doutrina, a deferéncia
judicial jamais deve ser utilizada como fundamento decisorio judicial. Se um ato administrativo
ndo merece reforma, ndo é porque a sua validade é absoluta, vale dizer, porque houve uma
espécie de respeito ao ato administrativo. Sua revisdo deve ser realizada na medida em se
mostrarem desarrazoadas, mediante as provas produzidas pela parte legitimada a questiona-lo.

Ao Poder Judiciario cabe interferir em casos excepcionais, como quando a decisdo é
ilegal, irrazoavel ou viola direitos fundamentais. O controle judicial dos atos administrativos
discricionarios sé pode ser exercido se houver evidéncias de que a autoridade administrativa
agiu de forma arbitraria, desproporcional, ou violando direitos fundamentais.

E inegavel que para aferir eventual descumprimento do principio da proporcionalidade,
por exemplo, é necessario que o controle judicial tangencie o proprio mérito administrativo. O
mérito administrativo e produto da discricionariedade administrativa e dele emanam os critérios
de conveniéncia e oportunidade do ato. Para que seja possivel determinar “qual ¢ a melhor

escolha administrativa para a maxima promocéo do interesse publico a ser concretizado, faz-se
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necessario definir critérios de possibilidade fatica e juridica (conveniéncia), bem como o

momento adequado (oportunidade) para a realizagdo do ato”.

2 65

Veja-se, nessa esteira, uma explanacéo de Arnoldo Wald:

A discricionariedade diz respeito a um plexo de possibilidades que a nova
juridica permite ao administrador para que, diante das circunstancias
concretas, realize a melhor escolha de uma ou mais dentre as alternativas
razoaveis. Trata se de uma solucdo necessaria, hoje é impossivel que as
normas juridicas prevejam todas as situacfes (hipGteses) e consequéncias,
vinculando de antemdo, inteligéncia, a conduta do agente publico.
Tecnicamente, havera discricionariedade quando, em concreto, forem
encontradas duas ou mais alternativas igualmente razodveis a serem
escolhidas. O contraponto é a vinculagdo, caracterizada quando a norma
juridica, geral e abstrata, indica apenas uma conduta possivel. Portanto, ao se
deparar hipétese da norma, O gente estd vinculado aquela pratica
predeterminada. Inexiste, no caso, margem para a escolha. Ainda que se trate
do exercicio de competéncia discricionaria e, portanto, seja conferida ao
agente margem para apreciacdo e escolha de acordo com juizo de
conveniéncia e oportunidade, a norma juridica tolera apenas as escolhas
adequadas, assim entendidas aquelas que melhor atendam ao interesse
publico, o que deve ser formal e suficientemente justificado. Sob tais aspectos,
formal e material, até mesmo o ato decorrente de competéncia discricionaria

esta sujeito ao controle jurisdicional %

Dentro de uma concepcdo ampla da legalidade, bem como da existéncia de vinculagéo

negativa da Administracdo Publica a lei, o controle jurisdicional ultrapassa a mera vigilancia

da lei formal®’, estendendo-se & todas as normas que compdem o ordenamento, inclusive os

principios constitucionais — como é o da motivacéao das decisfes administrativas.

Ao refletir sobre o tema, Lénio Streck assim se manifesta:

8FRANCA, Philip Gil. Controle do Ato Administrativo e Consequencialismo Juridico na Era da I.A. - 5* ed. S&o

Paulo: RT. 2021, p. 243.

SWALD, Arnoldo. Mandado de Seguranca na Pratica Judiciaria. 62 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 189.
7 Nesse sentido: SCHIRATO, Vitor Rhein. Algumas Consideracdes Sobre o Sentido da Legalidade na
Administracdo Publica. In: Interesse Publico: Revista Bimestral de Direito Publico, Ano 10, n. 47, jan./fev. Belo
Horizonte: Editora Férum, 2008, p. 163.



39

essa discussdao ganha peso, na medida em que possuimos uma Constituicao
compromisséria que também impde obrigacbes ao administrador. se no ato
administrativo discricionario é certo que o administrador esta livre de uma
aderéncia absoluta a lei, nem por isso seu poder de escolha pode desconsiderar
0 conteldo principio légico da Constituicdo. Portanto, o ato administrativo
escapa de um controle de legalidade, porém permanece indispensavel que ele

seja controlado em sua constitucionalidade. %

De fato, a revisdo do ato administrativo € ampla. Em muitas vezes ela se revela até
laxativa, como por exemplo no caso de recente deciséo proferida pelo STF no bojo das ADPF’s
964, 965, 966 e 967, no qual se passa a mensagem clara de que ndo s atos discricionarios
podem ser anulados, mas também os atos politicos. Tratou-se, pela primeira vez na historia do
pais, de se anular indulto presidencial pelo reconhecimento de que o beneficio foi concedido
por vinculo de afinidade politico-ideologico, sendo incompativel com o0s principios
constitucionais da impessoalidade e da moralidade administrativa®®.

Do aludido precedente sdo retiradas algumas premissas contemporaneas do direito
administrativo, que também no que atine a atos administrativos de menores repercussoes
sociais. Estas sdo firmadas no sentido de que o prisma de sua revisibilidade tende a tomar
propor¢des inimaginaveis. Revela-se descabida, portanto, a afirmagdo de que a denominada
“deferéncia” judicial serd suficiente para imunizar os atos administrativos, pois seu grau de
revisibilidade é indeterminavel antes de se adentrar no caso concreto e nas provas a serem

valoradas.

2.5. Controle judicial e mandado de seguranca

Frisa-se que, como o proprio nome indica, o controle judicial do ato administrativo ndo
é da causa em si, mas sim do proéprio ato, vale dizer, de sua explanacédo integral sobre os fatos
e sobre o direito aplicavel. Pode parecer uma redundancia frisar essa premissa, mas, para o que
aqui importa, eventual pretensdo do administrado tolhida pela Administracdo Publica deve ser
analisada e revisada a luz das de suas razdes, e ndo sob um contexto motivacional diverso dos

limites cognitivos fixados pelo préprio ato combatido.

8 STRECK, Lenio. Dicionario De Hermenéutica. 22 ed. Belo Horizonte: Letramento Editora, 2021, p. 78.
%https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=507050&ori=1. Acesso em 21/05/2023.



https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=507050&ori=1
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H& diversos meios de controle do ato administrativo. Prestam-se a essa funcdo os
remédios constitucionais do mandado de Injuncéo, Habeas Data, Habeas Corpus, Ac¢éo Popular
e mandado de seguranca, além de acbes autbnomas que demandam maior dilacdo probatoria,
como por exemplo A¢des Anulatorias de ato administrativo.

Servindo como meio de protecdo de direito liquido e certo ndo amparavel por habeas
corpus ou habeas data’, o remédio constitucional do mandado de seguranca é via de controle
dos atos da Administracdo com vistas a prestigiar varias garantias constitucionais, bem como o
direito de livre manifestacdo do pensamento, liberdade, privacidade e intimidade, propriedade,
legalidade e constitucionalidade, acesso a informacao, do devido processo legal, das legalidades
tributarias, dentre tantos outros.

Trata-se de um “instrumento harmonioso e aperfeicoado que garante a liberdade
individual, a dignidade humana e a intangibilidade das conquistas da civilizacdo contra o
arbitrio do poder governamental”’®, que, como visto, pode ser via de controle tanto para os atos
administrativos vinculados, quanto para os discricionarios’?.

Inclusive, em referéncia ao que expusemos acima neste capitulo sobre o controle de atos
discricionarios e politicos, vale citar que foi por meio da via do mandado de seguranca que se
buscou a retirada de efeitos do ato administrativo de nomeacéo do entdo ex-presidente Lula da
Silva para o cargo de Ministro, com o fito de obtencdo do foro privilegiado no @mbito da
“Operagao Lava-Jato”. Ademais, foi também em mandado de seguranga que se impugnou ato
presidencial de nomeacdo de Diretor-Geral da Policia Federal.

Em ambos os casos os atos foram considerados fora dos padrBes da legalidade,
porquanto praticados com desvio de finalidade. Trata-se, respectivamente, do MS 34.070 — MC-
DF, de relatoria do Min. Gilmar Mendes e do MS 37.097 DF, relatado pelo Min. Alexandre de
Moraes.

Vale advertir que o controle jurisdicional ndo é uma atividade almejavel, devendo ser
evitado ndo em razdo de elaboracBes doutrinarias que sugerem, a qualquer custo, a prevaléncia

forcada das decisdes da Administracdo Publica, por vezes sob 0 argumento de que ha também

0Sobrea distingdo do Mandado de Seguranga com outras agdes constitucionais, ver: BONOMO JUNIOR, Aylton;
ZANETI JUNIOR, Hermes. Mandado de Seguranca Individual e Coletivo. Salvador: Editora JusPodivm, 2019, p.
85-88.

I MEIRELLES, Hely Lopes; WALD, Arnoldo; MENDES, Gilmar Ferreira. Mandado de Seguranca e Acdes
Constitucionais. 36 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2014, p. 175.

2 OLIVEIRA, Francisco Antonio de. Mandado de Seguranca e Controle Jurisdicional. 42 ed. Sdo Paulo: LTr,
2012, p. 60.
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a probabilidade de que o controlador cometa outros abusos ao intensificar o controle de atos
administrativos abusivos’3.

Ao contrario disso, o controle exponencial dos atos administrativos via mandado de
seguranca gera altos custos mutuos ao Poder Publico, e, em verdade, expde um aspecto
patologico da Administracdo Publica, que com o passar dos tempos ndo vem conseguindo
reduzir a judicializagdo de suas decisoes.

Por ora, focamos tratar sobre a extensdo da revisibilidade da decisdo administrativa
apenas no que tange ao procedimento especial do mandado de seguranca em razdo de se
apresentar como a via de exceléncia de impugnacdo célere dos atos administrativos e,
principalmente, em razdo de sua singularidade procedimental, conforme exposto adiante.

E essa especialidade estruturada pela Lei 12.016/09 que nos permite propor apartada
abordagem quanto ao tratamento de questdes processuais mais delicadas e, com isso, sugerir
certa percepcdo de que o ato coator € absoluto, sujeito aos efeitos da preclusdo dentro da
discussao judicial, pois tem aptiddo e a fungéo de dirimir todas as condig¢des para que 0 processo
se desenvolva com efetividade e respeito a inflexibilidade propositada do rito especial

concebido.

2.5.1. A Complexidade da Matéria Submetida ao Controle.

Numa analise apressada, poderia se pensar que a liquidez e certeza do direito haveriam
de ser auferidas somente de casos tutelaveis pela via do mandado de seguranca. Afinal,
demandam simples compreensao acerca da matéria fatico-probatoria e das normas aplicaveis.

Mas tal impressao ndo persiste a uma melhor interpretacdo doutrinaria. Conforme bem
pondera Georges Abboud, “vale salientar que a complexidade da matéria € irrelevante para a
afericdo da liquidez e certeza do direito. o fato de a matéria juridica versada no MS ser complexa

em nada impede seu exame e sua procedéncia” ",

3 JORDAO, Eduardo. Estudos Antirromanticos sobre Controle da Administragdo Publica. S&o Paulo: Editora
Juspodivm, 2022, p. 37.
4 ABBOUD, Georges. Processo Constitucional Brasileiro. 5* ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2021, p. 990.
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Também por meio da jurisprudéncia’ do STJ e da direcdo da Stimula’™ 625 do STF se
tem a orientacdo de que os atos submetidos ao controle judicial podem exalar matérias de alta
complexidade.

Logicamente, deve haver prova pré-constituida sobre as matérias tidas como complexas,
pois a inicial do impetrante deve vir suficientemente amparada pela explanagdo légica da
pretensdo submetida, ainda que a celeridade — que é propria do procedimento especifico da Lei
12.016/09 — seja comprometida com a analise da matéria.

Portanto, é necessario que o autor se preste a se desincumbir de um 6nus qualificado da
prova para que seja o juiz convencido da existéncia do direito liquido e certo — pois realmente
a matéria de alta complexidade exige um maior esforgo.

Até aqui, procuramos expor um aspecto desejado de como deve ser encarado o principio
da motivacdo das decisGes administrativos, vislumbrando que o Poder Pablico deve garantir a
sociedade um modelo responsavel de prestacdo da tutela administrativa. A decisdo, produto
desse oficio, podera ser controlada por vias proprias, dentre as quais aparece o mandado de
seguranca como veiculo de exceléncia para o controle desses atos, sendo irrelevante a
complexidade da matéria submetida ao Poder Judiciério.

Assim, passemos a elencar alguns aspectos essenciais do mandamus que contribuem

para a exploragéo pontual do tema aqui lancado.

> “Eventual complexidade da matéria discutida na lide ndo constitui obstaculo a utilizagdo do mandado de
seguranga” (Agint no AREsp n. 1.629.377/GO, relator Ministro Og Fernandes, Segunda Turma, julgado em
29/6/2020, DJe de 3/8/2020).

76 Estabelece a Simula 625 do STF que a “controvérsia sobre matéria de direito ndo impede concesséo de mandado
de seguranca”.
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3. MANDADO DE SEGURANCA: PROVA PRE-CONSTITUIDA E
LIQUIDEZ E CERTEZA DO DIREITO.

Ap0s debates prévios sobre a idealizacdo de um mandado de seguranca originalmente
brasileiro, a Constituicdo Federal de 1934 foi a primeira que trouxe essa novidade em ambito
nacional.

Desde a Constituicio de 19467 até a atual, editada em 1988, foi idealizada e mantida a
expressdo “direito liquido e certo” para referir-se aquele direito que poderia ser alcancado pela
via do mandado de seguranca, pois se trata de um direito nitido (evidente?), a depender do
arranjo fatico submetido a apreciacao jurisdicional, para que entdo possa ser chancelado através
do exercicio cognitivo adequado.

Consoante Dinamarco, entende-se que, pela expressdo “direito liquido e certo”,
“designam as situagdes de extrema clareza quanto aos fatos, a cujo respeito nada resta a provar
além dos documentos ja exibidos com a impetracdo” 'S,

Também nessa linha de raciocinio, Lopes Meirelles’ diz ser tecnicamente inadequado
o0 termo, pois o direito, em si, ndo é objeto de prova. O raciocinio do mestre é valido, pois o que
devem estar comprovados sdo os fatos que ensejam o exercicio desse direito, € ndo o proprio
direito em tese.

A exigéncia desses atributos especificos é necessaria para que possa 0 administrado
fazer uso da via do mandado de seguranca através de um rito diferenciado, desenhado
especialmente para as situacdes nas quais é possivel de atestar a existéncia do direito tutelado
sem a necessidade de dilacdo probatdria.

Em termos processuais, 0s requisitos da liquidez e certeza do direito, somados,
constituem pressuposto processual especifico de formacdo e desenvolvimento valido do
processo de mandado de seguranca, de acordo com o que preceitua o art. 485, 1V, do Cddigo
de Processo Civil. A auséncia de direito liquido e certo, portanto, implica na extin¢do do
processo sem a resolucdo do mérito.

Caéssio Scarpinella Bueno assemelha o direito liquido e certo do mandado de seguranca
ao interesse de agir, que, “uma vez presente, autoriza o questionamento do ato coator por essa

via especial e de procedimento abreviadissimo”. O processualista bem lembra que “a auséncia

7 Assim se deu a redagdo do art. 141, § 24 da antiga CF/46: “para proteger direito liquido e certo nio amparado
por habeas corpus, conceder-se-4 mandado de seguranca, seja qual for a autoridade responsavel pela ilegalidade
ou abuso de poder”.

8 DINAMARCO, Candido Rangel. Vocabulario do Processo Civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 182.

" MEIRELLES... Op. Cit, p. 38.
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de direito liquido e certo é obstativa somente do cabimento, ou do conhecimento ou da
admissibilidade do mandado de seguranca, sendo possivel que, por outras vias, 0 impetrante
busque a tutela jurisdicional da afirmagao de seu direito” .

Substancialmente, os predicados de “liquido e certo” podem apresentar feicdes
diferentes, de acordo com a modalidade do mandado de seguranga, ou seja, se de carater
preventivo ou repressivo (topico que abordaremos adiante, no item 3.1). De modo geral e
simplorio, se trata daquele direito que pode ser cogitado e reconhecido, independentemente de
dilacéo probatdria no processo.

A apresentacgdo de prova documental pré-constituida é exigéncia constitucional (art. 5°,
LXIX, da CF/1988%1) e infraconstitucional (art. 1° da Lei 12.016/0982). Tais normas integram
um rito especifico que visa impedir a possibilidade de dilacdo probatoria e valorizar o tempo
dispendido durante o tramite administrativo, no caso de controle do ato coator (mandado de
segurancga repressivo), considerando sua importancia juridica e vinculante em relagédo ao objeto
cognitivo controlado.

Importante a consideracdo de que o mandado de seguranca ndo € a via adequada para
provar um evento®®, para ai entdo, dentro do processo, ser a considerado um fato juridico que
mereca a concessdo da ordem. A prova pré-constituida deve abranger todos os fatos ja
interpretados, de modo que esteja caracterizada a necessidade incontestavel de protecdo
normativa de acordo com o arcabougo probatério disponibilizado pelo imperante ja em sua
inicial.

Pouco importa a densidade ou complexidade da producdo dessa prova, mas sim a sua
anterioridade ao processo, ndo havendo a exigéncia de que esteja limitada a prova meramente
documental ou cujo suporte fisico seja o papel®.

N&o possuir direito liquido e certo ndo € o mesmo que ndo possuir direito. Podemos

dizer que a liquidez e certeza do direito implica num énus que tem o autor, de arregimentar todo

8 BUENO, Cassio Scarpinella. Manual do Poder Publico em Juizo. Sdo Paulo: Saraiva, 2022, p. 237.

81 «(...) LXIX - conceder-se-4 mandado de seguranca para proteger direito liquido e certo, ndo amparado
por "habeas-corpus" ou "habeas-data", quando o responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade
publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribui¢des do Poder Publico”.

82 “Conceder-se-4& mandado de seguranca para proteger direito liquido e certo, ndo amparado por habeas
corpus ou habeas data, sempre que, ilegalmente ou com abuso de poder, qualquer pessoa fisica ou juridica sofrer
violacdo ou houver justo receio de sofré-la por parte de autoridade, seja de que categoria for e sejam quais forem
as fungdes que exerca”.

8 Em importante julgamento no STJ, o Min. Arnaldo Esteves Lima assim se expressou: “0 mandado de seguranca
ndo constitui 0 meio processual adequado para provar um fato. Exige prova pré-constituida como condicao
essencial a verificacdo do direito liquido e certo, de modo que a dilagdo probatéria mostra-se incompativel com a
natureza dessa agdo constitucional” (MS 13.133/DF, publicado no DJe em 04/06/2009).

