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RESUMO

Tudo o que existe no mundo existe porque esta exteriorizado através da linguagem. O ser hu-
mano utiliza-se da linguagem néo para descrever o0 mundo, mas para cria-lo. Ao denominar as
coisas e exteriorizar essa nominagdo o0 homem nao as descreve, mas sim cria. Assim, vé-se que
toda a existéncia da realidade que rodeia o ser humano (inclusive o proprio ser humano como
ser real) so é possivel porque é constituida por linguagem. Nesse sentido, todo o conhecimento

sO pode ser concebido por meio da linguagem.

E é através dessa linguagem que também se expressa o Direito. Tanto o direito positivo, quanto
a ciéncia do direito, expressam-se por linguagem. Se € assim as normas juridicas, tidas, em
sentido estrito, como expressdo minima e irredutivel de manifestacdo do debntico, conforme
definicdo do professor Paulo de Barros Carvalho, formadas através da significacéo extraida dos

enunciados do direito positivo, também sdo constituidas através da linguagem.

E essas normas juridicas sdo oriundas das regras de direito administrativo, direito penal, direito

tributario, direito processual, direito civil, etc.

Linguagem que também é imprescindivel para a constituicdo dos atos administrativo, que sao
0s atos (comissivos ou omissivos) praticados pelos agentes pablicos (ou por particulares aos
quis sdo conferidas atribui¢Bes publicas) com finalidade estritamente pablica. Atos esses reves-
tidos de presuncao de legalidade, pois sdo oriundos de pessoas as quais o proprio Ordenamento

confere atribui¢fes que devem ser exercidas dentro dos estritos limites da legislacéo.
Atos, obviamente, praticados e vertidos em linguagem por autoridade competente.

Contudo, esses atos administrativos podem vir a ser praticados em sentido contrario a lei e, se
assim o for, podem ter a sua presuncéo de legitimidade derrubada, visto que o ofendido, impe-
trante, pode valer-se, com base na Constituicdo da Republica e na Lei n. 12.016, de 2009, de
acao de mandado de seguranca, com fincas a ver o ato coator configurado e, ato continuo, des-

constituido.

Nesse contexto, o ato administrativo, formalizado por linguagem, é claro, e que afeta direta-

mente 0 administrado, além de ser passivel de questionamento por meio do mandamus, é norma



juridica, ou geral e concreta ou individual e concreta, a depender da composi¢do de seu antece-
dente (hipotese) e consequente (tese). E, exatamente por conta dessas especificidades em seus
elementos, que o Poder Judiciario decide (ou deveria decidir) os temas propostos através de
mandado de seguranca.

PALAVRAS-CHAVE: Linguagem e realidade; Direito e norma juridica; Atos administrativos
e Presuncdo de Legalidade; Ato coator e Presuncdo de Legalidade; Mandado de Seguranca e

direito liquido e certo; Aplicacdo do mandamus e elementos do Ato Coator.



ABSTRACT

Everything in the world exists because it is externalized through language. The human being
uses language not to describe the world, but to create it. In naming things and externalizing that
nomination, man does not describe them, but creates them. Thus, it is seen that the entire exis-
tence of reality that surrounds the human being (including the human being as a real being) is
only possible because it consists of language. In this sense, all knowledge can only be conceived

through language.

And it is through this language that law is also expressed. Both positive law, as well as the
science of law, are expressed by language. If this is the case, legal norms, taken in the strict
sense, as a minimal and irreducible expression of the deontic's manifestation, as defined by
Professor Paulo de Barros Carvalho, formed through the meaning extracted from the statements
of positive law, are also constituted through language.

Legal rules from administrative, criminal, tax, procedural, civil law, etc.

Language that is also essential for the constitution of administrative acts, which are the acts
(commissive or omissive) practiced by public agents (or by private individuals who are given
public powers) for strictly public purposes. These acts have a presumption of legality, since
they come from people to whom the Order itself confers duties that must be exercised within

the strict limits of the legislation.
Acts, obviously, performed and translated into language by the competent authority.

However, these administrative acts may be practiced in a manner contrary to the law and, if so,
they may have their presumption of legitimacy overturned, since the offended, impetent, may
rely, based on the Constitution of the Republic and Law no. 12,016, of 2009, of a writ of man-
damus, with goal to see the coacting act configured and, continuous act, deconstituted.

In this context, the administrative act, formalized by language, of course, and which directly
affects the administered, in addition to being subject to questioning through the mandamus, is
a legal norm, either general and concrete or individual and concrete, depending on the compo-

sition of its antecedent (hypothesis) and consequent (thesis). And, precisely because of these



specificities in its elements, that the Judiciary decides (or should decide) the subjects proposed

through a writ of mandamus.

KEYWORDS: Language and reality; Law and legal norm; Administrative acts and Presump-
tion of Legality; Coercive act and Presumption of Legality; Writ of Mandamus and liquid and

certain right; Application of mandamus and elements of the Coercive Act.
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INTRODUCAO

O homem sé conhece o0 mundo através da linguagem. Na verdade, a linguagem (escrita, falada,
por gestos, por sinais etc.) serve a criar o mundo. O ndo escrever, o ndo falar, o ndo gesticular,
0 ndo emitir sinais também deve ser considerado linguagem. Uma linguagem omissiva, na ver-
dade®. O homem, ao dizer (ou néo dizer) cria, constitui realidade. Essa premissa é de extrema
importancia para o exercicio da ciéncia atualmente. E, por I6gica, para o desenvolvimento desse
trabalho.

A linguagem, sim, baseia-se na lingua. E essa é forma de exteriorizacdo utilizada pelo ser hu-
mano para dar nome as coisas, exprimir vontades, determinar acdes, etc. WARAT leciona no
sentido de que “Pode-se concluir, que no plano da lingua, como objeto da ciéncia da linguagem,
deve-se recortar dos fatos signicos precisamente sua dimensdo normativa: a lingua como cédigo

das enunciagdes individuais™?.

Se a linguagem serve a criar o mundo, certo que o conhecimento se constitui e se incrementa
através da linguagem. Quanto mais linguagem constituindo o mundo, maior, claro, o conheci-
mento acumulado pela sociedade. Quanto mais linguagem, mais objetos de analise no mundo
(objeto) existem e mais linguagem (ciéncia) sobre esses objetos existira. E assim o homem vai

criando o que existe ao seu redor.

N&o diferente é o Direito, expressdo plurivoca, que exprime varios significados, mas que aqui
se referira ou ao direito positivo (objeto), que é o conjunto de enunciados existentes em cada
Sistema para regular as condutas do ser humano; ou a ciéncia do direito (descricdo do objeto —
ciéncia) que é a metalinguagem, linguagem de sobrenivel, que se da ao se analisar o objeto que
é o direito positivo.

Via de consequéncia, as hormas juridicas também sdo constituidas pela linguagem. Expressao
também ambigua, que nesse trabalho se referira a expressdo minima do debntico. Em outras
palavras, trata-se de objeto da construcdo pela mente humana a partir dos enunciados contidos

no direito positivo que origina uma estrutura linguistica minima que estabelece fatos de possivel

1 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de Teoria Geral do Direito — O constructivismo légico-semantico.
Séo Paulo: NOESES, 2013, p. 113-114.
2 WARAT, Luis Alberto. O direito e sua linguagem. 2 ed. Porto Alegre: SAFE, 1995. p. 22.
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ocorréncia e o resultado da ocorréncia desses fatos, inclusive com a formac&o de relagdes juri-

dicas entre dois ou mais sujeitos.

Normas juridicas podem ser formalizadas, constituidas, tanto a partir de enunciados exteriori-
zados pelo Poder Publico (a partir das leis, por exemplo) ou a partir de particulares (contratos
entre particulares). O homem cria normas juridicas, por exemplo, para estabelecer a possibili-
dade de pessoa juridica de direito pablico exigir o pagamento de tributo quando determinada
pessoa executar certa acdo. Ou, entre particulares, quando em um contrato de compra e venda

uma pessoa natural se compromete a pagar quantia quando um bem movel lhe é entregue.

Importante destacar que nas normas juridicas sempre existird a previsdo ou o estabelecimento

de uma relacao juridica entre dois ou mais sujeitos.

Sintaticamente (visto que é expressada por linguagem), a norma juridica pode ser decomposta
em antecedente (ou hipotese) e consequente (ou tese). No antecedente estd exposta a previsdo
de acontecer algum fato (ou o ndo acontecimento que, como vimos, também tem contetdo lin-
guistico). No consequente estdo, como o proprio nome diz, as consequéncias da ocorréncia do
fato previsto na hipotese, conforme paragrafo imediatamente anterior, além da formacéo rela-

cional entre sujeitos.

E de se ressaltar que, dentre as possiveis classificacdes, as normas juridicas podem ser ordena-
das em normas primérias e normas secundarias. As primarias (ou substantivas) sdo as normas
que estabelecem relacdes juridicas de direito material (direito administrativo, tributario, civil,
penal, etc.). As normas secundarias (ou adjetivas) tem natureza de direito processual. Estabele-
cem a sancdo pelo descumprimento do que determina a norma primaria. Assim, descumpriu-se

o direito material previsto na norma primaria e a norma secundéria (processual) se instaura.

E de se dizer que praticada a ilegalidade material o sujeito ofendido tem direito a uma prestacao
do Poder Publico no sentido de determinar que a norma primaria seja cumprida ou que se re-

componha aquilo que se perdeu pela pratica (comissiva ou omissiva) da ilegalidade.

Sancdo, tambem expressao plurivoca, aqui ndo se vé como infligir uma pena, uma penalidade,
uma sancao pecunidria, por exemplo, pelo descumprimento de uma obrigacdo, mas como o
direito processual que se pode instaurar (direito de acdo e dever de jurisdi¢do ou inafastabili-
dade da jurisdigé@o) entre aquele que teve seu direito ofendido e o Estado-juiz e o Estado-juiz e

aquele que infringiu a determinacédo contida no bojo da norma primaria.
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Importante trazer o que UADI LAMMEGO BULOS define como inafastabilidade da jurisdi-

Pelo principio da inafastabilidade do controle judicial, a lei ndo excluiré da
apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito (CF, art. 5°,
XXXV).

Também chamado de principio da inafastabilidade da jurisdi¢éo, principio
do acesso a Justica ou, ainda, principio do direito de acdo, ele é decorréncia
do vetor da legalidade (CF, art. 5°, I1).

[...]

O principio da inafastabilidade do controle judicial posta-se como uma li-
berdade pablica subjetiva, genérica, civica, abstrata e incondicionada, con-
ferida as pessoas fisicas e juridicas, nacionais e estrangeiras, sem distin-
cOes ou retaliacGes de nenhuma espécie.

Desse modo, juizes e tribunais sdo chamados a decidir o caso concreto,
acolhendo ou rejeitando a pretensdo formulada. Se o pedido for plausivel,
0s membros do Poder Judiciario ndo poderdo furtar-se ao exame da lide,
pois a prestagdo jurisdicional € indeclinavel®.

Assim, relacdes juridicas processuais sdo formadas, aguardando a coatividade estatal no sentido
de restaurar ou determinar a recomposicao em virtude da ilegalidade ou descumprimento. lle-
galidade que pode ser praticada, inclusive, pelo Poder Publico. Se o pedido for plausivel, o

Poder Judiciario, isto é, o Estado-juiz, devera examinar a lide.

Atos do Poder Publico, que tém natureza de direito material publico, e que tém finalidade pu-
blica sdo denominados de atos administrativos. Particulares também praticam atos administra-
tivos, mas quando estdo investidos de funcdo publica, possibilitado por previsao legal. Atos,
como sabido, podem ser comissivos ou omissivos. O siléncio também é linguagem. Veja que o

ndo dizer também é dizer. Quando alguém se cala emite mensagem.

JOHN LANGSHAW AUSTIN* ensina que a linguagem nio somente descreve situagdes, mas,
em muitos casos ela realiza a¢Ges. A linguagem, através dos atos, que aqui sdo denominados
atos de fala, tem poder de realizar, ndo s6 de descrever. Por exemplo, a linguagem emitida por
meio da formalizagdo de um auto de infragdo (ato administrativo) realiza uma agéo, estabelece
uma determinacao ao administrado, uma obrigacdo que deve ser cumprida (para se reestabele-

cer e compensar o0 descumprimento da norma juridica de direito material).

3 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 605.
4 AUSTIN, John Langshaw. Quando dizer é fazer: Palavras em acdo. Editora: Artes Médicas, 1990.
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Ainda, JOHN SEARLE, dispde que “do mesmo modo o fato de eu precisar de um vocabulério
de maneira a afirmar os fatos ou de uma linguagem para identificar e descrever os fatos, ndo
implica que os fatos que estou descrevendo ou identificando ndo tenham existéncia indepen-

dente™.

No entanto, os atos administrativos, presumidamente constituidos dentro da legalidade, podem
se encontrar, formal ou materialmente, fora dos contornos do que a legislagdo determina. E
nessas situagdes € possivel que, ofendido, o administrado (pessoa natural ou juridica) se socorra
no que rege a norma juridica secundaria (adjetiva, processual) para obter a coatividade do Es-

tado-juiz, com o proposito de desconstituir esse ato administrativo ilegal

Para que se desconstitua esse ato ilegal é necessario vulnerar a presuncéo de legalidade. Ataca-
se primeiro essa presuncdo, inerente a todos 0s atos administrativos, para anula-lo. Meio efici-
ente de ataque aos atos ilegais administrativos é o procedimento especial® de mandado de se-

guranca, previsto na constitui¢do e na Lei n. 12.016, de 20009.

Existindo ato ilegal ou quando hé justo receio de que ato ilegal seja praticado por agente admi-
nistrativo, pode o ofendido valer-se dessa acdo constitucional, fazendo prova de ofensa ao seu
direito liquido e certo, por meio de documentos no momento de ajuizamento da acdo (prova
pré-constituida). Além do que, essa acdo deve ser proposta dentro do prazo de 120 (cento e
vinte) dias contados da préatica do ato ilegal (ou dos atos preparatérios, como se vera neste
trabalho)’.

Esse ato ilegal, que possibilita a impetracdo do mandado de seguranca é chamado de ato coator.

E ato coator também é norma juridica, como sera explicado a seguir.

5 SEARLE, John. Mente, linguagem e sociedade: filosofia no mundo real. Tradugéo de F. Rangel. Rio de Janeiro:
Ciéncia Atual Rocco, 2000. p. 30.

¢ O vocabulo procedimento aqui é utilizado como processo. Na verdade, comumente se usa a expressao procedi-
mento especial para 0 mandado de seguranca para indicar aquele processo que ndo esta previsto expressamente (e
regrado) pelo Codigo de Processo Civil. Ou seja, sua previsdo estad em legislacdo extravagante.

7 Lei n. 12.016/2009: Art. 23. O direito de requerer mandado de seguranca extinguir-se-a decorridos 120 (cento e
vinte) dias, contados da ciéncia, pelo interessado, do ato impugnado.
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1. SEMIOTICA, EPISTEMOLOGIA E TEORIA GERAL DO DIREITO

1.1. CONHECIMENTO E LINGUAGEM

Pode-se dizer quem um dos marcos do estudo filosofico da linguagem foi a publicacéo da obra
denominada Tractatus Logico-Philosophicus, de LUDWIG WITTGENSTENS?, que, de certa
maneira, promoveu, intelectualmente, uma cisao entre o entendimento sobre os mundos da lin-

guagem e da realidade®.

Tal obra teve consideravel importancia a época (com reflexos até os dias de hoje) e influenciou
diretamente o movimento denominado Circulo de Viena, iniciado em meados da segunda dé-
cada do Século XX.

Diz-se também que, sem as ideias pregadas por WITTGENSTEIN?, 0 pensamento denominado
de Neopositivismo Légico (ou Filosofia Analitica ou, ainda, Empirismo Logico) jamais teria
alcancado os niveis de estudos a que chegou'’. A filosofia da consciéncia, assim, perdeu espago

para a filosofia da linguagem.

Trata-se do que se denominou Giro-Linguistico. LEONARDO ZEHURI TOVAR, em sua tese

de Doutoramento'?, traz as seguintes conclusdes:

O movimento do giro-linguistico consagrou um novo paradigma para a fi-
losofia. Isto porque, antes concebida como uma terceira via que liga o su-
jeito ao objeto, passou a ser notada como o fundamento de todo o pensar.

8 WITTGENSTEIN, Ludwig. Tractatus Logico-Philosophicus. Edusp: Sao Paulo, 1994.

% A filosofia, antes do Giro-linguistico se baseada na interacéo sujeito e objeto através da linguagem. Ou seja, a
linguagem era um mero instrumento, uma conex&o, entre o sujeito e a realidade. A realidade ndo se constituia pela
linguagem. A realidade existia mesmo sem as proposicdes linguisticas, tendo a linguagem o papel Gnico de conec-
tar o sujeito cognoscente e os objetos do mundo real. Explicava-se o mundo (ja existente, ja real) pela lin-guagem.
10 Mesmo que ndo fizesse parte ativamente das reunides que ocorriam na Universidade de Viena, coordenadas pelo
fildsofo alemdo Moritz Schlick, Wittgenstein fora fundamental para desenvolvimento das ideias do Filosofia da
Linguagem.

11 CARVALHO, Paulo de Barros. O Neopositivismo Ldgico e o Circulo de Viena. Apostila de Filosofia do Direito
I (Logica Juridica), 2004, PUC-SP; p. 16.

12 TOVAR, Leonardo Zehuri. Teoria do direito e deciséo judicial - Elementos para a compreenséo de uma resposta
adequada. Salvador: Editora Juspodivm, 2020. p. 192-193.
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Por oportuno, merece ser rememorado que a metafisica objetivista (orien-
tada por objetos), a esta altura, fora superada pelo idealismo transcendental
Kantiano. J& seu contraponto - a metafisica subjetivista (que coloca em
jogo o papel do sujeito sob o prisma da subjetividade — também nao era
satisfatoria, eis que agencia um abismo entre o sujeito que conhece e 0
objeto que ¢ conhecido. Faltava nesta ultima uma “ponte” entre conscién-
cia e o mundo. Talvez por isso Gadamer tenha dito que “quem pensa a
linguagem j& se movimenta para além da subjetividade”.

A linguagem, com o Giro-linguistico, entdo, passou a se sobrepor (em importancia cientifico-
filosofica) a ideia de realidade, ou melhor, a linguagem passou, no estudo das ciéncias, a ter
papel fundamental, pois foi a partir dos elementos linguisticos (formados desde os signos) que
0s cientistas se voltaram a explicar todos os fenémenos ocorridos no mundo. Logo, linguagem
e realidade ndo mais se confundem, pois encerram universos distintos. Sem a linguagem néo ha
realidade. A “formagdo” da realidade se da com base no que se constroi, N0 que se constitui, a

partir dos elementos linguisticos.

Esclarecedoras sdo as palavras do Doutor TAREK MOUSSALLEM?® no que tange ao tema,
guando diz que “sem embargo, a linguagem nao ¢ espelho da realidade. Trata-se de mundos tdo

distintos quanto sdo interseccionaveis. A linguagem existe per se, é auto subsistente”.

Nessa linha de raciocinio, vé-se que separando a linguagem e a realidade em conjuntos diferen-
tes, eles sequer se tangenciam. Sao distintos. A partir das proposi¢oes linguisticas (todas conti-
das em um desses conjuntos), que se constroem os elementos de outro conjunto, o conjunto da

realidade.

Percebe-se, a partir dessa concluséo, que a linguagem, como mundo descrito por MOUS-SAL-
LEM, pode ser entendida como algo totalmente dissocidvel do mundo da realidade, mes-mo

gue para a constituicdo desse seja imprescindivel a formacdo a partir de elementos daquele.

JOHN HOSPERS!, em sua obra Introduccion al analisis filosofico, contribui notavelmente
com o tema quando diz, de maneira simples e objetiva, acerca dos fundamentos do estudo da

linguagem e da relagdo das premissas linglisticas basicas com seus interlocutores (usuarios),

13 MOUSSALEM, Tarek Moysés. Revogacdo em Matéria Tributaria. Sdo Paulo: Editora Noeses, 2005. p. 07.
14 HOSPERS, John. Introduccion al analisis filosofico. Buenos Aires: Editorial Macchi, 1962.
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que “no hay tal conexion natural; las palabras son signos arbitrarios (arbitrarios porque se po-
dria haber utilizado exactamente otro sonido), que se convierten en signos convencionales una

vez que los han adaptado los usuarios del lenguaje”*®.

Ora, arbitrariamente as palavras de um idioma sdo formadas e convencionalmente organizadas

de forma a constituir especifica linguagem.

Importante deixar claro que a linguagem € composta de signos, ou seja, simbolos que foram
convencionados pelos individuos da sociedade para representar o mundo fisico. Desde seu nas-
cimento o homem se insere numa sociedade que estipula para seus componentes, através de

convengoes, sinais de linguagem que sdo utilizados para constituir o mundo.

Assim, através dos signos, que compdem a linguagem, o homem explica o que esta contido no
mundo, ou seja, 0s eventos e acontecimentos. Entretanto, importante lembrar que 0 homem nao
tem acesso ao mundo fisico, mas apenas a linguagem sobre os referidos acontecimentos. Noutro

dizer, tudo esta contido nas interpretac6es linguisticas do homem.

LOURIVAL VILANOVA leciona no sentido de que os objetos, inclusive os objetos que seréo

estudados pela ciéncia, so sdo tangiveis através da linguagem:

[...] jamais vamos aos fatos, apreendendo-os puramente, mas por meio da
linguagem, entidade portadora de significacGes, de relacbes com o mundo
dos objetos, mas também vinculada aos sujeitos integrantes da “‘comuni-
dade do discurso”, por isso que seus simbolos cristalizam as maneiras de
pensar, sentir e querer da coletividade®®.

A partir dessas premissas podemos relacionar a linguagem ao conhecimento. E o estudo do
Conhecimento € a tarefa da Epistemologia, como ramo da Filosofia. Quer dizer, Epistemologia

¢, conceitualmente, o estudo do conhecimento.

E, para aclarar tal disposicéo, utilizar-se-a, novamente, o que ensina TAREK MOUSSALLEM,

“[...] conhecimento é a relagdo entre linguagens - significagdes”. E continua o autor: Nao ha

15 Traducdo da lingua espanhola para a lingua portuguesa, do trecho transcrito da obra de John Hospers acima
indicado - [...] ndo existe tal conexdo natural; as palavras sdo signos arbitrarios (arbitrarios porque se poderia
utilizar exatamente outro som), que se convertem em signos convencionados uma vez que, sejam adaptados pelos
usuarios da linguagem.

16 VILANOVA, Lourival. Notas para um ensaio sobre a cultura. Escritos juridicos filoséficos. Volume 02, Séo
Paulo: Axis Mundi - IBET, 2003. p. 304.
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que se falar em conhecimento apenas na experiéncia (percepcao) ou tdo sé na realidade (plano
dos objetos). Faz-se necessaria a interposi¢do do plano linglistico do emissor para que possa

compreender a mensagem”.’

Dessa feita, pode-se concluir que o conhecimento, conforme diz LOURIVAL VILANOVA, em

sua obra “Légica Juridica*8, s6 existe no plano do enunciado.

GUIBOURG, GHIGLIANI e GUARINONI brilhantemente ensinam: “[...] conocimiento con-
siste en saber distinguir las proposiciones verdaderas de las falsas, y que estas proposiciones

son descripciones de estados de cosas”*®.

Assim, 0 homem necessariamente usa-se da linguagem para ir ao encontro do conhecimen-to.
E, assim, indispensavel a utilizag&o dos simbolos convencionados pela sociedade para designar
0s acontecimentos, para que sejam estudados e interpretados, corretamente. E é exatamente 0
que ocorre com o Direito (aqui indicado como conjunto de enunciados escritos inseridos no

Sistema por autoridade competente). Direito positivo, assim.

Através da linguagem é que se cria o Direito e que, conforme sera exposto adiante, se analisa o
Direito (Ciéncia do Direito). Forma-se conhecimento sobre o objeto que o Direito (positivo) é.

1.2.  SUPORTE FiSICO, SIGNIFICADO E SIGNIFICACAO

O Direito se apresenta sob forma de enunciados, que, nesse caso, é o conjunto de palavras que
correlacionadas cumprem o papel de serem, de certa forma, significativas. E a existéncia desse
Direito é apresentada, em principio, pelo suporte fisico, que é, nas palavras de EURICO MAR-
COS DINIZ DE SANTI “[...] o dado integrante da relacdo signica-comunicacional que, como

0 proprio nome sugere, tem natureza fisica, material?”.

1" MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do direito tributario. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001. p. 28.

18 VVILANOVA, Lourival. Logica Juridica. Sdo Paulo: José Bushatsky Editor, 1976. p. 16.

19 GUIBOURG, Ricardo A., GHIGLIANI, Alejandro M. e GUARINONI, Ricardo V. Introduccién al conocimi-
ento cientifico. 3 ed. Buenos Aires: Eudeba, 2004.

20 SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Langamento Tributario. Sdo Paulo: Editora Max Limonad, 1996. p. 30.



20

A estrutura sintatico-gramatical é o significado. Diz DE SANTI que norma é uma estrutura
I6gico-sintatica de significacdo, que conceitua fatos e condutas, representando-os por signifi-
cagdes objetivas. E arremata no sentido de que proposicao é a significacdo do enunciado.

Em forma logica, prega DE SANTI que temos a proposi¢cao normativa como:

(i) hipotese ou pressuposto, parte da norma que tem por funcao descrever
situacdo de possivel ocorréncia no mundo e (ii) tese ou consequente, que
prescreve uma relagdo modalizada pelo functor dedntico num de seus trés
modos relacionais especificos: permitido, proibido e obrigatorio. Infere-se
que nem toda proposic¢do juridica € uma norma juridica. Norma juridica é
a proposicao prescritiva que tem a forma implicacional, associando a um
possivel dado factico uma relacdo juridica. A mera literalidade dos textos
juridicos ndo atinge, compartimentadamente, a forma proposicional de
norma juridica. A norma juridica é norma a partir de sua imersdo no todo
que é o sistema de linguagem do direito positivo.?

Assim, existem trés elementos no modelo basico de comunicacéo signica, quais sejam o suporte
fisico, significado e significacdo, compondo o tridngulo basico de OGDEN e RICHARDS?,
conforme explicitado na obra Semantica, de STEPHEN ULLMANNZ,

1.3. O CONHECIMENTO CIENTIFICO

A partir da premissa de que o conhecimento?* necessita da existéncia e utilizagdo da “lingua-
gem” pelos individuos e, também, pela ideia de que existem niveis dessa linguagem, podemos

dizer que o conhecimento pode se dividir em: conhecimento vulgar e conhecimento cientifico.

2L SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Langamento Tributario. Sdo Paulo: Editora Max Limonad, 1996. p. 31.

22O “tridngulo semidtico” de Ogden e Richards ¢é objeto de estudos em sua obra denominada “O Significado de
Significado: Um Estudo sobre a influéncia da Linguagem sobre o Pensamento e sobre a Ciéncia do Simbolismo.
Em cada uma das pontas do triangulo estd um dos elementos: Simbolo, Significado e Interpretante. Em nosso
estudo substituimos a expressao “interpretante” por “significacdo”, que € o que se extrai, se pensa, se interpreta, a
partir dos signos. E substituimos a expressdo “simbolo”, por “signo””.

23 ULLMANN, Stephen. Semantica: uma introducdo a ciéncia do significado. Traducéo J. A. Osério Mateus. Lis-
boa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1964.

24 ALVES, Alaor Caffé, em “Logica - Pensamento Formal e Argumentagéo”, assinala que: Conhecer é representar-
se um objeto. E a operagao imanente pela qual um sujeito pensante representa um objeto. E o ato de tornar um ob-
jeto presente a percepgao, & imaginacao ou a inteligéncia de alguém. E o ato de sentir, perceber, imaginar ou pensar
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O primeiro é observado com uso da linguagem ordinéria, ou seja, a linguagem comum usada
no cotidiano das pessoas. Nessa, ndo existe preocupacdo com a formalidade das expressoes
linguisticas. O conhecimento cientifico, em vez de se mostrar de maneira leiga, pressupde lin-

guagem rigo-rosa, preocupada com o aspecto formal.

O individuo que se utiliza dessa espécie linguistica, ou nivel de conhecimento, tenta ao maximo
excluir do seu uso a ambiguidade e a vaguidade® dos signos, com o intuito de tornar mais
preciso o seu discurso. Assim, percebe-se que a linguagem do saber cientifico € mais preocu-

pada, no aspecto formal, que a do saber leigo.

O conhecimento sem a utilizacdo da metodologia cientifica gera noticias desordenadas, dados
soltos, que reclamam organizagdo. Assim, so através do conhecimento ordenador da ciéncia,
com o apoio indispensavel da Filosofia (e da Ldgica), podemos ter um sistema unitério, isento
de contradicdes, na linha defendida pelo ja citado professor PAULO DE BARROS CARVA-
LHO.

E é esse conhecimento cientifico que nos importa nesse trabalho. O conhecimento extraido pela
andlise do objeto (direito positivo) e maturado por meio de linguagem técnica e precisa.

1.4. DIREITO POSITIVO E CIENCIA DO DIREITO

Com muita propriedade, o Professor PAULO DE BARROS CARVALHO?, em sua brilhante
obra Curso de Direito Tributario, diz que existe muita diferenca entre a realidade do direito

positivo e a Ciéncia do Direito.

um objeto. Esse processo cognitivo estd fundado, portanto, em trés elementos: a representacgdo, o objeto represen-
tado e o sujeito que representa o referido objeto.

%5 Ambiguidade se verifica quando pode se atribuir dois ou mais significados ao mesmo vocébulo. Vaguidade (ou
vagueza), como bem ensina Luis Alberto Warat (WARAT, Luis Alberto. O direito e sua linguagem. 2. ed. Porto
Alegre: Fabris, 1995. P. 76): “Metaforicamente, pode-se dizer, com referéncia a qualquer denotacdo dos termos
da linguagem natural, que ela apresenta trés zonas: a) de luminosidade positiva — composta pelos objetos ou situ-
acOes onde ndo existe nenhuma ddvida em relagdo a sua inclusdo na denotacdo; b) de luminosidade negativa —
composta pelos objetos ou situacdes que com certeza ndo entram na denotacdo; c) de incerteza — onde existem
legitimas duvidas quanto ao fato do objeto ou situacdo entrar ou ndo na denotacdo. Nesta zona de incerteza € onde
se apresenta o problema da vagueza”.

2 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributério, 16. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2004. p. 01.
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Complementa assim: “Séo dois mundos que ndo se confundem, apresentando particularidades
tais que nos levam a uma consideracéo propria e exclusiva. S&o dois corpos de linguagem, dois
discursos linguisticos, cada qual portador de um tipo de organizagdo légica e de fungdes se-

manticas e pragmaticas diversas”.

Quanto ao direito positivo, pode-se dizer que é o conjunto de normas juridicas validas em um
determinado ordenamento juridico. E a ciéncia do direito é o ramo de estudos cientificos que
se encarrega de descrever o que € esse “[...] enredo normativo, ordenando-o, declarando sua
hierar-quia, exibindo as formas l6gicas que governam o entrelagcamento das varias unidades do

sis-tema e oferecendo seus contedidos de significagio?’”.

Insta ressaltar a importancia do direito posto no &mbito da sociedade, mais precisamente no que
tange a regulacdo do comportamento das pessoas, umas em relagdo as outras.

Tal importancia social do direito positivo se vislumbra nas nobres palavras de LOURIVAL
VILANOVAZ: “Altera-se 0 mundo fisico mediante o trabalho e a tecnologia, que o potencia
em resultados. E altera-se 0 mundo social mediante linguagem das normas, uma classe da qual

é a linguagem das normas do Direito”.

Desta feita, percebe-se que as regulamentacBes do convivio social se manifestam em forma de
linguagem. E esta linguagem € exteriorizada e recebida pelos individuos através das regras do

direito positivo (leis, decretos, etc.).

No entanto, a Ciéncia do Direito tem como escopo o estudo desses textos normativos, 0s quais
estdo contidos no direito positivo de um determinado ordenamento juridico. O papel do cientista
do direito é observar, investigar, interpretar e descrever as normas juridicas (lato sensu) se-

gundo determinada metodologia.

O discurso lingtistico da Ciéncia do Direito €, basicamente, a descrigdo do direito posto, que
se apresenta, também, na forma de linguagem, porém prescritiva. Ou seja, a diferenga basica

entre o direito positivo e a Ciéncia do Direito reside no fato do primeiro ser uma linguagem

27 |bidem, p. 03.
2 VILANOVA, Lourival. As estruturas légicas e o sistema do direito positivo. Sdo Paulo: RT, 1977. p. 03.



23

prescritiva (prescreve comportamentos) e a outra ser um “discurso descritivo?® (descreve nor-
mas juridicas), ainda se baseando no brilhantismo que o professor PAULO DE BARROS CAR-
VALHO?® confere as suas palavras, classificando a Ciéncia do Direito como sendo uma lingua-

gem de so-brenivel.

Vale a transcri¢do de trecho de artigo, sintetizado de sua obra “Fontes do Direito Tributario”,
de TAREK MOYSES MOUSSALLEM, que indica as caracteristicas de cada um desses dois

fatos:

Direito positivo e Ciéncia do Direito sdo dois fatos dependentes da lingua-
gem com as seguintes caracteristicas: (a) direito positivo — (1) € posto em
linguagem na sua funcgdo prescritiva; (2) seus enunciados sdo validos ou
ndo-validos; (3) a logica aplicavel é a Logica Deontica; (4) € isento de
contradi¢do no plano sintatico mas passivel de incoeréncia nos planos se-
mantico e pragmatico; (5) é dotado de unidade; (b) Ciéncia do Direito (1)
é vertida em linguagem na sua descritiva; (2) seus enunciados séo verda-
deiros ou falsos; (3) a l6gica aplicavel é a Alética ou Apofantica; (4) deve
se isento de contradi¢do em todos os planos e, por fim, (5) é também do-
tado de unidade. A Ciéncia do Direito € uma linguagem de sobre nivel em
relacdo a linguagem do direito positivo e por essa razao sao irredutiveis
entre si. 1sso nos permite afirmar que a Ciéncia do Direito (doutrina) como
metalinguagem em relacdo a linguagem do Direito positivo ndo o altera,
n&o o inova®.

Ciéncia do Direito tem como objeto o Direito Positivo. Ndo o contrério.

Assim, ndo se pode admitir que exista uma confuséo, no sentido de mistura, das defini¢fes dos

conceitos desses dois fatos. Ou seja, elementos do direito positivo ndo podem ser misturados

2 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario, 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 03. Note-se
trecho que expde com clareza a questdo de linguagem de sobrenivel: “Tomada com relagdo ao direito positivo, a
Ciéncia do Direito é uma sobrelinguagem ou linguagem de sobrenivel. Esta acima da lin-guagem do direito posi-
tivo, pois discorre sobre ela, transmitindo noticias de sua compostura como sistema empirico. Entre outros tragos
que separam as duas estruturas de linguagem pode ser salientada a circunstancia de que a cada qual corresponde
uma légica especifica: ao direito positivo, a légica dedntica (I6gica do dever-ser, l6gica das normas); a Ciéncia do
Direito, a l6gica apofantica (I6gica das ciéncias, 16gica alética ou logica clssica). Em funcéo disso, as valéncias
compativeis com a linguagem das normas juridicas sdo diversas das aplicaveis as proposic¢Ges cientificas. Das
primeiras, dizemos que séo validas ou ndo-validas; quanto aos enunciados da ciéncia, usamos os valores da verdade
e falsidade. As proposi¢des que o jurista formula sobre o direito positivo podem ser verdadeiras ou falsas. Parale-
lamente, ha diferenca importante no campo semantico e também no pragmatico, bastando lembrar que as proposi-
¢Bes normativas se dirigem para a regiao material da conduta, ao passo que as cientificas simplesmente descrevem
seu objeto, sem nele interferir”.

%0 Ibidem, p. 03-04.

31 MOUSSALLEM, Téarek Moysés. Fontes do Direito Tributario. In: Curso de Especializagdo em Direito Tribu-
tario. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2005. p. 98.
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com elementos da Ciéncia do Direito, pois possuem ““[...] métodos proprios e distintos esquemas

de pesquisa e compreensdo?”.

1.5. ATOS DE FALA

Importante destaque para o fato de a linguagem n&o somente ““descrever situagdes”, mas, em
muitos casos, ela “realiza acdes”, ou ela “faz coisas” como estabelece 0 linguista inglés JOHN
LANGSHAW AUSTIN. Ele explica que®® existem os enunciados constativos ou declarativos,

que descrevem fatos e os enunciados performativos, que realizam acdes.

Os primeiros, possuem funcgdo descritiva e sdo submetidos aos critérios de verdadeiro e falso.
J& os segundos, segundo AUSTIN, sdo qualificados em felizes (happy) e infelizes (unhappy).
E, segundo TAREK MOUSSALLEM, in “Revogacdo em Matéria Tributéaria™*, leva em conta
o fato de o falante (emissor ou remetente3 da mensagem) preencher certas condicdes requeridas

para emissao do ato de fala.
Os atos de fala sdo responsaveis pela efetivacéo da acdo, pela realizacdo da acao.

Importante destacar que nem sempre um ato de fala é emitido em primeira pessoa. JOSE LUIZ
FIORIN, levando esse ponto em consideracao, faz a distincdo entre performativos explicitos e
performativos implicitos. Além disso, conclui que os atos de fala, para serem felizes, ou seja,

para terem efetividade, necessitam de:

(a) A enunciacao de certas palavras em determinadas circunstancias tem,
por convencdo, um determinado efeito. Portanto, as pessoas e as circuns-
tancias devem ser aquelas convenientes para a realizagao do enunciado em
questdo; [...] (b) A enunciacdo deve ser executada corretamente pelos par-
ticipantes. [...]; (c) A enunciacdo deve ser realizada integralmente pelos
participantes. Assim, quando um performativo exige outro para ser reali-
zado, é necessario que os dois sejam realizados para que haja sucesso. [...]

32 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario, 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 04.

33 AUSTIN, John Langshaw. Quando dizer é fazer: Palavras em acdo, Editora: Artes Médicas, 1990.

3 MOUSSALEM, Tarek Moysés. Revogacdo em Matéria Tributaria. Sdo Paulo: Editora Noeses, 2005. p. 13.

3 Conforme JACOBSON, Roman, em Linguistica e Comunicagdo. Tradugédo de lzidoro Blikstein e José Paulo
Paes. Sdo Paulo: Editora Cultrix, 2010. p. 157: “[...] cada um desses seis fatores determina uma diferente funcéo
da linguagem”. Esses fatores sdo: o remetente, a mensagem, o destinatério, o contexto da mensagem, um cddigo
e um contato.
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quando a enunciacgdo exige que o falante tenha certos sentimentos ou in-
tengdes, é preciso que ele tenha de fato esses sentimentos e intengoes. [...]
Por outro lado, na sequéncia dos acontecimentos, o falante que executou
um performativo deve adotar o comportamento implicado pelo ato de
enunciagio®®.

TAREK MOUSSALEM®, novamente, elucida os brilhantes, porém complexos, ensinamentos
de FIORINZE:

Ha proferimentos que, muito embora ndo sejam emitidos na primeira pes-
soa, figuram como performativos. Assim, por exemplo: “Saia” ¢ um per-
formativo explicito, ao passo que “Proibido fumar” pode se transformado
em “Eu proibo fumar” sendo, portanto, um performativo implicito.

Atos de fala, performativos, realizam acdes! Esse é o ponto nodal desse topico.

Desenvolvendo a teoria dos atos de fala AUSTIN segmentou-0s em locucionarios, ilocucio-
narios e perlocucionarios. Os atos locucionarios s&o o proprio dizer. E o ato de dizer algo. Ja os
ilocucionarios consistem naquilo que se produz ao se dizer algo. E a consequéncia do dizer

algo. E o ato perlocucionario é a consequéncia, o efeito no destinatario quando se diz algo.

Conclui-se, entdo, que atos que realizam a¢des, que fazem coisas, ou seja, que constituem coi-
sas, podem ser observados no dia a dia. Inclusive os atos de agentes da administragdo publica
ou pessoas investidas nas competéncias desses agentes (determinados por lei). Esse é o foco
deste trabalho: analisar normativamente os atos coatores, quais sejam, atos praticados pelo po-
der publico, que “constituem realidades” aos administrados, mas que estdo eivados de ilegali-

dades.

3% FIORIN, José Luiz. A linguagem em uso. In Introducéo a linguistica: objetos teéricos. Volume 1. Sdo Paulo:
Contexto, 2005, p. 170-171.

37 MOUSSALEM, Tarek Moysés. Revogacdo em Matéria Tributaria. Sdo Paulo: Editora Noeses, 2005. p. 16

38 Nesse ponto José Luiz Fiorin expde em A linguagem em uso (In: FIORIN, José Luiz (Org.). Introducéo a lin-
guistica: objetos tedricos. I.1. Contexto: Sdo Paulo, 2003, p. 165-186, assim: “[...] um enunciado sera performativo
quando puder transformar-se em outro enunciado que tenha um verbo performativo na primeira pessoa do singular
do presente do indicativo na voz ativa. Os enunciados que ndo contém um verbo performativo na pessoa, no tempo,
no modo e na voz indicados serdo chamados performativos implicitos; os que tém o verbo na forma mencionada
serdo denominados performativos explicitos”.
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Por exemplo: ato de agente da Secretaria da Fazenda de algum dos Estados da Federacéo que
lavra auto de infragdo em razéo de suposto ndo recolhimento de ICMS, sendo que o contribuinte
ndo deveria recolher tal valor, visto que esta abrangido por alguma isencdo. Esse ato (coator)
realiza uma acdo, constitui uma realidade, mesmo que seja ela, posteriormente, tida como ilegal

(devendo ser desconstituida por determinacéo judicial).

Os enunciados resultantes dos atos emitidos com a intencdo de realizar agdes sao dotados do

que se pode denominar de forca ilocucionéria.

1.6. FONTES DO DIREITO

Tema de extrema importancia para este trabalho e para o entendimento do Direito é saber o que
sdo, efetivamente, as Fontes do Direito. Saindo da mesmice doutrinaria de que essas seriam a
lei, a doutrina, a jurisprudéncia e o costume, chegaremos a uma conclusdo precisa e embasada
no sentido de que, data vénia, por muito tempo o cientista do Direito analisou esse tema com

um grau de criticidade relativamente baixo.

KELSEN, como sabido, considera Fonte do Direito o préprio Direito, sendo que o Direito re-
gula sua propria criacdo. No topo tangivel da piramide kelseniana (abaixo da Norma Hipotética
Fundamental) estd Constituicdo. Abaixo dessa estdo as leis, decretos e demais regras infrale-
gais. Ainda, a legislagédo, segundo o Mestre de Viena, seria Fonte das Decisdes Judiciais.

TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR tem como Fonte do Direito 0 modo de criacio das
normas juridicas. Acompanha a doutrina tradicional no sentido de considerar a lei, o costume e
a jurisprudéncia como Fontes. Essas fontes poderiam se referir tanto a regras estruturais, como

as normas juridicas.

Ou seja, tanto as fontes do direito, como ao produto de cria¢do por meio dessas regras. Ademais,

o professor paulista faz questao de indicar que a expressao “Fontes do Direito” ¢ ambigua:

Na verdade, a expressdo fontes do direito é uma metafora cheia de ambi-
guidades. O uso da palavra esta transposto e pretende significar origem,
génese. As discussdes sobre o assunto, que mencionamos, revelam que
muitas das disputas resultam daquela ambiguidade, posto que por fonte
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quer-se significar simultaneamente e, as vezes confusamente, a origem his-
toricas, cioldgica, psicoldgica, mas também a génese analitica, 0s proces-
sos de elaboracgéo e de deducéo das regras obrigatorias, ou, ainda, a natu-
reza filosofica do direito, seu fundamento e justificacdo. Por sua vez, a
propria expressao direito, igualmente vaga e ambigua, confere a teoria uma
dose de imprecisdo, pois ora estamos a pensar nas normas (direito obje-
tivo), ora nas situacdes (direito subjetivo) e até na prépria ciéncia juridica
e sua producAo tedrica (as fontes da ciéncia do direito)*.

Para RICCARDO GUASTINI* ha diferenca entre procedimento e produto. O ato de producdo
normativa é diferente do produto de producdo normativa. Segundo GUASTINI as fontes sdo o0s

atos normativos que produzem as normas juridicas.

Assim, sdo o0s atos que resultam no inserimento de normas juridicas no sistema. LOURIVAL
VILANOVA* acompanha esse entendimento, mas faz diferenciacdo entre fontes formais (re-

gulam a producdo normativa) e fontes materiais (fatos produtores de normas juridicas).

O professor PAULO DE BARROS CARVALHO, ao compilar essas ideias, diz que “os focos
ejetores de regras juridicas, isto €, os 6rgdos habilitados pelo sistema para produzirem normas
numa organizacdo escalonada, bem como, a propria atividade desenvolvida por essas entidades,
tendo em vista a criagdo de normas™*?. Nessa toada, Fonte do Direito é o processo de producio

normativa.

Seguindo em frente, como a expressdo Fonte pode ser encarada como nascedouro e sendo aqui
o Direito (direito positivo) um conjunto de enunciados, l6gico é concluir que Fonte do Direito
é a atividade que produz os enunciados. Qual seria 0 nascedouro dos enunciados? A resposta a
essa pergunta, 6bvio, sera sempre a atividade que produz tais enunciados.

E esse ato de producéo de enunciados é chamado de enunciacéo, conforme TAREK MOYSES
MOUSSALLEM*,

% FERRAZ JR, Tercio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito. 3 ed. S&o Paulo: Atlas, 2001, p. 220.

40 GUASTINI, Riccardo. Das fontes as normas. Tradugdo Edson Bini. Apresentacdo: Heleno Taveira Torres, Sdo
Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 78.

41 VILANOVA, Lourival. As estruturas logicas e o sistema do direito positivo. 2. ed. Sdo Paulo: Max Limonad,
1998. p. 23-24.

42 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario, 16. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2004. p. 45.

4 MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do direito tributario. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001. p. 78.
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Assim, fonte do direito € o ato de enunciacao.
O resultado desse ato de enunciagdo € documento normativo composto por enunciados.
AURORA TOMAZINI DE CARVALHO, mais uma vez esclarecedora, explica que:

Assim, no corpo fisico do documento normativo diferenciam-se dois tipos
de enunciados: (i) aqueles que remetem a atividade de enunciacao, infor-
mando o0 processo, a autoridade competente e as coordenadas de espaco e
tempo em que se deu a produ¢do do documento normativo, cujo conjunto
denominamos de enunciacdo-enunciada e (ii) aqueles que nada informam
sobre a atividade de enunciacéo, apesar de terem sido produzidor por ela,
0s quais denominamos de enunciado-enunciado*.

Dessa maneira, Fonte do Direito é a enunciacdo em si, que cria os enunciados. A enunciacao-
enunciada e os enunciados-enunciados sdo produtos da referida enunciacao, por isso ndo sdo

considerados Fontes do Direito.

4 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de Teoria Geral do Direito — O constructivismo I6gico-semantico.
S8o Paulo: NOESES, 2013, p. 494.
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2. NORMA JURIDICA E NORMA JURIDICA PROCESSUAL

2.1. NOCOES GERAIS SOBRE NORMAS JURIDICAS

Dispde LOURIVAL VILANOVA®* em seu livro “Causalidade e relagdo no direito” que con-
ceito fundamental € “aquele sem o qual ndo é possivel ordenamento juridico”. Desta feita, pode-
se dizer, que tais conceitos de Teoria Geral do Direito, como norma juridica, fato juridico, rela-
c¢do juridica, dentre outros, sdo fundamentais, pois outorgam condicdo de possibilidade do direi-

to positivo e, consequentemente, da Ciéncia do Direito.

Assim, revestindo o conceito de norma juridica, diz-se que esta se apresenta, como todos 0s
outros pontos conceituais, de maneira linguistica. Ou melhor, necessariamente, é apresentada
ao individuo, e pelo individuo, na forma de linguagem. E, como apresenta EURICO MARCQOS

DINIZ DE SANTI, norma implica, pois, 0 ingresso na linguagem de que ela se reveste?®.

HANS KELSEN*" bem esclarece no sentido de que se pode “[...] caracterizar a norma como o
sentido de um ato de vontade, mas é preciso diferenciar estritamente este sentido do dever-ser
e o ato efetivo de vontade”. Ou seja, vale diferenciar o &mbito dntico do &mbito debntico. E
para tanto, o autor continua discorrendo, em sua obra, no sentido de que 0 “ato de vontade re-

side na esfera do ser, seu significado na esfera do dever-ser”.

Preocupar-se-4 com o enfoque sintatico no que tange a norma juridica. 1sso nos remete a uma
analise da Semidtica, que é a ciéncia dos signos. E como bem assevera, EURICO DE SANTI*,
signo “‘se refere a relagdo triadica que se estabelece entre suporte fisico, significado e significa-
¢do”. E esse signo pode ser, pelo cientista do direito, estudado sobre os trés aspectos que cons-

tituem a Semidtica (aspecto, ou plano, sintatico, semantico e pragmatico).

45 VILANOVA, Lourival. Causalidade e Relacéo no direito. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2001. p. 161.

46 SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Langcamento Tributario. Sdo Paulo: Editora Max Limonad, 1996. p. 30.

47 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradugdo: J. Cretella Jr. e Agnes Cretella. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2002.
p. 30.

4 SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Langamento Tributéario. Sdo Paulo: Editora Max Limonad, 1996. p. 30.



30

O primeiro, o plano sintatico, estuda a relagdo dos signos com outros signos. O plano semantico
preocupa-se com a relagcdo dos signos com aquilo que designam (o significado ou a significa-
¢80). J4 o aspecto pragmatico relaciona os signos com os “utentes da linguagem*®”. E, como
dito acima, o enfoque do estudo esta no plano sintatico, ou seja, buscaremos compreender as

formas logicas no estudo das proposi¢es normativas.

Preocupa-se, entdo, em formalizar a linguagem existente no direito positivo, pois todas as nor-
mas apresentam a possibilidade de se mostrarem em linguagem formalizada e, assim, apresen-

tam a mesma estrutura basica sintatica.

Ou seja, quando se reduz a diversa modalidade verbal a estrutura logica, obtém-se a formula
geral: “se se da um fato F qualquer, entdo o sujeito Sa deve fazer ou deve omitir ou pode fazer
ou omitir conduta C ante outro sujeito Sp — assim deve ser®®’. Quer dizer, se reduz a lingua-

gem totalmente formalizada: D [h—R (Sa, Sp)].
O professor disseca o contetido da expressdo assim®:

“D” functor-de-functor indicador da operacdo dedntica incidente sobre a
relacdo de implicagao interproposicional, € o functor “D” (deve ser vinculo
implicacional) que constitui o nexo juridico das proposicdes juridicas in-
tranormativas (hipdtese e tese); “h”, hipotese; “—”, conectivo implicacio-
nal; e “R(Sa, Sp)”, tese. Nesta, “R” ¢ varidvel relacional que no universo
deontico triparte-se nos modais obrigatério (O), permitido (P) e proibido
(V); “Sa” e “Sp” sdo os termos, relato e referente, desta relagdo. As formas
I6gicas sdo estruturas compostas por variaveis e constantes. Estas, sincate-
goremas, sdo invariaveis operacionais que articulam internamente a for-
mula proposicional ou functores de inter-relacionamento proposicional;
aquelas, categoremas, variaveis-de-objetos, de-significados ou de-sujeitos.
Aplicadas estas nogoes a formula D [h—R (Sa, Sp)], infere-se que os func-
tores “D” e “—” sdo sincategoremas, respectivamente da classe de opera-
dores interproposicionais; “R” ¢ variavel functorial, cujos sincategoremas
substituintes sdo aqueles ja mencionados (O), (P) e (V), todos da classe
dos operadores intraproposicionais; enquanto que “h”, “Sa” e “Sp” sdo ca-
tegoremas, variaveis que se tornam significativas a partir dos conteidos de
direito positivo.

4 WARAT, Luis Alberto. O direito e sua linguagem. 2. ed. Porto Alegra: SAFE, 1995. p. 39.

S0 VILANOVA, Lourival. As estruturas légicas e o sistema do direito positivo. 2. ed. Sdo Paulo: Max Limonad,
1998. p. 51.