8 BUENO, Cassio Scarpinella. Manual do Poder Publico em Juizo... p. 236.
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conjunto fatico probatdrio antes de provocado o Estado-Juiz, ao passo que em outros casos 0
direito (que pode ser inclusive 0 mesmo) podera ser reclamado por vias outras que ndo sejam o
mandado de seguranca.

E perfeitamente possivel que um mesmo direito possa ndo ser reconhecido em mandado
de seguranca, mas venha a prosperar em demanda com rito ordinério. A liquidez e certeza do
direito em nada se relaciona como o proprio mérito da causa, sendo apenas uma escolha
processual para que possa 0 mandado de seguranca ser manejado como via procedimental.

Ao utilizar dessa escolha, o administrado tem o dnus de fazer prova pré-constituida de
seu direito liquido e certo, mas conta com o bonus de utilizar uma via célere, gravada de atos
pré-determinados que Ihe garante seguranca juridica e previsibilidade quando a extenséo de sua

atividade postulatoria.

3.1. A medida liminar em mandado de seguranca

Independentemente do advento do entfo novo diploma processual civil em 2015%, ja
havia previsdo na anterior lei do mandado de seguranca® que sugerisse a suspensdo do ato
coator, de oficio, pelo juiz, na medida em que ndo havia, expressamente, a condi¢cdo de

requerimento da parte.

8 Antes da nova redacdo do art. 300 do CPC/2015 subsistiam maiores debates aceca da possibilidade de concesséo
ex officio de medidas liminares, ja que, de forma expressa, 0 antigo art. 273 do CPC/73 a condicionava ao
requerimento da parte. Apds o advento da Lei 13.105/2015, ha um dado que autoriza o raciocinio de que, acerca
das tutelas de urgéncia, pode o magistrado decidir independentemente de requerimento da parte: mesmo
silenciando quanto a possibilidade de concessdo de oficio, 0 CPC ndo condiciona ao requerimento da parte a
possibilidade de concessdo da tutela de urgéncia. Ademais, o0 CPC/2015 vem a inovar em relagdo ao CPC/73, na
medida em que ndo repetiu 0s termos do respectivo ao artigo 2°, que nos informava que “nenhum juiz prestara a
tutela jurisdicional sendo quando a parte ou o interessado a requerer, nos casos e forma legais”.

Sobre o tema, Daniel Amorim Assumpcao Neves também se manifesta quanto a possibilidade de concessdo, de
oficio, da tutela de urgéncia. Ao comentar sobre a inovagdo do antigo art. 173 do CPC, exp®e: “ndo deixa de ser
uma op¢do no minimo curiosa porque, enquanto com relacdo a medida cautelar sempre se entendeu pela
possibilidade de sua excepcional concessdo de oficio em razdo do poder geral de cautela, no tocante a tutela
antecipada, apesar da resisténcia de parte significativa da doutrina, o Superior Tribunal de Justica passou a proferir
decisbes admitindo a concessao de oficio da tutela antecipada dentro da mesma excepcionalidade exigida para a
concessdo da medida cautelar sem a provocacdo das partes. Entendo que mesmo diante do eloquente siléncio da
lei, é provavel que o tradicional poder geral de cautela se transforme num poder geral de tutela de urgéncia, sendo
admitido, ainda que em caréater excepcional, a concessdo de uma tutela cautelar ou antecipada de oficio” (NEVES,
Daniel Amorim Assumpcao. Manual de Direito Processual Civil: volume Unico. 142 ed. Sdo Paulo: Ed. JusPodivm,

2022, p. 517).
8 Art. 7° - Ao despachar a inicial, o juiz ordenara:
()

Il - que se suspenda o ato que deu motivo ao pedido quando for relevante o fundamento e do ato impugnado puder
resultar a ineficacia da medida, caso seja deferida.
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Estando presentes 0s pressupostos estabelecidos em lei, 0 magistrado devera, sem
margem para discricionariedades, conceder a liminar. Corrobora essa afirmacdo a propria
legislacdo: o art. 7°, 11, da Lei 12.016/2009, determina ao juiz, quando despachar a inicial,
suspender o ato impugnado, desde que preenchidos os requisitos para tanto®’. A suspensio
desse ato, vale dizer, implica a suspensdo do proprio ébice para fruicdo do direito.

Conforme acrescenta Luiz Fux, ainda que ndo haja requerimento expresso da parte, “é
franqueado ao magistrado agir para reprimir condutas potencialmente lesivas ao direito liquido
certo do impetrante” 88,

De forma provisdria, basta 0 uso de cognicdo sumaria para o reconhecimento do ‘‘fumus
boni juris” desse alegado direito liquido e certo, conquanto que a definitividade dessa tutela s6
podera ser obtida mediante cognigdo exauriente.

Ha que se estabelecer, no entanto, algumas premissas no que tange as liminares em
mandado de seguranca. A primeira é que, para a obtencdo da medida liminar em mandado de
seguranga sob a modalidade de “tutela de urgéncia”, ndo ¢ exigida a demonstragdo de certeza e
liquidez do direito alegado. A certeza quanto ao direito somente é exigida nos casos de decisdes
definitivas ou provisérias que se apoiam em tutela de evidéncia.

Consoante o art. 79, 111, da Lei n° 12.016/09%°, a medida liminar®® podera ser obtida se
houver fundamento relevante e se eventual concessdo da seguranca futura possa acarretar o
perecimento do direito. Trata-se de medida possivel a ser deferida com niveis de cognicdo
adequados para que se atinja o “fundamento relevante”, mas menores para que se ateste a
existéncia de um “direito liquido e certo”. Em termos simplorios, haveria a necessidade de
demonstracdo de um “fundamento relevante” que denote alta probabilidade de que se esteja

diante de um “direito liquido e certo”.

87 VITTA, Heraldo Garcia. Mandado de Seguranca. Comentarios a Lei 12.016, de 7 de Agosto de 2009. 32 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2010, p. 113.

8 FUX, Luiz. Mandado de Seguranca. 2* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 129.

8 «“Art. 7> Ao despachar a inicial, o juiz ordenard: (...) 11l - que se suspenda o ato que deu motivo ao pedido,
guando houver fundamento relevante e do ato impugnado puder resultar a ineficacia da medida, caso seja
finalmente deferida, sendo facultado exigir do impetrante caucdo, fianca ou dep6sito, com o objetivo de assegurar
o0 ressarcimento a pessoa juridica.”

% Referimo-nos apenas as medidas liminares que se referem a concessdes de tutelas de urgéncia. Ressalte-se, como
bem adverte Alexandre Freitas Camara, que “o pronunciamento liminar no processo do mandado de seguranca
abarca 3 tdpicos, a saber: (1) determinagdo de notificacdo da autoridade coatora; 1) determinacao de cientificacdo
da pessoa juridica demandada; (III) tutela de urgéncia.” (CAMARA, Alexandre Freitas. Manual do Mandado de
Seguranca. 22 ed. S&o Paulo: Atlas, 2014, 158).
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Estamos falando da satisfacdo dos classicos e complementares requisitos das tutelas de
urgéncia® (“fumus boni juris” e “periculum in mora ), necessarios para que, provisoriamente,
possa a parte antecipar os efeitos da sentenca, garantindo-se a suspensédo do ato impugnado.

Embora ndo conste na lei do mandado de seguranca, € possivel que a medida liminar
também possa ser concedida sem que esteja demonstrado o periculum in mora, desde que seja
fruto do reconhecimento de uma tutela de evidéncia®.

O art. 311 do CPC® elenca as hipGteses de cabimento da tutela de evidéncia, os quais,
consoante também afirma Leonardo Carneiro da Cunha, sdo aplicaveis. O processualista aduz
que “independentemente da demonstracao de perigo de dano ou de risco de resultado util do
processo” %4, a tutela de evidéncia pode ser concedida em mandado de seguranca.

No entanto, a tutela de evidéncia exige niveis de cognicdo muito mais densos que
aqueles atestaveis sob uma tutela de urgéncia. A evidéncia do direito liquido e certo ndo pode,
por outro lado, implicar numa situagéo de irreversibilidade dos efeitos da decisdo liminar, haja
vista a impossibilidade de concessdo de medida liminar contra atos do Poder Publico®® que

esgote o0 objeto da demanda.

9 “Fundamento relevante faz as vezes do que, no &mbito do “processo cautelar”, é descrito pela expressido latina
fumus boni juris e do que, no ambito do “dever-poder geral de antecipagdo”, é descrito pela expressdo “prova
inequivoca da verossimilhanga da alegagéo” (...). A “ineficicia da medida, caso seja finalmente deferida, é
expressao que deve ser entendida da mesma forma que a consagrada expressdo latina periculum in mora, perigo
na demora da prestagdo jurisdicional” (BUENO, Cassio Scarpinella. A Nova Lei do Mandado de Segurancga. S&o
Paulo: Saraiva, 2009, p. 40-41).

92 Esse também é o entendimento de Luiz Fux, que assim assevera: “Sabe-se que o art. 1.046, §2°, do CPC/2015
determina a aplicacdo supletiva do Cédigo aos procedimentos regulados em outras leis. Por essa razdo, impde-se
concluir pela plena possibilidade da tutela de evidéncia também no rito do Mandado de Seguranca, visto que ndo
ha qualquer incompatibilidade nesse emprego” (FUX, Luiz. Mandado de Seguranga... p. 132).

% Art. 311. A tutela da evidéncia sera concedida, independentemente da demonstracéo de perigo de dano ou de
risco ao resultado util do processo, quando:

| - ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou 0 manifesto propoésito protelatério da parte;

Il - as alegaces de fato puderem ser comprovadas apenas documentalmente e houver tese firmada em julgamento
de casos repetitivos ou em simula vinculante;

111 - se tratar de pedido reipersecutdrio fundado em prova documental adequada do contrato de depésito, caso em
que sera decretada a ordem de entrega do objeto custodiado, sob cominacgao de multa;

IV - a peticdo inicial for instruida com prova documental suficiente dos fatos constitutivos do direito do autor, a
que o réu ndo oponha prova capaz de gerar ddvida razoavel.

Paragrafo Unico. Nas hip6teses dos incisos Il e 111, o juiz poderd decidir liminarmente.

% CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda PUblica em Juizo. 172 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 633.

% Dita 0 art. 1.059 do CPC/2015 que “Art. 1.059. A tutela proviséria requerida contra a Fazenda Pblica aplica-
se 0 disposto nos arts. 1° a 4° da Lei n° 8.437, de 30 de junho de 1992 , e no art. 7°, § 2°, da Lei n°® 12.016, de 7 de
agosto de 2009”.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8437.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12016.htm#art7%C2%A72
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12016.htm#art7%C2%A72
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3.2. Contornos do direito liquido e certo em mandado de seguranga repressivo

e preventivo

Conforme expde a boa doutrina de direito processual civil de Luiz Guilherme Marinoni,
“para a prestacdo de uma determinada espécie de tutela jurisdicional do direito, importam
também os meios de execucdo que o ordenamento juridico oferece para tanto, isso para ndo se
falar no procedimento e na comissdo, nos quais também sdo fundamentais para o encontro da
tutela adicional efetiva” .

Ao citar o mandado de seguranga como um remédio constitucional preventivo, Seabra

Fagundes lembra que

ha hipdteses em que o controle jurisdicional s6 ampara eficazmente o
administrado se evita o ato, ou Ihe inibe qualquer consequéncia. Conclui o
mestre que, para 0 combate desses atos se fazem precisos remédios
preventivos extraordinarios, regidos por preceitos especiais e permitindo
providéncias destinadas especialmente a atuar em face das condicOes

peculiares do momento. ¥

Dentro do procedimento do mandado de seguranca é possivel a busca de tutelas
preventivas e repressivas, muito embora a Lei 12.016/09 tenha se estruturado, essencialmente,
para regulamentar o uso repressivo do remédio constitucional.

E possivel a obtengao da tutela preventiva por via do mandado de seguranca, desde que
haja prova da ameaca, da iminéncia de ato ilegal de autoridade publica e, logicamente de
violacdo de direito liquido e certo.

N&o é necessario, todavia, que seja demonstrada ou cogitada a ameaca de dano para a
obtencdo da tutela preventiva. O dano é provavel consequéncia da ilicitude do ato e sua hipétese
ndo integra o interesse de agir do impetrante, ja que ele deriva, mas ndo necessariamente, do
ato ilicito.

Diante do temor da prética de ato ilicito, e nenhum ato ilicito foi ainda praticado, adverte
a doutrina especializada, quanto ao aspecto probatorio, que o autor devera apresentar fatos

indicativos de que esse ato ilicito serd praticado. Ou seja: “quando € considerada apenas a

% MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica Processual e Tutela dos Direitos. 22 ed. Sio Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2008, p. 114.

9 FAGUNDES, M. Seabra. O controle dos Atos Administrativos Pelo Poder Judiciério. 52. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1979, p. 235.
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probabilidade da préatica do ato, devem ser alegados fatos que, uma vez demonstrados, possam
levar o juiz a concluir que, provavelmente ocorrera a violagio de direitos” %,

Na modalidade preventiva, a prova deve também evidenciar ndo somente a
probabilidade da pratica de ato, mas também da sua ilicitude. Tal ilicitude do ato é direta e
frontalmente proporcional ao direito liquido e certo do impetrante, de modo que o0 mandado de
seguranga deve expor que esse ato iminente violara direito liquido e certo, mas ndo exatamente
0 modo com que tal violacdo se dara.

Isso porque, em regra, € desconhecida a motivacdo de um ato que, embora iminente,
sequer existe. A auséncia de motivacdo é na verdade um complicador ao 6nus do qual o
impetrante deverd se desincumbir, pois, na auséncia de uma motivacdo, o provavel comando
dessa indesejada deciséo € a Unica referéncia para que seja o Poder Judiciario provocado a se
pronunciar sobre a existéncia, ou ndo, de direito liquido e certo.

Nesse aspecto, se afigura muito mais penosa a tarefa de se obter a tutela em mandado
de seguranca pela via preventiva pois o impetrante, sem a posse de uma decisdo que fornecga
um referencial de impugnacdo, devera contemplar por todos os angulos imaginaveis, a
existéncia de seu direito liquido e certo.

Por outro lado, 0 mandado de segurancga repressivo exige que o impetrante combata ato
de autoridade®, demonstrando, através de cotejo da motivacéo do ato, as razdes de seu erro ao
repelir a tutela administrativa pretendida.

Nesse caso, 0 impetrante ja conta com uma decisdo, um ato cujas ilegalidades estardo
expressas, devendo o direito liquido e certo ndo mais ser provado de forma aleatoria. Deve ser
pleno, mas diante dos contornos previamente desenhados por aquele ato decisorio proferido,
diga-se, apos um determinado prazo e dentro de um procedimento administrativo estabelecido.

E € razoavel que seja assim. Se existe a via administrativa para a obtencéo de tutelas,
onde o administrado obedece aos procedimentos e dispensa seu tempo, 0 minimo que se espera
é que ao final seja produzido um ato suficientemente apto para responder aos seus anseios €
pautar suas condutas.

N&o se espera que, em juizo, o Poder Publico ignore a motivacao da decisdo gravada no
ato, afinal € a partir dessa motivagdo que o impetrante pautara sua causa de pedir no bojo do

mandado de seguranga. Conforme pontua Araken de Assis, “a forga da sentenga proferida no

% MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Inibitoria e Tutela de Remoc&o do Ilicito. 7+ ed. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2019, p. 110.

9 ASSIS, Araken de. Processo Civil Brasileiro, Volume I: Parte Geral: Fundamentos e Distribuicdo de Conflitos.
2% ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 173.
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mandado de seguranca é mandamento, sendo que o seu acolhimento implica em emitir uma
ordem a autoridade coatora para desfazer o ato impugnado ou praticar ato proprio do seu
oficio”.1%

Veja-se, portanto, que o 6nus probatorio do direito liquido e certo se intensifica de
acordo com a modalidade do mandado de seguranca cabivel na espécie. A analise da causa de
pedir no mandado de seguranga assume relevancia sob o prisma da natureza do ato coator, pois
0 impetrante ingressara em juizo para cessar e desconstituir um ato ilicito'%, contemplando, a
partir desse ato, a existéncia de seu direito liquido e certo.

Por fim, é extremamente pertinente a observacao de Arnoldo Wald quanto a percepcéao
do que seria liquido e certo!® no sentido que sempre ha certa apreciacdo subjetiva do

magistrado quanto a fixacao de tais parametros.

3.3. A ratio do mandado de seguranca contra ato judicial

Durante todo o atualizar das leis que regem 0 mandado de seguranca, o cabimento desse
remédio constitucional contra decisbes judiciais é dos assuntos que geram tormentosas
discussbes. Afinal, trata-se 0 mandamus de instrumento cuja concepcdo estd voltada para o
combate de atos ilegais do Poder Executivo, da Administracdo Publica, mas ndo contra os atos
do Poder Judiciério em sua func&o tipica.

De forma objetiva, explica Sérgio Ferraz que “a ilegalidade ¢ o abuso no ato
jurisdicional existirdo seja quando o julgador agir em desconformidade (formal ou material)
com a lei, quando ndo agir, quando a tanto legalmente obrigado” 1%,

E inevitavel que facamos uma curiosa constatacdo preliminar de que magistrados de

mesma jurisdi¢do, por vezes até mesmo do mesmo 6érgdo julgador, possam cassar decisdes de

100 ASSIS, Araken de. Processo Civil Brasileiro, Volume I: Parte Geral: Fundamentos e Distribuic&o de Conflitos.
2% ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 176.

101 MEDINA, José Miguel Garcia; ARAUJO, Fabio Caldas de. Mandado de Seguranca Individual e Coletivo.
Comentarios a Lei 12.016/2009. 42, ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021, p. 108.

102 <O magistrado, no exame dos processos que lhe sdo submetidos, procurara fixar o seu préprio conceito de
direito liquido e certo” (WALD, Arnoldo. Mandado de Seguranca na Pratica Judiciaria. 6 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2021, p. 108).

103 Assim complementa o autor, sob uma defesa do cabimento restrito do mandado de seguranca: “cabe mandado
de seguranca contra o ato jurisdicional que, praticado com ilegalidade ou abuso de poder, ameace ou viole direito
liquido e certo. E s6! A irreparabilidade do dano, ou a inexisténcia de recurso com efeito suspensivo, ou a
teratologia ensejada pelo ato, néo sdo critérios de admissdo em tese do mandamus. Funcionam sim, como critérios
de concessdo da medida liminar. Mas tdo apenas isso” (FERRAZ, Sérgio. Mandado de Seguranca Individual e
Coletivo. Aspectos Polémicos. 32 ed. Séo Paulo: Malheiros, 2010. p. 101-102)
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colegas, ndo sob o timbre da divergéncia, mas mediante um reconhecimento de ilegalidades,
abuso de poder ou até mesmo dos predicados mais indigestos, como é a teratologia das decisdes.

Sob esse angulo, ja se nota que o combate ao ato judicial pela via do mandado de
seguranca € um mecanismo singular, cujo tratamento pelas normas processuais veicula normas
de competéncias proprias, por vezes exercidas com certo desprazer, haja vista o desconforto
que o controlador possa sentir ao ter que reconhecer um arbitrio muitas vezes praticado por seu
colega de prédio, sob o0 ambito da mesma jurisdicéo.

Certamente, o mandado de seguranga contra ato judicial € um “acidente” necessario no
sistema normativo estrutural, do qual a doutrina e a jurisprudéncia foram obrigadas a tratar e
solidificar como um importante mecanismo de combate aos atos judiciais monocraticos contra
0s quais n3o haja recurso cabivel com efeito suspensivo e violam direito liquido e certo%.

Em algumas hipéteses a Lei 12.016/19 exclui o cabimento do mandado de seguranca
contra ato judicial, sendo o seu art. 5°, 11 e 111*% o ponto de partida para a construgio de uma
teoria geral do mandado de seguranca contra ato judicial.

Nas precisas palavras de José Miguel Garcia Medina tem-se que “o mandado de
seguranca poderd ser manejado contra decisdao judicial sempre que o sistema nao oferecer
mecanismo recursal eficaz para afastar os efeitos da decisdo recorrivel” 1%,

Conforme bem observa Alexandre Freitas Camara, somente 0s recursos sdo meios de
impugnar decisdes judiciais e, “ndo sendo o mandado de seguranga um recurso, sé pode ele ser
tratado como uma demanda auténoma de impugnacdo”!?’, pois a sua impetracdo implica na
instauracao de outro processo, bem como ocorre, por exemplo, com relacdo a acdo rescisoria.

Para o que aqui interessa, destacamos 0 aspecto motivacional do ato coator, que, nesse
caso, coincide com 0 a motivacdo das decisGes judiciais. E é a partir desse mecanismo que se
auferira a possibilidade de que o ato judicial esteja legitimamente apto a ser combatido por via

do mandado de seguranca.

104 Importa destacar importante orientacdo do STJ acerca do cabimento do mandado de seguranca contra decisdo
judicial proferida no bojo do RMS 2735/BA, de relatoria da Ministra Laurita Vaz: “A impetracdo de mandado de
seguranca contra ato judicial somente € admitida em hipdteses excepcionais, como decisdes de natureza
teratologica, de manifesta ilegalidade ou abuso de poder, capazes de produzir danos irreparaveis ou de dificil
reparacdo ao Impetrante.” (Data de Julgamento: 20/03/2012, T5 - QUINTA TURMA, Data de Publicacéo: DJe
29/03/2012)

105Art. 52, Nao se concedera mandado de seguranca quando se tratar:

()

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

111 - de decisdo judicial transitada em julgado.

106 MEDINA, José Miguel Garcia; ARAUJO, Fabio Caldas de. Mandado de Seguranca Individual e Coletivo... p.
91.

107 Manual do Mandado de Seguranga... p. 334.
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Na oportunidade em que alinhavamos consideragdes sobre a motivagéo das decisdes
administrativas, citamos a necessidade de estrita obediéncia do julgador ao art. 489 do CPC,
que densifica seu dever constitucional de motivacdo a ser cumprido material e suficientemente,
e ndo somente em seu aspecto formal.

Ao desenvolver dedicado trabalho sobre os contornos do dever de motivacdo das
decisdes judiciais, Leonardo Vieira de Souza elencou algumas hipdteses que atentam contra o

cumprimento desse dever. S&o elas:

i) a fundamentacdo abstrata, que néo justifica a relacéo do direito com o caso
concreto analisado; ii) a utilizacdo de conceitos juridicos indeterminados de
maneira vaga, sem a defini¢do dos seus contornos por meio de argumentos
gue tornem coerente a aplicacdo no caso analisado; iii) a decisdo ndo
singularizada, que traz motivos genéricos e aplicaveis a qualquer outro caso;
iv) avaliagdo judicial que ndo atender ao dever de debate pelo enfrentamento
de todos os argumentos relevantes ao deslinde do caso; v) a fundamentagéo
calcada apenas na reproducdo de precedentes, que ndo patrocina efetivo
processo de identificacdo de razfes e de demonstracdo da pertinéncia da ratio
decidendi com o caso concreto; vi) a motivagéo infiel al precedente, que deixa
de seguir uma das principais orienta¢cdes do CPC, atinente a uniformizacéo de
jurisprudéncia de maneira estavel, integra e coerente, ndo justificando
eventual inaplicabilidade de precedente, em tese, aplicavel ao caso, ou a sua

superagdo. 1%

Em interessante trecho de ac6rddo, o Ministro Og Fernandes ressaltou a impossibilidade
de reconhecimento de teratologia e do direito liquido e certo quando ha motivacédo clara e
consistente na decisdo objeto do mandado de segurancal®, explanacdo essa que pode nos
conduzir também ao desenvolvimento de um raciocinio inverso.

E a motivacio de um decisum que permitira ao impetrante apontar a sua manifesta

ilegalidade ou teratologia, ao passo que a auséncia de motivacao por si sO € vicio ainda mais

108 SOUZA, Leonardo Vieira de. O Dever de Motivacéo e o Problema da Fundamentac&o Simbdlica das Decisdes
Judiciais. Sdo Paulo: Editora Juspodivm, 2023, p. 32-33.

109 Assim se manifestou 0 Ministro ao apreciar o feito: “na hipétese, néo se verifica a ocorréncia de decisdo judicial
teratoldgica, tampouco a existéncia de direito liquido e certo amparavel por mandado de seguranca, na medida em
que foi impetrado contra decisdo fundamentada, com motivagdo clara e consistente, embora dissonante da
pretensdo da impetrante” (Agint no MS n. 28.621/DF, relator Ministro Og Fernandes, Corte Especial, julgado em
13/12/2022, DJe de 16/12/2022).
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grave que, diante do grau de probabilidade de dano no caso, podera, por meio do mandado de
seguranca, ser controlada e até mesmo suprida.

Ao encarar a decisdo judicial enquanto ato coator, parece mais claro que as suas razfes
falam por si, ndo havendo necessidade de que seja 0 ato narrado ou mais bem explicado pela
autoridade coatora. Tanto é que, nesses casos, geralmente ndo had a participacdo de
procuradorias especializadas para prestacéo das informagdes ou de outro meio de defesa do ato:
0s préprios magistrados realizam a defesa sucinta de seus atos na oportunidade em que sao
chamados para prestar informacoes, e, por vezes, se reportando aos seus proprios fundamentos
constantes no voto, pois sequer podem decidir novamente, por ébice preclusivo.

N&o nos parece razoavel que seja permitido ao magistrado, no bojo do mandado de
seguranca em que figura como autoridade coatora, inaugurar motivacdo que ndo consta na
decisdo (ato coator). A ilegalidade ja fora flagrada e contra ela ja foi impulsionado novo
processo, com a demanda devidamente estabilizada, cuja causa de pedir dedica-se a apresentar
prova de sua teratologia.

Ha que se logo identificar, nesse aspecto, a existéncia de uma espécie de preclusédo
consumativa'® metaprocessual''! para o juiz, pois pretende vincular o magistrado a sua
motivacao existente em processo correlato, com as mesmas partes e mesmo objeto, respeitando-

se a logica e a marcha processual com rito especifico e célere pregada pela Lei 12.016/09.

3.4. O rito especifico: lei 12.016/09.

Nenhum processo esta autorizado, pela Constituicdo Federal de 1988, a tramitar sem a

observancia do devido processo legal, principio esse que assume fei¢cbes materiais (substantive
due process) e processuais (procedural due process).

110 Explica a autorizada doutrina de direito processual que podera haver preclusdo consumativa para o juiz, pois
ndo pode ele decidir novamente a questdo ja decidida. Também ¢ advertido que € incorreto referir-se a essa hipotese
como sendo uma espécie de preclusdo pro judicato, haja vista o indevido emprego do termo pela doutrina
brasileira, importado de situacdo adversa oriunda da doutrina processual italiana (WAMBIER, Luiz Rodrigues;
TALAMINI; Eduardo. Curso Avancado de Processo Civil: Teoria Geral do Processo, v. I. 20? ed. S8o Paulo:
Thomsom Reuters Brasil, 2021, p.678-679).

11 Ndo se confunde o uso da classica preclusdo consumativa para o juiz, evidentemente, podendo haver
divergéncia ou acréscimo de motivagdo no decorrer cognitivo dos pronunciamentos judiciais dentro de um mesmo
processo. E perfeitamente possivel que seja proferida uma decisdo provisoria em sede de cognicéo sumaria; e outra
diametralmente oposta em sede de cognicao exauriente.
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A doutrina brasileira costuma se referir ao devido processo legal em seu sentido
processual, identificando determinados direitos e garantias das partes, assim bem enumeradas

por Nelson Nery Junior:

a) o direito a citacdo e ao conhecimento do teor da acusacao; b) direito a um
rapido e puablico julgamento; ¢) direito ao arrolamento de testemunhas e a
notificacdo das mesmas para comparecimento perante os tribunais; d) direito
ao procedimento contraditdrio; e) o direito de ndo ser processado, julgado ou
condenado por alegada infracdo as leis ex post facto; f) direito a plena
igualdade entre acusacdo e defesa; g) direito contra medidas ilegais de busca
e apreensdo; h) direito de ndo ser acusado nem condenado com base em provas
ilegalmente obtidas; i) direito a assisténcia judiciaria, inclusive gratuita; j)

privilégio contra a autoincriminagdo. 12

Em especial quanto ao processo civil, o processualista destaca como manifestacdo do
due process of law: a) igualdade de partes; b) garantia do jus actionis; c) respeito ao direito de
defesa e d) contraditorio.

Dentro de uma macrovisao, o principio processual do devido processo legal ndo visa
garantir as mesmas regras a todos os litigantes. Ao contrario disso, as regras devidas ao processo
legal sdo mutaveis, de acordo com o procedimento apto a garantir a tramitagdo dos feitos a que
sdo subordinadas. Ou seja, nem todos 0s procedimentos contam com a previsdo de pratica dos
mesmos atos, e essa percepcdo em nada compromete a afericdo de validade do devido processo
legal em ambos 0s casos.

Cada procedimento veicula normas de estrutura proprias, elaboradas pelo legislador
com o escopo de delimitar o modo e 0 tempo com os quais deverdo se comportar as partes, para
gue um resultado legitimo possa ser produzido através de uma técnica que preordene 0s meios
legitimos para a sua obtencéo.

Essa técnica € eminentemente instrumental, ou seja, “se justifica em razao da existéncia
de alguma finalidade a cumprir e de que deve ser instituida e praticada com vista a plena
consecucdo dessa finalidade!!®”. Dentro do procedimento do mandado de seguranca existem

112 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constituicdo federal. 8 ed. S&o Paulo: RT, 2004, p
70.

113 DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. 162 ed. Sdo Paulo: Malheiros/Juspodivm,
2022, p. 201.
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varias técnicas processuais diferenciadas, que devem ser respeitadas pelas partes e observadas
pelo juiz para que o resultado seja legitimamente possibilitado!4,

O procedimento do mandado de seguranca € categorizado como especial, haja vista que
a ordem de sucessdo dos atos do processo se apresenta divorciada daquela existente em
procedimento comum. A comecar pela supressdo das fases do processo que corre através de
procedimento comum, importa no mandado de seguranca, em esséncia, a verificacdo de duas
fases: a postulatoria e a decisoria.

Sob uma visdo mais completa do procedimento, teriamos uma ordem sucessiva
composta por: a) petigdo inicial; b) pronunciamento liminar; c¢) notificacdo da autoridade
coatora e ciéncia da pessoa juridica; d) informacdes da autoridade coatora; €) manifestagdo do
Ministério Publico e, finalmente, f) a sentenca.

N&o ha, por exemplo, a fase instrutéria onde, ap6s saneamento do feito, o processo é
levado a producdo de provas, com, por exemplo, realizacdo de audiéncias ou determinacao de
pericias ou diligéncias. Nesse caso, qualquer abertura procedimental que crie fases ndo previstas
no procedimento, atentara, prima facie, contra o principio do devido processo legal.

Por outro lado, o procedimento regrado pela Lei 12.016/09 pode ser interpretado e
adequado em harmonia com as disposi¢des constitucionais que sdo a sua matriz. José Garcia
Medina e Fabio Caldas de Araujo aduzem que os déficits procedimentais identificados na Lei
do mandado de seguranga “deverdo ser supridos pelo 6rgédo jurisdicional, com a finalidade de
dar concretude ao direito a seguranca, previsto nos incs. LXIX e LXX do art. 5° da Constituicdo
Federal” %5,

Tal flexibilizacdo, porém, deve caminhar a passos cautelosos, haja vista a singularidade
de técnicas processuais dispostas no procedimento especial disciplinado pela lei 12.016, que
ndo sdo compartilhadas no CPC.

Com bastante propriedade, Aylton Bonomo Junior identifica algumas delas:

i) dever de exibicdo de documento pelo 6rgdo publico, incidentalmente (art. 6°, 88 1°e 2 9; ii)
notificacdo da autoridade coatora para prestar informacdes no prazo de 10 (dez) dias (art. 7°, I);

iii) ciéncia do feito ao 6rgdo de representacdo da pessoa juridica interessada (art. 7°, 1l); iv)

114 Fernando da Fonseca Gajardoni assim se manifesta sobre o tema: “a legitimidade do processo residiria na
formula procedimental, isto é, na série de atos processuais concatenados, cujas regras formais bastariam como
premissas legitimadoras da decisdo...” (GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibilizacdo Procedimental: Um
Novo Enfoque Para o Estudo do Procedimento em Matéria Processual, de Acordo com as Recentes Reformas do
CPC. S&o Paulo: Atlas, 2008, p. 96-97.

115 MEDINA, José Miguel Garcia; ARAUJO, Fébio Caldas de. Mandado de Seguranca Individual e Coletivo... p.
40.
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competéncia absoluta em razéo da graduacgdo hierarquica e da sede da autoridade coatora; v)
oitiva obrigatoria do Ministério publico (art. 12); vi) remessa necessaria obrigatoria (art. 14, §
1°); vii) legitimidade recursal da autoridade coatora (art. 14, 8 29); viii) eficicia imediata da
sentenca, cuja apelacdo, em regra, ndo é dotada de efeito suspensivo art. (14, § 3°); ix) prioridade
para julgamento da acdo mandamental (art. 20); x) prazo de 120 (cento e vinte) dias para
impetracdo; xi) auséncia de condenacdo em honorarios advocaticios (art. 25); vedacdo de

cabimento de embargos infringentes (art. 25). 116

O mandado de seguranca é, portanto, o tipo de processo afeto a classe dos procedimentos
especiais com rito especifico pré-ordenado e desenhado pelo legislador para o combate
adequado de decisfes administrativas (e, excepcionalmente, as judiciais) que violam direito
liquido e certo apuravel através de prova pré-constituida.

De fato, 0 mandado de seguranca se destina ao cuidado de ilegalidades sob as quais é
necessaria uma imediata reacdo contra o ato impugnado, conclusdo essa que se evidencia,
conforme dito no item 2.1, na possibilidade de concessdes de medidas de urgéncias, ainda que
ndo requeridas pela parte impetrante.

N&o € demais recordar que 0 mandado de seguranca, cuja concepcao esta voltada para
0 controle de atos administrativos, implica ndo somente na necessidade de reestabelecimento
de um direito material do impetrante que fora abusivamente violado, mas também na correcéao
de todo um conjunto normativo inobservado pela Administracdo Pablica, dentre os quais se
inclui o fundamental principio da motivacdo das decisdes administrativas, em todos 0s seus
graus de satisfagéo.

Sobre esses dois aspectos, o rito especifico pregado pela Lei 12.016/09 parece ser
adequado e essencialmente suficiente, ndo carecendo de maiores flexfes procedimentais para o
alcance de seu escopo, conforme assentamos em nossa linha de exposi¢do no decorrer do
trabalho.

N&o menos importante é o sincretismo processual propositado dentro do rito especifico
do procedimento do mandado de seguranca ao fim de promover a celeridade na resolucéo dos

direitos fundamentais!!’ “que ndo podem esperar”.

116 BONOMO JUNIOR, Aylton. As Técnicas Diferenciadas do Mandado de Seguranca no Procedimento Comum.
Belo Horizonte: Dialética, 2020, p. 159-160.

17 A doutrina constitucional brasileira, como por exemplo a de Manoel Gongalves Ferreira Filho, apresenta o
Mandado de Seguranga como um classico instrumento de defesa dos direitos fundamentais (FERREIRA FILHO,
Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 222 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1995, p. 271).
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Ao produzir um trabalho literario diferenciado, José Augusto Garcia de Sousa aduz que
“a celeridade do processo, além de organicamente relevante — estamos afinal falando de uma
atividade publica assaz onerosa -, liga-se muito intimamente, também, a efetividade da tutela
dos direitos fundamentais. Em regra, esses direitos nao podem esperar”. 118

Apesar de inimeras criticas, a Lei 12.016/09 parece ser adequada e suficiente para o
estabelecimento de um sistema diferenciado e eficiente de controle dos atos administrativos,
além de restar evidenciada a preocupacdo de incorporar na legislacdo entendimentos
doutrinarios e jurisprudenciais aprimorados e consagrados durante a vigéncia da Lei anterior!*®,

Ao nosso sentir, conforme manifestado adiante, a persisténcia da grande maioria das
criticas ao procedimento se deve as mais variadas e fracassadas de se buscar, na significacéo de
institutos processuais concebidos pelo CPC, o significado de institutos processuais

especialmente previstos pela Lei 12.016/09.

3.4.1. A Dilacédo Probatoria em Mandado de Seguranga.

Um pronunciamento meritorio jurisdicional existe em funcdo das provas apresentadas
dentro do processo pelas partes ou, excepcionalmente, perquiridas pelo juiz, sob as quais foram
exercidos determinados juizos de valoracéo.

A prova se presta, em esséncia, a demonstrar a veracidade, falsidade ou a vaguidade das
premissas tidas como relevantes para o julgamento. Consoante explana a boa doutrina de Teoria
Geral do Processo, “a imensa importancia da prova na experiéncia do processo dirigiu o direito
a ela um dos mais respeitados postulados inerentes a garantia politica do devido processo legal,
a ponto de constituir um dos fundamentais pilares do sistema processual contemporaneo”. 120

O direito a prova, contudo, ndo é absoluto. Dentre varias restricdes, no procedimento do

mandado de seguranca a regra (que comporta excecdes descritas em seus paragrafos'??) é que

118 SOUSA, José Augusto Garcia de. A Tempestividade da Justica no Processo Civil Brasileiro. Salvador: Editora
JusPodivm, 2020, p. 248.