51 Ibidem, p. 52.
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Desta feita, pode-se observar a hipotese e a tese. E para melhor compreensao dizemos que a
hipotese implica a tese. A primeira descreve uma possivel situagdo fatica do mundo natural ou
social. Ja a tese ¢ o “prescritor da relagdo em que um sujeito Sa fica em face de outro sujeito
Sp52”

Em principio, pode-se concluir que, como disposto, a associacdo de um descritor (hipdtese) a
um prescritor (tese) por um conector, denominado functor dedntico neutro, configura a estru-

tura I6gica da proposi¢do normativa juridica.

No entanto, esta é apenas uma parte da norma juridica completa. E esta completude normativa

pressupde uma “bimembridade constitutiva®®”.

Divide-se em dois membros. E o primeiro destes é a norma priméria. J& o segundo é a norma

secundaria. EURICO DE SANTI®, em palavras explicativas dispde:

A norma primaria vincula deonticamente a ocorréncia de dado fato a uma
prescricdo (relacdo juridica); a norma secun-daria conecta-se sintatica-
mente a primeira, prescrevendo: se se verificar o fato da ndo ocorréncia da
prescricdo da norma primaria, entdo deve ser uma norma juridica que as-
segure o cumprimento daquela primeira, ou seja, dada a ndo observancia
de uma prescricdo juridica deve ser uma sancao.

Assim, a estrutura formalizada completa da norma juridica se apresenta desta maneira: D
[(p—0).(-g—9S)]. E, desmembrando-a, para melhor explicitacdo, traz-se imagem elaborada na
obra de AURORA TOMAZINI®:

D[H—R(Sa,Sp)] v [H (<) —= R (Sa, Sj)]
— P “ —5
v a

b

norma priméria norma secundaria

Assim, pode-se dizer que norma primaria (tem como pressuposto um possivel estado das coisas)

é aquela que estatui direitos e correspectivos deveres. S&o normas de direito material, que em

2 SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Langcamento Tributario. Sdo Pulo: Editora Max Limonad, 1996. p. 33-34.

%3 Ibidem, p. 36.

% bidem, p. 41

% CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de Teoria Geral do Direito — O constructivismo I6gico-semantico.
S8o Paulo: NOESES, 2013, p. 241.
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caso de desrespeito dardo ensejo a san¢ao-coercao, que € a possibilidade de exercicio do direito
de acdo. Assim, norma secundaria (tem como pressuposto a ndo observancia de conduta pres-
crita no consequiente da norma primaria) é a que estabelece a san¢do-coacdo mediante o exer-

cicio da coacdo estatal por meio do ajuizamento de acao pelo ofendido.

Quem ofende a regra de direito material, assim, pode vir a ser - numa relacdo processual entre

ofensor e ofendido -, réu, caso nascida a norma secundaria

Como bem diz HANS KELSEN, onde ha direito havera normas juridicas. E, necessariamente,
tanto esse direito escrito, quanto as normas que do direito posto derivam, se manifestam através

de linguagem. Repita-se: necessariamente!

Pois sem a linguagem impossivel sera estabelecer o processo comunicacional que é o mister

trazido pelos textos juridicos.

Linguagem serve a criar a norma juridica primaria (de direito material); serve a, ainda, ofender
essa norma de direito material; serve ao exercicio do direito de acéo por parte do ofendido, com
a constituicdo da norma juridica secundaria; serve a estabelecer as ligagdes relacionais (relacbes
juridicas matérias e processuais); serve ao Estado-juiz quando da prolacdo de sentenga (norma

concreta).

Linguagem, diga-se, é prescritiva, quando diz respeito ao direito positivo. Assim, a partir do
direito positivado por autoridade que tenha competéncia para tanto, o intérprete tem os elemen-
tos necessarios para que se chegue as normas juridicas. Sim, direito escrito e normas juridicas
sd0 “objetos” diferentes. O primeiro ¢ originado a partir de atos daqueles previamente indicados

como competentes para fazé-lo.

Normas juridicas, por outra via, sdo, como leciona PAULO DE BARROS CARVALHO®, ex-
pressoes irredutiveis da manifestacdo do dedntico. Necessario &, para as normas, que exista um
guantum minimo formal para que se dé os comandos previstos positivamente. O destinatario

necessita de um minimo de estrutura formal para compreender os comandos juridicos.

Com atos de significagdo 0 homem constroi, a partir dessas regras de direito positivo, as normas

juridicas.

% CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributério - linguagem e método. 62 ed. Séo Paulo: Noeses, 2015, p. 627.
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TAREK MOUSSALLEM, mais uma vez, nos socorre ao ensinar que: “[...] o enunciado pres-
critivo é a estrutura sintatico-gramatical, enquanto a norma juridica € a estrutura logico-sintatica
de significacdo. A norma juridica é o arquétipo logico obtido pela formalizacdo do direito po-

sitivo™’,

Portanto, expressdes como ordens, prescri¢des ou comandos diferem-se normas juridicas. E,
simbolicamente, todas as normas juridicas representam-se por D [f—(S’RS”), que significa,
basicamente, que dado que se verifique a ocorréncia de um fato previsto hipoteticamente na

legislacdo, deve ser instalada a relacéo juridica entre sujeitos.

2.2.  ENUNCIADOS PRESCRITIVOS E NORMAS JURIDICAS

Como visto, a implicacdo é o mister primordial das normas juridicas, apos a leitura dos enun-
ciados prescritivos. Normas ndo se confundem com enunciados prescritivos. Normas nédo se
confundem com direito positivo. E direito positivo e enunciados prescritivos podem nao signi-
ficar o mesmo. Isso porque um enunciado prescritivo sempre sera direito positivado. Sempre

sera direito escrito.

Vira, obviamente, em decorréncia do trabalho das fontes do direito, do trabalho do legislador.
Entretanto, nem todo texto de lei serd um enunciado prescritivo, na medida em que nem sempre
aquele texto, oriundo da atividade do legislador (lato sensu) tera uma intencdo prescritiva. Pode
apenas servir a classificacdo, nomenclatura, determinacdes ndo implicacionais. Enunciado pres-

critivo, como o nome diz, prescreve condutas.

A partir dos enunciados que o ser humano organiza em sua mente, num esforgo intelectivo, de
forma a compor as normas juridicas (completas). Usa-se a expressdo “completa” apenas para
dar destaque ao fato de que necesséria € a completude da juncdo dos enunciados prescritivos
para que a horma juridica esteja em sua completude semantica. Sem isso, violar-se-4 a maxima
de que norma juridica € a expressdo irredutivel da manifestacdo do dedntico. Menos que o0 mi-

nimo deixaria capenga de sentido a possivel norma.

5" MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Revogacdo em matéria tributaria. Sdo Paulo: Noeses, 2005. p. 105
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O trabalho mental do destinatario é que agrupa os referidos enunciados intelectivos, excluindo
0s excessos e aglutinando o essencial, na formacdo desse minimo necessario a formacgédo da
norma juridica. Os enunciados, assim, agrupam-se na estrutura sintatica da norma, tanto no
antecedente, como no consequente. Enunciados isolados possuem forca prescritiva, mas forca

normativa eles s terdo a partir do momento em que integrarem norma juridica.

E de se dizer também que a partir do momento em que integram a norma, os enunciados pres-
critivos deixam de ser enxergados apenas como enunciados isoladamente, passando a ser vistos

como norma, como um todo.

A norma reunird os enunciados necessarios, os fundira e a eles dara uma estrutura Gnica, minima
e irredutivel, que determinara uma aplicacdo ao mundo fatico na medida em que ocorra 0 que
é previsto hipoteticamente. Inclusive, a relacdo subjetiva que se formara a partir da ocorréncia,

no mundo fenoménico, do abstratamente previsto.

E de se destacar, ainda, que pode ser que ocorra a extracdo de uma norma juridica a partir de
um dnico artigo de lei. Mas isso ndo é o comum. Ou melhor, isso é extremamente incomum,
devendo aquele que busca a norma em sua completude dedntica procurar em outros enunciados
do mesmo documento legal e, até em outro diploma, os elementos necessarios para a formacgéo

da norma juridica.

Assim, muitas vezes, vé-se que ha um esforco dentro do sistema juridico, para que a norma

juridica, em seu minimo dedéntico, possa ser localizada.

Enunciados, aqui se diz, como sendo o resultado do esfor¢o de enunciacdo, qual seja, aquela
producdo de texto (com base na linguagem), na qual o emissor deseja se comunicar com o re-
ceptor. Ademais, é de se expor que ha ainda, diferentemente dos enunciados e das normas, a
existéncia das proposi¢des, que em KELSEN servem apenas para mencionar o contetdo dos

enunciados descritivos da Ciéncia do Direito.

Entretanto, fil6sofos do Direito, acompanhando o desenvolvimento das teorias linguistica, co-
mo diz LOURIVAL VILANOVA?®, trouxeram a classificacdo em proposicdes prescritivas e

proposicOes descritivas. Logo, falar em normas implicitas sera redundante, na medida em que

58 VILANOVA, Lourival. Logica Juridica. Sdo Paulo: José Bushatsky Editor, 1976. p. 51.
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as normas, necessariamente, encontram-se na implicitude dos textos. Inclusive, pelo mesmo

raciocinio, ndo h& normas explicitas.

Essas normas juridicas situam-se no plano imaterial das significagdes. Importante aplicacdo
dessa distin¢do € saber se hd ou ndo norma juridica sem sangdo. A resposta € simples: ndo. O
que ha sdo enunciados prescritivos sem normas sancionatdrias, porque, segundo PAULO DE
BARROS CARVALHO®, o que ha sdo enunciados prescritivos sem normas sancionatorias que
Ihes correspondam, porque estas somente se associam a outras normas juridicas prescritoras de

deveres.

Assim, normas juridicas sem normas sancionatorias nao existem. Mas normas sem normas san-
cionatdrias, existem sim, como o caso de outros sistemas de normas (morais, religiosos...). Mais
uma vez, PAULO DE BARROS CARVALHO exp0e, se referindo as normas juridicas, que:
“A constru¢ao dessas unidades irredutiveis de significagdo do dedntico-juridico pressupde a
insercdo de enunciados prescritivos na ordenacao total, revestindo todos os caracteres formais
exigidos pelo sistema, e isso € tarefa privativa dos 6rgaos, pessoas fisicas ou juridicas, para

tanto habilitadas”®.

2.3. O ANTECEDENTE NORMATIVO

Ao se constituir a norma juridica, faz-se com a introducédo de dois elementos basicos: uma pro-
posicdo-antecedente e uma proposicdo-teste. Uma proposicao-antecedente descreve evento de
possivel ocorréncia no mundo dos fatos, no mundo social, no mundo fenoménico, na con-di¢ao
de suposto normativo. Isso implica uma proposic¢ao-tese, que impde a relacdo entre os sujeitos

abarcados pela norma juridica, os quais relacionar-se-ao caso ocorra a referida situagéo fatica.

Esse Gltimo é o consequente normativo. Nesse sentido, vé-se que o antecedente e 0 consequente

se unem, antes de tudo, por uma vontade legislativa. Se ocorrer o previsto no antecedente, entdo

%9 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario — Fundamentos Juridicos da Incidéncia. S&o Paulo: Saraiva,
1999. p. 21.
€0 Ibidem, p. 25.
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deve ser o consequente. Demonstrando-se, assim, um dever ser neutro, em outro dizer, ele néo

apa-rece modalizado nas formas proibido, permitido e obrigatorio.

Qualquer norma juridica prevé nesse sentido. Como dito, a proposi¢do-antecedente descrevera
um evento de possivel ocorréncia no campo da experiéncia social, sem submeté-la ao critério

de verificagdo empirica, assumindo os valores de verdadeiro e falso.

N&o se trata, aqui, de proposic¢do de verificagdo do real. SO serve a prever um evento de possivel
ocorréncia. Inclusive, o suposto, o antecedente, s6 atua no campo do possivel. S6 pode prever

situacdo que é de possivel ocorréncia no mundo dos fatos.

Importante destacar as sempre acertadas e precisas palavras de PAULO DE BARROS CAR-
VALHO: “Se a hipdtese fizer a previsdo de fato imponivel, a consequéncia que prescreve uma
relacdo dedntica entre dois ou mais sujeitos, nunca se instalara, ndo podendo a regra ter efica-

cia social”®L,

Se a hipotese previr algo de impossivel ocorréncia a consequéncia (a tese) nunca se instalara
com a hipotética relacdo prevista na legislacdo. Assim, a regra nao teria eficacia social, na me-
dida em que estaria comprometida sob o viés semantico. E um exemplo claro do que se chama

de sem-sentido dedntico.

Ainda que sintaticamente esteja perfeita, importante destacar que s6 ap6s a experiéncia social
sera possivel aferir a validade ou falsidade dos enunciados descritivos. PAULO DE BARROS
CARVALHO explicita®:

Anote-se que 0 suposto normativo ndo se dirige aos acontecimentos do
mundo com o fim de regra-los. Seria inusitado absurdo obrigar, proibir ou
permitir as ocorréncias factuais, pois a subespécies dednticas estardo uni-
camente no prescritor. A hipdtese guarda com a realidade uma relacéo se-
mantica de cunho descritivo, mas ndo cognoscente, e esta € sua funcéo
denotativa ou referencial.

61 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributério, linguagem e método. 2 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2008. p. 132.
62 |bidem, p. 25.
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LOURIVAL VILANOVA destaca que a hipotese trata de uma “[...] proposi¢do descritiva de
situacBes objetivas possiveis, com dados de fato incidente sobre a realidade social e ndo coin-
cidente com a realidade™®3. Ainda que “[...] o fato se torna juridico porque ingressa no universo

do direito através da porta da hipotese”®*.

Dessa maneira, o antecedente da norma delineia o acontecimento de um determinado fato.

2.4. O OPERADOR DEONTICO INTERPROPOSICIONAL

Antes de mais nada ha que se buscar fonte em KELSEN, novamente, que faz uma distingédo
entre as leis da natureza, aquelas que se sujeitam ao principio da causalidade fisica, e as leis
juridicas, organizadas dentro de uma imputabilidade deéntica.

E a distincdo entre o ser e o dever-ser. Tanto numa, quanto noutra realidade, tem-se a implica-
¢do, qual seja, o conectivo ligando o antecedente ao consequente. No entanto, quando se esta
diante de implicagdo regrada pelo “dever-ser” as proposigdes implicante e implicada séo postas

por ato de autoridade.

O operador dedntico nesse caso é interproposicional, ou seja, relaciona a proposi¢ao-antece-

dente e a proposi¢ao-consequente. Em fungao logica: D(p—q). Deve ser que p implique g.

E de se lembrar que na estrutura légica-normativa encontrar-se-a outro “dever ser”, que se lo-
caliza na consequente da norma, ostentando carater interproposicional, que aproxima dois ou
mais sujeitos, diante de uma obrigacdo que deve ser cumprida por um deles e que pode ser

exigida pelo outro.

Ja conectivo INTRA-proposicional (localizado sintaticamente no consequente normativo) é tri-
partido nos modais proibido (V), permitido (P) e obrigatorio (O).

Em outras palavras, o functor que liga hipotese e tese da sustentaculo ao functor que liga os

sujeitos da obrigagdo contida na tese. Sem a implica¢do ndo hé, sequer, a relacdo. LOURIVAL

8 VILANOVA, Lourival. As estruturas légicas e o sistema do direito positivo. Sdo Paulo: RT, 1977. p. 89.
% Ibidem. p. 89
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VILANOVA deixa claro, conforme citado por PAULO DE BARROS CARVALHO®, que:
“Generalizando, obtenho o conceito de norma juridica. Agora, s6 formalizando obtenho o con-
ceito de “dever ser”: ultrapassando a linguagem da Teoria Geral do Direito para ingressar na

linguagem formal da logica”.
Ainda, o professor LOURIVAL destaca:

Na implicacdo entre H e C, H é condigéo suficiente de C, porém néo é
condicdo necessaria. A consequéncia C pode ter outros antecedentes, H’,
H”, H’”, cada um, por si, bastante, para acarretar C. Sdo, pois, possibilida-
des combinatorias validas: a) H implica C; b) ndo-H implica ndo-C; ¢) ndo-
H implica C. Exclui-se a combina¢do “H implica ndo-C” como logica-
mente impossivel®.

Ainda, sobre o “dever ser”, o professor LOURIVAL VILANOVA destaca:

Em rigor, o “dever-ser” é expressao sintatica, ¢ uma particula operatéria
que se encontra na estrutura dos enunciados normativos, participando na
sua lei de composicao interna. Como particula, carece de significacdo per
se, ndo é por-si-sO bastante para conduzir a uma expressio completa®’.

Dessa forma, o operador dedntico, de certa forma, faz a ligagéo entre o antecedente normativo
e 0 consequente da norma juridica. Estabelece o vinculo entre a hip6tese da norma juridica e o
consequente, no qual esta a determinacdo que serd imposta aos sujeitos da relacdo que se for-

mara.

65 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario — Fundamentos Juridicos da Incidéncia. Sdo Paulo: Saraiva,
1999. p. 26.

% VILANOVA, Lourival. Causalidade e relacdo no direito. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 88.
67 Ibidem, p. 88.



39

2.5. O CONSEQUENTE NORMATIVO

A proposicao-tese é prescritora de condutas entre os sujeitos que se formardo, entre os sujeitos
que se relacionardo, conforme previsto hipoteticamente. PAULO DE BARROS CARVALHO®

expoe:

Na verdade, o prescritor da norma é, invariavelmente, uma proposicéo re-
lacional, enlagando dois ou mais sujeitos de direito em torno de uma con-
duta regulada como proibida, permitida ou obrigatéria. Trata-se de uma
relacdo entre termos determinados, que Sd0 necessariamente pessoas:
S’RS”. Nessa formula, S’ ¢ uma pessoa qualquer e S” é uma pessoa qual-
quer, desde que ndo seja S’. R ¢é o relacional dedntico, aparecendo num dos
modais do dever-ser: V, O ou P, que sdo irredutiveis, mas interdefiniveis,
isto &, com o auxilio do conectivo negador (-), € dado definir um pelo outro

(1]

(Op = -P-p). Interpretando: dizer que uma conduta “p” ¢ obrigatoria equi-
vale a afirmar que néo é permitido omiti-la.

Importante lembrar que os Unicos modais existentes sdo os trés acima indicados. Nesse “dever
ser” intraproposicional, que existe na tese, nao ha possibilidade para um quarto modal. A “fa-
culdade”, como diz PAULO DE BARROS CARVALHO, nédo é um 4° modal, na medida em
que esse operador desempenha o papel de permissdo bilateral. Trata-se da lei deontoldgica do

quarto excluido: os modais dednticos sdo apenas trés.

Os elementos S’ e S” sdo representados por sujeitos de direito, sdo pessoas fisicas ou juridicas
e nado fatos ou relacdes. Importante destacar que a relacdo contida no consequente, inicialmente,
deve ser analisada dentro da Teoria dos Predicados Poliadicos ou Teoria das Relagdes, que é

tema de Logica.

Dessa forma, as relagdes somente poderdo se apresentar das seguintes maneiras: um com um
(uni-univoca ou biunivoca), um com varios (uni-plurivoca), varios com um (pluriunivoca) ou

varios com varios (pluriplurivoca). Somente essas combinagfes sao possiveis no direito posto.

6% CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario — Fundamentos Juridicos da Incidéncia. S&o Paulo: Saraiva,
1999. p. 28.
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Né&o haveréa reflexividade nas relagdes juridicas, na medida em que ndo se pode admitir uma
relacdo juridica consigo mesmo. As relagdes juridicas sdo sempre assimétricas, visto que ine-

xistird identidade entre a relagdo originaria e sua conversa: (x Ro y) # (y Rc x).
AURORA TOMAZINI DE CARVALHO esclarece:

Pela hipotese, os fatos do mundo social ingressam no direito e pelo conse-
quente eles se realizam na forma disciplinada pelo legislador, pois com a
concretizacdo dos comandos, a consequéncia normativa em fato social se
transforma. A relagdo entre sujeitos, instituida como efeito do feto juridico,
nada mais é do que um fato relacional, um acontecimento limitado no es-
paco e no tempo, constituido em linguagem juridica, envolvendo dois ou
mais sujeitos, que se esgota na fixacdo do direito e do dever correlato a
cada um. Neste sentido, podemos dizer que, assim como a hipotese, o con-
sequente normativo delimita um fato, um fato relacional, por hora, para
fixarmos a funcdo do consequente na estrutura normativa € a de efetiva-
mente prescrever condutas intersubjetivas a serem imputadas como efeitos
dos fatos juridicizados pelo direito®.

Em sintese, o consequente normativo € o lugar da norma juridica no qual se institui um comando

que devera ser cumprido por um sujeito da relacdo que se forma (entre dois ou mais sujeitos).

2.6. NORMAS PRIMARIAS E NORMAS SECUNDARIAS

Mesmo que as normas juridicas possam parecer, numa primeira analise, um organismo unico,
com estrutura hermeticamente fechada, elas tém fei¢do duplice. Na terminologia de CARLOS
COSSIO" ha, dentro da estrutura completa da norma, a endonorma, ou norma primaria, que é

a que prescreve um dever de modo a regular o fato que vier a ocorrer, dentro das balizas nor-

8 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de Teoria Geral do Direito — O constructivismo ldgico-semantico.
S&o Paulo: NOESES, 2013, p. 231.

70 Para Carlos Cossio, in COSSIO, Carlos. La teoria egoldgica del derecho. Buenos Aires: Losada, 1944. p. 302:
“A norma juridica completa, que como conceito adequado ao objeto mencionado ndo pode ser menos disjuntiva
pela razdo ontoldgica da interferéncia intersubjetiva, possui dois membros, aos quais propomos os chame de en-
donorma (conceito de prestacdo) e perinorma (conceito de san¢éo), ndo apenas para acabar com o caos das desig-
nacdes de normas primarias e secundarias que diferentes autores usam na dire¢cdo oposta, mas para enfatizar que é
uma norma Unica e ndo de duas normas, ponto indispensavel para entender o conceito de norma juridica com
julgamento disjuntivo”.
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mativas previamente definidas. Em outro dizer, aquele fato hipotético previsto no suposto, no
antecedente.

E, ainda, ha a norma secundaria, ou perinorma, que € aquela que prescreve uma san¢ao, da qual

0 Estado se valerd em caso de descumprimento do que estabelece a norma primaria.

Sancdo aqui ndo se aplica como punicdo, mas a possibilidade de o sujeito ativo da norma pri-
maria, ou seja, aquele que possui o direito material (norma primaria) e que teve esse direito

desrespeitado, de buscar junto ao Estado-juiz efetivacdo desse direito.

Em outros termos, € o direito subjetivo de acdo (processual). Assim, ndo se trata de uma relacao
juridica punitiva, em razdo de alguma ilicitude, mas uma relacéo juridica de cunho processual,
na qual se postula a atuagéo do Estado, usando de sua coatividade, para que o direito material

seja assegurado.

Importante dizer que ndo ha regra juridica sem sangéo, ou seja, Sem a respectiva norma secun-

daria (processual).

A estrutura formal das normas, tanto a primaria, como a secundaria, ¢ a mesma: [D(p—q)]. O
que ndo é constante € o lado semantico, na medida em que na norma secundéria, que estabelece
a sancdo (relacdo processual, adjetiva), a hipotese é exatamente a previsdo do descumprimento

do que prescreve a norma primaria (relacdo de direito material).

E o consequente é a formacdo da relacdo juridica que se da entre o sujeito ativo (que se mantém
nesse polo da relagédo) e o Estado-juiz, em sua funcéo jurisdicional.

Isso é 0 que LOURIVAL VILANOVA™ classifica como relagdo-de-ordem n&o simétrica. For-

malmente, simbolicamente, a norma secundaria mostra-se dessa maneira: D[(p.-q) —S].
PAULO DE BARROS CARVALHO" explica a estrutura assim:

E com o desdobramento de S:(S’RS’”), em que p € a ocorréncia do fato
juridico; “.”, o conectivo conjuntor; -q @ conduta descumpridora do dever;
“—”_ o operador implicacional; e S a sancao, desdobrada em S’, como su-
jeito ativo (o mesmo da relacdo da norma primaria; R, o relacional de6ntico

; € S°”, o Estado-Juiz, perante quem se postula o exercicio da coatividade

L VILANOVA, Lourival. As Estruturas Ldgicas e o Sistema do Direito Positivo. Sdo Paulo: Noeses, 2010. p. 64.
2 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario — Fundamentos Juridicos da Incidéncia. S&o Paulo: Saraiva,
1999. p. 32.
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juridica. A Teoria Geral do Direito refere-se a relacdo juridica prevista na
norma primaria como de indole material, enquanto a estatuida na norma
secundaria seria de direito formal (na acepcdo processual, adjetiva). [...]
As duas entidades que, juntas, formam a norma completa, expressam a
mensagem dedntico juridica na sua integridade constitutiva, significando
a orientacdo da conduta, juntamente com a providéncia coercitiva que 0
ordenamento prevé para seu descumprimento. Em representacdo formal:
D{(p—q) v [(p.--q) —S]}. Ambas s3o validas no sistema, ainda que so-
mente uma venha a ser aplicada ao caso concreto. Por isso mesmo, empre-
gamos o disjuntor includente (“v”), que suscita o trilema: uma ou outra ou
ambas. A utilizacdo desse disjuntor tem a propriedade de mostrar que as
duas regras sdo simultaneamente validas, mas que a aplicacdo de uma ex-
clui a da outra.

Vé-se, assim, que a génese da norma secundaria é o descumprimento da norma juridica primaria
de cunho de direito matéria. Essa norma primaria, que possui uma relacao juridica de direito
material, como por exemplo, uma relagdo entre o Poder Pablico e o administrado pode ser des-
cumprida por agente administrativo, com a formalizacdo de ato administrativo eivado de vicio

de legalidade (ato ilegal).

Caso isso ocorra, surge a possibilidade de o administrado recorrer ao Estado-juiz com vistas a
ter seu direito material restabelecido, através da coatividade estatal. VVé-se que, nesse caso, 0
Estado figura como sujeito da norma primaria e sujeito da norma secundéaria (na condicdo de

Estado-juiz). O préprio Estado, em funcdo distinta, regula a ilegalidade praticada pelo Estado.

Caso sejam preenchidos os requisitos da Lei n. 12.016, de 2009, como a comprovacéo de plano
da ofensa ao direito liquido e certo, o prazo decadencial de 120 dias para ajuizamento’, dentre
outros, o direito de acdo do administrado podera ser exercido através da impetracdo de mandado
de seguranca, cujo ato coator (desrespeito a norma primaria) € objeto desse trabalho.

3 Lei n. 12.016/2009: Art. 23. O direito de requerer mandado de seguranca extinguir-se-a decorridos 120 (cento
e vinte) dias, contados da ciéncia, pelo interessado, do ato impugnado.
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2.7.  NORMAS GERAIS E INDIVIDUAIS; E ABSTRATAS E CONCRETAS

Comumente a doutrina, para classificar as normas como gerais, individuais, abstratas e con-
cretas, vale-se, somente, da analise do antecedente normativo, da hipotese da norma. Entretanto,
esse estudo, de certa forma superficial, ndo é o mais apropriado. Conforme PAULO DE BAR-
ROS CARVALHO expde’: “A compostura da norma reclama atengio para o consequente:
tanto pode haver indicagdo individualizada das pessoas envolvidas no vinculo, como pode exis-

tir alusdo genérica aos sujeitos da relagdo”.

A norma podera ser classificada como concreta ou abstrata, sim, de acordo com o antecedente
normativo, na medida em que, € nessa se¢do da norma juridica em que ha a descricdo de um
evento de possivel ocorréncia no mundo fenoménico: (1) ndo se podendo determinar no tempo
e no espaco (norma abstrata); ou (2) quando se pode determina-lo no tempo e no espago (horma

concreta).
TAREK MOYSES MOUSSALLEM afirma;

Como o antecedente da norma abstrata € um enunciado conotacional, néo
podemaos afirmar, com rigor linguistico, existir um fato juridico. O antece-
dente da norma abstrata possui critério de identificacdo de um fato juridico,
n&o o fato propriamente dito”>.

Importante destacar que a hipdtese pode descrever fato concreto, mas na tese isso é impossivel,
visto que a prescrigdo de uma conduta deve ser em termos abstratos. Prescri¢do de conduta que

ja se consolidou no tempo é um sem-sentido dedntico.

E comum dizer que no direito positivo, em sua hierarquia, normas gerais e abstratas ocupem o
cume da piramide. A medida que o direito vai se positivando, os “graus” de concretude e de

individualidade véo se acentuando, com o fito de regular as condutas das pessoas.

74 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario — Fundamentos Juridicos da Incidéncia. Sdo Paulo: Saraiva,
1999. p. 33.

> MOUSSALLEM, Térek Moysés. Fontes do Direito Tributério. In: Curso de Especializacdo em Direito Tributa-
rio. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2005. p. 104.
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J& as normas individuais e concretas podem ser observadas com a verificagdo do consequente
normativo, visto que nessa se¢do da norma juridica que estdo discriminados os sujeitos da rela-
cao juridica que se formou ou que se constituird. Na norma juridica individual a relacdo ja se
aper-feicoou. Na norma juridica geral o que existe sdo critérios para determinar uma possivel

relacdo juridica.
RODRIGO DALLA PRIA, com esclarecedoras palavras, define os conceitos assim:

Sera abstrata a norma cujo antecedente for composto por enunciados indi-
cativos de eventos do mundo fenoménico, pressupondo a ndo-ocorréncia
dos ultimos, e, por via de consequéncia, a ndo incidéncia da norma. Por
outro lado, teremos norma concreta quando o antecedente desta resultar de
ato de aplicacdo da norma abstrata a fato efetivamente ocorrido no mundo
real. Portanto, enquanto primeira pressupde a ndo incidéncia, a segunda,
ao contrario, pressupde a incidéncia normativa. A verificacdo da generali-
dade ou individualidade de uma determinada norma juridica é verificada
por meio da analise dos sujeitos que compdem a relacdo juridica localizada
em seu consequente. Se o0s sujeitos da relagdo forem indeterminados, tere-
mos norma geral; se, porém, ambos 0s sujeitos ou, pelo menos um deles,
estiver perfeitamente determinado, teremos norma individual®.

Outro trecho da obra de PAULO DE BARROS'’ ¢ extremamente esclarecedor: “E nessa su-
cessdo de normas, baixando incisivamente para o plano das condutas efetivas, que chamamos
“processo de positivagdo do direito”, entre duas unidades estara sempre o ser humano prati-
cando aqueles fatos conhecidos como fontes de produg¢do normativa”. Assim, nas normas gerais
0 antecedente prevé acontecimentos futuros: se ocorrer o fato F, enquanto que nas normas in-

dividual e concreta: dado que ocorreu o fato F.
EURICO MARCOS DINIZ DE SANTI afirma categoricamente:

Entretanto, apresentam func@es prescritivas diversas: as normas gerais e
abstratas voltam-se para o futuro e para todos, utilizam-se de enunciados
conotativos, informando a conduta que ainda ndo aconteceu; as normas
individuais e concretas sdo denotativas, dirigem-se ao passado para cons-
truir fatos passados e prescrever condutas, imprimindo carater de definiti-
vidade ao sentido do direito. Sem normas individuais e concretas, o direito
ndo alcanca essa necessaria objetividade e certeza. Dai podermos afirmar

8 PRIA, Rodrigo Dalla. O direito ao processo. In: CONRADO, P. C. (Coord.). Processo tributario analitico. Vol.
I. S&o Paulo: NOESES, 2015. p. 07.

" CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario — Fundamentos Juridicos da Incidéncia. Sdo Paulo: Saraiva,
1999. p. 34.
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que estas e aquelas submetem-se a regimes juridicos diversos, em funcéo
dos fins que buscam atingir®.

PAULO DE BARROS, para “facilitar a transmissdo expositiva”’® sugere usar o signo “hipdte-
se” para aludir ao suposto da norma geral e abstrata e “antecedente” para o antessuposto da nor-

ma individual e concreta.

2.8. NORMAS DE CONDUTA E NORMAS DE ESTRUTURA

Em termos gerais toda norma juridica disciplina uma conduta intersubjetiva. Ou seja, tanto as
comumente chamadas normas de conduta, como as normas de estrutura sao, na verdade, nor-

mas de conduta.

Essa ultima encaixa-se na qualidade de norma de conduta, na medida em que regula a conduta
do ente legislativo, daquele que elabora novas regras de direito positivo e, consequentemente,

novas normas juridicas.

As primeiras, normas de conduta que regem relacgdes intersubjetivas (excetuando o processo
legislativo), as modalizam deonticamente como obrigatérias (O), proibidas (V) e permitidas
(P). PAULO DE BARROS CARVALHO acentua®: “Essas regras, quando satisfeito o direito
subjetivo do titular por elas indicado, sdo terminativas de cadeias de normas”. J& as normas de
estrutura (também normas de conduta, como visto) produzem novas estruturas dedntico-norma-

tivas.
RODRIGO DALLA PRIA, citando TAREK MOYSES MOUSSALLEM, esclarece:

Adaptando os ensinamentos de Tarek Moysés Moussallem aos nossos in-
teresses didaticos e fazendo uma espécie de reducdo conceitual (sem alte-
racdo das ideias do autor), podemos afirmar que as normas juridicas gerais

8 SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Norma, Evento, Fato, Relagdo Juridica, Fontes e Validade no Direito. In:
Curso de Especializagdo em Direito Tributario. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2005. p. 22.

™ CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario — Fundamentos Juridicos da Incidéncia. S&o Paulo: Saraiva,
1999. p. 34.

80 |bidem. p. 36.
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e abstratas podem ser classificadas em: a) normas de conduta, quando se
dirigem a conduta humana mediata ou imediatamente, como escopo final,
b) normas de estrutura (destinadas a produ¢do normativa), quando se vol-
tam a conduta humana com a finalidade de pautar a producdo normativa.
Da aplicag&o tanto de uma espécie quanto de outra, constituir-se-40 normas
individuais e concretas (no caso da aplicacdo de normas de produgéo, tam-
bém poderdo surgir normas gerais e abstratas), as quais se diferenciardo
pela natureza das relagdes juridicas verificadas em seus consequentes. As
relagOes juridicas individualizadas pela aplicacdo de normas gerais de con-
duta (também chamadas de normas de comportamento) denominam-se re-
lacOes juridicas efectuais; por outro lado, aquelas individualizadas por
meio da aplicacdo de normas gerais de estrutura, sdo chamadas de relagdes
juridicas intranormativas®®.

Ou seja, as normas de conduta regulam a conduta humana e as normas de estrutura regulam a
producdo normativa, assim, regulam a atividade daqueles que tém competéncia constitucional-

mente ou legalmente previstas para produzir outras normas (seja de conduta ou de estrutura).
CRISTIANE MENDONCA aponta o que diferencia uma de outra:

O diferencial entre as denominadas normas de estrutura e as normas de
conduta estad em que as primeiras estruturam o processo criativo do direito
(tributério, administrativo, constitucional, etc), ou seja, estabelecem como
devem ser criadas as normas juridicas no espectro sistémico, quer gerais e
abstratas, quer individuais e concretas; enquanto as Ultimas objetivam atin-
gir determinados comportamentos dos sujeitos de direito no ambito do in-
ter-relacionamento social (o pagamento de tributo, o cumprimento de de-
veres instrumentais etc.). Incluem-se entre as primeiras as normas consti-
tucionais que autorizam os distintos 6rgdos dos entes politicos a criar as
relagdes juridicas instituidoras de tributos. E, entre as dltimas, as regras-
matrizes de incidéncia tributaria, que estabelecem as hipéteses, que, uma
vez verificadas no plano fenoménico, implicam o dever de o sujeito pas-
sivo receber um determinado valor patrimonial, expresso em dinheiro®,

Ainda, PAULO DE BARROS, estabelece: “No primeiro caso, a ordenagdo final da conduta é
objetivo pronto e imediato. No segundo, seu carater € mediato, requerendo outra prescricao que

81 PRIA, Rodrigo Dalla. O direito ao processo. In: CONRADO, P. C. (Coord.). Processo tributario analitico. Vol.
I. S&o Paulo: NOESES, 2015. p. 08.
8 MENDONCA, Cristiane. Competéncia Tributaria. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2004. p. 64.
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podemos dizer intercalar, de modo que a derradeira orientacdo dos comportamentos inter-sub-

jetivos ficara a cargo de unidades que serdo produzidas sequencialmente”®?,

Exemplo de norma de conduta: regras-matrizes de incidéncia dos tributos. Exemplo de norma

de estrutura: normas que outorgam competéncia, inclusive regras de imunidade tributéria.

2.9.  VALIDADE, VIGENCIA, EFICACIA

Sistema juridico, expressdo ambigua, mas aqui € entendida como conjunto de normas validas.
PAULO DE BARROS CARVALHO? clarifica o tema:

A validade ndo deve ser tida como predicado monadico, como propriedade
ou como atributo que qualifica a norma juridica. Tem status de relacdo: é
o0 vinculo que se estabelece entre a proposi¢do normativa, considerada na
sua inteireza logico-sintatica e o sistema do direito posto, de tal sorte que

e .9

ao dizermos que u’a norma “n” ¢é valida, estaremos pensando que ela per-
tence ao Sistema “S”. Ser norma ¢é pertencer ao sistema, o “existir juridico
especifico” a que alude Kelsen.

Mas qual a caracteristica de uma norma para ser considerada pertencente ao sistema “S”? KEL-
SEN, como sabido, diz que a norma sera valida e pertencente ao sistema juridico se for produ-
zida por 6rgao credenciado pelo préprio sistema, de acordo com o procedimento previamente

previsto nesse mesmo sistema.

O confronto com a norma superior, dentro da hierarquia do sistema empirico, é fundamental

para que se verifique a validade (controle) da norma juridica analisada.

DANIEL MENDONCA®, citado por PAULO DE BARROS CARVALHO, contudo, diz que
esses critérios ndo sdo suficientes para classificar uma norma como valida. Para ele, pensar

como Kelsen seria partir do pressuposto de que o sistema ja tivesse outras regras.

8 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario — Fundamentos Juridicos da Incidéncia. Sdo Paulo: Saraiva,
1999. p. 36.

8 Ibidem. p. 50.

8 MENDONCA, Daniel. Obligaciones, normas y sistemas. Theoria, Madrid, 1996, v. IX, n. 20.
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Assim, com base em BULYNG?® existiriam quatro critérios a serem observados para verifica-
cao de pertinéncia de uma norma ao sistema e, dessa maneira, de sua validade: (1) critério de
extensionalidade para normas soberanas; (b) critério de legalidade para as normas formuladas;
(c) critério de dedutibilidade para as normas derivadas; e (d) critério de estabilidade para as

normas formuladas e as normas derivadas.

De qualquer maneira, para que uma norma seja valida, ela deve preencher os requisitos de per-
tinéncia ao sistema. E ela deixa de ser valida quando é “expulsa” do sistema. Interessante tema
é 0 da ab-rogacdo, na medida em que € de se esclarecer se esse fendmeno retira a validade da
norma juridica. Retira ou ndo retira? A ab-rogacdo retira, sim, a vigéncia da norma, nao sua

validade, na medida em que a norma continua pertencente ao sistema.

Quando ab-rogada a norma ndo mais juridiciza fatos posteriores a sua ocorréncia. Apenas fatos
passados. PAULO DE BARROS CARVALHO® conclui: “Entretanto, sempre que uma norma
juridica seja ab-rogada, sem ter adquirido vigéncia, ou quando a vigéncia foi extinta apos inter-
valo de tempo que impeca sua aplicacdo, nesses casos a ab-rogacdo opera diretamente sobre a

validade, agora sim, expulsando-a do sistema”.

Com coeréncia ao corte metodologico que se faz neste trabalho, pode-se definir vigéncia como
a forca que a norma tem para regular as condutas inter-humanas. Ou seja, é a qualidade que
certas regras tém de propagar seus efeitos, quando no mundo fenoménico, dos fatos, ocorre o

que resta previsto no antecedente normativo.
AURORA TOMAZINI DE CARVALHO sintetiza que:

Vigéncia é a qualidade da norma juridica, que esta apta a produzir efeitos
no mundo do direito. E adquirida ap6s o decurso de prazo da vacatio legis
e se estende integralmente até 0 momento em que é revogada, ou que se
esgota o0 prazo prescrito para sua duracdo, quando passa, entdo, a apresen-
tar tal caracteristica parcialmente (apenas em relacdo aos fatos passados),
até que se esgotem todas as possibilidades de sua aplicagio®®.

8 BULYNG. Eugenio. Algunas consideraciones sobre los sistemas juridicos, Alicante: Revista Doxa, n. 10. p.
263-264.

87 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario — Fundamentos Juridicos da Incidéncia. Sdo Paulo: Saraiva,
1999. p. 52.

8 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de Teoria Geral do Direito — O constructivismo I6gico-semantico.
S8o Paulo: NOESES, 2013, p. 772.
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Assim, uma norma valida (contida no sistema do direito positivo) pode nédo viger, pode néo ter
vigor, na medida em que ainda ndo esteja apta a propagar seus efeitos ou ja tenha perdido essa
caracteristica de propagar efeitos. Exemplo de norma valida, mas que ainda ndo vige, é aquela

que esta em vacatio legis.

Essa regra esta posta no sistema, da forma correta, mas ha condicdo temporal (previamente
prevista) para comecar a viger. PAULO DE BARROS CARVALHO® define que “vigéncia
significa o atributo da norma que esta preparada para incidir no mundo social, regulando deon-

ticamente as condutas intersubjetivas”.

Importante destacar o que € ineficicia técnica: quando a norma é valida e vige de forma plena,
mas € impossibilitada de atuar, ou porque inexistem outras regras de hierarquia inferior que
impedem que o fato do mundo social seja atingido ou porque, mesmo que prevejam ocorréncias
do mundo factual possiveis, por dificuldades de ordem material, ndo existam condi¢des para

que incidam.

Assim, eficacia técnica €, conforme PAULO DE BARROS CARVALHO, “a qualidade que a

norma ostenta, no sentido de descrever fatos que, uma vez ocorridos, tenham aptiddo de irradiar

efeitos juridicos, ja removidos os obstaculos materiais ou as impossibilidades sintaticas”.

Por sua vez, a eficacia diz respeito a efetiva producéo de efeitos pela norma. Contudo, didati-
camente, a eficacia pode ser subdividida em trés espécies: eficacia técnica; eficacia juridica; e
eficacia social. Mais uma vez AURORA TOMAZINI DE CARVALHO expde de maneira ci-

rargica o que significa cada uma dessas “eficécias”. Veja-se:

Eficécia refere-se a producéo de efeitos normativos, pode ser dividida em
trés espécies: (i) eficacia técnica que é a caracteristica da norma juridica
que apresenta todas as condigdes para ser aplicada, ou executada; (ii) efi-
cacia juridica — em sentido estrito — € a qualidade do fato juridico de pro-
duzir os efeitos que Ihe sdo préprios, devido a causalidade intranormativas,
em decorréncia da aplicacdo de normas juridicas; e — em sentido amplo —
o predicativo atribuido a norma aplicada; (iii) eficacia social € a proprie-
dade da norma juridica de desencadear efeitos sociais, observada quando
do seu cumprimento reiterado pelos membros da coletividade®.

8 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario — Fundamentos Juridicos da Incidéncia. Sdo Paulo: Saraiva,
1999. p. 53.

9 lbidem, p. 56.

%1 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de Teoria Geral do Direito — O constructivismo I6gico-semantico.
S8o Paulo: NOESES, 2013, p. 772.
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De certa forma, a no que tange ao tema proposto neste trabalho, o ato coator € valido, quando
ejetado no Sistema por ato da autoridade coatora. E vigente a partir do momento em que é for-
malizado ou, formalizado, a partir do momento em que no corpo do proprio ato se determina o

momento em que ele passara a viger.

Por exemplo: ato de Auditor da Alfandega no sentido de impossibilitar a partir de determinada
data que navios pintados da cor vermelha ndo possam atracar no Porto de Vitdria-ES (situacdo
hipotética absurda, mas que ilustra a questdo temporal da vigéncia desse ato administrativo
ilegal). Ja a eficacia que nos interessa ¢ a eficacia juridica, que, no caso em tela, se da com a

efetiva emissdo de efeitos pela norma juridica do ato coator.

2.10. NORMA JURIDICA PROCESSUAL. RELACAO JURIDICA PROCESSUAL

Tracadas as licdes do que sdo e do que se compdem as normas juridicas, h& que trazer tais
ensinamentos para 0 ambito do processo, visto que o tema aqui exposto se refere as relagdes de
direito material e de direito processual atinentes ao processo de mandado de seguranca e ao seu

objeto de ataque, qual seja o ato coator.
Processo, como bem define PAULO CESAR CONRADO, é:

Jurisdicdo e acdo, como dever e direito abstratamente definidos no plano
constitucional, ndo operam, pragmaticamente, por si: requisitam, para
além de sua tedrica evocacdo, a intervencdo de um instrumento de os tra-
duza no plano das relagdes concretas, instrumento esse ordinariamente re-
conhecido pelo vocéabulo processo®.

Exercido esse direito de acdo e exigido o direito de se obter a jurisdi¢do do Estado-juiz, inicia-

se 0 processo, instalando o vinculo relacional de cunho processual.

92 CONRADO, Paulo Cesar. Execucdo Fiscal. Sdo Paulo: NOESES, 2013. p. 02.
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A cada uma dessas relacGes (material e processual) se impde a formacéo de um tipo de norma
juridica, sendo a de direito material uma norma juridica primaria e a de direito processual uma

norma juridica secundaria.
EURICO MARCOS DINIZ DE SANTI é categérico ao afirmar que:

A norma priméria sancionadora, como a norma secundaria, tem por pres-
suposto o ndo-cumprimento de deveres ou obrigacdes; carece, entretanto,
de eficacia coercitiva daquela. Nas normas primarias situam-se as relacdes
juridicas de direito material (substantivo), nas normas secundarias, as re-
laces juridicas de direito formal (adjetivo ou processual) em que o direito
subjetivo é o de acdo (em sentido processual). Tém-se, portanto, normas
primarias estabelecedoras de relagdes juridicas de direito material decor-
rentes de: (i) ato ou fato licito, e (ii) de fato ou ato ilicito®,

Ainda, 0 mesmo artigo, que compde a introducéo da obra Curso de Especializagdo em Direito
Tributéario: Estudos Analiticos em Homenagem a Paulo de Barros Carvalho, exemplifica bem
as normas juridicas primarias: “Normas primarias sdo, pois, aquelas oriundas do direito mate-
rial, civil, comercial, administrativo, tributario; secundarias, as oriundas do direito processual

positivo®”.

Importante destacar que para se atribuir a nomenclatura de “priméria” ou “secundaria” a norma
juridica que contém a relacéo juridica, ndo se leva em conta relagdo cronoldgica ou causalidade

fisica, como ensina LOURIVAL VILANOVA®, mas antecedente I6gico e consequente 16gico.

Nessa senda, a norma juridica primaria diz respeito as condutas entre 0s sujeitos, o direito que
floresce dessas relagdes. Assim, nascem, dessas relagdes, direitos e deveres entre as pessoas. E
essa € a razdo para classificar-se a norma juridica que dai se origina como primaria de carater

material.

Diferentemente, na norma juridica secundaria se forma uma relacdo juridica de ordem proces-

sual, pois essa esta ligada a forma como se concretizara esse direito estabelecido na norma

9 SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Norma, Evento, Fato, Relagdo Juridica, Fontes e Validade no Direito. In: Curso
de Especializagdo em Direito Tributario. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2005. p. 12.

% Ibidem, p. 13.

% VILANOVA, Lourival. As estruturas légicas e o sistema do direito positivo. 2. ed. Sdo Paulo: Max Limonad,
1998, p. 74.
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primaria, constando, nessa norma juridica secundaria, as relagdes entre as partes do processo e

0 Estado-juiz e do Estado-juiz e as partes do processo. Nunca entre as partes entre si.

Isso porque com o direito de a¢do o autor buscard o Poder Judiciério, como Estado-juiz para a
finalidade de concretizar o seu direito pleiteado (esboc¢ado na norma juridica primaria). Nao se
buscara o réu diretamente. Logo, na norma juridica primaria as relacées sdo entre as partes e 0
Estado-juiz, linear ou angularmente. Nunca triangularmente, como é defendido por parte da

doutrina.

A norma secundaria instala-se com o exercicio do direito de acdo pela parte que teve seu direito
material ofendido. A partir desse momento € que o descumprimento da norma primaria enseja
a sancdo descrita por LOURIVAL VILANOVA e PAULO DE BARROS CARVALHO.

N&o se trata de sangdo como penalidade, mas como a possibilidade de aquele que teve o0 seu
direito material ofendido (norma primaria) buscar o Estado-juiz (Poder Judiciario) para que
este, coativamente, faca a ofensa ser desfeita ou, caso isso ndo seja possivel, determine com-

pensacédo do ofendido com prestacdo de outra natureza (em quantia financeira, geralmente).

Interessante, assim, chamarmos a sancao de sanc¢ao-coercao, para que ndo se confunda com a

sancdo-penalidade.

Norma primaria (material) e secundaria (processual) sdo dependentes entre si. Existem harmo-
nicamente e se complementando. Uma estabelecendo o direito, a outra no fito de concretizar o

suposto direito previsto na norma primaria.

Assim, a norma primaria sem a secundaria significa que a questao ndo terd o amparo do Estado-
juiz. E a norma secundaria sem a primaria mostra situacao em que se tem somente a ferramenta,

sem a finalidade.
RODRIGO DALLA PRIA assevera:

A norma secundaria s6 € chamada de norma processual pela circunstancia
de ser extraida de contexto inserido num veiculo normativo produzido ex-
clusivamente em processos judiciais. Assim, para que se possa falar em
norma secundaria, é imprescindivel que se reporte a uma norma de com-
portamento, produzida em processo jurisdicional e materializada mediante
veiculo processual: sentenca, acorddo etc. Esta condicdo, no entanto, sé se
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torna possivel nas ocasiGes em que ocorre o julgamento do pedido (imedi-
ato e mediato) feito pelo autor, oportunizando a prolacdo de decisdo de
mérito, procedente ou nao%.

Dessa maneira, 0 consequente da norma primaria importa no antecedente da norma secundaria
e 0 consequente da norma secundaria é a relacao processual que se forma através da relagédo das
partes com o Estado-juiz. E ao final desse processo judicial, instaurado no consequente da nor-
ma secundaria se profere decisdo judicial (que € outra norma juridica, agora primaria, visto que

estabelece direito material).

Essa norma primaria (decisdo judicial) produzida pode ser geral ou individual, mas sempre sera
concreta. Isso porque pode atingir uma ou mais pessoas, mas, necessariamente, deriva de um
fato que ocorrera no mundo fenoménico e que fora discutido no bojo do processo judicial. Fato

concreto, omissivo ou comissivo.

Vale a demonstracdo, com base em imagem elaborada por AURORA TOMAZINI, fundamen-
tada no entendimento de PAULO DE BARROS CARVALHO, das representacfes das normas

primaria e secundéria:

H——1 H — fi-c)
Np l Dsn v Ns i Dsn
C —R(5.5") C T R(8,E")
—c —s

Sendo que a referida autora explica cada um dos elementos:

[...] a norma primaria (Np) descreve, em sua hip6tese (H), um fato de pos-
sivel ocorréncia (f) e em seu consequente (C) estatui uma relacédo (R), entre
dois sujeitos (S’ e S”), em torno do cumprimento da conduta («—c). A
norma secundaria (Ns) toma como hipotese (H’) o fato do nao-cumpri-
mento da conduta prescrita pela norma primaria (-c), estabelecendo como
conseqiiéncia (C’) uma relacdo (R’) entre um dos sujeitos da relagdo da
norma primaria (S’) e o Estado-Juiz (S™’), para exercicio da coacdo estatal.

% PRIA, Rodrigo Dalla. O direito ao processo. In: CONRADO, P. C. (Coord.). Processo tributario analitico. Vol.
I. S&o Paulo: NOESES, 2015. p. 26.



54

A relacao de coordenacdo que se estabelece entre norma primaria e norma
secundaria é de ordem ndo-simétrica. Como ensina LORIVAL VILA-
NOVA, a norma sancionadora pressupde, previamente, a norma definidora
da conduta exigida. Ha, assim, sucessividade temporal entre ambas. A pri-
maria prescreve uma conduta, a secundaria toma como pressuposto a nao
observancia desta conduta (prescrita no conseqtiente da priméria) para ins-
taurar uma relacédo juridica em que o Estado-Juiz assegure o seu cumpri-
mento, mediante o exercicio da coatividade estatal®’.