19 WALD, Arnoldo. Mandado de Seguranca na Préatica Judiciaria. 62 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 77.
120 DINAMARCO, Candido Rangel; BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy; LOPES, Bruno Vasconcelos
Carrilho. Teoria Geral do Processo. 34 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2023, p. 435.

121 Art, 62 A peticdo inicial, que devera preencher os requisitos estabelecidos pela lei processual, sera apresentada
em 2 (duas) vias com os documentos que instruirem a primeira reproduzidos na segunda e indicara, além da
autoridade coatora, a pessoa juridica que esta integra, a qual se acha vinculada ou da qual exerce atribuicdes.

§ 1° No caso em que o documento necessario & prova do alegado se ache em reparticdo ou estabelecimento pablico
ou em poder de autoridade que se recuse a fornecé-lo por certidao ou de terceiro, o juiz ordenard, preliminarmente,
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inexiste a possibilidade de que essa prova seja produzida durante o processo. Dai se extrai a
exigéncia de prova pré-constituida, ou seja, produzida e formada anteriormente ao processo,
devendo ser apresentada logo na fase postulatoria. Isso exigira que o direito deverd ser
demonstrado de plano, “uma vez que o impetrante ndo tera outra oportunidade para produzir
provas ao longo da tramitagio da agdo”.1??

Trata-se de um 6nus especifico conferido ao pretenso impetrante, do qual ele deve se
desincumbir para demonstrar o seu direito liquido e certo. Por diversas vezes o STJ se
manifestou sobre o assunto, no sentido de que “o mandado de seguranca possui como requisito
inarredavel a comprovacao inequivoca de direito liquido e certo pela parte impetrante, por meio
da chamada prova pré-constituida, inexistindo espaco, nessa via, para a dilagio probatoria.?®

Nesse aspecto, 0 6nus da prova aparece como uma imposicao a parte onerada, que tem
a opc&o de cumprir ou ndo cumprir o encargo probatério?* no momento que a norma processual
assim o determina. Bem observa José Henrique Mouta Araujo que o procedimento especial do
mandado de seguranca “procura estabelecer maior celeridade a prestacdo jurisdicional,
considerando o thema decidindo”.1?

No dmbito do STJ, ao proferir seu voto, o Min. Sérgio Kukina ponderou, em interessante

passagem, que

a opcéo pela via do mandado de seguranca oferece aos impetrantes o bonus
da maior celeridade processual e da prioridade na tramitacdo em relacdo as
acOes ordinarias, porém, essa opcdo cobra o preco da prévia, cabal e
incontestavel demonstracdo dos fatos alegados, mediante prova documental
idonea, a ser apresentada desde logo com a inicial, evidenciando a liquidez e

certeza do direito afirmado. 1?6

por oficio, a exibi¢do desse documento em original ou em cOpia auténtica e marcarg, para o cumprimento da ordem,
0 prazo de 10 (dez) dias. O escrivao extraira cOpias do documento para junta-las a segunda via da peticéo.

§ 2° Se a autoridade que tiver procedido dessa maneira for a propria coatora, a ordem far-se-4 no préprio
instrumento da notificacgdo.

122 MEDINA, José Miguel Garcia; ARAUJO, Fabio Caldas de. Mandado de Seguranca Individual e Coletivo... p.
112.

1ZAgInt no RMS n. 34.203/PB, relatora Ministra Regina Helena Costa, Primeira Turma, julgado em 6/2/2018,
DJe 16/2/2018 e Agint no RMS n. 48.586/TO, relator Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma,
julgado em 10/10/2017, DJe 17/10/2017.

124 CARPES, Artur Thompsen. Onus da Prova no Novo CPC: do Estético ao Dinamico. S&o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2017, p. 33.

125 ARAUJO, José Henrique Mouta. O Mandado de Seguranca na Teoria Geral do Processo: Questdes
Controvertidas de Acordo com a Lei 12.016/09. Salvador: JusPodivm, 2014, p. 30.

126 AgRg no MS n. 19.025/DF, Rel. Ministro Sérgio Kukina, Primeira Secéo, DJe 21/9/2016.
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Nessa troca de garantias pautadas pela promessa de celeridade processual e imposicéo
temporal de 6nus da prova, evidencia-se que a impossibilidade de dilagdo probatoria aparece
ndo somente como um dever.

A exigéncia de que se prove um direito em determinado momento também denota um
direito que tem a parte impetrante quanto a confiangca nas normas processuais estatuidas pela
Lei 12.016/09 que, no caso, impossibilita a ampliacdo do objeto cognitivo do processo do
mandado de seguranca além daquele delimitado pelo ato coator (hipdtese essa cuja analise é
adiante explorada). Portanto, impede que seja produzida outra prova no curso do processo.
Nesse aspecto, é desejavel ao impetrante que ndo Ihe seja imposto um 6nus de produzir nova
prova, ja que a propria Lei assim ndo o fez.

Essa auséncia de dilacdo probatdria, portanto, € propositadamente um freio contra
posturas mais flexiveis — e indesejaveis - dos juizes. Na medida que incumbe ao administrado
provar o seu direito liquido e certo perante a Administragdo, e ndo obtém sucesso, & com essa
mesma prova que aparelhara o seu mandado de seguranga, ndo havendo espago para que a
autoridade coatora se manifeste em juizo além do que o fez em seara administrativa, na

qualidade de autoridade julgadora.

3.4.2. Rigor x Flexibilizacdo Procedimental.

Adverte-nos, Sérgio Gilberto Porto, sobre uma crescente onda de mitigacéo de garantias

processuais no Brasil. Veja-se:

A ideia da possibilidade juridica de relativizagdo de garantias constitucional-
processuais ou de que inexistem garantias constitucionais absolutos e que,
portanto, todas sdo mitigaveis, no Brasil, goza de largo prestigio e obtém
transito facil, inclusive ensejando - consciente ou inconscientemente - a
possibilidade de que leis infraconstitucionais arranha, sem pejo, as garantias

de assento constitucional (...)**’

127 PORTO, Sérgio Gilberto. Processo Civil Contemporaneo: Elementos, Ideologia e Perspectivas. 2: ed.
Salvador: Editora JusPodivm, 2020, p. 86.
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Nesse aspecto, a garantia constitucional do devido processo legal existe quando normas
procedimentais sdo respeitadas para que o procedimento atenda a forma com a qual deva ser
mais bem possibilitada a deciséo sobre as pretensdes das partes.

A regra geral — que deve ser menos exceptuada ainda quando se trata se procedimentos
especiais — é que 0s atos processuais estipulados pelo rito processual devem estar contidos na
Lei, pois a previsibilidade e a confiabilidade no procedimento é que conferem legitimidade a
decisdo judicial*?® 129,

Conforme dedicado estudo acerca do tema!®®, o problema da insuficiéncia
procedimental pode se dar em dois planos: o primeiro, diante da inexisténcia de norma
procedimental; o segundo, quando h& norma procedimental que néo realize ou atente contra as
diretrizes constitucionais. No primeiro caso, o0 6rgdo jurisdicional estaria incumbido de
“plasmar” o procedimento, suprindo lacunas existentes, enquanto, no segundo a sugestdo ¢ que
deva ser afastada a interpretagcdo decorrente da norma infraconstitucional que estipulou
procedimento inadequado aos anseios constitucionais.

Embora reconhecamos alguma probabilidade de déficit procedimental no mandado de
seguranca, seu eventual suprimento deve sempre se dar em prol do reconhecimento do direito
liguido e certo, ou seja, nunca para prejudicar o impetrante, preservando as garantias
processuais constitucionais e infraconstitucionais, essas Ultimas pregadas por lei especial.

Contudo, é necessaria, em primeiro lugar, uma maior acuidade ao se identificar a
existéncia de uma lacuna de normas procedimentais e, em segundo lugar, submeter tal lacuna
ao saneamento. Em nada se relaciona o devido processo legal com a quantidade de atos a serem
praticados ou suprimidos no processo pela norma procedimental.

A verdade é que nenhum procedimento foi concebido com o propdsito de ser molestado,
muito menos os especiais. Os atos, os tempos dos atos e a cronologia sdo elementos pensados
pelo legislador para que o direito material possa ser realizado dentro de um padrao estrutural

previamente estabelecido. Vale citar as boas explanagdes de tradicional doutrina processual:

128 Nesse sentido: DIDIER JUNIOR, Fredie. Sobre Dois Importantes, e Esquecidos, Principios do Processo:
Adequacdo e Adaptabilidade do Procedimento. Curitiba: Revista Génesis de Direito Processual Civil, 2001, p.
530-541.

129 por dever de lealdade académica, é importante que se ressalte que a extracdo dessa linha de raciocinio, embora
va ao encontro de nossa argumentacdo, ndo é a defendida pelo seu autor, na medida em que é adepto da corrente
mais liberal e flexivel dos procedimentos especiais.

130 MEDINA, José Miguel Garcia; ARAUJO, Fabio Caldas de. Mandado de Seguranca Individual e Coletivo... p.
38.
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O tempo no processo é uma dimensdo dentro da qual o ato pode ou ndo ser
praticado. A no¢do de procedimento ja in insercdo do ato processual no tempo.
O procedimento ndo é apenas a ordenacdo e a coordenacdo logica, mas
também hé cronologia de atos. Segue-se que o tempo participa da natureza do
ato processual. Na verdade, ndo ha apenas projecao, imersao de atos no tempo,
mas ele atua, como um fato juridico, por exemplo, na prescricdo, na

decadéncia e na preclusdo temporal. 13

Sobretudo diante da existéncia de Leis especiais procedimentais, tal como é a Lei
12.016/09, a especialidade pode residir justamente na auséncia propositada de determinados
atos ou fases processuais, hipdteses essas que ndo podem, a rigor, ser consideradas uma lacuna.
Alids, ritos que se assemelham ao ordinariamente disposto pelo CPC, de especial, pouco ou
nada teriam.

E necesséaria, sendo assim, uma qualificada interpretacdo sistematica das normas
procedimentais para que seja flagrada eventual omissdo do legislador. O exercicio dessa tarefa
somente deve ser atribuido, prima facie, a um juiz consciente de que ndo esta investido da
funcdo de legislar, portanto consciente da esséncia da Teoria da separacdo dos poderes, que
remonta aos escritos do filésofo francés Montesquieu, no século XVIII.

H4&, contudo, muitos pontos sobre os quais a Lei 12.016/09 é omissa, dentre eles
podemos citar: a) cabimento de embargos de declaracdo; b) prazo para emenda de peticdo
inicial; c) indicacdo do valor da causa; d) cabimento de intervencdo de assistentes; e e)
cabimento de resposta da pessoa juridica.

Apesar de ja ter a jurisprudéncia sinalizado em sentido contrario*? - resisténcia essa
ainda persistida -, € pertinente a necessidade de complementacdo normativa pelo Cédigo de
Processo Civil ao procedimento especial do mandado de seguranca em algumas hipéteses, dada
a auséncia de disciplina pela lei especial em alguns casos.

Tanto é que, embora de forma implicita - sem que seja explicitada a aplicagcdo
subsidiaria ou supletiva do CPC**3 -, ¢ tranquilo na jurisprudéncia o cabimento de embargos de

181 KOMATSU, Roque. Da Invalidade No Processo Civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1991, p. 131.
132 Durante o julgamento do Recurso Especial n® 9.206/AM, o Min. Demdcrito Reinaldo afirmou que “o Codigo
de Processo Civil ndo ¢ subsidiario ao procedimento do mandado de seguranga (...)” (STJ, REsp 9.206/AM,
julgado em 16/12/1992).

133 Como bem assenta Fredie Didier, Passo Cabral e Leonardo Carneiro da Cunha, ndo devem ser confundidos os
conceitos de subsidiariedade e supletividade do CPC: “na aplicacdo subsididria a atividade é de integragéo,
suprimento de lacuna. Na aplicacdo supletiva, como ambas as normas incidem, ha complementaridade entre elas”
(DIDIER JUNIOR, Fredie; CABRAL, Antonio do Passo; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Por Uma Nova Teoria
dos Procedimentos Especiais: dos Procedimentos as Técnicas. 42 ed. Sdo Paulo: JusPodivm, 2023, p. 107-108).
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declaracdo (nas hipoteses trazidas pelo art. 1022 do CPC), ainda que a Lei 12.016/09 ndo tenha
disciplinado a esse respeito.

Contudo, ao se falar em “flexibilizagdo procedimental” ou “aplicacdo subsidiaria ou
supletiva do CPC”, quando se cria, por exemplo, etapas ou atos processuais ndo previstos, o
que em verdade se faz ¢ legislar, de modo ativo e casual, sobre normas procedimentais. Trata-
se, a rigor, de uma ingeréncia direta do magistrado em matéria processual, mas com notas de
eufemismos, dada a possibilidade de socorro indevido ao CPC, a principios constitucionais
invocados de modo acodado ou mesmo em conceitos gerais de teoria do processo.

E nesse sentido que, com precisdo, Antonio Carlos Marcato expde:

(...) enquanto nos procedimentos comuns busca-se uma tutela jurisdicional
gue declare o direito ao caso concreto, com a ampla e irrestrita observancia do
contraditdrio, nos procedimentos especiais podem estar fundidas providéncias
de carater executdrio e cautelar, mais as de natureza cognitiva, muitas vezes
com a atenuacdo do préprio contraditério. Tantas sdo as peculiaridades e
desvios procedimentais, em confronto com o procedimento padréo, que por
vezes fica dificil, sendo impossivel, o enquadramento dos procedimentos
especiais na teoria geral do processo, resultando, dai, a necessidade de criar-

se uma teoria especifica pare eles. 1

Particularmente no que tange aos procedimentos especiais especificos, e principalmente
0 previsto para 0 mandado de seguranca, o rigor do rito deve ser preservado, sempre que
possivel. Além dos cuidados em se recorrer tratamento procedimental geral pelo CPC, a teoria
geral do processo, de igual forma, costuma néo responder aos tramites procedimentais pregados

pelas leis especiais.

3.4.3. Criagdo Velada de Regras Procedimentais: uma Casuistica.

Embora seja possivel a utilizacdo supletiva ou subsidiaria do Codigo de Processo Civil

em algumas situacfes, ndo € recomendavel ao juiz que atue indiscriminadamente para

13 MARCATO, Antonio Carlos. Procedimentos Especiais. 3% ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1990,
p. 25.
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suprimentos de regras procedimentais, principalmente no caso da Lei especial, como é a lei que
rege o procedimento do mandado de seguranca.

E possivel que o juiz permita a pratica de atos processuais ndo previstos na lei especial
desde que ndo sejam incompativeis com as disposi¢fes da Lei n° 12.016/2009, que regula o
procedimento do mandado de seguranca.

O artigo 1° da referida lei estabelece que o mandado de seguranca seré regido pela Lei
n®12.016/2009 e, subsidiariamente, pelo Codigo de Processo Civil. Ou seja, somente se aplicam
subsidiariamente as disposi¢des do CPC que ndo sejam incompativeis com a natureza e 0s
objetivos do mandado de seguranca.

Essa analise de compatibilidade deve ser realizada cuidadosamente pelo juiz condutor
do feito, sempre considerando prestigiar a especialidade do seu rito, suas razdes de ser e 0 seu
espirito célere e efetivo contra os descuidos de uma Administracdo Publica jamais deve
maltratar direitos materiais, formais ou garantias instrumentais®=°,

Aqui importa ressaltar que a sumariedade da qual se referia o CPC/73 (art. 275) em
nada se confunde com o rito sumario do mandado de seguranca, justamente porque o rito
sumario pregado pelo CPC anterior oferece um palco processual apto a abragcar uma cognicéo
mais profunda, que permite dilagdo probatéria, ao contrario do mandado de seguranca, que
somente admite a producdo de prova documental pré-constituida.

Essa linha de raciocinio, muito bem exposta por Arlete Inés Aurelli®®, se torna ainda
mais robusta na medida que o CPC de 2015 extinguiu o procedimento sumario'®’, justamente

porgue ndo havia sentido em se estabelecer distin¢éo entre o procedimento comum e 0 sSumario,

135 Vicente Greco Filho assim ensina: “consideram-se direitos materiais aqueles diretamente outorgados pelo texto
constitucional, o qual define, também, o seu contetido. Pode, eventualmente, certa delimitacdo ou regulamentacao
ser remetida a legislacdo ordinaria, a qual, todavia, ndo poderé desvirtuar o direito constitucionalmente garantido.
Consideram-se garantias formais aquelas que, sem definir o conteido do direito, asseguram a ordem juridica, os
principios da juridicidade, evitando o arbitrio, balizando a distribuicdo dos direitos em geral. Consideram-se
garantias instrumentais ou processuais as disposi¢fes que visam assegurar a efetividade dos direitos materiais e
das garantias formais, cercando, por sua vez, sua aplica¢do de garantias” (GRECO FILHO, Vicente. O Novo
Mandado de Seguranga. Comentarios a Lei n. 12.016, de 7 de Agosto de 2009. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 11).

136 AURELLLI, Arlete Inés. Juizo de Admissibilidade da A¢do de Mandado de Seguranca. S&o Paulo: Malheiros,
2006, p. 41.

187 Antes da reforma processual de 2015, existiam trés procedimentos diferentes no processo civil: o procedimento
ordinrio, o procedimento sumario e o procedimento especial. O procedimento sumario, criado em 1994 pela Lei
n° 8.952, tinha como objetivo acelerar a tramitacdo de processos em que o valor da causa fosse inferior a 60
salarios-minimos. No entanto, com a reforma do CPC em 2015, o procedimento sumario foi extinto e substituido
pelo procedimento comum, que tem uma Unica fase e é aplicavel a todos os processos, independentemente do valor
da causa. A ideia é simplificar o procedimento e torna-lo mais rapido e eficiente, além do que o procedimento
comum estabelece prazos mais curtos para a pratica dos atos processuais, incentiva a conciliacdo e a mediacdo, e
prevé a utilizacdo de técnicas de julgamento mais modernas e eficientes, como a audiéncia de instrucdo e
julgamento.
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reservando-se essa nomenclatura para a defini¢do de outros procedimentos, tal como é o regido
pela Lei 12.016/09.

O rito especial do mandado de seguranca tem, portanto, procedimento proprio e pensado
pelo legislador, apos constantes reformas, como um meio adequado e suficiente para o combate
dos atos que se apresentam como coatores e criaram Obices para que determinado direito liquido
e certo seja garantido e exercido. A caracteristica de sumariedade de rito revela-se essencial a
prépria razdo de existir do mandado de seguranca.