Importante destacar que na norma secundéria do processo judicial se forma, além da relacdo
entre auto e o Estado-juiz, pleiteando o seu direito exposto (e desrespeitado) na norma primaria,

a relacdo entre o Estado-Juiz e o réu.

Assim, diferente da ideia de relacdo triangularizada (equivocada, como dito anteriormente), se
formam relagdes lineares (relagdo material). Contudo, as forcas dessas relagfes juridicas que
fazem do Estado-juiz um ponto em comum, resultam, em termos logicos, nessa linearidade se
convertendo em angularidade, conforme defende LOURIVAL VILANOVA®%,

Repita-se: o0 autor, sentido seu direito (norma primaria) ofendido, exerce seu direito de acéo, e
requer ao Estado-juiz, nascendo, nesse momento, a norma juridica secundaria. Essa norma, co-
ativamente, promove contra o réu, no sentido de constituir linguagem (norma juridica), que
positiva a condenacdo. Por exemplo, o demandando restabelece o direito do demandante ou

recompde o que foi perdido em fun¢do da ofensa a norma material.

O autor direciona a peticdo inicial ao Estado-juiz e o réu direciona a sua defesa (contestacéo,
por exemplo) também ao julgador, conforme PONTES DE MIRANDA:

Tanto o réu ndo e sujeito da relagdo processual entre autor e ele, que a
peticdo se dirige ao juiz, ndo como intermediario entre ele e o réu, e sim
como 6rgdo do Estado, com poderes para aplicar o direito que incidiu no
caso e resolver as questdes. Em nenhum ponto da peti¢do o autor invoca a
outra parte, ou Ihe expde fatos ou pontos de direito. Trata-o com o Estado;
e com o Estado é que a outra parte tratar, desde a citacdo; que o autor
requer e é ordenada pelo Estado.*

% CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de Teoria Geral do Direito — O constructivismo I6gico-semantico.
Séo Paulo: NOESES, 2013, p. 238-239.

% VILANOVA, Lourival. Causalidade e relacdo no direito. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 189
% MIRANDA, Pontes de. Comentarios ao Cddigo de Processo Civil. Tomo IV. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense,
1979; p. 11.



55

Nos casos em que ndo ha defesa do demandado ou que o processo é extinto antes de que o réu
seja inserido, por exemplo, ndo hé essa angularidade. Isso porque essa angularizacao das forcas
lineares das relacdes juridicas entre autor-Estado-juiz e réu-Estado-juiz, nesses casos, nao ve-
rifica. Se ndo existe forca relacional do lado do demandado ndo héa forca de atracdo para angu-

larizar-se com a relacdo linear entre autor e julgador.
Veja o que PAULO CESAR CONRADO, na obra Processo Tributério, diz:

Como decorréncia da suposta existéncia de um conflito de interesses — ve-
rificado, por afirmacédo do autor, no seio da relagdo juridica de direito ma-
terial que o vincula ao réu -, podemos ir além, para reconhecer no processo
uma relacdo tal qual aquela primeira (a de direito material), apenas quali-
ficada pela insercdo do Estado-juiz, figura de posicao angular, para a qual
sdo canalizados todos os atos comunicacionais de autor e réu. Dai, preci-
samente, a ideia de vinculo(s) linear(es), constitutivo(s) do “todo” proces-
sual, e que guarda a nitida virtude de impedir que sujeitos em afirmado
conflito estejam em direto contato.

Reafirmando: da combinacdo das duas relacGes processuais lineares — a
relacdo entre autor e juiz e a relacdo entre juiz e réu — ter-se-a a relacao
processual pela ideia de angularidade, o que implica dizer que toda ativi-
dade processual dos sujeitos parciais converge ao Estado-juiz, cuja ativi-
dade dirigir-se-&, por seu turno e de ordinario, aqueles sujeitos®,

Obvio que, em casos em que ndo ha resposta do réu ou quando o processo é extinto antes da
citacdo do demandando, essa angularidade ndo existe. Assim, ndo € regra absoluta. Além disso,
em alguns processos judiciais ndo se verifica 0 aspecto contencioso, nos casos em que as partes
transigem e formalizam composi¢do. Mesmo assim, nesse ultimo caso, ha norma juridica da

decisdo que homologa o acordo.

Demais disso, € de se lembrar que o termo processo possui varios significados, o que de certa
maneira dificulta o trabalho do cientista do Direito®?. Contudo, nesse trabalho, encararemos o
processo como aquele instaurado a partir do exercicio do direito de acdo de quem teve direito

100 CONRADO, Paulo Cesar. Processo Tributario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2004. p. 42.

101 PRIA, Rodrigo Dalla. O direito ao processo. In: CONRADO, P. C. (Coord.). Processo tributario analitico. Vol.
I. S8o Paulo: NOESES, 2015. p. 01-50, diz: Uma das maiores dificuldades enfrentadas pelos cientistas do direito
na constru¢do de uma defini¢do precisa daquilo que vem a ser “processo” advém da maneira plurivoca com que
0s textos normativos empregam o mencionado vocabulo. Colocam-no como parte integrante de enunciados diver-
sos de um mesmo diploma, como é o caso do Cadigo de Processo Civil, atribuindo-lhe, em cada passagem, di-
mensdes semanticas muito diferentes umas das outras. Esta situacdo, alias, em se tratando de CPC, também se re-
pete com a palavra “ag@o”.
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ofendido (norma primaria), ou seja, 0 processo é externado pela norma secundéria. Pelo nasci-

mento da san¢do-coacao.

Processo € norma adjetiva que serve a obter linguagem do d6rgdo credenciado no sentido de
positivar decisdo (norma juridica concreta) que determine ao ofensor que desfaca a ilegalidade

ou compense o ofendido de alguma maneira.

Por exemplo, em uma agéo proposta para obter provimento jurisdicional no sentido de condenar
0 réu a indenizar o autor em virtude da pratica de ato que ensejou dano moral, a partir do mo-
mento em que o ofendido exerce seu direito de acdo, que é constitucionalmente garantido (in-

ciso XXXV, do artigo 5°), eclode a norma secundaria (processual).

Neste trabalho, no qual falaremos especificamente da acdo de mandado de seguranca, tanto em
sua concepgao repressiva, quanto preventiva, a partir do momento em que o ofendido impetra
a acdo para desconstituir ato ilegal praticado por autoridade publica (ou particular que Ihe faca

as vezes) nasce a norma secundaria.

Importante dizer, como se explicara adiante, que 0 mandado de seguranca preventivo ndo ataca
0 ato coator (ilegal), mas sim ato preparatério que ja indica, com elevadissimo grau de certeza,

a iminente pratica do ato ilegal.

Nessas hipdteses, assim que impetrado 0 mandamus ha o nascimento de relacdo juridica entre
0 impetrante e o Estado-juiz e entre o Estado-juiz e a autoridade coatora (vinculada a pessoa
juridica de direito publico), relacdes lineares que se angularizam devido a forga de coesdo que

existe entre o impetrante e a autoridade coatora (em virtude da ofensa do direito material).

Nessa norma processual do mandado de seguranca esta contida, assim, a norma juridica do ato
coator ou do ato preparatorio (mandado de seguranca preventivo). Mais a frente se expora como

¢ a composicao da norma juridica de cada um desses atos.
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3. ATO ADMINISTRATIVO. PRESUNCAO DE LEGALIDADE

3.1. OSATOS JURIDICOS

Inicialmente é importante se dizer que ato juridico € uma manifestacdo da vontade humana que
produz efeitos juridicos, criando, modificando ou extinguindo relagdes juridicas. Assim, esses

sdo atos juridicos que emanam da manifestacdo do ser humano.

O agir humano nesse caso precisa ser vertido em linguagem. Mesmo o siléncio deve ser consi-
derado como comunicacdo, revestido de linguagem, conforme leciona AURORA TOMAZINI
DE CARVALHO:

Os fatos comunicacionais (relacionais), elementos do sistema social, efe-
tivam-se com a producdo de uma linguagem. Esta linguagem, no entanto,
ndo aparece necessariamente no modo idiomatico, mas sob a forma signi-
ficativa (de signo) como, por exemplo, um olhar, um gesto, uma roupa, um
quadro. Até mesmo o siléncio ou a omissdo (falta de palavras) caracteriza-
se como comunicacdo quando carregada de significado, isto é, na medida
em que possam ser interpretados®®?,

O ser humano, com base nas suas emissdes linguisticas, exterioriza sua vontade na forma de
atos (atos de fala, inclusive, conforme exposto em tépico de capitulo acima), que influenciam
diretamente em outras pessoas (naturais e/ou juridicas). Tais atos sdo responsaveis por fazer

nascer relagdes intersubjetivas, modificar relacdes ja existentes e, ademais, extinguir relacées.

O consequente da norma juridica verificada a partir desses atos contém a formacao, transfor-

macao ou encerramento de relagdes intersubjetivas.

102 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de Teoria Geral do Direito — O constructivismo I6gico-semantico.
Séo Paulo: NOESES, 2013, p. 113-114.
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3.2.  ATOS ADMINISTRATIVOS

Importante, desde ja, determinar que nem todos os atos realizados por agente administrativos
sdo atos administrativos. Existem os chamados atos da administracdo, que sao aqueles que sdo
praticados por agentes publicos (ou pessoa dotada de prerrogativa idéntica a de agente publico),
com um interesse publico, mas que possuem natureza de direito privado, como, por exemplo,

contratos de compra e venda e de locacdo de imdveis entre o Poder Publico e particulares.
O que nos importa no presente trabalho ndo séo esses.

Exemplo de ato administrativo é o ato de langcamento tributario, que o professor PAULO DE
BARROS CARVALHO define o conceito assim:

[...] ato juridico administrativo, da categoria dos simples, constitutivos e
vinculados, mediante o qual se insere na ordem juridica brasileira uma
norma individual e concreta, que tem como antecedente o fato juridico tri-
butério, e como consequéncia, a formalizacdo do vinculo obrigacional,
pela individualizagdo dos sujeitos ativo e passivo, a determinagdo do ob-
jeto da prestacdo, formado pela base de calculo e correspondente aliquota,
bem como pelo estabelecimento dos termos espaco-temporais em que 0
crédito ha de ser exigido'®.

O foco aqui sdo os atos praticados por agentes publicos (do Poder executivo, legislativo ou
judiciario) e que possuam interesse publico e natureza de direito publico, obedecendo o que

prevé a lei. Esses sim s@o atos que devem ser classificados como atos administrativos.
Importante a distin¢éo entre atos e fatos.

Fatos juridicos sdo os acontecimentos que ocorrem no mundo fenoménico e que, conforme o
préprio nome diz, acarretam efeitos juridicos. Podem ser fendmenos da natureza ou um acon-
tecimento gerado pelo ser humano. Ja os atos juridicos sdo atos humanos decorrentes de sua

vontade ou ndo. S&o atos originados pelo ser humano e que tém consequéncias juridicas.

103 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario, linguagem e método. 2 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2008. p. 432.
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O que remete a Idgica conclusdo de que os atos juridicos se encaixam no conjunto dos fatos
juridicos. Os primeiros, espécies, e 0s segundos, géneros. Dentro do conjunto dos fatos juridicos
podem-se encontrar atos juridicos, atitudes (comissivas ou omissivas) do ser humano que re-

sultam em efeitos que criam, modificam ou extinguem relacdes juridicas.

Ademais, importante trazer conceituacdo do professor PAULO DE BARROS CARVALHO,
no sentido de expor que ndo basta que o fato juridico ocorra, mas sim que ocorra e seja vertido
em linguagem:
Fatos juridicos ndo sdo simplesmente os fatos do mundo social, constitui-
dos pela linguagem de que nos servimos no dia a dia. Antes, séo enuncia-

dos proferidos na linguagem competente do direito positivo, articulados
em consonancia com a teoria das provas'®.

Dessa maneira, importante destacar, novamente, a imprescindibilidade da utilizacdo da lingua-
gem para inserir o fato no mundo juridico. Sem linguagem, o fato ndo se juridiciza. Sem essa

linguagem, segundo PAULO DE BARROS, existe somente evento.

Ainda, o critério de especificidade é que determina a diferenca entre os fatos e os atos juridicos,
ou seja, 0s atos juridicos mais especificos, visto que necessariamente sdo praticados pelo ho-

mem, sdo espécies dos fatos juridicos (que podem ser acontecimentos ndo humanos).

Destaca-se que essa definicéo é didaticamente importante, na medida em que os atos humanos,
sejam de particulares ou de agentes publicos, geram importantes consequéncias no mundo ju-

ridico.

Especialmente para o presente trabalho, os atos praticados por agentes publicos (ou particulares
que lhes facam as vezes) tém fundamental importancia, na medida em que esses atos, ditos atos
administrativos, podem, quando afrontosos a legislagdo, ser considerados atos ilegais e coatores
e, assim, ofenderem direito liquido e certo dos administrados e possibilitar o ajuizamento de

mandado de seguranca.

104 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario - fundamentos juridicos da incidéncia. Sdo Paulo: Saraiva,
1998. p. 85
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Critério basico para a conceituacao de ato administrativo, balizando-o dentro do subconjunto
dos atos juridicos (que esta dentro do conjunto dos fatos juridicos) é que eles sdo atos juridicos
(emanados pela vontade humana), mas que tém como agente pessoa com funcéo relativa a ad-

ministracdo publica. Em outro dizer, sdo atos referentes a atividade estatal.
CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO diz:

Como a nocdo de ato administrativo surgiu para individualizar um tipo de
ato estatal, marcado por caracteristicas contrapostas as dos atos civis (pri-
vados) e as dos atos tipicos dos poderes Legislativo e Judiciario (lei e sen-
tenca, respectivamente), parece ser um processo adequado para construgao
de seu conceito reunir os elementos que os fazem distintos de uns e de
outros®®,

Vé-se, entdo, que a atividade estatal € inerente ao ato administrativo.

Tanto os atos do Poder Executivo, do Poder Legislativo e do Poder Judiciario podem ser con-
siderados atos administrativos. Decretos, leis ou sentencas, por exemplos, sdo atos administra-
tivos. Sdo expedidos por agentes publicos, dentro de suas func@es publicas e tém finalidade de

direito publico.

Esclarece, novamente, CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELO, em seu Curso de Direito

Administrativo, Editora Malheiros:

Ja agora, ap0s estes preliminares, é possivel conceituar ato administrativo
como: declaracdo do Estado (ou de quem lhe faca as vezes — como, por
exemplo, um concessionario de servi¢co publico), no exercicio de prerro-
gativas publicas, manifestada mediante providéncias juridicas comple-
mentares da lei a titulo de lhe dar cumpri-mento, e sujeitas a controle de
legitimidade por 6rgao jurisdicional®.

Percebe-se dois pontos interessantes nessa conceituacgdo: (1) o ato administrativo pode ser prati-

cado por agente do Poder Publico ou de particular que faca as vezes de agente publico; e (2) os

105 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo, 27. ed. Local: Editora Malheiros.
Ano 2010. p. 383.
106 1hidem. p. 385.
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atos administrativos estao sujeitos ao controle de sua legalidade pelo Poder Judiciario, que ve-
rificara se realmente tal ato esta balizado pela legislacéo vigente.

Assim, tanto pessoa fisica agente publico ou pessoa fisica que nao seja agente publico, mas que
esteja em funcéo que pratique atos concernentes a atividade do Poder Publico, podem ser sujei-

tos ativos de atos administrativos.

Esse ponto é de total importancia, pois € comum ao leigo admitir que os atos administrativos
sO podem ser aqueles praticados por agentes publicos, por servidores publicos.

Contudo, alguns particulares, pessoas de direito privado, podem ser ejetoras de atos adminis-
trativos, como por exemplo, um ato expedido por uma institui¢do de ensino, de direito privado,
contratada para a organizacdo e aplicagdo dos testes referentes as etapas para provimento de
cargo publico: uma banca que aplicara e corrigira os testes aplicados em certame para selecao

de candidatos ao cargo de Soldado da Policia Militar de algum Estado da Federacao.

Presume-se, na medida em que emanados por agentes publicos ou por particulares prévia e
rigorosamente selecionados, que tais atos administrativos estdo dentro dos limites da legalidade
e da constitucionalidade

Ainda, caso o ato se mostre ilegal, pode ser questionado junto ao Poder Judiciario, que devera,
alvejando a presuncdo de legalidade desse ato, desconstitui-lo. Exemplo disso é a decisdo que
se profere em procedimento de mandado de seguranca ou acdo anulatéria. Esse ponto é nodal
para o presente trabalho. Importante se ter a nogédo de que os atos administrativos possuem uma

latente presuncdo de que estdo dentro dos mais rigorosos limites legais.

Vale aguele classico brocardo: para o agente publico o ato deve observar o que a lei prevé, em
seus mais estritos limites, j& para o particular (quando ndo esté investido de funcdo publica) os

atos tém limite no que a lei ndo proibe.

JOSE DOS SANTOS CARVALHO FILHO, em Manual de Direito Administrativo, define o

conceito de ato administrativo da seguinte maneira:

Firmadas tais premissas, podemos, entéo, conceituar o ato administrativo
como sendo a exteriorizacdo da vontade de agentes da Administragdo PU-
blica ou de seus delegatarios, nessa condigdo, que, sob regime de direito
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publico, vise a producdo de efeitos juridicos, com o fim de atender ao in-

teresse publico’,

Em destaque aqui é a afirmac&o de que todo ato administrativo estara na busca de dar efetivida-
de ao interesse publico. A vontade do agente publico deve, mesmo que seja ato discricionario,

estar limitada as balizas da legislacdo. Essa regra, de forma alguma, deve ser desrespeitada.

Desrespeita-la é ofender, inicialmente, a Constituicdo da Republica, que esta hierarquicamente
abaixo somente da Norma Hipotética Fundamental de KELSEN.

JAREGIS FERNANDES DE OLIVEIRA, em obra denominada Ato Administrativo, concei-
tua assim: “pode-se definir o ato administrativo como declaracdo unilateral do Estado, ou de
quem faca suas vezes, no exercicio da funcdo administrativa, que produza efeitos juridicos in-

dividuais e imediatos”.
O Estado, dentro da limitacédo legal, tem o poder-dever de praticar atos unilateralmente.
CRETELLA JUNIOR, ap6s minuciosa andlise, define o ato administrativo assim:

Partindo da premissa de que o ato administrativo constitui espécie de ato
juridico; que é editado, normalmente, por autoridade administrativa, em-
bora, por excecdo, possa nascer da iniciativa de autoridade publica de ou-
tros poderes e, mais excepcionalmente, em casos anormais, de pessoa pri-
vada; que tem por objeto matéria administrativa, podemos defini-lo, latis-
simo sensu, do seguinte modo: ato administrativo é a manifestagdo de von-
tade do Estado, por seus representantes, no exercicio regular de suas fun-
¢Oes, ou por qualquer pessoa que detenha, nas méos, fracdo de poder reco-
nhecido pelo Estado, que tem por finalidade imediata criar, reconhecer,
modificar, resguardar ou extinguir situacdes juridicas subjetivas, em ma-
téria administrativa’®,

Dessa maneira, o conceito de ato administrativo pode ser o seguinte: manifestacdo de vontade

de agente pablico ou de particular externando funcdo publica, que Ihe foi conferida dentro dos

107 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 19 ed. Editora Lumen Juris, ano
2008. p. 92.

108 OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Ato Administrativo. 2 ed. Editora Revista dos Tribunais, 1980, p. 44.

109 CRETELLA JUNIOR, José. Do ato administrativo. Sao Paulo: José Bushatsky Editor, 1972. p. 31.
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limites da legislacdo, ndo contrariando a forma prevista, com finalidade e interesse publicos,

com vistas a atingir um objetivo previsto em lei e dentro das balizas da lei lato sensu.

Caso obedeca a esses contornos, o ato administrativo serd valido e, também, ndo podera ser
objeto de questionamento judicial por meio de mandado de seguranca, por exemplo, visto que
esse procedimento dito especial exige ato ilegal que ofenda direito liquido e certo de adminis-

trado (pessoa natural ou juridica)
Vale a explicacdo do que se tratam os elementos ou requisitos do ato administrativo

No que tange aos requisitos, CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO diz: “Usa-se a
expressdo “elementos do ato administrativo” para indicar os requisitos do ato. Costuma-se dizer
que o ato administrativo pode ser decomposto em elementos, como abstracdo visando a facili-

tar-lhe o estudo”.
De inicio ja se vé que o professor iguala elementos a requisitos do ato administrativo.

Muito comum na doutrina brasileira, com o devido respeito, utilizar-se de nominacdes diversas
para dizer respeito a um mesmo objeto de estudo. Esse é um caso exemplo. Além de utilizarem
o0s termos elementos e requisitos para indicarem praticamente o mesmo, ainda ndo chegam a

um consenso sobre a totalidade desses dados.
Arremata BANDEIRA DE MELLO:

Este procedimento de decomposi¢do corresponderia a anatomia do ato,
tendo em vista exame de sua eventual patologia, isto é, dos vicios que, por-
ventura, possa apresentar. [...] Apesar das desavencas aludidas, poder-se-
ia relacionar como elementos habitualmente referidos os seguintes: sujeito,
forma, objeto, motivo e finalidade.

De certa forma essa anatomia € salutar, na medida em que resta mais claro agquele que estiver a
analisar minuciosamente o ato a existéncia ou ndo de algum vicio. Mais simples verificar um

elemento de cada vez.

110 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 27 ed. Editora Malheiros, ano
2010. p. 390.
11 Ibidem. p. 390.
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Caso se verifique vicio em um ou mais de um desses elementos ha que se desconstituir esse ato
administrativo. A desconstituicdo advém de outro ato do Poder Publico ou atraves de decisdo
do Poder Judiciério, que além de desconstituir o ato determinaré a cesséo de seus efeitos e a re-

composicao do status anterior a constituicdo desse ato.

O Poder Judiciario ejetara dentro do processo (norma secundaria) uma norma individual e con-
creta (sentenga ou acorddo, que estabelecerd uma relagéo de direito material, sendo assim uma

nova norma primaria) e, em julgamento de mérito, desconstituira o ato juridico.

Vé-se que esse método de dissecacdo do ato administrativo em elementos facilita a verificacéo
de sua constitucionalidade e legalidade, servindo de lupa a verificar a existéncia de qualquer

vicio que o macule fatalmente.

Os elementos propriamente ditos, segundo JOSE DOS SANTOS CARVALHO FILHO?, s&o
a competéncia, o objeto, a forma, o motivo e a finalidade. A competéncia é trazida por lei e
define dentro de quais limites os agentes publicos devem exercer suas atividades. O objeto (ou
contetido) é a modificagdo juridica que o ato pretende processar (criando, modificando ou ex-
tinguindo relagdes juridicas). A forma é a maneira, 0 meio, através do qual o agente publico
manifesta sua vontade, seu agir. O motivo ¢ a situacdo de fato ou direito que leva o agente pu-
blico a praticar o ato administrativo. Por Gltimo, a finalidade é diretamente ligada ao interesse

publico, ou seja, todo ato administrativo deve ter como finalidade atender ao interesse publico.

A legislacdo patria traz na Lei de Acdo Popular (Lei n. 4.717/1965) a defini¢do dos elementos
(ou requisitos) do ato administrativo ao expor aas situacdes em que seriam nulos atos praticados
e que conteriam vicios de: a) incompeténcia; b) forma; c) ilegalidade do objeto; d) inexisténcia

dos motivos; e e) desvio de finalidade. Isso em seu artigo 2°1%3,

112 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo.19. ed. Local: Editora Lumen Juris,
ano, 2008. p. 96-110.

113 Art. 2° Sdo nulos os atos lesivos ao patrimdnio das entidades mencionadas no artigo anterior, nos casos de:

a) incompeténcia;

b) vicio de forma;

c) ilegalidade do objeto;

d) inexisténcia dos motivos;

e) desvio de finalidade.

Paragrafo Unico. Para a conceituagdo dos casos de nulidade observar-se-ao as seguintes normas:

a) a incompeténcia fica caracterizada quando o ato néo se incluir nas atribuigdes legais do agente que o praticou;
b) o vicio de forma consiste na omisséo ou na observancia incompleta ou irregular de formalidades indispensaveis
a existéncia ou seriedade do ato;
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Qualquer vicio contido em algum desses elementos, por mais simples que seja, seré suficiente
para macular o ato, na medida em que todo ato administrativo deve obedecer ao principio cons-

titucional da estrita legalidade e, portanto, ndo pode extrapolar os limites trazidos na legislacéo.

J4 REGIS FERNANDES DE OLIVEIRA, ao citar o professor CELSO ANTONIO BANDEI-
RA DE MELLO faz critica aos que compdem o conjunto dos elementos do ato administrativo
com a presenca do sujeito!!*: “Justa a critica que faz o Prof. Celso Antonio Bandeira de Mello
ao dizer que todos entendemos por elemento algo que compde, que integra uma coisa, isto &,

uma parte desta mesma coisa. N&o considero que o sujeito de uma coisa possa ser parte dela”.

Finaliza REGIS: “O sujeito pode construir, pode produzir algo; mas nao ¢ parte do produto, ndo

¢ segmento dele, em suma, ndo lhe integra a realidade intima”.

Esse entendimento, em termos préaticos, ndo traz problemas ao nosso trabalho, pois o sujeito do
ato administrativo, mesmo que ndo seja considerado elemento, didaticamente, caso ndo seja o

competente para pratica-lo, determinard, também, a necessidade de desconstitui¢do deste.

O professor CELSO ANTONIO!®, da PUC-SP, néo considera o sujeito como elemento do ato,
mas o considera “pressuposto subjetivo” do ato administrativo: “Sujeito do ato, evidente-mente,
é quem o produz, Em Direito, por 6bvio, ndo é qualquer que pode produzir qualquer ato. Para
expedi-lo validamente, cumpre que se trate de uma pessoa com aptiddes normativa-mente con-

feridas para tanto”.

Sendo assim, mesmo que se considere pressuposto subjetivo, como conceitua BANDEIRA DE
MELLO, caso exista vicio no sujeito que pratica o ato havera necessidade de outro ato, da

prépria administracdo publica ou do Estado-juiz (Poder Judiciario) que o desconstitua.

¢) a ilegalidade do objeto ocorre quando o resultado do ato importa em violacdo de lei, regulamento ou outro ato
normativo;

d) a inexisténcia dos motivos se verifica quando a matéria de fato ou de direito, em que se fundamenta o ato, é
materialmente inexistente ou juridicamente inadequada ao resultado obtido;

e) o desvio de finalidade se verifica quando o agente pratica o ato visando a fim diverso daquele previsto, explicita
ou implicitamente, na regra de competéncia.

114 OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Ato Administrativo. Editora Revista dos Tribunais. S&o Paulo. 1980. p. 49.
115 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Ato administrativo e direito dos administrados. Editora Revista dos
Tribunais, S&o Paulo. ano. 1981. p. 56.
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No que tange a essa desconstituicdo ha que se diferengar as hipdteses nas quais ela se da em
virtude de conveniéncia e oportunidade da Administracdo Publica e quando o ato esta eivado

de algum vicio (ilegalidade).

Importante expor que o ato administrativo pode ser desfeito, conforme CRETELLA JUNIOR

de forma sintética expde:

Desfazer o ato administrativo é suprimir-lhe os efeitos, € impedir que con-
tinue a atuar no mundo juridico. Desfazimento é género de que anulagdo e
revogacdo sdo espécies. Desfaz-se 0 que entrou mal no mundo juridico,
contrariando o texto legal, ou por ser inoportuno, inconveniente, ou ainda,
a0 mesmo tempo, inoportuno e inconveniente!*e,

Os atos administrativos, conforme premissas trazidas nesse trabalho, sdo constituidos através
de linguagem de agente competente. Ou assim deveria ser. Caso exista necessidade de sua des-

constituigdo, necessario € a emissdo de nova linguagem que assim o faca.
Esse desfazimento pode ser, basicamente, através de revogacao ou invalidacdo-anulacao.

CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, em “Curso de Direito Administrativo”, leciona:
“A revogagado tem lugar quando uma autoridade, no exercicio de competéncia administrativa,
conclui que um dado ato ou relacédo juridica ndo atendem ao interesse publico e por isso re-
solve elimina-los a fim de prover de maneira mais satisfatoria as conveniéncias administra-

tivast?’.

Mesmo com divergéncias de nomenclatura, a revogacdo ocorre quando a propria administracéo,
pelo fato de o ato administrativo ndo mais ser conveniente, o desconstitui. J& nos casos de in-
validacao-anulacdo tanto a prépria administracdo publica praticante do ato, como o Poder Ju-

diciario, verificando que tal ato ofende a legislacédo, o desfazem.

Esse ultimo exemplo, no qual o Estado-juiz, verificando que o ato administrativo ofende direito
de outrem, o desconstitui, & exatamente o que ocorre no mandado de seguranca. Isso porque

nesse procedimento especial, o Poder Judiciario, apds provocagdo do impetrante prejudicado

116 CRETELLA JUNIOR, José. Do ato administrativo. Sao Paulo: José Bushatsky Editor, 1972. p. 151.
117 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 27 ed. Editora Malheiros, ano
2010. p. 448.
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com a formalizacdo do ato ilegal (comissivo ou omissivo), verificando através de provas docu-
mentais, pré-constituidas, a referida ofensa a legislacao, o reconfigura em ato coator e, apos, o

desconstitui.

O atendimento ao interesse publico é essencial a manutencdo do ato administrativo. Caso nao
0 atenda esse ato deve ser desconstituido: ou por revogacdo ou por meio da invalidacéo, que se
da através do Poder Judiciario, que verificando a ilegalidade do referido ato, emite norma juri-

dica (decisdo judicial) que o desconstitui.
Ainda, diz BANDEIRA DE MELLO:

Pode-se conceitua-la do seguinte modo: revogacdo é a extingao de um ato
administrativo ou de seus efeitos por outro ato administrativo, efetuada por
razdes de conveniéncia e oportunidade, respeitando-se os efeitos preceden-
tes. [...] O objeto da revogacdo € um ato administrativo valido ou uma re-
lagdo juridica valida dele decorrente. Ai reside uma diferenga capital entre
a revogacio e a invalidagio!?®.

Enquanto na extin¢do do ato administrativo por revogacédo desconstitui-se, a propria Adminis-
tracdo Publica, através de novo ato administrativo, ato legal que ndo mais é oportuno, na inva-
lidacéo (ou anulagdo) a Administragdo mantém o ato questionado e o administrado ou 0 Minis-
tério Publico busca a propria Administracdo ou Poder Judiciario para que ele desconstitua o ato

ilegal.

Diferencas basicas sdo que: (1) em uma hipétese o ato a ser desfeito € legal e na outra o ato a
ser desfeito fere a legislacdo vigente; e (2) na primeira hip6tese (revogacao) o ato administrativo
sera desfeito pela propria administracdo, visto que, naquele momento, é inconveniente; ja na
anulacédo (ou invalidacdo) o ato afronta a legislacdo desde que nasce e pode ser desfeito tanto

pela Administracdo, quando verifica a existéncia da ilegalidade, ou pelo Poder Judiciario.
Mais uma vez BANDEIRA DE MELLO:

Na revogacao nédo se busca restaurar legitimidade violada, mas atender a
uma conveniéncia administrativa, ao passo que na invalidacdo fulmina-se
um ato viciado perante as normas juridicas. [...] Invalidagéo é a supressdo
de um ato administrativo ou da relacdo juridica dele nascida, por haverem
sido produzidos em desconformidade com a ordem juridica. [...] Podem

118 |bidem. p. 448-462.
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ser sujeitos ativos da invalidacdo tanto a Administragcdo quanto o Poder

Judiciario®®.

Essas defini¢des de conceitos de revogacao e invalidagdo dos atos administrativos, além de suas
diferenciaces, é importante no que tange ao ataque da presuncéo de legalidade do ato adminis-

trativo pelo Poder Judiciario, em razdo da impetracdo de mandado de seguranca.

Dessa maneira, 0 ato administrativo, perdendo sua presuncédo de legalidade, passa a ser consi-
derado ato coator, conforme se vera mais adiante nesse trabalho.

Para que seja considerado coator, ha necessidade de que o ato supostamente ilegal passe pelo

crivo do Poder Judiciério e, assim, seja invalidado.

O professor CRETELLA JUNIOR esmil¢a um pouco mais 0s conceitos de desfazimento do
ato administrativo, denominando de anulagdo o que BANDEIRA DE MELLO nomeia invali-

daco?:

Né&o devemos, portanto, confundir a revogacao, que exige perfeicao, vali-
dade do ato, com a anulacgdo ou a declaracdo de nulidade, que se fundam
nos vicios dos atos administrativos. A eficacia ndo impede a revogagéo.
Revogagdo é a eliminagdo de um ato administrativo por originaria ou su-
perveniente inoportunidade desse ato e anulamento é a eliminagao por vi-
cio de legitimidade.

A anulagdo ocorre em razdo de vicio de legitimidade. Por meio dela eli-
mina-se 0 ato administrativo que se praticou com infracdo da lei e que por
isso é invalido. A revogacdo, ao contrario, elimina os efeitos do ato valido,
aniquilando-o por motivo de vicio de mérito, isto é, por entender-se que
ele ndo consulta os interesses que devem ser resguardados.

Veja-se que o que realmente nos interessa no presente trabalho é a anulacdo ou invalidagéo do
ato administrativo pelo Poder Judiciario através da linguagem trazida na norma juridica con-
creta que extirpa a presuncgéo de legalidade do referido ato. Ou melhor, o que nos interessa é o
ato que joga por terra a presuncdo de legitimidade, transmutando o ato administrativo em ato

coator e, a0 mesmo momento, desconstituindo-o.

119 bidem, p. 449.
120 CRETELLA JUNIOR, José. Do ato administrativo. Sao Paulo: José Bushatsky Editor, 1972. p. 160-161.
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JOSE DOS SANTOS CARVALHO FILHO, em “Manual de Direito Administrativo™:

Firmadas as linhas que caracterizam a invalidacdo, podemos conceitua-la
como sendo a forma de desfazimento do ato administrativo em virtude da
existéncia de vicio de legalidade. O pressuposto da invalidacdo € exata-
mente a presenca do vicio de legalidade. Como ja examinamos, o ato ad-
ministrativo precisa observar seus requisitos de validade para que possa
produzir nor-malmente os seus efeitos. Sem eles, o ato ndo podera ter a
eficacia desejada pelo administrador. Por isso é que para processar a inva-
lidacdo do ato € imprescindivel que esteja ausente um desses requisitos. A
presenca destes torna o ato valido e idéneo a producéo de efeitos, ndo ha-
vendo a necessidade do desfazimento!?.

Exatamente esse vicio de legalidade que dé& azo ao Estado-juiz de reconfigurar o ato adminis-
trativo, extirpando sua presuncao de legalidade (inerente aos atos administrativos), em ato ilegal
e coator. Esse é um dos requisitos para a impetracdo de mandamus. Obvio que esse questiona-
mento do ato administrativo, no caso especifico do mandado de seguranga, deve ser em con-
junto com o atendimento dos outros requisitos estabelecidos na Lei n. 12.016, de 2009.

Repise-se: a sentenca que concede ou nega a seguranca, na hipétese acima, € norma individual

e concreta. E essa norma invalida, segundo conceituacdo trazida nesse subitem, o ato viciado.
Voltando, quanto a revogacao do ato administrativo, o professor CARVALHO FILHO define:

E o instrumento juridico através do qual a Administragio Plblica promove
a retirada de um ato administrativo por razGes de conveniéncia e oportuni-
dade. Trata-se de um poder inerente a Administracdo. Ao mesmo tempo
em que Ihe cabe sopesar os elementos de conveniéncia e oportunidade para
a préatica de certos atos, caber-lhe-a4 também fazer a mesma avaliacdo para
retira-los do mundo juridico®??.

Veja-se, mais uma vez, que o que determina a revogacdo ndo € o vicio de legalidade, mas sim
razdes de conveniéncia e oportunidade. O ato desfeito, desconstituido pela nova linguagem do
ato de revogacdo, esta dentro dos conformes da legislagdo. Foi formalizado material e formal-
mente dentro dos limites legais. Diferentemente do ato ilegal objeto de invalidagio-anulagéo.

121 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 19. ed. Local: Editora Lumen Juris,
ano. 2008. p. 142.
122 |bidem, p. 151.
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Importante destacar que nada impede que o Poder Judiciario desfaca ato ilegal inserido no Sis-
tema Juridico pela administracdo publica, na medida em que o inciso XXXV, do artigo 5°, da
Constituicdo da Republica, dispbe que a lei ndo excluira da apreciagcdo do Poder Judiciario lesao

ou ameaca a direito.

ANTONIO CARLOS CINTRA DO AMARAL resume as possibilidades de o ato administra-

tivo ser considerado ilegal:

O ato administrativo estd em desconformidade com a ordem legal quando:
a) 0 6rgdo é incompetente para produzir o ato; b) ndo existe o pressuposto
de fato correspondente a hipétese legal, ou ha incorreta subsuncgdo de um
fato a hipotese normativa; ¢) ndo é cumprida formalidade legal; ou d) o
contetido corresponde a uma solucao de aplicacdo ndo contida na moldura
legal*®.

Dessa maneira, sendo legal o ato ele poderd, em caso de inoportunidade do mesmo, ser revo-
gado pela propria Administracdo Publica. Sendo ilegal, podera ser desconstituido pela Admi-
nistracdo ou pelo Poder Judiciario'?*, quando provocado, por exemplo, através de mandado de

seguranca.

123 AMARAL, Antonio Carlos Cintra do. Extingdo do ato administrativo. Editora Revista dos Tribunais, ano 1978,
p. 58-59.

124 Interessantes sdo as palavras de CRETELLA JUNIOR em “Do ato Administrativo”, Sdo Paulo: José Bushatsky
Editor, 1972. p. 54-56, sobre a possibilidade e necessidade de o Poder Judiciario analisar questionamento de ato
administrativo: O mérito perante o Poder Judiciario. — O emprego absolutamente rigoroso da palavra mérito ou
merecimento impde-se, afastando-se, desde logo, quaisquer ideias, mesmo remotas, da terminologia processual.
Meérito ndo é motivo. Apuracdo do motivo pelo estudo das provas também ndo € mérito. Aspecto algum do mérito
do ato administrativo admite revisdo pelo Poder Judiciario, porque este Poder ndo invade o terreno privativo da
administracdo. Se alguma fragdo do mérito, por menor que fosse, se entrelacasse, confundindo-se, com a legali-
dade, estas entidades perderiam sua razdo de ser, ou a nocdo de legalidade, nos setores comuns, sobrepujaria a
nocdo de mérito. [...] 19. Conclusées — Do estudo que fizemos, diante do sistema juridico brasileiro. E possivel
chegar as seguintes conclusdes: Mérito ou merecimento é vocabulo equivoco, no dmbito do direito; na parte pro-
cessual dos varios ramos do direito, inclusive no processo administrativo, mérito é o contetido da lide, contraposto
as questdes, preliminares, sendo, pois, examinavel pelo juiz; relativamente ao ato administrativo, 0 mérito tem
sentido especialissimo, referindo-se & oportunidade e & conveniéncia das medidas, sendo, pois, inexaminavel pelo
Poder Judiciario sob qualquer aspecto; assim entendido, 0 mérito ou merecimento ndo se confunde de modo algum
com a legalidade ou legitimidade, nem a esta se contrapde, pela propria natureza especifica dos dois campos; ao
Poder Judiciario é facultado o exame de mérito do processo administrativo, investigando se houve o fato, fiscali-
zando as provas através de reexame, indo aos motivos, observando se houve aplicagao falsa, viciosa ou errénea da
lei ou regulamento. Tudo isto é exame da legalidade, porque o mérito do ato administrativo continua a ser campo
privativo da Administragdo, impenetravel ao Judiciério.
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3.3. PRESUNCAO DE LEGALIDADE DO ATO ADMINISTRATIVO

Os atos administrativos, praticados pelos agentes publicos ou particulares investidos de poderes
e prerrogativas semelhantes a dos agentes publicos, sdo ejetados no sistema juridico e se por

sua natureza dedntica devem ser considerados normas juridicas.

Tais normas juridicas possuem presuncao de legalidade (ou legitimidade), na medida em que
se presume que elas sejam constituidas com base na legislacdo vigente, com base nas normas

gerais e abstratas que constam no sistema juridico patrio.

O agente publico é investido de poderes para a busca constante do interesse publico e, como
sua funcédo deve estar sempre atrelada aos ditames legais, 0s seus atos sdo revestidos da presun-
¢ao (mesmo que relativa) de legalidade.

Constitui-se presuncéo relativa na medida em que essa pode ser afastada caso se prove que tal
ato nao estd nos conformes da lei. Pode ser afastada pela propria Administracdo ou mesmo
através do Poder Judiciario que, verificando a ilegalidade e/ou inconstitucionalidade do ato,
pode desconstitui-lo. Exemplo é o questionamento de ato administrativo (ato coator) por meio

da acdo judicial, constitucional e legalmente prevista, de mandado de seguranca.
CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, novamente esclarecedor:

Salientem-se entre os atributos dos atos administrativos os seguintes: a)
Presuncdo de legitimidade — ¢ a qualidade, que reveste tais atos, de se
presumirem verdadeiros e conformes ao Direito, até prova em contrario.
Isto é: malita em favor deles uma presungdo juris tantum de legitimidade;
salvo expressa disposicao legal, dita presuncgdo so existe até serem questi-

onados em juizo'®.

125 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Ato administrativo e direito dos administrados. Editora Revista
dos Tribunais, S&o Paulo. ano. 1981. p. 56.
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Vé-se que o0 ato administrativo, quando nasce, ja nasce!?® com a presuncdo de que esté total-
mente dentro das balizas da legalidade, material e formalmente. Sendo necessario o seu questi-

onamento para que se desconstitua essa presuncgao e, em consequéncia, se desconstitua o ato.

O Estado-juiz, provocado, verifica através das provas a necessidade de transmutar o ato legal e

administrativo em ato ilegal e coator.

Arremata CELSO ANTONIO: “Esta, sim, € uma caracteristica comum aos atos administrati-
vos em geral; as subsequentemente referidas ndo se aplicam aos atos ampliativos da esfera ju-

ridica dos administrados”?’.

Ora, a prova em contrario para rebate da presuncdo de legalidade do ato administrativo, no
exemplo acima indicado, se d& através de prova documental pré-constituida (direito liquido e
certo defendido por meio de mandamus).

REGIS FERNANDES DE OLIVEIRA®, quanto ao tema, assevera: “Significa a presuncéo que
fornece regularidade ao ato e ndo seus caracteres extrinsecos de perfei¢do. Os atos administra-

tivos se presumem legitimos, até prova em contrario”.

Tudo com base nas ligdes de JOSE ROBERTO DROMI*?°, professor argentino: “quiere decidir
que la actividad administrativa ha sido emitida conforme el Derecho; que su emision responde
a todas las prescripciones legales o se han respetado las normas que regulan la producion de la

actividad administrativa”0,

126 Destaque para as palavras do saudoso CRETELLA JUNIOR, em Do ato administrativo. S&o Paulo: José Bus-
hatsky Editor, 1972. p. 62-63: Diferentemente do que sucede no ambito do processo civil, ndo precisa a Adminis-
tragdo fazer prova, de antemao, da iniciativa que vai tomar. Em principio, tem a Administragdo o privilégio de
fazer executar, por seus agentes credenciados, as decis6es tomadas, sem basear-se em titulo habil executério, ex-
pedido por um juiz. Presume-se, alias, que os atos administrativos, exatamente por emanarem de érgaos do Estado,
sdo legitimos. Trazem em seu bojo uma presunc¢do de legalidade. A tal posicdo privilegiada da Administracéo,
diante do particular, posi¢éo que Ihe assegura expedir atos administrativos autoexecutaveis, costumam os franceses
denominar de priviége du préalable ou privilége d’action d’office. Cumpre ao administrado, funcionério ou parti-
cular, lesado em seus interesses, recorrer a Administracdo ou, ferido em seus direitos, apelar, ao Poder Judiciario,
atuando, entdo, em qualquer dos casos, as autoridades, a posteiori, na revisdo daqueles atos e ficando o énus da
prova inteiramente a cargo do prejudicado.

127 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 27 ed. Editora Malheiros, ano
2010. p. 419.

128 OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Ato Administrativo. Editora Revista dos Tribunais. Sao Paulo. 1980. p. 28.
129 DROMI, José Roberto. Acto y procedimento administrativo. Editora Plus Ultra. Buenos Aires. 1975.

130 Traducéo da lingua espanhola para a lingua portuguesa: “[...] quer decidir que a atividade administrativa foi
emitida de acordo com a lei; que sua emissdo responde a todos os requisitos legais ou se as normas que regem a
produgao da atividade administrativa foram respeitadas”.
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Mais uma vez o destaque é para a observancia das regras de producdo do ato administrativo, o

qual deve ser constituido dentro do que a lei estabelece.

Ja para JOSE DOS SANTOS CARVALHO FILHO, a presuncéo de legitimidade do ato admi-
nistrativo € delimitada da seguinte maneira: “Os atos administrativos, quando editados, trazem
em si a presuncao de legitimidade, ou seja, a presuncao de que nasceram em conformidade com
as devidas normas legais, como bem anota Diez!3!. Essa caracteristica ndo depende de lei ex-
pressa, mas deflui da propria natureza do ato administrativo, como ato emanado de agente in-

tegrante da estrutura do Estado”**2,

Vé-se que ndo ha necessidade de qualquer regra expressa no sentido de que os atos administra-
tivos possuem presuncdo de legalidade ou legitimidade. Essa presuncdo deriva da propria na-
tureza do ato, que é emanado de agente do Poder Publico, que deve agir no mais estrito limite

legal.
Assim fundamenta CARVALHO FILHO:

O fundamento precipuo, no entanto, reside na circunstancia de que se cuida
de atos emanados de agentes detentores de parcela do Poder Pablico, im-
buidos, como € natural, do objetivo de alcancar o interesse publico que Ihes
compete proteger. Desse modo, inconcebivel seria admitir que ndo tives-

sem a aura de legitimidade, permitindo-se que a todo momento sofressem

algum entrave oposto por pessoas de interesses contrario®3,

Essa presuncéo de legalidade € que da aos atos de autoridade a possibilidade de serem execu-
tados de imediato, sem limitacdo, visto que se presume que foram constituidos dentro das bali-

zas trazidas pela legislacdo. Trata-se da auto-executoriedade do ato administrativo.

E arremata o professor da PUC-SP: “Por esse motivo € que se ha de supor que presumivelmente
estdo em conformidade com a lei. E certo que ndo se trata de presuncéo absoluta e intocavel. A

hipdtese € de presuncao iuris tantum (ou relativa), sabido que pode ceder a prova em contrario,

181 O professor José dos Santos Carvalho Filho faz alusdo ao pensamento do autor argentino Manuel Maria Diez,
que escrevera sobre diversos temas relacionados aos Atos Administrativos.

132 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 19. ed. Local: Editora Lumen Juris,
ano. 2008. p. 111.

133 |bidem, p. 111.
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no sentido de que o ato ndo se conformou as regras que lhe tragcavam as linhas, como se supu-

nha”134

CRETELLA JUNIOR!® assevera assim:

Em principio, tem a Administracdo o privilégio de fazer executar, por seus
agentes credenciados, as decisdes tomadas, sem basear-se em titulo habil
executorio, expedido por um juiz. Presume-se, alias, que os atos adminis-
trativos, exatamente por emanarem de Orgdos do Estado, sdo legitimos.
Trazem em seu bojo uma presunc¢éo de legitimidade.

Vé-se, mais uma vez, que presuncéo de legitimidade e auto-executoriedade andam lado a lado

no que tange aos atos de autoridade.

Importante destacar que o ato é considerado valido e produz seus efeitos até que outra norma o
desfaca (seja emanada pela propria administracéo ou pelo Estado-juiz). Mesmo que tenha todos
os tracos de ilegalidade possiveis a sua desconstituicdo e/ou cessacao de seus efeitos s vird a
partir do momento em que se constituir nova norma que derrube sua presuncao de legalidade e

o0 desconstitua. Ato desconstituido ndo pode irradiar efeitos.

Mais a frente, na mesma obra, CRETELLA, citando o autor italiano TREVES®’: “Para al-
guns, o fundamento da executoriedade dos atos administrativos reside na presuncéo de legiti-
midade que os acompanha, alinhando-se entre estes, Treves, que dedicou ao tema espléndida

monografia”.

Importante destacar que nos casos de questionamento da presungdo de legitimidade dos atos
administrativos haveria, a primeira vista, uma inversdo do 6nus da prova, na qual ndo seria 0
Poder Publico (por seus agentes) quem deveriam comprovar que agiu nos conformes da legis-

lacdo, mas aquele que questiona o ato administrativo.

134 |bidem. p. 112.

135 CRETELLA JUNIOR, José. Do ato administrativo. Sado Paulo: José Bushatsky Editor, 1972. p. 62.

136 |hidem. p. 67.

137 Trabalho de autoria de G. Treves: “La presunzione di legitimita degli atti amministrativi” (Padova, 1936).
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FABIANA DEL PADRE TOME, em artigo publicado na obra “Curso de Especializagdo em
Direito Tributario: Uma homenagem a Paulo de Barros Carvalho”, traz 6timas conclusGes sobre
0s atos administrativos, presuncédo de legalidade e o 6nus da prova:

Os atos administrativos apresentam caracteristicas que objetivam, simul-
taneamente, conferir garantia aos administrados e prerrogativas a Admi-
nistracdo. Dentre elas, releva destacar a presuncédo de legalidade, caracte-
rizando presuncéo juris tantum de validade, da qual decorre que o ato seja
considerado regularmente praticado, até que outra linguagem juridico-
prescritiva determine o contrério, invalidando-o. Essa presuncgdo, entre-
tanto, ndo exime a Administracdo do dever de comprovar a ocorréncia do

fato juridico, bem como as circunstancias em que este se verificou*®,

Quanto a essa dinamica expGe com muita propriedade, em livro de sua autoria, FABIANA DEL

PADRE TOME, no que tange & imprecisio da expresso inversdo do 6nus da prova:

Seguindo, porém, a linha de raciocinio de Leo Rosenberg e Gian Antonio
Micheli, entendemos inexistir inversdo do 6nus da prova, pois referido en-
cargo ndo esta determinado previamente para esta ou aquela parte, ficando
na dependéncia da alegacédo efetuada. Nao obstante se observe no ordena-
mento uma série de normas que, aparentemente, estabelecam essa inversao
do 6nus de prova, a interpretacdo sistematica desses dispositivos leva a
concluséo de que eles ndo invertem, efetivamente, o encargo, de provar,
pois continua havendo necessidade de que cada uma das partes demonstre
0 pressuposto de fato previsto na hipdtese da norma que invoca como fun-
damento & sua pretensdo®°.

Alinhando-se a esse pensamento vé-se que a difundida expresséo é errbnea e mesmo que o ato
da administracdo seja revestido de presuncdo de legitimidade, para pratica-lo a autoridade deve
demonstrar o pressuposto de fato contido na sua norma e o administrado deve, para extirpar a
presuncdo, demonstrar que algum requisito da mesma norma néo fora corretamente preenchido.
N&o se inverte o 6nus da prova, pois cada um dos dois sujeitos tém o seu 6nus, de acordo com

a sua necessidade (de praticar o ato ou de questionar o ato).

138 TOME, Fabiana Del Padre. A prova no processo administrativo fiscal. In: Curso de Especializagio em Direito
Tributério. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2005. p. 562-563.
139 |dem. A prova no direito tributario. Editora Noeses, 2005. p. 225-226.
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4. MANDADO DE SEGURANCA. PRESUNCAO DE LEGALIDADE DO ATO AN-
TES DE SER RECONFIGURADO COMO COATOR.

4.1. MANDADO DE SEGURANCA. PROCEDIMENTO ESPECIAL. CPC DE 2015

O Direito Processual, atualmente, com o advento das regras trazidas pela codificacdo de 2015,
em sintese, passou a ser ordenado, com muito mais énfase do que sob a égide do CPC de 1973,
com base em valores estabelecidos na Constituicio da Republica de 198840, especialmente

pelo que vém determinado logo no artigo 1° do CPC4!,

Dessa maneira, tanto as regras gerais de Processo Civil, contidas no Codigo, como aquelas que
compdem o regramento de procedimentos especiais codificado (contidos no bojo do CPC) e
ndo-codificados (ndo contidos no Codigo de Processo Civil, mas em legislacdo extravagante,
propria do procedimento especial) devem se nortear pelos valores e normas fundamentais es-

culpidos na Carta Politica brasileira.

FREDDIE DIDIER JR., ANTONIO DO PASSO CABRAL e LEONARDO CARNEIRO DA
CUNHA definem:

Como se viu no item anterior, € frequente associar o procedimento comum
a um procedimento padrao.