O procedimento previsto na lei busca garantir a efetividade da tutela jurisdicional,
permitindo que o impetrante obtenha uma decis&o rapida e eficiente em casos de violagdo de
direito liquido e certo. E, o procedimento do mandado de seguranca, adequado e suficiente para
a sua finalidade, ndo carecendo de maiores ingeréncias criacionistas, sob pena de violar os
propdsitos da Lei ao criar um meio especifico de controle dos atos administrativos, de acordo
com a dimens&o constitucional que merecem os principios aplicaveis a Administracdo Publica.

Com essa observacdo, ndo é incomum o constante equivoco que, de forma velada,
cometem o0s magistrados ao criar ato processual ndo previsto na Lei 12.016/2009, sob pretexto
de amparar o principio do contraditorio. Vejamos:

De acordo com o artigo 7°, inciso 1, da Lei n® 12.016/2009, a autoridade coatora deve
prestar informacdes no prazo de dez dias. Essas informacdes, no entanto, devem se limitar aos
fatos e documentos relacionados ao ato coator impugnado, sendo impropria a possibilidade de
inovar a tese juridica ou os fundamentos utilizados no ato coator.

Havendo inovacGes quanto a questdes de fato ou de direito, costumam os juizes relevar
essa novidade e, sem qualquer remissdo a dispositivo da lei especial, abrir prazo para o
impetrante se manifestar, mas logicamente, sem Ihe dar direito a dilacdo probatdria.

N&o ha, no procedimento especial do mandado de seguranca, a fase classica de
saneamento dos autos possibilitada pelo art. 357 do CPC!®. Conforme observa Araken de

Assis'® “a mais das vezes, o saneamento do teor da resposta do réu, terminada a fase

138 Art. 357. N&o ocorrendo nenhuma das hipéteses deste Capitulo, devera o juiz, em decisdo de saneamento e de
organizagao do processo:

I - resolver as questBes processuais pendentes, se houver;

Il - delimitar as questdes de fato sobre as quais recairé a atividade probatéria, especificando os meios de prova
admitidos;

111 - definir a distribuicdo do dnus da prova, observado o art. 373;

IV - delimitar as questBes de direito relevantes para a decisdo do mérito;

V - designar, se necessario, audiéncia de instrucdo e julgamento.

139 ASSIS, Araken de. Processo Civil Brasileiro, Volume 11: Parte Geral: Institutos Fundamentais. 22 ed. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 916.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm#art373
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postulatdria, hipdtese em que o juiz tomara as providéncias preliminares, objeto do Capitulo IX
do Titulo I — Do Procedimento Comum — do Livro I da Parte Especial do NCPC (...)”.

No procedimento do mandado de seguranca, que ndo é procedimento comum e nao
permite dilacdo probatoria — e, portanto, ndo atrai a aplicacéo do art. 357 do CPC - existe a fase
de saneamento apenas apos a fase postulatdria, e tem como objetivo principal verificar se a
peticdo inicial preenche os requisitos legais. Apos prestacdo das informacdes o processo devera
seguir para a fase decisoria, inexistindo a chama réplica. 4

A base para esse 0 ato discricionario - de abrir prazo para o impetrante se manifestar
apos a prestacdo de informagdes pela autoridade coatora no mandado de seguranga - é tdo
somente o principio do contraditério e da ampla defesa, ndo havendo nenhuma regra na Lei
12.016/09 que disponha ou que permita intepretacdo nesse sentido.

A abertura do prazo para réplica seria, nesse caso, uma forma (acertada?) de garantir
que o impetrante tenha a oportunidade de exercer seu direito ao contraditorio e a ampla defesa
antes que o juiz decida o mérito do mandado de seguranca. No entanto, ndo parece ser essa a
escolha mais adequada.

Sabe-se que o objetivo das informacdes é fornecer ao juiz elementos para decidir a
questdo da existéncia ou ndo de direito liquido e certo do impetrante. Se a autoridade coatora
inovar sua tese durante a prestacdo de informacdes, agird de forma indevida, pois estaria
alterando a base fatica ou juridica do ato coator impugnado e, consequentemente, prejudicando
o direito de defesa do impetrante.

Ademais, aceitando essa inovagdo ao processo, 0 comportamento do juiz se arrisca
admitir a mudanca da causa de pedir ap6s a citagdo e com a lide ja estabilizada.

A criacdo de atos procedimentais, como esse narrado, ndo sdo iniciativas simples e
realizaveis durante o tramite processual sob o pretexto de prestigiar determinados principios
processuais constitucionais. Criacionismos dessa natureza podem gerar prejuizos incidentais,

que podem ser objeto de revisdo pelo 6rgdo ad quem.

140 Dentro do processo civil, a réplica é uma peca processual apresentada pelo autor em resposta a contestagdo
apresentada pelo réu. Sua previséo se encontra no art. 437 do CPC, que assim se apresenta:

“Art. 437. O réu manifestar-se-a na contestacdo sobre os documentos anexados a inicial, e 0 autor manifestar-se-
& na réplica sobre os documentos anexados a contestacao.

§ 1° Sempre que uma das partes requerer a juntada de documento aos autos, 0 juiz ouvira, a seu respeito, a outra
parte, que dispora do prazo de 15 (quinze) dias para adotar qualquer das posturas indicadas no art. 436.

§ 2° Poderé o juiz, a requerimento da parte, dilatar o prazo para manifestacdo sobre a prova documental produzida,
levando em consideragdo a quantidade e a complexidade da documentacdo.”
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E necessario que seja revisitado todo espirito da lei especial, identificando, sob o olhar
atento de todos os principios constitucionais, 0s possiveis prejuizos dos quais possam as partes
estarem sujeitas.

Ao verificar esse problema, a criacdo de um ato processual de réplica parece nao ser a
mais adequada por molestar frontalmente a razdo de ser do mandado de seguranga,
desconcertando o fluxo de controle do ato coator e surpreendendo negativamente a posi¢ao
processual do entdo impetrante.

Adiante, buscamos explorar algumas repercussdes dessa casuistica, cujo defeito de
origem se encontra no tempo em que, no bojo do ato coator, deixou de ser adequadamente

satisfeito o dever de motivagéo.
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4. ATO COATOR COMO DELIMITADOR DA CAUSA PETENDI DO
MANDADO DE SEGURANCA - LIMITE OBJETIVO

Causa de pedir é arazao pela qual se busca uma tutela jurisdicional. Tecnicamente, trata-
se, a também denominada causa petendi, de requisito indispensavel da peticdo inicial, referido
no inc. III do art. 319 do CPC como “fatos e fundamentos juridicos do pedido”. E, portanto,
composta por dois elementos principais: o fato em si (formado pelo conjunto fatico narrado) e
o fundamento juridico (composto pelas circunstancias de fato qualificada pelo direito),
respectivamente, as premissas menor e maior do silogismo.

A causa de pedir é fundamental para delimitar o objeto do litigio e, assim, orientar o juiz
guanto a amplitude da andlise do caso, pois € por meio dela que a lide deve ser desenvolvida.
Sobre o0 tema, que interessa ao consequente normativo do principio da demanda, Luiz Wambier

e Eduardo Talamini assim ensinam:

Na peticao inicial, a causa de pedir (causa petendi) é elemento identificador
da acdo, mostrando-se como indispensavel delimitador da atividade
jurisdicional que se seguira. O pedido delimita a parte deciséria da sentenga.
mas ele decorre da exposicdo fatica e da argumentacdo juridica subsequente.
sua identidade propria depende da consideracdo de seus fundamentos.
Portanto, tanto o pedido quanto a causa de pedir s@o igualmente delineadores

da abrangéncia do provimento jurisdicional. 24

Em obra especializada, Otavio Domit explica:

se em razdo do principio da demanda a atividade jurisdicional apenas se
desenvolve gquando provocada (nemo iudex sine actore; ne procedet iudex ex
officio), evidente que a prestacao de tutela jurisdicional somente pode ter lugar
dentro dos estritos quadrantes da demanda proposta pela parte (ne eat iudex

ultra et extra petita partium).14?

141 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI; Eduardo. Curso Avancado de Processo Civil: Cognigdo
Jurisdicional (Processo Comum de Conhecimento e Tutela Provisoria, v. 11. 202 ed. Sdo Paulo: Thomsom Reuters
Brasil, 2021, p. 67-68.

142 DOMIT, Otavio Augusto Dal Molin. lura Novit Curia e Causa de Pedir: o Juiz e a Qualificagdo Juridica dos
Fatos no Processo Civil Brasileiro. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 100-101.
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Conclui que “a demanda predetermina o provimento esperado, projetando como que um
arquétipo da decisdo”. 143

Em sede de mandado de seguranca repressivo, a causa de pedir é pautada na
demonstracdo do direito liquido, nos moldes em que foi anteriormente realizada, quando
submetida & autoridade coatora. Dai 0 porqué de salientarmos, no item 1.1. supra, a necessidade
de que a motivacdo da decisdo administrativa se refira suficientemente aos fatos e razdes
expostos.

Sendo a causa de pedir delimitada pelas raz6es do ato coator, ndo cabe ao impetrante, a
autoridade coatora e, muito menos ao juiz, permitir que, no curso da lide ja estabilizada, seja
possibilitada a sua alteragdo ou modificagdo. O STJ j& se pronunciou sobre o0 assunto em termos
gerais!**, de modo que para o procedimento do mandado de seguranca essa linha de raciocinio
tende a ser ainda mais restritiva ja que € a prépria autoridade coatora quem delimita a causa de
pedir do mandado de seguranca, pois é dela a decisdo impugnada.

A autoridade administrativa devera motivar sua decisdo de forma completa, ciente da
responsabilidade de deliberar acerca da pretensdo do administrado dentro de macro contexto,
em que searas administrativas e judiciais se interligam, propiciando celeridade, eficiéncia e
efetividade na prestagéo da tutela.

Dentro do que ao ato coator cabe apreciar, 0 mandado de seguranca tem aptidao para
submeter ao controle judicial a motivacdo do que foi efetivamente requerido e decidido, ndo
sendo-lhe autorizado, contudo, funcionar como veiculo para levar ao judiciario objeto estranho
ao que foi pretendido pelo impetrante em seara administrativa e motivacdo nao constantes nos
capitulos da deciséo.

Eventual omissédo do que deveria ter sido enfrentado pelo ato coator somente pode
aproveitar ao impetrante, na medida em que é vedada a jurisdigdo!*® atuar fora dos limites do
pedido e da causa de pedir. Tal como ocorre com a A¢do Monitoria, 0 mandado de seguranca
exige prova pré-constituida disposta ja com a peticdo inicial, de modo que ambos 0s
procedimentos procedimento especiais ndo comporta dilacdo probatdria.

Especificamente quanto ao mandado de seguranca, quem na verdade da causa a

limitacdo apontada é sempre a parte impetrada, pois € de sua responsabilidade a produgdo do

143 DOMIT, Otavio Augusto Dal Molin. lura Novit Curia e Causa de Pedir: 0 Juiz e a Qualificagdo Juridica dos
Fatos no Processo Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 100-101.

144 «“Com a estabilizacdo da demanda, é inaplicavel o art. 284 do CPC/73, quando a emenda implicar a alteracéo
da causa de pedir ou do pedido, ou violar os principios do contraditorio e da ampla defesa” (REsp n. 1.678.947/RJ,
relatora Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 13/3/2018, DJe de 20/3/2018).

145 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI; Eduardo. Curso Avangado de Processo Civil: Cognicéo..., p. 93.
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ato que ditard a amplitude da cognicdo a ser controlada judicialmente. Ao autor cabe explorar
seu direito liquido e certo ndo mais de forma inaugural, mas naquilo em que o ato coator vem
a cercear.

N&o por outra razéo, cabe ao juiz somente solucionar a lide dentro dos contornos
estabelecidos pelas partes!#®: pelo administrado, quando da submissio de sua pretensdo a
autoridade administrativa; e pela autoridade deciséria, quando exp0s suas razdes de fato e de
direito na decisdo combatida. Tais limites sdo 0os mesmos que devem pairar sobre 0 mandado
de seguranca, no qual o administrado torna-se impetrante e a autoridade administrativa
julgadora se torna autoridade coatora, exercendo a fungdo de representante da pessoa juridica
de direito publico.

Por certo que, dentro da maioria dos procedimentos, ndo somente o autor dita 0 rumo
da cognicdo a ser desenvolvida no curso processual. No bojo do processo, respeitando-se 0s
ritos, a parte demandada exerce o contraditdrio e a ampla defesa, podendo até mesmo reconvir.

Contudo, o procedimento especial do mandado de seguranca, justamente por contar com
um ato prévio e de oficial estatura — o0 ato coator -, ndo permite tanta amplitude cognitiva na
oportunidade em que é a autoridade coatora chamada para prestar informac@es. Na propria
definicdo da legitimidade passiva ha um modo peculiar de formacéo da relacdo processual, cuja
representatividade €, de modo objetivo, protagonizada pela autoridade coatora.

Com essa premissa, procuramos adiante abordar alguns aspectos relativos a esse ato
processual especifico, que é o Unico ato estruturado e previsto pela Lei 12.016/09 para que
possa a autoridade responsavel pelo ato expor as suas raz@es, para que entdo possa ser prestada

a tutela jurisdicional.

4.1. Legitimidade passiva

O procedimento do mandado de seguranca estipula uma sistematica sui generis de

definicdo do polo passivo e da representacdo processual. A pessoa juridica de direito pablico é
a parte demandada, ndo podendo ser outra a legitimidade passiva, apesar de abalizada doutrina

148 £ nesse sentido que orienta a doutrina classica italiana de Carnelutti: “Del portare in tutto o solo in parte la lite
nel processo sono padrone le parti; infatti il giudicie non deve comporla oltre i limiti dela domanda. La domanda
€ appunto, il mezzo com cu ila parte sottopone la lite al Giudice” (CARNELUTTI, Francesco. Lite e Processo. In:
Rivista di Diritto Processuale Civile. vol. 5, n° 1, 1928, p. 101-102)
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se posicionar no sentido de que a Lei 12.016/09 teria estipulado um litisconsorcio necessario
entre autoridade coatora e pessoa juridica.'*’

No entanto, a autoridade coatora é integrante do quadro de funcionéarios publicos da
pessoa juridica, mas quem efetivamente suporta os dnus financeiros da demanda é a propria
pessoa juridica de direito publico, que é também quem responde, de modo objetivo, pelas
consequéncias advindas da relacéo entre si e 0 administrado.

Conforme bem alertado pelos processualistas Hermes Zaneti Junior e Aylton Bonomo

Junior,

a coisa julgada que se opera no mandado de seguranca alcanca a pessoa
juridica, e ndo a autoridade, tanto que se renovada a questdo através de acéo
sob o procedimento comum, ocorrera coisa julgada, por forca da identidade

triplice de elementos da agdo (partes, causa de pedir e pedido). 14

Comumente se Vé nos processos de mandado de seguranca — e nenhum problema ha —a
indicacdo da autoridade publica responsavel pelo ato impugnado, para que figure no polo
passivo da demanda. A formacdo triangular da relacdo processual, nesse caso, em nada afetara
a legitimidade passiva da pessoa juridica, ndo havendo sequer a necessidade de se reconhecer,
nesse caso, a existéncia de litisconsorcio.

Consoante assentado pela jurisprudéncia do STJ, nos termos da Lei n. 12.016/2009, o
polo passivo do mandado de seguranca é ocupado pela autoridade que tenha praticado o ato
impugnado ou da qual emane a ordem para a sua pratica’*®, mantendo-se, na qualidade de
legitimidade passiva, a pessoa juridica.

Ressalta-se que a vinculacao da autoridade coatora a legitimidade passiva € atraida pela
funcdo publica que assume, ndo se confundindo com o aspecto pessoal de quem praticou o ato
coator. Tanto € que nos casos de omissao, é cabivel o mandado de seguranca contra a autoridade

147 BUENO, Cassio Scarpinella. Manual do Poder Publico em Juizo. S&o Paulo: Saraiva, 2022, p. 253-254.

148 BONOMO JUNIOR, Aylton; ZANETI JUNIOR, Hermes. Mandado de Seguranca Individual e Coletivo.
Salvador: Editora JusPodivm, 2019, p. 124-125.

149 O Min. Gurgel de Faria assim se pronunciou: “Este Tribunal Superior tem entendimento pela ndo formagdo de
litisconsércio passivo, em mandado de seguranga, entre a autoridade apontada como coatora e o ente federado ou
entidade de direito publico ao qual é vinculada, porquanto aquela atua como substituto processual. 3. Se ndo ha
razdo para o reconhecimento de eventual litisconsércio entre a parte impetrada e a pessoa juridica a qual estd
vinculada, muito menos havera para a inclusdo no feito de entidade publica ndo relacionada com as atribuicfes da
autoridade nem mesmo integrante da relagcdo juridico-tributaria controvertida.” (REsp n. 1.632.302/SC, relator
Ministro Gurgel de Faria, Primeira Turma, julgado em 3/9/2019, DJe de 24/9/2019).
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coatora que detém o poder (funcéo) de praticar o ato, e ndo contra qualquer outro funcionério
publico do quadro pertencente a respectiva pessoa juridica.

Para compreendermos a sujei¢cdo passiva no mandado de seguranca, contudo, € preciso
certo desprendimento das nocOes regulares da formacdo da relacdo juridica processual
tradicional, sob a qual s&o direcionadas as regras do CPC.

Sob uma perspectiva simplista, a relacdo processual € composta por trés elementos
basicos'®®: o autor, o réu e o juiz. O autor € aquele que apresenta a demanda ao Poder Judiciario,
buscando a tutela de seu direito ou interesse. O réu, por sua vez, é aquele que deve responder a
demanda apresentada pelo autor, alegando suas defesas e contestando os argumentos
apresentados pelo autor. Ja o juiz € o responsavel por julgar a demanda e decidir quem tem
razao no caso.

Ha, no mandado de seguranca, uma forma diferenciada de formacdo da relagédo
processual, pois a citacdo (notificacdo) ndo é direcionada pessoalmente a parte (pessoa juridica
de direito publico), mas, sim, a autoridade coatora, que assume a funcdo direta de representar a
parte.

Tem-se, diante desse cenario, a aplicabilidade relativa da norma insculpida no art. 242,
§ 3°, do CPC™!, que, inspirado no que ja constava no art. 12, | e Il do CPC/73, prevé
expressamente a possibilidade de citacdo da pessoa juridica através de seu representante legal.
No entanto, o representante legal da pessoa juridica no mandado de seguranca é a autoridade
coatora, e ndo a advocacia publica. Adiante trataremos mais a fundo desse tema.