Nessa linha, procedimento especial seria aquele construido para servir a
uma determinada espécie de situacdo juridica material; é, por isso, espe-
cial, porque criado para atender a uma situacao especifica.

O procedimento especial, portanto, possui pressupostos de cabimento es-
pecificos, que fazem com que a incidéncia da norma que prevé o procedi-
mento especial se dé pelo critério da especialidade®.

140 ROCHA, Claudio Jannotti da. Uma interpretagédo constitucional do art. 384 da CLT. In. Como aplicar a CLT a
luz da Constituicdo: alternativas para os que militam no foro trabalhista. Sdo Paulo: LTr, 2016. p. 334-347, d4d um
panorama da Constitui¢do brasileira de 1988: “Pode-se dizer que A Constitui¢do de 1988 é temética, afinal sua
elaboracdo teve como premissa temas. Inexistia ponto, assunto ou debate predeterminado. O objetivo de todo
naquele momento era criar uma ordem democratica capaz de abranger 0 maior nimero de setores possivel. As
divergéncias politicas passaram para 0 segundo plano diante da necessidade de se construir um novo projeto,
refundando a democracia no pais”.

141 Art. 1° O processo civil sera ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas fundamen-
tais estabelecidos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, observando-se as disposi¢fes deste Codigo
142 DIDIER JR, Fredie; CABRAL, Antonio do Passo; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Por uma nova teoria dos
Procedimentos especial. Dos procedimentos as técnicas. Salvador: Editora Justpodivm. 2018. p. 20-21.
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Destaca-se que, com essa denominagéo, a primeira Constituicdo brasileira a trazer o instituto
do Mandado de Seguranca foi a Carta de 1934. Mas nosso trabalho se dard com base na orien-
tacdo especifica da Constituicdo vigente, de 1988.

ADRIANA PEREIRA CAMPOS, professora da Universidade Federal do Espirito Santo, em
artigo'*® em coautoria com KATIA TORIBIO LAGHI LARANJA, traz, inclusive, a redaco

do artigo constitucional sobre o mandamus:

Ao final de discussdes na Camara, a Constitui¢do de 1934 instituiu, de fato,
0 mandado de seguranca, em titulo inerente as garantias de direitos, mais
exatamente no 833, do artigo 113, com a seguinte redacao:

Dar-se-a mandado de seguranca para a defesa do direito, certo e incontes-
tavel, ameacado ou violado por ato manifestamente inconstitucional ou ile-
gal de qualquer autoridade. O processo sera 0 mesmo do habeas-corpus,
devendo ser ouvida a pessoa do direito publico interessada. O mandado
ndo prejudica as a¢les petitorias competentes.

Ressalte-se que, em sua primeira versdo, 0 mandado de seguranga somente
poderia ser utilizado em face de atos praticados por autoridade, ficando,
ainda, sem a devida protecdo os atos oriundos de particulares.

Por falar em Constituicdo Federal, a atual prevé expressamente procedimento especial regrado
subsidiariamente pelas diretrizes do Processo Civil, qual seja 0 Mandado de Seguranga, que é
estabelecido pelo inciso LXIX, do artigo 5°144,

Paralelamente a Carta Magna, a Lei n. 12.016, de 7 de agosto de 2009, veio para substituir a
antiga Lei n. 1.533, de 1951, e trazer regramentos especificos ao procedimento do referido

writ!#®: Disciplina o mandado de seguranca individual e coletivo e da outras providéncias.

Inicialmente vale destacar as palavras de TIAGO FIGUEIREDO GONCALVES, em artigo Vi-
sdo Geral dos Procedimentos Especiais'“®, em coautoria com RODRIGO REIS MAZZEI: O

143 CAMPOS, Adriana P.; LARANJA, Katia T. L. Mandado de segurancga. Revista Agora, Vitdria, n. 02, p. 01-32.
2005. Disponivel em: <www.periodicos.ufes.br\agora>. Acesso em: 10/03/2020 Ano. 2005.

144 Art. 5°[...]

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¢cGes do Poder Publico;

145 Termo na lingua inglesa que significa “mandado”, “ordem escrita”, “ordem judicial”. No Brasil ¢ utilizado para
designar o mandado de seguranca e o habeas corpus.

146 MAZZEI, Rodrigo; GONCALVES, Tiago Figueiredo. Visdo geral dos procedimentos especiais no novo Cé-
digo de Processo Civil. In. Instituto Brasileiro de Direito Processual; SCARPINELLA BUENO, Cassio (org.).
PRODIREITO: Direito Processual Civil: Programa de Atualiza¢do em Direito. Ciclo 1. Porto Alegre: Artmed
Panamericana, 2015. p. 97-128.
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CPC/ 2015 n&o cria nenhum embarago para que sejam previstos procedimentos especiais ndo
codificados, tendo o novo Codigo o papel basico de editar os regimes gerais do processo, que
se aplicam, de forma sistemética, a partir da iluminagdo constitucional (destaque contido no

texto original).

De pronto ja se vé que a Codificacdo em momento algum impedira o funcionamento das regras
estabelecidas para esses microssistemas, como € o caso do Mandado de Seguranca e de sua lei
de regéncia (Lei n. 12.016/2009). Deve-se, apenas, no momento de sua aplicagdo se verificar a
correta aplicacdo com a utilizagdo compatibilizada das regras processuais gerais e das regras
processuais especificas do procedimento. Sendo o mandamus uma acao civil de rito sumario,
buscara fonte de regramento processual na sua lei disciplinadora e, ainda, no conjunto legal do
CPC.

Importante proceder em novo destaque ao trabalho acima indicado, de TIAGO FIGUEIREDO
e RODRIGO MAZZEI*:

[...] os procedimentos especiais ndo codificados sdo reconhecidos pelo
CPC/ 2015, que passa a ter didlogo mais claro de suplementacdo apenas
naquilo ndo previsto nas leis especiais ou estatutarias, assim como para
exportar as diretrizes afirmadas na codificacdo como farol de toda a legis-
lacdo nacional, notadamente as de perfil constitucional.

E o Mandado de Seguranca, como sabido, € um desses Procedimentos Especiais ndo codifi-
cados, previsto, inclusive na Constituicdo da Republica, no inciso LXIX, do artigo 5°, conforme

transcrito na pagina anterior.

Ora, basicamente, 0 mandado de seguranca serve a combater judicialmente ato ilegal de agente
do Poder Publico (tanto Executivo, Legislativo ou do préoprio Judiciario) ou de particular no
exercicio de atribuigdes do Poder Publico, comprovada, de plano, a existéncia de direito liquido

e certo (prova pré-constituida documental).

UADI LAMMEGO BULOS pontua:

147 |bidem, p. 97-128.
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E que a palavra lei, constante no art. 5°, XXXV, deve ser compreendida no
sentido material e formal, precisamente para englobar todas as pautas juri-
dicas de comportamento que, porventura, pretendam obstaculizar o acesso
a Justica, e ndo, apenas, aquelas produzidas pelo Poder Legislativo®*,

A esse ato ilegal HELY LOPES MEIRELES!® chama de Ato de Autoridade e diz que é toda

manifestacdo ou omissdo do Poder Publico ou de seus delegados, no desempenho de suas fun-

cOes ou a pretexto de exercé-las.

Interessante transcricdo de outro trecho da citada obra de nome “Mandado de Seguranca e
Acdes Constitucionais” de MEIRELLES, WALD e MENDES?™:

O mandado de seguranga, como a lei regulamentar o considera, € acao civil
de rito sumario especial destinada a afastar ofensa ou ameaca a direito sub-
jetivo individual ou coletivo, privado ou publico, atraves de ordem corre-
tiva ou impeditiva da ilegalidade — ordem, esta, a ser cumprida especifica-
mente pela autoridade coatora, em atendimento a notificacdo judicial.
Sendo acdo civil, o0 mandado de seguranca enquadra-se no conceito de
“causa”, enunciado pela Constitui¢ao da Republica, para fins de fixacao de
foro e juizos competentes para seu julgamento quando for interessada a
Unido Federal (art. 109, | e VIII), e produz todos os efeitos préprios dos
feitos contenciosos. Distingue-se das demais agdes apenas pela especifici-
dade de seu objeto e pela sumariedade de seu procedimento, que lhe é pro-
prio, aplicando-se, subsidiariamente, as regras do Codigo de Processo Ci-
vil. Visa, precipuamente, a invalidacéo de atos de autoridade ou a supres-
sdo de efeitos de omissdes administrativas capazes de lesar direito indivi-
dual ou coletivo, liquido e certo.

Aplicando-se, subsidiariamente, as regras do CPC, importante ter em mente que deve haver

compatibilidade entre as disposicdes da lei de regéncia (Lei n. 12.016/2009) e o que determina

a Codificacdo Processual Civil.

148 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. Séo Paulo: Saraiva, 2010, p. 481.
149 MEIRELLES, Hely Lopes; WALD, Arnoldo; MENDES, Gilmar Ferreira. Mandado de seguranca e agdes cons-
titucionais. 37 ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2016. p. 33-34.

150 |bidem, p. 32-33.
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4.2. DIREITO LIQUIDO E CERTO E AUTORIDADE COATORA

Requisito basico ao ajuizamento de a¢do de mandado de seguranca é a existéncia do direito
denominado “liquido e certo”, que ¢ aquele que pode ser reconhecido de plano, através de com-
provacdo imediata por documentos a serem acostados a exordial no momento do ajuizamento

da referida agé&o.

Para CELSO AGRICOLA BARBI, em “Do Mandado de Seguranca”, “Enquanto, para as agdes
em geral, a primeira condicdo para a sentenca favoravel e a existéncia da vontade de lei cuja
atuacdo se reclama, no mandado de seguranca isto € insuficiente: é preciso ndo apenas que haja
o direito alegado, mas também que éle seja LIQUIDO E CERTO,

A certeza e liquidez do direito pleiteado pelo impetrante (demandante) deve ser demonstrada
de plano, ja no momento da propositura da acao judicial. Ndo ha que se aguardar outro mo-
mento. N&o se pode aguardar o momento de dilacdo probatdria como ocorre em procedimento

ordinério.

N&o existe dilacdo probatdria no mandado de seguranca. O proprio direito liquido e certo pres-
supde a desnecessidade de se produzir provas no decorrer do processo (que, inclusive, deve ser

célere).

Arremata BARBI assim: “Se €éle existir, mas sem essas caracteristicas, ensejard o exercicio da
acdo por outros ritos, mas ndo pelo especifico do mandado de seguranca. Dai a necessidade

fundamental de caracterizar o que seja direito liquido e certo”!®2,

Vé-se que ndo somente lei indicando o direito do demandante € suficiente para garantir a utili-
zacdo do procedimento de mandado de seguranca. Ha necessidade dessa previsao legal e, ainda,
que os fatos comprobatdrios sejam apresentados de pronto, no inicio da demanda, juntamente

com o protocolo da peticdo inicial do mandamus.

Destaca-se que o questionamento judicial do ato ilegal (ato coator) ndo sera impossibilitado. O
que se impossibilitara sera esse questionamento pela via do writ. Poder-se-a utilizar, entdo, caso

nao se preencha a “condi¢ao” da existéncia de direito liquido e certo, de outros procedimentos

151 BARBI, Celso Agricola. Do Mandado de Seguranca. Belo Horizonte. 1960. p. 51.
152 |bidem, p. 51.
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previstos em lei, que aceitem dilagdo probatdria com provas testemunhais e periciais, por exem-

plo.

Contudo, vantagens inerentes ao procedimento de mandado de seguranca ndo poder&o ser uti-

lizadas por quem teve sua esfera juridica afetada pelo ato ilegal, por exemplo:
(1) procedimento mais célere que o da agdo no rito comum;

(2) liminar deferida com mandado de intimagé&o dirigido diretamente para a autoridade coatora,
ndo para a pessoa de direito publico a que ela se vincula (que ap6s receber direcionaria a referida

autoridade), o que reforca a ideia de celeridade processual;

(3) auséncia de condenacao em honorarios de sucumbéncia, conforme o que dita o enunciado
da Sumula 512, do Supremo Tribunal Federal: Simula 512: N&o cabe condena¢do em honora-

rios de advogado na a¢do de mandado de seguranca.

Impossivel ndo concluir pela vantagem, nos casos em que se preenche os requisitos, de se ajui-
zar o mandado de seguranca em vez de uma acao no rito comum. A rapidez do procedimento é
0 que mais se destaca. Inclusive, JOSE MANOEL DE ARRUDA ALVIM NETTO, em artigo

sobre o0 tema expos:

Num perfil preliminar, podemos dizer que as vantagens do mandado de
seguranca sdo as de se dispensar o particular, contra a Administracdo, de
uma instrucdao demorada, e, também, doté-lo, desde logo, e eventualmente
- se preenchidos os pressupostos legais especificos, constantes do art. 7.°
da Lei do Mandado de Seguranca - de uma suspenséo liminar, que tranca
a auto-executoriedade dos atos administrativos>3.

N&o raras as vezes sdo as que o processo judicial (norma secundaria) provoca um desestimulo
a parte detentora do direito (norma primaria) no que tange ao ajuizamento e manutencgéo da dis-
cussédo exatamente em razdo da demora em seu desfecho. Processo esse que se demonstra pelas

demoradas ag¢6es no rito comum (constitutivas e constitutivas negativas).

Ainda ARRUDA ALVIM NETTO: “Sintetizando, as vantagens insitas no mandado de segu-

ranca sdo: a rapidez; a suspensdo liminar; a auséncia da fase probatdria, em si mesma, eis que

153 ALVIM NETTO, José Manoel de Arruda. Mandado de seguranca. Revista de Processo, a. 2, n. 6. p. 145-159,
abr./jun. 1977.
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0 mandado de segurancga sé terd cabimento quando os fatos forem incontroversos e do-cumen-

talmente comprovados ab initio”4,

Ou seja, para fazer jus as vantagens, ha que se comprovar de plano o direito liquido e certo.

Para CASTRO NUNES, ex-Ministro do STF, em “Do Mandado de Segurang¢a”: “Direito certo
e incontestavel (ou liquido e certo) nédo e condicao a priori; ndo seria possivel enquadra-lo numa

formula legal, com elementos de definigdo que servissem a solugdo de todas as espécies!™.

Vé-se que, segundo o entendimento acima, o requisito processual de demonstracéo, de pronto,
do direito liquido e certo ndo é absoluto. Em cada demanda ha necessidade de se verificar 0s
elementos necessarios para comprovacao do direito pleiteado pelo impetrante, com a documen-

tacdo e argumentacdo (fatica e juridica) necessarias.

N&o ha uma determinacédo fechada, que se aplica a todo e qualquer caso. H& que se analisar o
caso em si, que se verificar o ato coator e as provas que o impetrante possui para demonstrar
seu direito cabalmente desde o aforamento da demanda. Em outras palavras, trata-se de uma

situacdo processual.
CASTRO NUNES conclui seu raciocinio:

Direito certo e incontestavel, para os efeitos do mandado de seguranca, se
define por uma condigéo processual e pelo teor da obrigacdo que incumba
a autoridade. Condicdo processual é a possibilidade de provar de plano,
documentalmente, os pressupostos da situagdo juridica a preservar do ato
lesivo e a violagdo ou ameaca que de que se queixa 0 impetrante, susceti-
vel, em regra, de prova oficial®®®.

Veja-se que esse direito incontestavel ¢ “condi¢do processual” nas palavras de CASTRO NU-
NES. E a possibilidade de se provar de plano. Na verdade, possibilidade aqui se 1& como neces-
sidade, visto que, caso ndo se prove de plano, o procedimento do mandamus sequer sera aceito

para a discussédo do direito.

15 ALVIM NETTO, José Manoel de Arruda. Mandado de seguranca. Revista de Processo, a. 2, n. 6. p. 145-159,
abr./jun. 1977.

1% NUNES, Castro. Do Mandado de Seguranca. Editora Forense: Rio de Janeiro, 1980. p. 56-60.

156 1hidem. p. 56-60.



83

GILMAR MENDES e PAULO GUSTAVO GONET BRANCO lecionam:

Pela propria definicdo constitucional, o mandado de seguranca tem utili-
zacdo ampla, abrangente de todo e qualquer direito subjetivo sem protecédo
especifica, desde que se logre caracterizar a liquidez e certeza do direito,
materializada na inquestionabilidade de sua existéncia, na precisa defini-
¢do de sua extensdo e aptiddo para ser exercido no momento da impetra-

cAo1s7

Por sua vez, SERGIO FERRAZ®, em “Mandado de Seguranca (individual e coletivo) Aspec-

tos Polémicos”, arremata:

Surge, no mandado de seguran¢a, uma condicdo da acdo especifica: o di-
reito liquido e certo. Diremos que liquido sera o direito que se apresente
com alto grau, em tese de plausibilidade; e certo aquele que se oferece
configurado preferencialmente de plano, documentalmente, sem recurso a
dilacGes probatdrias.

Vé-se que o entendimento de FERRAZ se assemelha ao de CELSO AGRICOLA BARBI ¢, por
sua vez, se distingue do de CASTRO NUNES, na medida em que os dois primeiros classificam
o direito liquido e certo como condi¢do da acdo de mandado de seguranca. Uma condicdo da

acdo especifica desse procedimento suméario do mandamus.

Jé& o Gltimo entende ser uma condicao processual ndo uma condi¢do a priori, visto que cada caso
deveré ser analisado e essa condicao devera ser demonstrada, mesmo que de plano, dentro de

suas especificidades.
SERGIO FERRAZ, logo em sequéncia diz:

Cumpre ressaltar que o direito liquido e certo € uma condicdo da ag&o cri-
ada no patamar constitucional, o que, inclusive, nos dispensa de digressdes
guanto ao maior ou menor acerto na escolha da expresséo. E aqui, o Texto
Maior, a0 mesmo tempo em que SO enseja o0 writ se de plano verificavel a
existéncia dessa condicdo, também so se concede, afinal, a seguranca se o

15 MENDES, Gilmar. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 6 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011. p. 480.

18 FERRAZ, Sérgio. Mandado de Seguranca (individual e coletivo) Aspectos Polémicos. Editora Malheiros: Sdo
Paulo, 1992. p. 24.
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direito liquido e certo, a inicio tido por plausivel, por altimo se constatar

efetivamente existente'®.

Importantes conclusdes de FERRAZ ao expor que a “liquidez” desse direito tem relagdo com a
plausibilidade com a qual ele é demonstrado na peti¢do inaugural do mandado de seguranca.
Caso nao seja plausivel ja se vera que o procedimento escolhido fora equivocado. Ademais, ca-
so n&o seja plausivel, ndo seja verossimilhante a alegagdo, o fumus boni juris®® no estara com-

provado e um possivel pedido de liminar devera ser indeferido.

Interessante conclusdo de EURICO MARCOS DINIZ DE SANTI e PAULO CESAR CON-
RADO*!, em artigo publicado, no sentido de que: “Liquidez e certeza é expressao que apre-
senta, em seu uso no direito, uma série de prismas significativos, variando seu sentido em fun-

¢ao do objeto que qualifica”.

Em sintese: o direito liquido e certo do mandado de seguranca pode ter significado diverso do

direito liquido e certo empregado para outra situacdo juridica. E geralmente tem.
Ainda, os autores expdem?62:

Na expresséo liquido e certo para fins de mandado de seguranca, o que se
tira, portanto, é que o predicativo liquido e certo ndo se aplica imediata-
mente a ideia de direito, mas aos fundamentos faticos e juridicos que sus-
tentam o exercicio dessa especial forma de jurisdicdo: liquidez e certeza,
neste sentido, é a tessitura do argumento juridico, articulada na inicial do
mandado de seguranca, se necessario com a prova dos fatos que o justifi-
cam, tendente a qualificar o direito que se pleiteia.

Logo, direito liquido e certo, para os professores do transcrito artigo é, no caso do mandado de

seguranca, a qualificacdo dos fatos e direito trazidos pelo impetrante na peticdo inicial do man-

1% FERRAZ, Sérgio. Mandado de Seguranca (individual e coletivo) Aspectos Polémicos. Editora Malheiros: Séo
Paulo, 1992. p. 24.

160 Sjignifica, em sua literalidade, a fumaca do bom direito. E um indicio de que o direito pleiteado realmente sera
verificado no decorrer do processo judicial.

161 SANTI, Eurico Marcos Diniz de; CONRADO, Paulo Cesar. Mandado de Seguranga Preventivo em Matéria
Tributéria: requisitos e efeitos. In. CONRADO, P. C. (Coord.). Processo tributario analitico. Vol. I. S&o Paulo:
NOESES, 2015. p. 177-178.

162 |bidem, p. 177-178.
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damus. A partir desse “direito” qualificado como liquido e certo o Estado-juiz verificara se o

impetrante realmente faz jus ao remédio constitucional do mandado de seguranca.

Sentenca que concede ou denega a seguranca, positivada através de norma individual e concreta

que constitui direito e, entdo, constitui norma juridica primaria de natureza material.

E essa possivel negativa ao pedido formulado no mandado de seguranca se dara por dois moti-
vos basicamente: (1) pelo fato de o direito ndo poder ser provado de pronto; ou (2) pelo fato de
0 suposto direito puder ser provado de pronto, mas o Estado-juiz entender que nédo esta preen-

chida a norma juridica primaria (de direito material).

Para HELY LOPES MEIRELLES, em “Mandado de Seguranca e Ac¢do Popular”i®, o direito
liquido e certo tem sua defini¢do de conceito nos seguintes termos: “Direito liquido ¢ certo é o
que se apresenta manifesto na sua existéncia, delimitado na sua extenséao e apto a ser exercitado

no momento da impetracdo”.

Veja-se que o entendimento de MEIRELLES destoa, de certa forma, do que defendem os auto-
res DE SANTI e CONRADO, pois o primeiro entende que o direito liquido e certo traduz o
préprio direito do impetrante. Os outros dois concluem que esse direito liquido e certo ndo é o

direito em si, mas a forma como esse direito € apresentado ao Estado-juiz.

Retornando-se as palavras de MEIRELLES: Por outras palavras, o direito invocavel para ser
amparével por mandado de seguranca, ha de vir expresso em norma legal e trazer em si todos

0s requisitos e condigdes de sua aplicacdo ao impetrantel®,

Entendo, na verdade, que o direito liquido e certo engloba o direito do administrado em si e a

forma como ele é apresentado ao Poder Judiciario.

Ora, nitido estd que ha necessidade da previsao legal e de que os meios de comprovacao de pla-
no estejam presentes e de possivel oferta ao Poder Judiciario juntamente com a peca inaugural
do writ. A situacéo fatica deve ser abrangivel pela norma e os meios de demonstracao de que a
situacdo fatica fora abrangida pela norma devem estar ao alcance do impetrante para que este a

traga desde o inicio do feito, documentalmente.

163 MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de Seguranca e Acdo Popular. Editora Revista dos Tribunais: Séo Paulo,
1967. p. 04-05.
164 |bidem. p. 04-05.
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CELSO CARDOSO FILHO, em artigo denominado Alguns aspectos processuais do mandado

de seguranca, também estabelece:

Direito liquido e certo, referido nas atuais legislacdes e que veio substituir
a anterior expressdo “direito certo e incontestavel” é o que se apresenta
existente e delimitado, pronto a ser exercitado no momento da impetracao.
Se houver necessidade de produzir provas para reconhecimento desse di-
reito ndo € ele liquido nem certo devendo pois ser objeto de agdo propria e
ndo do instituto tratado®®.

HELY LOPES MEIRELLES ainda expde: “Se a sua existéncia for duvidosa; se a sua extenséo
ainda ndo estiver determinada; se o seu exercicio depender de situaces e fatos ndo esclarecidos
nos autos, ndo rende ensejo a seguranca, embora possa ser definido por outros meios judici-

ais”166

Em nota de rodapé'®’, traz critica a expressao direito liquido e certo, ao dizer que:

[...] a atual expressdo “direito liquido e certo” substituiu a precedente, da
legislacdo criadora do mandado de seguranga, “direito certo e incontesta-
vel”. Nenhuma satisfaz. Ambas sdo improprias e de significacdo equivoca,
como procuraremos demonstrar no texto. O direito, quando existente, é
sempre liquido e certo; os fatos é que podem ser imprecisos e incertos,
exigindo comprovag&o e esclarecimentos para propiciar a aplicagdo do di-
reito invocado pelo postulante.

Importante critica as expressdes “direito certo e incontestavel” e do “direito liquido e certo” (da
atual legislacdo), na medida em que o legislador pGe em xeque a certeza sobre o préprio direito,
0 que nao pode ocorrer. O que € incerto ndo € o direito, mas sdo os fatos que poderiam compro-

var o suposto direito do impetrante.

No entendimento de LUCIA VALLE FIGUEIREDO?® o direito liquido e certo aparece em

dois momentos distintos no processo de mandado de seguranca: “[...] o direito liquido e certo

185 CARDOSO FILHO, Celso. Alguns aspectos processuais do mandado de seguranca. Revista de Processo, S&o
Paulo, a. 6, n. 21, p. 79-89, jan./mar. 1981.

166 MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de Seguranca e Agéo Popular. Editora Revista dos Tribunais: Sdo Paulo,
1967. p. 04-05.

167 |bidem. p. 04-05.

188 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Mandado de Seguranca. 2. ed. Editora Malheiros: Sdo Paulo, 1997. p. 17.
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aparece em duas fases distintas no mandado de seguranga. Aparece, inicialmente, como condi-
¢do da acdo. E o direito liquido e certo, ao lado das demais condices da ac&o, requisito de
admis-sibilidade do mandado de seguranca”.

Aqui se vé que a professora LUCIA VALLE acompanha grande parte da doutrina sobre o tema
ao dizer que o “direito liquido e certo” ¢ uma condi¢ao da agdo “complementar” aqueles ordi-
nariamente previstas a todas as demais acGes. Trata-se de uma condicdo da agdo especifica do
procedimento de mandado de seguranca.

Ademais, diz que o direito liquido e certo aparece, ainda, ao final do procedimento do manda-
mus, quando da analise do Poder Judiciario do suposto direito do auto pelo cometimento de

suposto ato coator.
Esclarecedoras as palavras da professora:

Em consequéncia, o proprio conceito de direito liquido e certo incide duas
vezes. Incide de inicio no controle do juiz. [...] O problema que se coloca,
a seguir, € de como aparece o direito liquido e certo no final do mandado
de seguranca. E dizer, instruido o mandado de seguranca, se ao juiz se
apresentou o direito como liquido e certo inicialmente, mesmo assim, po-
derd, a final, o juiz dizer que inexiste tal direito®®°.