Ndo havendo a necessidade de participacdo de 6rgdo da advocacia publica no
procedimento do mandado de seguranca, € perfeitamente dedutivel que a autoridade coatora €
a pessoa indicada a representar a pessoa juridica, afinal a norma destina-se a imprimir
praticidade e efetividade ao ato de citagdo nos processos contra o Poder Publico.

Essa representacdo, nesse caso, em nada se confunde com o meio pelo qual se integra a
capacidade processual, mas sim a “uma necessidade, gerada pelas circunsténcias, o que ocorre

quando se d4 a representacdo de pessoa juridica*®2.

150 Syjeitos processuais sdo os que integram a relagéo juridica processual, praticando atos processuais. Trata-se de
sujeitos imparciais (p. ex., juiz e auxiliares da justica) e sujeitos parciais (p. ex., partes e amicus curiae).

151 Art. 242. A citagdo sera pessoal, podendo, no entanto, ser feita na pessoa do representante legal ou do procurador
do réu, do executado ou do interessado. (...) 8§ 3° A citacdo da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos
Municipios e de suas respectivas autarquias e fundacGes de direito plblico sera realizada perante o 6rgéo de
Advocacia Publica responsavel por sua representacao judicial.

12WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI; Eduardo. Curso Avangado de Processo Civil: Teoria Geral do
Processo, v. I. 202 ed. Sdo Paulo: Thomsom Reuters Brasil, 2021, p. 341.



72

No caso do procedimento especial estipulado pela lei 12.016/09, a notificacédo (citacdo)
da autoridade coatora € mais um mecanismo que a identifica como legitima representante do
Poder Pablico no bojo do processo de mandado de seguranca, afinal € ela quem primeiro toma
ciéncia da demanda proposta e a ela cabe a pratica do ato oficial de defesa da decisdo

Impugnada: as informacdes a serem prestadas.

4.2. A prestacao de informac6es — limites de cognicdo

S3o dois os atos de cientificacdo previstos pelo art. 7°, 1 e 11, da Lei 12.016/09*%%: um
direcionado a autoridade coatora para prestar informacdes dentro do prazo de dez dias, e outro
dirigido a representacdo judicial da pessoa juridica interessada para apenas ingressar no feito,
caso seja de sua conveniéncia.

A prestacdo de informacdes é ato oficial previsto pela lei especial, que permite que a
autoridade apontada como coatora (ou seja, aquela que supostamente praticou o ato ilegal ou
abusivo contra o direito do impetrante) apresente sua versao dos fatos e suas argumentacées
juridicas ao juiz.

N&o se trata de uma nova defesa da causa, mas de uma defesa do ato. E uma
oportunidade que tem a autoridade coatora de expor o motivo de ter agido daquela forma,
explicando as circunstancias relevantes para a tomada de deciséo e densificando a analise fatica
e a aplicacdo normativa dentro de um limite vertical, com adstricdo ao que foi realmente
encartado em sua motivacgao.

O ato coator ndo é um mero ato administrativo. E uma legitima decisdo e deve “falar
por si mesmo”, ndo carecendo de maiores explicacdes, afinal ¢ 0 mandado de seguranga voltado
contra o ato coator emanado de autoridade administrativa investida de funcdo deciséria pelo
Poder Publico.

153 Art. 72 Ao despachar a inicial, o juiz ordenara:

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

Il - que se dé ciéncia do feito ao 6rgdo de representacao judicial da pessoa juridica interessada, enviando-lhe cépia
da inicial sem documentos, para que, querendo, ingresse no feito;
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Ademais, como ja decidiu o STJ, a auséncia ou a intempestividade das informacges
também n&o induz revelial®, pois se estiver higido o ato combatido, ndo ha como se presumir
verdadeiras as alegacdes do impetrante.

A referéncia de defesa na acdo mandamental do mandado de seguranca ndo sdo as
informagdes prestadas em juizo ou de eventual defesa da pessoa juridica, mas sim a existéncia
de direito liquido e certo sob o prisma da motivacdo do ato que nédo o reconheceu.

Por outro lado, as informacGes em mandado de seguranca também tém o condéo de
assumir, num comportamento proprio de autotutelar os atos administrativos, a admissao de
fatos aptos a gerar o direito liquido e certo.

Leonardo Carneiro da Cunha assim ensina:

Pode suceder de o impetrante ndo comprovar, conta a peti¢ao inicial, os fatos
alegados, e, ainda assim, configurar-se o direito liquido e certo, revelando-se
cabivel o mandado de seguranca: se a autoridade, ao prestar informacdes,
admitir verdadeiros aqueles fatos, cingindo-se a discutir as consequéncias
juridicas a ele atribuidas. Nesse caso, ndo havendo controvérsia quanto aos
fatos, cabivel serd 0 mandado de seguranca. autoridade estara admitindo, e néo

confessando, os fatos. 1°°

Tem-se, com as informacdes prestadas em juizo, portanto, 0 meio adequado de admissao
dos fatos narrados pelo autor e, principalmente, a via para defesa do ato coator, cuja cognicao
estd limitada a motivacdo nele contida, restando preclusa, para a autoridade coatora, a

possibilidade de revisdo do ato, exceto naquilo que beneficiaria o impetrante.

4.2.1. Natureza Juridica das Informacoes.

Muito se discute sobre a natureza juridica das informacGes prestadas em juizo pela
autoridade coatora. Ao contrario do que possa parecer, 0 tema ndo pertence as classicas

discussbes de direito processual civil meramente teoricas. No caso, hd imensa repercussao

154 <A intempestividade das informacOes prestadas pela autoridade apontada coatora no mandado de seguranca
ndo induz a revelia, uma vez que ao impetrante cumpre demonstrar, mediante prova pré-constituida dos fatos que
embasam a impetragdo, a ocorréncia do direito liquido e certo.” (RMS n. 11.571/SP, relator Ministro Salvio de
Figueiredo Teixeira, Quarta Turma, julgado em 13/9/2000, DJ de 23/10/2000, p. 142).

155 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em Juizo. 172 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 559.
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pratica quanto a classificacdo desse ato processual, pois, a depender de cada enquadramento,
haveré respectiva consequéncia de norma processual.

A doutrina de Alexandre Freitas Camara e Fredie Didier Janior trata as informacdes
como “mero meio de prova”'®. Desse modo, tratar-se-ia a participacio da autoridade coatora
de uma “colheita de prova, por escrito, feita em momento procedimental anterior ao da
apresentacéo da defesa”>’. No caso, seria a autoridade coatora uma fonte de prova, ao passo
que as informacdes seriam apenas meio de prova.

Para Luiz Fux, as informacdes assumem a verdadeira natureza juridica de contestacao,
pois “a defesa da pessoa juridica de direito no Mandado de Seguranca € formulada nas
informacGes prestadas pela autoridade coatora” '*8. Compartilnam da mesma opinido José
Miguel Garcia Medina e Fabio Caldas Araujo, que aduzem que a pega “assume, nitidamente, o
carater de contestacdo”, com a observa¢ao de que “a peca devera concentrar todos 0s
fundamentos de fato e de direito que podem ser contrapostos ao pedido formulado pelo
impetrante”?®®, Nenhuma das proposicdes parece se adequar fielmente a realidade
procedimental idealizada pela Lei 12.016/009.

E o ato coator produzido por uma autoridade qualificada a decidir sobre a mesma
pretensdo submetida no bojo do mandado de seguranca. N&o nos parece adequada a ideia de
que se possa reduzir as informagdes acerca de uma decisdo administrativa a mero meio de
prova, quando se trata de um ato que inclusive poderia resolver definitivamente a lide.

Decisdes administrativas prestam-se a figurar como prova da existéncia de precedentes
apreciados em outros feitos, e ndo a propria relacao juridica. O mandado de seguranca ndo pode
ser visto como uma agéo constitucional descolada dos atos oficiais que resultaram na producéo
do ato impugnado, mas, sim, como uma extensdo daqueles processos ou procedimentos
administrativos.

Em verdade, a tese de que as informacBes seriam mero meio de prova serve para dar
suporte a conclusdo de que a defesa do Poder Publico estaria a ser exercida, no mandado de
seguranca, pelo representante da pessoa juridica. Ndo nos parece a melhor alternativa, de acordo
com o que exploraremos no subtitulo seguinte. Além disso, parece-nos mais apropriada a tese

de que as informagdes prestadas pela autoridade coatora equivaleriam, a defesa ou, com

15 CAMARA, Alexandre Freitas. Manual do Mandado de Seguranca. 22 ed. S&o Paulo: Atlas, 2014, p. 187.

157 DIDIER JUNIOR, Fredie. Natureza Juridica das Informacdes da Autoridade Coatora no Mandado de
Seguranca. In: BUENO, Céassio Scarpinella; ALVIM, Eduardo Arruda; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim.
Aspectos Polémicos e Atuais do Mandado de Seguranca 51 Anos Depois. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 370.

1% FUX, Luiz. Mandado de Seguranca. 2: ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 148.

I9MEDINA, José Miguel Garcia; ARAUJO, Fabio Caldas de. Mandado de Seguranca Individual e Coletivo.
Comentarios a Lei 12.016/2009. 42, ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021, p. 121-122.
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algumas reservas, a contestacao, sendo a autoridade coatora a legitima representante do Poder
Publico em juizo nos processos de mandado de seguranga.

Se h& uma outorga de poder decisorio para que uma autoridade administrativa possa
solucionar, até mesmo de modo definitivo, as demandas requeridas a Administracdo Publica,
por qual razdo essa mesma autoridade ndo pode exercer a defesa de seu proprio ato? Ao que
consta, a Lei 12.016/09 nos permite essa conclusao.

Afigura-se razoavel que a propria autoridade administrativa promova a defesa
processual de seu ato, sobre o qual a Constituicdo Federal ja ordenou a observancia do principio
da motivacéo quando fora produzido. A defesa de seu ato em juizo ndo deve ser nada mais do
que uma manifestacdo analitica da motivacdo lancada na decisdo impugnada, ndo havendo
chance para que haja, em esséncia, espaco para ultrapassar a cognicao anteriormente exercida.

Uma contestacdo sui generis, uma defesa, ou simplesmente a prestacao de informacdes
da autoridade coatora € o Unico ato previsto pela lei 12.016/09, que se propde a densificar o
contetido do ato coator, mas ndo na amplitude processual conferida pelo CPC a contestacdo,
nas conformidades do seu art. 336,

Os atos processuais de prestar informacGes em mandado de seguranca e ofertar
contestacdo ndo podem se confundir. A contestacdo € o meio por exceléncia do exercicio de
defesa e serve para veicular matérias processuais (art. 337 do CPC) e meritdrias (art. 336 do
CPC). Consoante assevera a boa doutrina de direito processual®®l, a contestagio “representa,
para o réu, aquilo que a peticdo inicial representa para o autor, pois, na contestacdo, compete
ao réu alegar toda a matéria de defesa”.

Em razdo do principio da concentracdo de defesa, 0 ato de contestacdo tem carater
preclusivo naquilo que ndo atine aos fatos supervenientes e as questdes de ordem publica,
possiveis de serem reconhecidas de oficio pelo juiz. O art. 341 reforca, inclusive, a necessidade
de manifestacdo sobre todas as alegacfes de fato constantes da peticdo inicial, presumindo
verdadeiras as ndo impugnadas.

No mandado de seguranca, tais regras ndo funcionam nem orientam o contetdo das
informac@es que, embora sejam meio de defesa, estdo longe de ser contestacdo. Pois, conforme
visto anteriormente, ndo é possivel falar em revelia no mandado de seguranga, ndo sendo

também passiveis de serem invocados, portanto, os seus efeitos, tais como a presuncdo de

160 Art. 336. Incumbe ao réu alegar, na contestacao, toda a matéria de defesa, expondo as razdes de fato e de direito
com que impugna o pedido do autor e especificando as provas que pretende produzir.

161 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI; Eduardo. Curso Avancado de Processo Civil: Cognigdo
Jurisdicional (Processo Comum de Conhecimento e Tutela Provisdria, v. 1l. 20% ed. S&o Paulo: Thomsom Reuters
Brasil, 2021, p. 141.
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veracidade dos fatos alegados. N&o ha o aludido carater preclusivo desse ato processual de
defesa especifico trazido pela Lei 12.016/09, justamente porque a matéria de mérito da defesa
deve estar estampada no ato coator, e ndo no ato de prestar informacdes.

As informacdes dedicam-se a, no maximo, densificar as questdes de direito trazidas pelo
ato impugnado, sendo possivel exercer a plenitude de defesa apenas no que toca as matérias
preliminares elencadas no art. 337 do CPC*®2, que precedem ao mérito.

Dada a falibilidade de se reduzir as informacdes a mero meio de prova, e a
impropriedade de reconhecé-las como tipica contestacdo, as concebemos, portanto, como
simples meio de defesa processual referenciada ou contestacdo sui generis, reconhecendo a
polivaléncia do ato coator adequada e suficientemente motivado, que funciona
administrativamente como decisdo, e judicialmente como defesa.

Com peculiar brilhantismo, Sérgio Ferraz expde sobre a flacidez das informacdes
prestadas pela autoridade coatora e da prépria manifestacdo da representagdo da pessoa juridica
demandada:

Independentemente do comportamento processual do coator e da pessoa
juridica ré, terd o juiz que apurar integralmente a ocorréncia das condi¢des
constitucionais que embasam a acdo. Por Obvio, e pelas mesmas razdes,
identicamente acontecera se as informagGes prestadas se revelarem ineficazes

ou até mesmo impertinentes ao tema em debate.*63

162 Art. 337. Incumbe ao réu, antes de discutir o mérito, alegar:

I - inexisténcia ou nulidade da citacéo;

Il - incompeténcia absoluta e relativa,;

111 - incorrecdo do valor da causa;

IV - inépcia da peticdo inicial;

V - perempcéo;

VI - litispendéncia;

VII - coisa julgada;

VIII - conexdo;

IX - incapacidade da parte, defeito de representa¢do ou falta de autorizagéo;

X - convengdo de arbitragem;

XI - auséncia de legitimidade ou de interesse processual;

XII - falta de caucdo ou de outra prestacdo que a lei exige como preliminar;

XII1 - indevida concessao do beneficio de gratuidade de justica.

8 1° Verifica-se a litispendéncia ou a coisa julgada quando se reproduz agdo anteriormente ajuizada.

§ 2° Uma agdo é idéntica a outra quando possui as mesmas partes, a mesma causa de pedir e 0 mesmo pedido.
§ 3° Ha litispendéncia quando se repete acdo que esta em curso.

§ 4° Ha coisa julgada quando se repete acdo que ja foi decidida por decisdo transitada em julgado.

§ 5° Excetuadas a convencdo de arbitragem e a incompeténcia relativa, o juiz conhecera de oficio das matérias
enumeradas neste artigo.

§ 6° A auséncia de alegacdo da existéncia de convencdo de arbitragem, na forma prevista neste Capitulo, implica
aceitacdo da jurisdigdo estatal e rentncia ao juizo arbitral.

163 FERRAZ, Sérgio. Mandado de Seguranca. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 123.
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E nesse sentido que a doutrina faz referéncia ao mandado de seguranga, como uma “agao
sem defesa” de natureza mandamental, mas a denominada “a¢do” ¢, na verdade, vulgar e
essencialmente, uma defesa contra uma ilegalidade ou abuso de poder, estampados no ato

coator.

4.2.2. A Questdo da “Dupla Defesa”.

Conforme visto, o procedimento do mandado prevé a notificacdo (citacdo) da autoridade
coatora representante da pessoa juridica, que é chamada aos autos, em tempo, para prestar
informac@es. H4, portanto, uma citacdo da autoridade para a pratica de um ato processual oficial
e especifico, dentro de um prazo predeterminado.

Em relacdo a participacao da pessoa juridica de direito pablico, a lei apenas menciona a
necessidade de ciéncia da peticédo inicial, oportunizando-lhe o ingresso no feito sem, contudo,
dizer sobre 0 momento propiciado e a natureza de sua participacao na lide, divida essa que nos
motiva a questionar sobre a utilidade e a amplitude dessa participagdo, ja que, expressamente,
a lei apenas Ihe confere legitimidade recursal.

Na linha do que afirma Marcelo Navarro Ribeiro Dantas'®*, a ciéncia ao representante
judicial da entidade ndo pode ser tomada como citacdo, porque o ente ja esta citado na pessoa
do coator desde 0 momento em que este foi originalmente notificado, visto que a notificacdo é
essencialmente citatoria.

No entanto, o aludido “ingresso no feito” da pessoa juridica impulsionou uma série de
construcdes doutrinrias que visam reconhecer a existéncia de uma dupla defesa dentro do
procedimento especial trazido pela Lei 12.016/19, embora a prépria lei ndo o tenha feito de
maneira expressa.

Dentro dessa premissa sao apresentadas varias duvidas: a que titulo ingressaria a pessoa
juridica no feito? qual ato a pessoa juridica estd credenciada a praticar? qual o prazo da
apresentacdo da manifestacdo da pessoa juridica? e o seu dies a quo? A resposta da primeira
pergunta €, em verdade, a que coordena a possibilidade de resposta das demais.

164 DANTAS, Marcelo Navarro Ribeiro. Art. 7°. In: MAIA FILHO, Napoledo Nunes; ROCHA, Caio Cesar Vieira;
LIMA, Tiago Asfor Rocha. Comentarios a Nova Lei do Mandado de Seguranga. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2010, p. 133-134.
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Com razoavel propriedade, Céssio Scarpinella Bueno'®® defende que ha um
litisconsorcio passivo e necessario entre a autoridade coatora e 0 6rgdo ou pessoa juridica a que

pertence. Assim explana o processualista:

Aquela, a autoridade, seréa notificada para prestar as informag6es que entender
necessarias, isto é, para justificar o ato que praticou o que esta na iminéncia de
praticar perante o 6rgdo jurisdicional. Este, o 6rgdo ou pessoa juridica, sera
cientificado para, querendo, apresentar a defesa que entender importante em
seu préprio nome, secundando, ou ndo, o ato coator tal qual individuado na

peticdo inicial.

Ao se validar essa linha de raciocinio, ter-se-ia uma dupla defesa: uma da autoridade
coatora e outra da advocacia publica em representacdo da respectiva pessoa juridica. Mas o
curioso é que as aludidas defesas em duplicidade se referem a protecdo do mesmo interesse: o
da pessoa juridica. Além disso, seria preciso identificar de que tipo de defesa cada uma se trata,
pois a Lei 12.016/09 somente previu a notificacdo (citagdo) de uma das partes para prestar
informacdes acerca do ato impugnado.

Sob esse angulo, trata-se de uma teoria curiosa, pois a formacdo de um litisconsércio
passivo permite que cada réu formule a sua defesa individualizada, e o reconhecimento de que
uma das partes teria o direito a dupla defesa seria, de plano, uma desigualdade processual no
que atine a paridade de armas*®® no processo.

Além de ndo haver mencdo a possibilidade de oferta de contestacdo pela pessoa
juridica, seria preciso identificar o prazo para tal ato e data de inicio de sua contagem,
considerando que a Lei 12.016/09'¢, reafirmando o seu espirito de celeridade e efetividade,
apenas prevé que apos a prestacdo de informacgdes pela autoridade coatora os autos devem
seguir para manifestacdo do Ministério Publico antes de proferida a sentenca de mérito.

A identificagdo da existéncia de um litisconsorcio necessario entre as duas partes
(autoridade coatora e pessoa juridica) implica na tentativa — ao nosso ver, frustrada — de adequar

padrdes normativos da lei especial do mandado de seguranca aos conceitos de direito processual

1BUENO, Cassio Scarpinella. Manual do Poder Publico em Juizo. S&o Paulo: Saraiva, 2022, p. 255.

166 A paridade de armas exige que as partes disponham de igualdade de oportunidades para o exercicio de suas
faculdades processuais, ndo podendo haver desequilibrio entre o direito de acéo e o direito de defesa.

167 Art. 12. Findo o prazo a que se refere o inciso | do caput do art. 72 desta Lei, 0 juiz ouvira o representante do
Ministério Publico, que opinarg, dentro do prazo improrrogavel de 10 (dez) dias.

Paragrafo Gnico. Com ou sem o parecer do Ministério Publico, os autos serdo conclusos ao juiz, para a decisao, a
qual devera ser necessariamente proferida em 30 (trinta) dias.
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civil que, por mais que se tente, ndo se aplicam, a qualquer custo, ao procedimento especifico
pregado pela Lei 12.016/009.

Entendemos, consoante bem explana Arruda Alvim, na medida em que, inexistindo
qualquer previsdo procedimental acerca dos atos dos representantes da pessoa juridica no
processo, “a ciéncia a que se refere o art. 7°, 11, para que a pessoa juridica ingresse no feito, diz
respeito apenas a um ato que visa oportunizar a esta o oferecimento de argumentos técnicos e
juridicos por meio de seus representantes judiciais”. 1%

Se a pessoa juridica depositou a autoridade coatora a reponsabilidade de ser
representada administrativamente, por qual razdo essa mesma autoridade n&do estaria
credenciada a fazé-lo em juizo? Por qual raz&o haveria de ser a advocacia publica chamada aos
autos? A propria lei ndo Ihe incumbe a pratica de nenhum ato processual, ndo se exigindo
presenca de advogado para a defesa do ato impugnado, podendo — e devendo — a propria
autoridade coatora ser responsavel por essa funcéo.

A Stimula n° 510 do STF® exprime a ideia de que a autoridade coatora é responsavel
pela defesa do ato, pois ela age mediante uma delegacdo de poder de representar o Poder
Plblico. Conforme expde Luiz Fux'’™®, é o desempenho de fungbes delegadas que coloca o
agente delegado como autoridade coatora, capaz de responder a todas as questdes de fato e de
direito submetidas ao controle repressivo pela via procedimental do mandado de seguranga.

Inexistindo a possibilidade da denominada “dupla defesa”, a manifestagdo da advocacia
publica em representacdo da pessoa juridica, em primeiro grau de jurisdicdo, se resumiria a
elaboragdo de “memoriais” antes da sentenga meritoria, preservando-Se, por propria
determinacéo legal, o seu direito de recorrer.

Enquanto as informac6es da autoridade coatora, sim, séo essenciais ao procedimento do
mandado de seguranca em sua fase inicial, a manifestacdo do representante da pessoa juridica
é dispensavel, pois sua auséncia ndo atenta contra o principio constitucional da ampla defesa e

do contraditdrio. Conforme ja se pronunciou a jurisprudéncia do STJ'"?, a intimac&o pessoal do

1AL VIM, Eduardo Arruda. Mandado de Seguranga. 22 ed. Rio de Janeiro: GZ Editora, 2010, p. 60.

169 STF, Sumula 510: “praticado o ato por autoridade, no exercicio de competéncia delegada, contra ela cabe o
mandado de seguranc¢a ou a medida judicial”.

0 FUX, Luiz. Mandado de Seguranca. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 42.

111 Assim asseverou o Min. Francisco Falcdo: “quanto a alegada violagio do art. 3° da Lei n. 10.910/2004 € 7°, I,
da Lei n. 12.016/2009, o acorddo recorrido encontra-se em conformidade com a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica no sentido da desnecessidade de intimag&o pessoal do representante da Unido na fase inicial
do mandado de seguranca, entendendo necessaria apenas a intimacéo pessoal para a interposicdo de recurso ou
para apresentar contrarrazdes.” (REsp n° 1.657.687/PE, relator Ministro Francisco Falcdo, Segunda Turma,
julgado em 27/9/2022, DJe de 29/9/2022). Em outro julgado, o Ministro Og Fernandes também ponderou sobre 0
tema: “(...) 2. Embora o art. 7°, I1, da Lei 12.016/09 determine o chamamento do 6rgéo juridico da pessoa de direito
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0rgdo representativo da pessoa juridica s vem a ser obrigatéria para facultar-lhe espaco nas
vias recursais, preservando, nesse ponto, o interesse recursal da autoridade coatora.

Na esteira do que entende Hely Lopes Meireles, “nada impede que a entidade
interessada ingresse no mandado de seguranca a qualquer tempo, como simples assistente do
coator, recebendo a causa no estado e que se encontra” 1’2 e se manifeste dentro da cognicéo
que foi exposta no ato coator. Mas dizer que essa manifestacdo é um ato necessario e preclusivo,
ou mesmo um reflexo da legitimidade passiva da pessoa juridica, tratar-se-ia de algo que
extrapola o espirito da Lei 12.016/09.

Ainda assim, seja de forma simples ou litisconsorcial, também ndo se trata de
assisténcia, se levarmos em conta o seu consolidado tratamento legal e conceitual. Consoante
os arts. 119 e 120 do CPC'"3, ha necessidade de pedido de assisténcia, que pode ser impugnado
ou rejeitado liminarmente pelo juiz. No mandado de seguranca ndo ha possibilidade de obstar
a participacdo da pessoa juridica, porque ndo ha sequer pedido. O chamamento da pessoa
juridica é obrigatdrio, conforme disposicdo do art. 7°, 11, da Lei 12.016/09.

N&o é o caso, portanto, de se reconhecer a existéncia de uma assisténcia simples ou
litisconsorcial, tampouco de litisconsorcio entre a autoridade coatora e a pessoa juridica. Em
verdade, se reconhecermos a impropriedade de se aplicar regras processuais tradicionais e a
inaptiddo do CPC para regéncia de toda e qualquer matéria atinente ao procedimento do
mandado de seguranca, a questao é mais simples do que parece.

Por um lado, a representacéo judicial (advocacia publica) da pessoa juridica tem fungdes
e atos bem definidos na Lei, sendo dispensavel no tramite em primeira instancia, mas
obrigatdria quanto ao exercicio das pretensdes recursais. Para tanto, ¢ a autoridade coatoral’*
que aparece como coadjuvante para a interposicao do recurso de apelacgéo.

publico interessada, com o envio da cépia da inicial, é firme a jurisprudéncia desta Corte Superior no sentido de
gue ndo se declara a nulidade do processo quando a auséncia de notificagdo ndo caracterizar efetivo prejuizo. 3.
Além de o recorrente ndo ter apontado qualquer prejuizo advindo da auséncia de notificagdo, essa circunstancia
ndo esta evidenciada nos autos, pois a autoridade coatora defendeu o ato impugnado e o ente pablico foi intimado
do acérddo que concedeu a segurancga, passando a atuar no feito com a apresentacdo dos recursos pertinentes”
(Aglint no REsp n° 1.869.325/MG, relator Ministro Og Fernandes, Segunda Turma, julgado em 28/6/2021, DJe de
1/7/2021).
12 MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de Seguranca. 5 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 23.
173 Art. 119. Pendendo causa entre 2 (duas) ou mais pessoas, o terceiro juridicamente interessado em que a sentenca
seja favoravel a uma delas podera intervir no processo para assisti-la.
Paragrafo Gnico. A assisténcia sera admitida em qualquer procedimento e em todos os graus de jurisdicéo,
recebendo o assistente o processo no estado em que se encontre.

Art. 120. Ndo havendo impugnagéo no prazo de 15 (quinze) dias, o pedido do assistente sera deferido, salvo se
for caso de rejei¢do liminar.
Paragrafo Gnico. Se qualquer parte alegar que falta ao requerente interesse juridico para intervir, o juiz decidira o
incidente, sem suspensdo do processo.
74Art. 14. Da sentenca, denegando ou concedendo o mandado, cabe apelagéo.
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Por outro lado, a advocacia publica é protagonista e legitimada para impetrar agravo de
instrumento contra decisdo que conceder a liminar em mandado de segurancal’®, assim como
realiza os pedidos de suspenséo de liminares, de acordo com o art. 15 e paragrafos'’®, da Lei
12.016/09.

Observa-se, no entanto, que qualquer uma dessas vias recursais deve se ater a questdo
efetivamente debatida na decisdo recorrida, que, por sua vez, teve a sua lide desenvolvida de

acordo com a amplitude horizontal da cognicdo exercida pelo ato coator.

4.3. Efeitos da preclusdo entre a decisdo administrativa e processo judicial

De inicio, vale citar uma reflexdo geral da célebre administrativista Maria Sylvia Zanella
Di Pietro:

No Brasil, jamais existiu o sistema de dualidade de jurisdi¢do. Jamais existiu 0
chamado processo administrativo contencioso. Aqui, falar em processo
administrativo significa falar no chamado processo administrativo gracioso, em
que a decisdo proferida pela Administracéo Publica € sempre sujeita ao controle
judicial. No entanto, apesar disso, houve a transposi¢do de institutos do
processo contencioso para 0 processo administrativo gracioso. Essa
transposicédo e possivel, desde que feita em seus devidos termos, porque tem

gue levar em conta as peculiaridades e os principios préprios do processo

§ 12 Concedida a seguranga, a sentenga estara sujeita obrigatoriamente ao duplo grau de jurisdigao.

§ 2° Estende-se & autoridade coatora o direito de recorrer.

15Art. 7°. (...) 8§ 1° Da decisdo do juiz de primeiro grau que conceder ou denegar a liminar cabera agravo de
instrumento, observado o disposto na Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973 - C4digo de Processo Civil.

176 Art. 15. Quando, a requerimento de pessoa juridica de direito pudblico interessada ou do Ministério Plblico e
para evitar grave lesdo a ordem, a salde, a seguranga e a economia publicas, o presidente do tribunal ao qual
couber o conhecimento do respectivo recurso suspender, em decisdo fundamentada, a execu¢do da liminar e da
sentenca, dessa decisdo cabera agravo, sem efeito suspensivo, no prazo de 5 (cinco) dias, que serd levado a
julgamento na sesséo seguinte a sua interposi¢éo.

§ 1° Indeferido o pedido de suspensdo ou provido o agravo a que se refere o caput deste artigo, caberd novo pedido
de suspensdo ao presidente do tribunal competente para conhecer de eventual recurso especial ou extraordinario.
§ 2° E cabivel também o pedido de suspensio a que se refere o § 1° deste artigo, quando negado provimento a
agravo de instrumento interposto contra a liminar a que se refere este artigo.

§ 3° A interposic¢do de agravo de instrumento contra liminar concedida nas a¢cfes movidas contra o poder publico
e seus agentes ndo prejudica nem condiciona o julgamento do pedido de suspensao a que se refere este artigo.

§ 42 O presidente do tribunal podera conferir ao pedido efeito suspensivo liminar se constatar, em juizo prévio, a
plausibilidade do direito invocado e a urgéncia na concessdo da medida.

§ 52 As liminares cujo objeto seja idéntico poderdo ser suspensas em uma Unica decisdo, podendo o presidente do
tribunal estender os efeitos da suspensdo a liminares supervenientes, mediante simples aditamento do pedido
original.
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administrativo gracioso. Existe pelo menos uma razdo aceitavel para que se
faca a transposicdo de institutos como a coisa julgada, a prescricdo e a
preclusdo: quer-se evitar que os litigios que se instauram na esfera
administrativa se prolonguem indefinidamente no tempo, em prejuizo da
seguranca juridica, em seu duplo aspecto: objetivo, que designa a necessaria
estabilidade das relac@es sindicais; e subjetivo, que significa a confiabilidade
gue o administrado deve ter quanto a licitude das decisdes administrativas. Este
altimo equivale ao principio da confianca legitima ou principio da protecédo da

confiangal’’.

Dentre tantas conclusdes que podemos extrair da passagem textual citada, merece
destague o eterno desejo dos juristas mais pragmaticos, de que seja a Administracdo Publica
capaz de resolver, de modo efetivo, célere e definitivo, os mais variados conflitos que possa ter
com os particulares.

Soma-se a tais expectativas a almejada desjudicializa¢do de a¢6es das mais diversas que
visam questionar os atos administrativos, com destaque para 0 mandado de seguranca, que
muito exige do Poder Judiciario e o insta a apreciar tutelas sob a roupagem da urgéncia,
tomando consideravel tempo dos magistrados em primeira e segunda instancia, bem como dos
que integram os Tribunais Superiores.

Estamos a falar na necessidade de se ressignificar a estabilidade das decisdes
administrativas, mirando identificar uma coisa julgada administrativa, instituto esse que gera
tormentosas reflexdes aos juristas e impde tanta responsabilidade aos que, por delegagéo,
respondem pelo Poder Publico. Maiores desafios residem da identificacdo dos efeitos e
consequéncias do reconhecimento dessa espécie peculiar de coisa julgada.

Toma-se, por exemplo, a definitividade das decisdes administrativas nos casos
previdenciarios de aposentadoria especial, em que se necessita a comprovacao de atividade
especial por categoria nociva da atividade'’®. Havendo juntada de memoria de calculo e layout
do local de trabalho para medir intensidade do ruido ambiental, suponhamos que a decisao
administrativa apenas indefere o pedido em razdo da imprecisdo da memoria de calculo. Nessa
casuistica, o particular ingressa com mandado de seguran¢a comprovando a corre¢ao de sua

memoria de calculo apresentada (parte controversa) e obtém a liminar em primeira instancia.

7 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Limites da utilizacdo de principios do processo judicial no processo
administrativo. Publicado na Revista do Tribunal de Contas do Estado do Estado do Rio de Janeiro. 2°
SEMESTRE DE 2013, p. 2-3. Disponivel em: https://portal.tce.go.gov.br/documents/. Acesso em 27 fev. 2023.
178 Caso ilustrado por Renato Barth Pires, que utilizamos como hipétese (In: BARTH. Renato Pires. Mandado de
Seguranca em Matéria Previdenciaria. 22 ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2020, p. 190-191).
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Quando das informagdes, a autoridade coatora apresenta um motivo novo para 0 Seu
indeferimento, qual seja, que o segurado fazia uso de equipamentos de protecdo individual
eficaz.

Ainda que o juiz da causa entenda que seja 0 novo motivo relevante para que se denegue
a ordem, ndo podera assim o fazer, por ndo ter a Administracdo Publica apresentado deciséo
administrativa sobre essa questdo fatica, sob a qual poderia ter o impetrante produzido prova e
integrado na causa de pedir de seu mandado de seguranca.

Demonstrando, pois, o direito liquido e certo a partir dos limites fixados pelo ato coator,
0 impetrante tem a garantia de que o processo do mandado de seguranga seguird o rito
especifico, sem ser surpreendido com questfes ndo debatidas de modo horizontal em sede
administrativa, que poderiam, com grandes chances, leva-lo ao fracasso de sua pretensdo de
obter uma tutela mandamental concessiva da ordem.

Imagine-se um outro caso, cuja dindmica normativa do Decreto Federal n® 8.242/2014
foi bem trazida pelo mestre Gustavo Justino de Oliveiral’®, a partir da regulamentacéo para a
concessdo do CEBAS (Certificacdo de Entidade Beneficente de Assisténcia Social), no qual
determinada Entidade pleiteia a sua renovacdo, venha a cumprir e demonstrar todos o0s
requisitos legais administrativamente, mas tem negada a sua pretensdo tdo somente sob o
fundamento de que n&o houve a demonstracdo do fluxo de caixa.

Ao ingressar com o mandado de seguranca, essa Entidade obtém a medida liminar,
demonstrando ao Juiz o seu direito liquido e certo a renovacdo do CEBAS de acordo com o
pedido e as provas acostadas em ambito administrativo. Instada a prestar informaces, a
autoridade coatora vem a inovar o contetdo do ato coator, argumentando que ndo houve a
demonstracdo das mutacdes do patriménio liquido da Entidade, acostando aos autos pareceres
contabeis sobre 0 seu novo argumento.

No caso, para contrapor em mandado de seguranca esse novo ato administrativo
travestido de informacdes, a Entidade impetrante precisaria produzir uma outra prova contabil,
Jja& que no seu pleito inicial havia uma demonstragdo mais “enxuta” do cumprimento desse
requisito especifico.

No entanto, a regra geral é que o mandado de seguranca ndo se presta a producgdo de
provas, sobretudo as que se revelam mais complexas e demandam amplo debate. Por outro lado,
a Administracdo Publica ndo pode ser premiada por sua desidia e induzir julgamentos de

mandados de seguranca a inadequagdo de via, desprestigiando o dever constitucional de

179 OLIVEIRA, Gustavo Justino de. Direito Administrativo Pragmatico. Rio de Janeiro: Editora Limen Juris,
2020, p. 59-60.
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adequada motivacao de suas decisdes que, devendo ser definitivo contra o Poder Pablico, deve
também ser melhor ressignificado nos Tribunais e na doutrina.

Conforme obra dedicada a matérial®, o atributo da definitividade da decisdo
administrativa € gerado somente em favor do particular, fazendo nascer a denominada preclusédo
administrativa jurisdicional, valida para os casos de reconhecimento do direito dos particulares
pelo proprio Estado. Essa espécie peculiar de preclusdo “significa a impossibilidade de
discussdo da decisdo administrativa por outro Poder e pelo Poder emissor do posicionamento
definitivo™18L,

N&o somente em seara tributaria ou previdenciaria, mas toda decisdo proferida pela
Administracdo Publica que seja favoravel ao cidaddo ndo deve ter o seu controle judicial
submetido pelo Estado. Na esteira do que ensina Celso Anténio Bandeira de Mello, a
denominada coisa julgada administrativa implica efeitos definitivos unicamente para a
Administracdo, que fica impossibilitada de questionar seus proprios atos em via judicial.
Conforme ensina o mestre, trata-se de “instituto que cumpre uma funcdo de garantia dos
administrados e que concerne ao tema da seguranca juridica estratificada ja na propria orbita da
administracio™'®2,

O proposito dessa coisa julgada é garantir seguranca juridica ao administrado e a
sociedade, forte na ideia de que o Estado confia a determinados representantes a competéncia
para dirimir, em definitivo, sobre as pretensdes dos administrados, de acordo com a
peculiaridade fatica e juridica do caso concreto apresentado por cada qual.

Todo esse raciocinio, somado as diretrizes do mandado de seguranca apontadas nos
capitulos anteriores, permite-nos concluir que, diferentemente do que ocorre com a coisa
julgada em ambito judicial®®®, na esfera administrativa faz coisa julgada a decisdo, incluindo a
motivacdo da decisdo administrativa impugnada, operando-se a preclusdo consumativa se
utilizada a via do mandado de seguranca naquilo que, em sede de cogni¢do horizontal, ndo foi
delimitado pelo ato coator.

Isto porque, conforme exaustivamente salientado, é o ato coator que delimita a causa de
pedir do mandado de seguranca. De outra forma, bastaria que a Administracdo Publica

informasse fato novo, de fato ndo apreciado ou de fundamento juridico diverso daquele

180 REGO NETO, Antonio Vaz P. Preclusdo Administrativa Jurisdicional: A Definitividade da Decisdo
Administrativa Tributaria Favoravel ao Contribuinte. Sdo Paulo: Dialética, 2021.

181 |bid., p. 236.

182 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sd0 Paulo: Editora Malheiros, 172
edicdo, 2004, p. 421.

183 CPC, Art. 504. N&o fazem coisa julgada:

I - 0s motivos, ainda que importantes para determinar o alcance da parte dispositiva da sentenga;
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expendido no ato coator, por exemplo, para que se aumentem as chances de denegacdo da
seguranca.

Conforme as palavras de Egon Bockman Moreira®

, “a motivacdo deve ser
contemporanea ou pretérita a pratica do ato, fim de assegurar sua legitimidade e impedir que a
Administracédo pretenda inovar na motivacgdo de seus atos ao sabor de eventual impugnacédo do
particular afetado”.

Cientes dessas nogdes, identificamos a possibilidade de que seja reconhecida uma
espeécie de preclusdo consumativa metaprocedimental, detectada entre a decisdo administrativa
(ato coator) e o processo judicial do mandado de segurancga, no que atine & motivacao lancada
nos limites dos capitulos da decisao a ser controlada.

O reconhecimento dessa espécie peculiar de preclusdo passa por superar nogoes
classicas desse instituto — que outrora admitia maiores restricbes —, e hoje uma visdo
contemporanea do processo permite-nos identifica-la e reconhecé-la por outras vias. Nesse

sentido, Antonio do Passo Cabral tece uma brilhante elucidagéo:

De fato, se a propria coisa julgada atua com técnica preclusiva; se existem
preclusdes que atingem ndo apenas faculdades das partes, mas também poderes
do juiz; se pode haver preclusdes extraprocessuais e preclusdes decorrentes de
omissdes, tais como a eficicia preclusiva da coisa julgada, o conceito de
preclusdo, sem as indevidas restricdes advindas da interpretacdo das linhas de
Chiovenda, torna-se largo o suficiente para atender ao sistema de estabilidades,
revelando-se a forma geral da estabilidade processual.

Note-se ainda que a preclusdo ndo tem nenhuma regra positivada definindo seu
conteudo, espécies, limites, objeto, sujeitos etc. Tudo € extraido da doutrina, o
gue demonstra, mais uma vez, que as estabilidades independem, em larga
medida, de regras pormenorizadas do direito positivo. Além disso, a preclusdo
possui um formato aplicativo dindmico, mais adequado ao processo

contemporaneo.!®®

Tal qual ocorre com a sentenca arbitral, as decisdes administrativas adquirem notada

estabilidade, impondo preclusGes para a autoridade julgadora que, no caso de impugnacéo de

184 MOREIRA, Egon Bockman. Processo Administrativo: Principios Constitucionais e a Lei n® 9.784/1999 (Com
Especial Atencdo a LINDB). 6= ed. Belo Horizonte: Férum, 2022, p. 315.

185 CABRAL, Antonio do Passo. Coisa Julgada e Preclusdes Dinamicas: Entre Continuidade, Mudanca e
Transicdo de Posi¢Bes Processuais Estaveis. 42 ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2021, p. 337.
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sua decisdo em mandado de seguranca, também funcionard como representante da pessoa
juridica.

Permitir que essa autoridade ou outro Orgdo de representacdo da pessoa juridica
ampliem o objeto tratado na decisdo submetida ao controle judicial €, em verdade, uma tentativa
desleal de desconstituir e substituir aquela decisdo por outra essencialmente ilegitima e nociva
a seguranca juridica e o método especifico de controle de atos administrativos intencionado
pela Lei 12.016/09.

A identificacdo dessa espécie de preclusdo tem a serventia de validar a integracédo entre
0 ambito administrativo e a esfera judicial, valorizando o atributo da definitividade das decisoes
administrativas naquilo que favorecer o administrado, inclusive no que toca ao siléncio da

Administracdo Publica.

4.3.1. A Consequéncia: Limites Cognitivos do Mando de Seguranca.

Afinal, qual seria o limite da cognicéo exercida pelo controle jurisdicional das decisdes
administrativas no bojo do mandado de seguranga?

A resposta € complexa, pois esta intimamente ligada com a conducdo do processo
realizada pelo juiz. A revisdo sera ampla, caso sua postura seja demasiadamente proativa,
permitindo que se flexibilize o procedimento e aceitando que possa ser materialmente refeito o
ato impugnado por via das informacOes da autoridade coatora ou da manifestacdo do
representante da pessoa juridica.

Dentro dessa perspectiva — de irrestrita revisdo de toda causa —, acusamos um
desvirtuamento do procedimento especial que tende a molestar o espirito de efetividade da Lei
12.016/09, ignorando os mais importantes consequentes do principio da motivacao das decisdes
administrativas, afinal, o que deve ser combatido € o proprio ato, e ndo a causa.

Assim, a proposta aqui apresentada, primeiro, é favoravel a amplitude da revisibilidade
dos atos administrativos, ndo importando se vinculados ou discricionarios; e, segundo, dentro
dessa ampla revisibilidade do ato, defende que ha de haver uma cognicéo restrita, evitando-se
a discussé@o de matéria fatico-probatoria nédo tratada pelo ato administrativo.

E importante que se trate a defesa no bojo do mandado de seguranca dentro de um
contexto meramente coadjuvante, ao passo gque o ato coator centraliza todo o objeto cognitivo

devolvido ao controle judicial, ndo podendo ser excedido ou mesmo remendado em juizo.



87

Essa ideia é validada por Sérgio Ferraz!®, que assim se manifesta sobre as informacdes
prestadas pela autoridade coatora: “E, como defesa ndo séo, mas sim informagdes mesmo (com
0 perdao da redundéancia), devem ater-se a matéria de fato”.

Outra questdo se refere as decisdes que apresentam omissdes quanto ao tratamento de
mateérias de fato. Como deve proceder o Poder Judiciario, pela via do mandado de seguranga?
Substituir o pronunciamento administrativo, ordenar a sua confec¢do ou declarar o efeito
preclusivo de parte omissa da decisdo, presumindo a concordancia da administracdo publica
naquilo que ndo se manifestou, interpretando-se favoravelmente ao administrado?

A nossa percepgdo, ¢ a Ultima alternativa que melhor responde ao sistema de controle
dos atos administrativos estruturado pela Lei 12.016/09. Sendo a causa de pedir do mandado de
seguranca delimitada pelas balizas do ato coator, tudo aquilo que a sentenga vier a tratar fora
do que efetivamente foi impugnado e decidido pelo ato coator ndo devera compor os capitulos
decisorios.

Com efeito, os efeitos da preclusdo sdo 0s grandes responsaveis por reafirmar a
inflexibilidade procedimental do mandado de seguranca, na medida em que ao administrado
deve ser garantida a previsibilidade e confiabilidade no rito procedimental, ndo podendo
assumir o 6nus de se manifestar sobre aquilo que o proprio ato administrativo decisério ndo se
manifestou, fruto do descumprimento do principio constitucional da motivacdo das decisdes
administrativas.

Com essas balizas, procuramos identificar que existe um limite cognitivo a ser
respeitado quando da prestacdo jurisdicional em sede de mandado de seguranca, que repercutira
na propria sentenga concessiva ou denegatoria da seguranca, devendo o juiz proceder a analise
de verificacdo do direito liquido e certo ndo a partir da causa como um todo, mas, sim, a partir

da motivacdo utilizada pelo ato coator.

18 FERRAZ, Sérgio. Mandado de Seguranca. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 124.
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5. CONCLUSAO

N&o é simples a pretensdo de delimitar o objeto de controle judicial das decisdes

administrativas através do mandado de seguranca repressivo, de acordo com a cognicédo

exercida pelo ato coator.

Construir uma teoria nesse sentido — e desconstruir a visdo paternalista que ainda se

confere ao Poder Pubico — requer uma compreensdo, em primeiro lugar, de como o sistema

juridico olha para as decisdes administrativas; e, em segundo, de como o direito processual

recepciona as impugnacdes desses atos através do mandado de seguranca, considerando que ha

uma estabilizagéo da lide propiciada pela autoridade coatora, que ao prolatar a sua deciséo (ato

coator), elegeu a causa de pedir do mandamus.

Séo trés as molas propulsoras que identificamos para essa tarefa, baseadas nos seguintes

comportamentos:

1)

2)

levar a sério o principio da motivacao das decis6es administrativas, como verdadeira
norma de conduta capaz de regular e pautar comportamentos do administrado com
seguranga juridica e definitividade. Isso implica um dever das autoridades publicas
em apreciar 0 caso concreto em sua total dimenséo, evitando que o Poder Judiciario
adentre em matéria ndo enfrentada pela Administracdo Publica, corrompendo assim
0 espirito da Lei 12.016/09, que estrutura um procedimento especial especifico para
o0 controle dos atos administrativos;

abandonar a ansia de equiparar institutos e conceitos de processo civil, pensados
especificamente para os procedimentos ordinarios, aos exarados na Lei especial
12.016/09, abrindo maiores reservas para a aplicacdo subsidiaria e supletiva do
Cadigo de Processo Civil. Ainda que frustremos orientacfes da boa doutrina de
direito processual'®’, os procedimentos especiais possuem mecanismos de tragio
préprios, desenhados para atender a dindmica do processo conforme o objetivo
constitucional e o objeto cognitivo a ser entregado ao Poder Judiciario. Institutos e
atos processuais (como a citagdo, a contestacéo, a preclusao, a legitimidade passiva,
0 chamamento ao processo e o litisconsércio, por exemplo) ndo repercutem no

procedimento especial do mandado de seguranca da mesma forma e amplitude

187 Cassio Scarpinella Bueno assim afirma que “catalogar instituto juridicos com adjetivos como diferenciado,
anémalo, sui generis e que tais, denota postura acientifica”. (BUENO, Cassio Scarpinella. Manual do Poder
Publico em Juizo. Séo Paulo: Saraiva, 2022, p. 256-257).
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conceitual que se apresentam nos procedimentos comuns para 0S quais Sao
aplicadas, sem restricéo, as disposicdes do CPC; e

3) tentar enxergar a via do mandado de seguranca, ndo como um procedimento
essencialmente judiciario, descolado dos atos que os precederam, mas, sim, como
uma extensédo do procedimento ou da decisédo tomada em sede administrativa, dentro
da cognicdo ali exercida. Com esse exercicio de raciocinio, podem ser resolvidas
muitas das questdes tormentosas que afetam a doutrina, por exemplo, no que tange
a legitimidade passiva e o0 exercicio da defesa pelo Poder Publico. A autoridade
coatora € a figura responsavel por representar a Administracdo Publica em dois
momentos distintos: da producdo de seu ato e da defesa de seu ato em juizo, atendo-
se ao objeto efetivamente decidido para que possa o controle judicial ser realizado
com seguranca juridica, previsibilidade e fidelidade ao rito especifico determinado
pela Lei 12.016/09.

O presente estudo intentou desenhar o tema de modo a privilegiar os principios
constitucionais aplicaveis no ambito da Administracdo Publica e atender ao espirito de
efetividade impregnado na Lei especial 12.016/09, notadamente no que tange ao sincretismo e
objetividade de seu procedimento. Afinal, o mandado de seguranga é “‘um processo de natureza
e tramitagdo especiais, que se torna imprescindivel diante da maior densidade do direito
defendido™®, de modo que o rito deve ser respeitado, sem maiores necessidades de flexdes
procedimentais.

No entanto, ndo é das mais faceis a tarefa de defender que a decisdo administrativa
impugnada via mandamus vem a apresentar tracos de definitividade, sendo defeso ao Poder
Publico ampliar a cognicdo para nova defesa de seus interesses em juizo. Seria possivel mesmo
reconhecer essa espécie sui generis de preclusdo — consumativa e “metaprocedimental”? E o
principio da inafastabilidade do controle judicial, ndo tem mais o cond&o de socorrer o Poder
Publico contra si mesmo?

Antes de responder a essa pergunta, outra deve ser alvo de intensa reflexdo: existe uma
real jurisdicdo administrativa organizada e capaz de responder pelo Poder Publico ou se trata
de um “faz de conta” onde o que la se decide nao pode merecer a confian¢a dos administrados

para que concordem com as decisGes ou promovam um efetivo controle de tais atos?

188 WALD, Arnoldo. Mandado de Seguranca na Prética Judiciaria. 62 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 94.
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Creio ser um desejo forte da comunidade juridica que ndo levemos o principio da
inafastabilidade da prestacdo judicial as ultimas consequéncias. Dentre as tendéncias

processuais contemporaneas positivas®®

, Soma-se a perspectiva de uma Administracdo Publica
responsavel, suficiente e técnica, capaz de atender as demandas dos administrados com
definitividade, celeridade e seguranca. A0 menos no que tange ao controle dos atos
administrativos por via do mandado de seguranca, soa nitida a ideia de que a Administracéo
Publica responde por si mesma.

A propdsito, quantos sdo os impetrantes surpreendidos com a sensacdo de que 0 Seu
mandado de seguranca acabou por trilhar um caminho que ndo deveria? N&o parece razoével a
ideia de que possa o juiz eleger & causa uma questdo controvertida que ndo conste no ato coator
impugnado, ou que, ainda que conste, dependa de nova producdo probatéria para a sua
compreenséo.

Na medida em que sdo possiveis decisbes administrativas definitivas a favor do
Administrado, eventual capitulo decisério que Ihe desfavoreca pode ser submetido ao controle
judicial, sendo defeso a autoridade coatora ofertar verdadeira contestacdo ao mandado de
seguranca impetrado. A defesa se refere ao ato praticado, ndo a causa — vale dizer, as
circunstancias que levaram a autoridade, entdo decisoria, a prestar a tutela administrativa
daquela maneira.

E bem verdade que essa proposta da visdo procedimental rompe com o tradicional meio
de formacdo da lide processual, na qual o autor ingressa com a demanda e a parte é citada para
ofertar contestacdo. No procedimento especial do mandado de seguranca ndo € o réu que é
chamado aos autos, mas diretamente o seu representante, que ndo é 6rgao da advocacia publica.
Ademais, 0 ato processual a ser praticado por esse representante ndo é contestacdo, mas

informacBes sem aptiddo para ampliar o objeto cognitivo da lide.

189 Elencamos algumas delas: a) mediagdo, como mecanismo voluntério de resolugdo de conflitos em que um
terceiro imparcial ajuda as partes a chegar a um acordo mutuamente satisfatério (frequentemente usada em disputas
familiares, comerciais e comunitarias, e pode ajudar a evitar a necessidade de litigio judicial); b) a conciliacéo,
como mecanismo de resolucéo de conflitos em que o conciliador, ajuda as partes a chegar a um acordo (geralmente
usada em disputas trabalhistas, contratuais e de seguros, e pode ajudar a evitar a necessidade de litigio judicial); c)
a arbitragem, onde as partes concordam em submeter uma disputa a um arbitro, que decide o caso de forma
vinculativa (tradicionalmente usada em disputas societarias, comerciais e internacionais, e pode ser uma alternativa
mais rapida e eficiente do que a litigancia judicial); d) a negociacao assistida por advogados, na qual as partes séo
representadas por advogados que ajudam a negociar um acordo. A negociacdo assistida por advogados pode ser
menos formal e mais colaborativa do que a litigancia judicial; e €) a justica restaurativa, meio pelo qual as partes
afetadas por um crime ou conflito trabalham juntas para reparar 0s danos causados (alternativa ao processo penal
tradicional e pode ser mais eficaz na reducéo da reincidéncia).
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Logo, tanto a formacéo do polo passivo, a representacdo ad causam, quanto a resposta
do réu se apresentam com singular significado dentro do procedimento especifico trazido pela
Lei n. 12.016/09, ndo se adequando a visao tradicional do processo civil.

O controle dos atos administrativos em mandado de seguranca é extremamente peculiar,
uma vez que, ao se trazer para a lide a propria autoridade que proferiu a decisdo questionada,
essa autoridade, na defesa desse ato, deve obedecer aos limites cognitivos que ela mesma impds,
sujeitando-se naturalmente as preclusdes.

Ao que parece, essa estrutura de abordagem racionaliza o controle das decisbes
administrativas por via do mandamus, trazendo uma visao mais simplista do rito especifico
trazido pela lei especial, que, ao que sentimos, é a que melhor acomoda as normas
constitucionais.

E possivel que uma percepcio menos atenta dessa proposta tenda a repelir as ideias que
contraponham as perspectivas processuais modernas de adaptabilidade e flexibilidade entre os
procedimentos. No entanto, 0 que aqui se pretende ndo é atentar contra as tendéncias
processuais contemporaneas, mas sim recortar o mandado de seguranca do rol geral dos
procedimentos especiais, haja vista que a sua existéncia depende de um ato previo e oficial,
dotado de carga decisoria e apto para fornecer seguranca juridica ao impetrante.

A valorizagéo do objeto cognitivo administrativo como limite horizontal da lide a ser
desenvolvida no mandado de seguranga também tem o viés de imposicdo de aperfeicoamento
da Administracao Publica, sendo desejavel que as decisdes administrativas sejam tecnicamente
qualificadas e motivadas ao ponto de: a) ndo lesar, em juizo, o interesse publico, que podera ter
preclusas determinadas matérias omitidas em sede administrativa; b) contribuir para a
conformacdo dos administrados com as decisdes; e, consequentemente, ¢) diminuir a
judicializacdo dos conflitos entre o particular e o Estado, descongestionando assim a maquina

do Poder Judiciario.
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