No entanto, divergimos do entendimento da professora LUCIA VALLE FIGUEIREDO, visto
que o direito liquido e certo somente pode ser considerado como real direito no momento em
que o Poder Judicidrio o constitui como tanto, proferindo decisdo liminar'’® favoravel (na qual,
por lei, ha necessidade de observancia do fumus boni juris) ao impetrante e/ou sentenca de con-
cessao de seguranca. Antes disso ha uma expectativa de que esse direito exista.

Passada a defini¢do do conceito da expressao “direito liquido e certo”, importante ¢ a exposig¢do
do que acarreta o jurisdicionado a pleitear a manifestacdo do Poder Judiciario no sentido da
obtenc¢do da seguranca no mandamus e, ainda, quem é o sujeito passivo da relacdo processual
que se instaura com a impetracdo do mandado de seguranga. Em outro dizer, o direito liquido

e certo é trazido ao Estado-Juiz em razdo a préatica do ato coator por autoridade coatora. Este

169 |bidem, p. 17.

170 verificada a existéncia do fumus boni juris o Poder Judiciario entende que a situacdo fatica, observada no
mundo fenoménico se enquadra na legislacdo vigente, até que advenha nova decisdo confirmando esse entendi-
mento prévio (ou ndo).
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primeiro é o0 ato que enseja a impetracdo e o segundo € quem pratica (ou faz as vezes de quem

pratica) tal ato.

Autoridade coatora ¢, conforme CASSIO SCARPINELLA BUENO, em “A nova lei do Man-
dado de Seguranca”’?, de acordo com o artigo 3°, da Lei n. 12.016/2009, “aquela que tenha
praticado o ato impugnado ou da qual emane a ordem para sua prdtica”. Nesse sentido, para
figurar como autoridade coatora, no pélo passivo da acdo de mandado de seguranca, a pessoa
deve ter praticado o ato ilegal, tido como ato coato, ou deve ter emitido ordem para outra pessoa

praticar o referido ato.

No entanto, por essa defini¢do, divida paira sobre a eleicdo da autoridade coatora. Se pode ser
quem pratica 0 ato ou quem determina que o ato seja praticado, nos casos em que ha essa ordem
(em diversos casos ndo se observaré a ordem, somente a execu¢do mesmo) quem seria o sujeito
passivo do mandamus? Quem executa? Quem determina que se execute o ato ilegal-coator? Ou

qualquer um dos dois? Ou os dois concomitantemente?

Mais a frente, em sua referida obra, SCARPINELLA BUENO dirime qualquer ddvida sobre 0s
guestionamentos acima: “mister que ela tenha poder decisério ou deliberativo sobre a pratica
do ato ou a abstencdo de pratica-lo. O mero executor material do ato, que apenas cumpre as
ordens que Ihe sdo dadas, ndo lIhe cabendo questiona-las, ndo pode ser entendido como autori-

dade coatora”’?.

Por vezes, importante destacar, quem pratica o ato tem poder decisério e deliberativo.

Com olhar critico HELY LOPES MEIRELLES!" assevera, sobre 0 assunto: “Coator ¢ a auto-
ridade autbnoma que ordena concreta e especificamente a execucao ou inexecucdo do ato im-
pugnado, e responde pelas suas consequéncias administrativas”. NO que tange a quem executa
a ordem, o professor conclui: “executor é o0 agente subordinado que cumpre a ordem por dever

hierrquico, sem se responsabilizar por ela”",

Exemplo de que em algumas situagdes quem executa o ato é quem tem poderes decisorios; é o

caso no qual o Secretario de Estado de Fazenda positiva ato ilegal em face do administrado. A

11 BUENO, Cassio Scarpinella. A nova lei do Mandado de Seguranca. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 47.

172 |bidem. p. 48.

13 MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de Seguranca e Acédo Popular. Editora Revista dos Tribunais: S&o Paulo,
1967. p. 14.

17 |bidem. p. 14.
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autoridade méxima dentro da Secretaria de Estado da Fazenda é o proprio executor do ato que

sera considerado coator e enseja a impetracdo de mandado de seguranca.

Nessa situacdo especifica, a autoridade coatora, que figurard como sujeito passivo da acao de
mandado de seguranca, sera o préprio Secretario de Estado da Fazenda, sendo competente para
julga-lo o Tribunal de Justica do Estado (o tema de competéncia ndo é objeto deste trabalho,

portanto ndo nos aprofundaremos sobre esse ponto).

Para RODOLFO DE CAMARGO MANCUSO, em artigo “Sobre a identificacdo da autoridade

coatora e a impetracdo contra a lei em tese, nos mandados de seguranca”, conclui que:

De todos esses elementos até agora coligidos, deflui a concluséo de que a
autoridade coatora pode ser o0 agente que praticou o0 ato ou a omissao (é o
quod plerumque fit), mas, ndo necessariamente: havera casos em que esse
agente serd o mero executor material de ordem emanada de superior hie-
rarquico. Como funcionario subalterno, ele ndo participou do processo de
tomada de decisdo, ndo pode questionar a decisdo tomada, ndo pode,
sponte sua, reforma-la ou negar-lhe aplicacdo, de sorte que ndo pode ser
equiparado a autoridade coatora, em eventual mandado de seguranca; e
isso, brevitatis causa, porque, em esséncia, ndo é dele a coagdo'"™.

Veja-se que 0 signo ato coator encontra fundamento nessa coagdo efetuada pela autoridade

coatora sobre o administrado, ao praticar ato ilegal (comissivo ou omissivo).

LUCIA VALLE FIGUEIREDO em sentido um pouco diferente conceitua: “Assim, a autorida-
de coatora é quem pratica o ato, causa constrangimento ilegal, e, por isso, chamada € ao man-

dado de seguranca somente para prestar informacoes”.

Possivel extrair duas conclusdes do posicionamento da professora transcrita: (1) que ela néo faz
distingdo entre executor e quem ordena a execuc¢do (nesses casos especificos); e (2) nao consi-
dera a autoridade coatora como parte no procedimento do mandado de seguranga, sendo parte
a pessoa juridica de direito publico a quem a autoridade coatora é vinculada. Inclusive, essas
também so as conclusdes de CELSO AGRICOLA BARBI'"® e SERGIO FERRAZ'"7,

15 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Sobre a identificagdo da “autoridade coatora” e a impetragdo contra a “lei
em tese”, nos mandados de seguranca. Revista de Processo, S&o Paulo, a. 11, n. 44, p. 69-84, out./dez. 1986.

176 BARBI, Celso Agricola. Do Mandado de Seguranca. Belo Horizonte. 1960.

1T FERRAZ, Sérgio. Mandado de Seguranca (individual e coletivo) Aspectos Polémicos. Editora Malheiros: Sdo
Paulo, 1992. p. 54-55.



90

Assim, diante da possibilidade de verificagdo da correta elei¢do e indicacdo da autoridade coa-
tora no procedimento de mandado de seguranca, o impetrante deve apresenta-la no polo passivo

da demanda através da exordial do mandamus.

Importante destacar que o artigo 6°*’8, da Lei n. 12.016/2009, determina a necessidade de indi-
cacdo da pessoa juridica de direito publico a quem esta vinculada a autoridade coatora. Caso
ndo seja indicada, o Juizo deve possibilitar que o impetrante emende a inicial para sanar esse

vicio.

Mas e em casos de eleicdo errada da autoridade coatora na peticao inicial do mandado de se-
guranca pelo impetrante? E possivel a correcdo, como se possibilita no caso de auséncia de in-

dicacdo da pessoa juridica a que a autoridade coatora se vincula?

Segundo AYLTON BONOMO JUNIOR e HERMES ZANETI JUNIOR™, em “Mandado de
Se-guranca individual e coletivo”, lecionam no sentido de que: “Nessa medida, caso a autori-
dade indicada coatora alegue a sua ilegitimidade, devera apontar a autoridade legitima, sendo

conferido ao autor a oportunidade de alterar o polo passivo da demanda”8°,

Arrematam assim: “Isso nao impede que, ao constatar de plano da ilegitimidade da autoridade
coatora, antes mesmo da notificacdo para prestar informacdes, 0 magistrado faculte ao impe-

trante a emenda da inicial, para correcéo da autoridade apontada como coatora”.

Inclusive, esse é o atual entendimento do Superior Tribunal de Justica, sobre o tema, conforme

se verifica no julgamento do Recurso Especial n. 865.391/BA8L,

178 Art. 6° A peticdo inicial, que devera preencher os requisitos estabelecidos pela lei processual, sera apresen-
tada 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.

179 ZANETI JUNIOR, Hermes; BONOMO JUNIOR, Aylton. Mandado de Seguranga Individual e Coletivo. 1. ed.
Salvador: Jus Podivm, 2019. P. 128-129.

180 Os autores indicam que o Enunciado 511 do FPPC — Férum Permanente de Processualistas Civis é nesse mesmo
sentido: “(art. 338, caput; art. 339; Lei n. 12.016/2009) - A técnica processual prevista nos arts. 338 e 339 pode
ser usada, no que couber, para possibilitar a corre¢édo da autoridade coatora, bem como da pessoa juridica, no
processo de mandado de seguranca. (Grupo: Impacto do novo CPC e os processos da Fazenda Publica)”. Ainda,
o Enunciado 488, também do FCCP, diz: “(art. 64, §§3° e 4°; art. 968, §5°; art. 4°; Lei 12.016/2009) No mandado
de seguranca, havendo equivocada indicacdo da autoridade coatora, o impetrante deve ser intimado para emen-
dar a peticdo inicial e, caso haja alteragéo de competéncia, 0 juiz remetera os autos ao juizo competente. (Grupo:
Impacto do novo CPC e os processos da Fazenda Publica)”.

181 «[...] considerando a finalidade precipua do mandado de seguranga que ¢ a protegdo de direito liquido e certo,
gue se mostre configurado de plano, bem como da garantia individual perante o Estado, sua finalidade assume
vital importancia, o que significa dizer que as questdes de forma ndo devem, em principio, inviabilizar a questao
de fundo gravitante sobre ato abusivo da autoridade. Conseqiientemente, o Juiz, ao deparar-se, em sede de man-
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Inclusive, vale destacar que o STJ editou a SiUmula 628, acatando a Teoria da Encampacéo, que
permite a alteragcdo da autoridade coatora no procedimento de mandamus, com a condigéo de
preenchimento de alguns requisitos:

Sumula 628: A teoria da encampacéo é aplicada no mandado de segu-
ranca quando presentes, cumulativamente, os seguintes requisitos: a)
existéncia de vinculo hierarquico entre a autoridade que prestou infor-
mac0es e a que ordenou a pratica do ato impugnado; b) manifestacdo a
respeito do mérito nas informacdes prestadas; e c) auséncia de modifi-
cacdo de competéncia estabelecida na Constituicdo Federal.

Ainda, autoridade coatora é aquela com poder de deciséo e, também, que pratica o ato ilegal ou

que tem o poder de decisao e ordena a execucédo do ato ilegal. Esse ato ilegal (ou ato coator).

4.3. ATO COATOR E ATOS PREPARATORIOS. MANDADO DE SEGURANCA RE-
PRESSIVO E PREVENTIVO

O ato administrativo praticado pela autoridade publica, que é eivado de ilegalidade, é conside-
rado ato coator. E este d& azo ao ajuizamento do mandamus. Em outros termos, requisito para
ajuizamento do mandado de seguranca € a existéncia de ato praticado (comissivo ou omissivo)
por autoridade publica (ou quem lhe faca as vezes) com tendéncia a ser considerado, pelo Poder

Judiciario, como ilegal ou inconstitucional.

Diz-se dessa forma, pois a condicdo de ato coator somente sera aferida na decisdo de mérito do
Poder Judiciario. Antes disso o ato administrativo deve, ao menos, conter prenuncios de que é

afrontoso a legislagéo.

A norma individual e concreta ou geral e concreta do ato administrativo, que sera ou ndo consti-
tuido em ato coator pela decisdo judicial (outra norma individual e concreta) é quem déa ensejo

ao ajuizamento do mandado de seguranca. Procedimento especial que se compatibiliza, claro,

dado de seguranca, com a erronea indicacdo da autoridade coatora, deve determinar a emenda da inicial ou, na
hipotese de erro escusével, corrigi-lo de oficio, e ndo extinguir o processo sem julgamento do mérito” (REsp 865.
391/BA, Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, DJe 7/8/2008.
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com as normas trazidas pelo Codigo de Processo Civil de 2015, mesmo que a legislacao de re-
géncia seja a Lei n. 12.016/2009 (anterior ao referido CPC).

Caracteristica basica dessa norma geral ou individual e concreta do ato administrativo € a pre-
suncdo de legalidade ou legitimidade. Que como exposto no capitulo anterior é a caracteristica
do ato administrativo que diz respeito a que se presume que o ato € materialmente e formalmen-

te constituido nos conformes da legislacao vigente.

Nessa esteira, 0 agente publico (ou particular que tem funcdo publica) pratica o ato, e esse ato
presumidamente é legal (esta dentro dos limites da legislacdo). O administrado verifica que essa
presuncao ndo deve subsistir, visto que o considera ilegal e, dessa maneira, maneja um mandado
de seguranca com o fito de que o Poder Judiciario constitua uma nova realidade, considerando
aquele ato (cuja legalidade se presumia) ilegal e coator e, assim, desconstituindo, também, seus

efeitos. 1sso no mandado de seguranca repressivo.

Ja no mandado de seguranca preventivo ndo ha o ataque a ato coator. 1sso porque, por logica,
se 0 mandado de seguranca é prévio é porque ele fora ajuizado antes da ocorréncia do fato que
a ele daria ensejo. Ajuiza-se mandado de seguranca preventivo quando ha justo receio de que

um ato administrativo ilegal ou inconstitucional ocorra.
Vale a transcricdo dos ensinamentos de CASSIO SCARPINELLA BUENO:

[...] a Constituicdo, neste inciso XXXV do art. 5°, assegura a tutela juris-
dicional da mera ameaca a direito, 0 que equivale dizer que ndo é necessa-
rio aguardar a lesdo a um direito para buscar sua reparacdo junto ao Judi-
ciario. Desde que se verifique a possibilidade dessa lesdo, a Constitui¢éo
ja autoriza o ingresso no Estado-juiz para que a lesdo sequer seja consu-
mada, imunizando-se a situagdo concreta prestes a ser violada, afastando-
se, assim, a primazia da tutela meramente reparatoria, que pressupde a
existéncia e a consumacdo do dano, sobre a inibitoria, que durante séculos
predominou no direito material e, de maneira reflexa, no direito proces-
sual'®?,

182 BUENO, Cassio Scarpinella. Mandado de seguranca: comentarios as Leis n. 1.533/51, 4.348/64 e 5.021/66. 4
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 08.
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Veja-se que 0 mandado de seguranca, seja repressivo quanto preventivo (como visto acima),
resta previsto na Constituicdo da Republica, o que determina que qualquer legislacao infracons-
titucional deve, obrigatoriamente, seguir o norte constitucional. Nesse sentido HUGO BAR-
ROSO UELZE:

Assim, qualquer interpretacdo da Lei do Mandado de Seguranca (LMS),
Lei n®12.016, de 7 de agosto de 2009, ha que sempre partir dos entrelaca-
mentos verticais — isto é, respeitar a compatibilidade vertical ditada pela
supremacia da Constituigdo — entre 0s conceitos magnos e os dispositivos
legais, sob pena de menoscabo ao sentido [finalistico ou teleoldgico] e ao
alcance [historico-l6gico-juridico-sistémico] do mandado de seguranca, tal
como estatuidos, no plano individual e coletivo, pelos incisos LXIX e LXX
do art. 5° da CF*%,

Sendo assim, no mandado de seguranca repressivo o ato que da ensejo a discussdo judicial é
ato que sera reconfigurado em coator, j& no mandamus preventivo ndo se fala em ato coator,

mas em atos preparatorios®,

4.4.  ATAQUE A PRESUNCAO DE LEGALIDADE DO ATO COATOR

Conforme exposto no item logo acima, a presuncao de legalidade do ato praticado por agente
da administracdo (ou quem lhe faca as vezes) que tende a ser considerado ato coator pelo Poder
Judiciario que julga o mandado de seguranca, deve ser atacada para que tal ato seja considerado

ilegal, coator e, assim, seja desconstituido.

Na verdade, o ato administrativo, que nasce com uma ac¢ao ou omissdo do agente publico ou

particular incumbido de funcéo publica, na decisdo do Poder Judiciario € reconfigurado como

183 UELZE, Hugo Barroso. A nova lei do mandado de seguranca e o plano de validade das definigdes legais.
Revista de Estudos Tributérios, Porto Alegre, volume 13, n. 75, p. 32.

184 Traz-se conclusdo a que chegou Potira Ferreira Brito de Macédo, em Dissertacdo defendida no Programa de
Pds-Graduacdo Strictu Sensu em Direito Processual da UFES, denominada O mandado de seguranca preventivo e
0 ato coator iminente na Constituicdo Federal de 1988: “Apesar do conhecimento de que o ato coator pode signi-
ficar tanto ato como procedimento, deve-se ter clara a nomenclatura que se utilizara para cada um deles, pois
traduzem conceitos distintos. Para o resultado do procedimento de produgdo normativa denominar-se-a ato coator;
para os atos praticados no curso dessa atividade, atos preparatorios. Aqueles ensejam a impetracao repressiva;
estes, a preventiva. Logo, na impetracdo preventiva o ato coator sequer foi produzido, e a impetracao se voltara
contra os atos preparatdrios de sua producdo. Séo eles os supostos faticos presentes no antecedente da norma
juridica do mandado de seguranca preventivo.
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ato coator, com a derrubada de sua presuncao de legalidade, sendo esse ato coator, apds, des-

constituido. Inclusive, cessando seus efeitos.

EURICO MARCOS DINIZ DE SANTI e PAULO CESAR CONRADO, em artigo publicado,
concluem da seguinte forma: “Ato coator ¢ o ato de autoridade cuja especial presungdo de le-
galidade foi desqualificada em razéo da reanalise do procedimento de sua producédo ou da pro-

jecdo futura deste procedimento, no caso de mandado de seguranca preventivo®”.

Veja-se que é especialmente imperiosa a reanalise do procedimento da producdo do ato admi-
nisrativo, para que se verifique se ele esta material e formalmente nos conformes da legislacao
de regéncia. Os mesmo professores!®® ainda expdem: “O juizo do mandado de seguranca revi-
sita, mediante peculiar procedimento, aquele procedimento que deu origem ao ato-fato que se
pretende predicar de coator, reanalisando os fatos (F1, F2, F3, F4 e F5) desde que provados de

plano, bem como as normas juridicizantes desses fatos (N1, N2, N3, N4 e N5)”.

Note-se que hd uma revisita pelo Poder Judiciario aos “atos-fatos” e as normas que juridiciza-
ram esses fatos, que se pode concluir pela sua ilegalidade e, assim, pela decisdo concedendo a

seguranca (ou, em carater de urgéncia, a decisdo liminar).
Outro trecho interessante do mesmo artigo é o que diz:

Nos atos de autoridade publica, a presuncdo de legalidade implica a pre-
sungéo da correcdo do seu processo de producgédo [procedimento]. O man-
dado de seguranga rompe esta especial presuncao de legalidade, mediante
0 reingresso normativo (via procedimentos e provas) no processo de pro-
ducéo do ato que se pretende atacar'®’.

Veja-se que o Estado-juiz, chamado a se manifestar sobre o ato administrativo praticado e que
se alega estar a violar direito de pessoa natural ou juridica, através das provas trazidas aos autos

de plano, ou seja, provas materiais, deve, retirando a presuncédo de legitimidade do referido ato,

185 SANTI, Eurico Marcos Diniz de; CONRADO, Paulo C. Mandado de Seguranca em matéria tributaria, defi-
nindo e inter-relacionando Conceitos Fundamentais: “Direito Liquido e Certo”, “Ato Coator”, “Medida Liminar”,
“Sentenga”, “Periculum in Mora” e “Fumus Boni Iuris”. Revista Dialética de Direito Tributario, Sdo Paulo, n. 90,
2003. p. 50.

186 |hidem. p. 51.

187 |bidem, p. 50.
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considera-lo coator e, via de consequéncia, desconstitui-lo, visto que estd em descompasso com

a legislacao vigente.

45. LIMINAR EM MANDADO DE SEGURANCA

Importante, em grande parte dos casos ajuizados, que se conceda, em decisdo com carater de
urgéncia, a suspensao dos efeitos do ato que se quer seja considerado coator (ato administrativo

questionado), visto que esta a prejudicar o impetrado.

Ou, na hipétese de mandado de seguranca preventivo, que se impeca a pratica do ato adminis-
trativo que, caso ja tivesse sido vertido em linguagem pela autoridade publica, seria ato de que
se pleitearia a desconstituicéo.

Veja-se que o inciso III, do artigo 7°, da Lei n. 12.016/2009 estabelece que “quando houver
fundamento relevante e do ato impugnado puder resultar a ineficacia da medida”'® deve ser
prolatada decis&o liminar com vistas a suspender o ato que deu origem ao pedido de concesséo
da seguranca no mandamus. Inclusive, pode-se exigir “cauc¢do, fianca ou dep6sito, com o obje-

tivo de assegurar o ressarcimento a pessoa juridica”.

Assim, claro esta que os requisitos obrigatorios, que o impetrante deve demonstrar de plano, na
propositura do writ, sdo: (1) o fundamento relevante; e (2) que do ato impugnado puder resultar
aineficacia da medida. O primeiro se refere a demonstracdo do que esta a violar o direito liquido

e certo do impetrante.

Ja o segundo pressuposto diz respeito ao tempo. Ou melhor, caso o Estado-juiz nao profira
deciséo de urgéncia com finalidade de suspender os efeitos do ato impugnado, o tempo correra

e, quando for proferida a norma juridica concreta da sentenca esta sera indcua.

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

[-]

111 - que se suspenda o ato que deu motivo ao pedido, quando houver fundamento relevante e do ato impugnado
puder resultar a ineficacia da medida, caso seja finalmente deferida, sendo facultado exigir do impetrante caucao,
fianca ou depdsito, com o objetivo de assegurar o ressarcimento a pessoa juridica.
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Esse segundo requisito, conforme MARCOS ROGERIO LYRIO PIMENTA, equivale ao

periculum in mora.

Diante disso, quando o sujeito ativo do mandado de seguranga demonstrar, em sua peticéo ini-
cial, com os documentos que a instruem, seu direito liquido e certo, preenchendo o pressuposto
de fundamento relevante, além de mostrar ao Estado-juiz que caso a decisao de suspensao dos
efeitos do ato ndo seja proferida com urgéncia a sentenca sera indcua, 0 mesmo Poder Judiciério
suspenderd, na verdade, os efeitos da presuncao de legalidade do ato administrativo que se esta

a questionar.

A presuncao de legalidade que acompanha o ato, que se requer a reconfiguracdo em ato coator
para que seja desconstituido com a linguagem competente da sentenca, deve, preenchidos os
requisitos contidos no inciso 11, do artigo 7°, da Lei n. 12.016/2009, ser suspensa pela deciséo

proferida em carater liminar.

4.6. OSEFEITOS DA SENTENCA QUE CONCEDE A SEGURANCA

Com base nas premissas acima, a sentenca que concede a seguranca tem os efeitos de reconfi-
gurar o ato administrativo questionado em ato ilegal e coator, na medida em que sua presun¢édo
de legalidade fora extirpada, através da comprovacao de plano do seu direito liquido e certo e,

além disso, desconstituir o ato coator, para que seus efeitos ndo mais se irradiem.

Nos casos de mandado de seguranca preventivo, a sentenca proferida no mandamus tem efeito
de impedir que o ato da autoridade administrativa (ou de particular que lhe faca as vezes) seja
executado. Em outros termos, impede o processo de positivacdo do direito que seria ejetado no
Sistema juridico pela autoridade publica.

Ou, caso esse ato seja proferido no curso do mandado de seguranca, visto que ndo fora deferido
pedido de liminar, a norma juridica concreta da sentenca tera os mesmos efeitos da proferida

no mandado de seguranca repressivo, acima expostos.

18 PIMENTA, Marcos Rogério Lyrio. Mandado de Seguranca e Efeito das Liminares. In: Curso de Especializa-
¢ao em Direito Tributario. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2005. p. 633.
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PAULO CESAR CONRADO e EURICO MARCOS DINIZ DE SANTI, em artigo da obra
“Processo Tributario Analitico — Volume I, entendem que no mandamus preventivo a sentenga

proferida funciona como “verdadeira regra de proibigao™%.

Exatamente porque a norma individual e concreta da sentenca, de certa forma, proibe a realiza-

cdo do ato administrativo que viria a ser reconfigurado como ato coator.

DE SANTI e CONRADO, em outro ja indicado artigo publicado na Revista Dialética de Direito
Tributario'®!, concluem que a sentenca proferida em sede de mandado de seguranca tem, além
do efeito declaratério e constitutivo negativo, o efeito mandamental, que é a ordem direta do

Estado-juiz a autoridade publica competente para desfazer ou deixar de praticar o ato coator.

Com todo o respeito, discorda-se de parte da afirmacéo trazida pelos autores acima, na medida
em que a linguagem trazida na sentenca do mandamus ndo pode em hipétese alguma declarar
algo. Se existe linguagem, na norma juridica concreta da sentenca, essa linguagem cria, consti-
tui ou constitui negativamente. Entdo, essa norma ndo tem efeito de declarar o ato como coator,
mas de constitui-lo como ato coator e, ato continuo, desconstitui-lo, pois mostra-se contrério a

legislacéo.

1% SANTI, Eurico Marcos Diniz de; CONRADO, Paulo Cesar. Mandado de Seguranga Preventivo em Matéria
Tributéria: requisitos e efeitos. In. CONRADO, P. C. (Coord.). Processo tributario analitico. Vol. I. Sdo Paulo:
NOESES, 2015. p. 180-181: “E que, tomando como referéncia a iminéncia de ato de autoridade, o0 mandado de
seguranga preventivo implica, quando julgado procedente, a emissdo de norma individual e concreta que, se nao
anula o ato (uma vez ainda ndo praticado), impede sua realizacdo, funcionando, assim, como verdadeira regra de
proibicdo, de carater flagrantemente declaratério, portanto. Em outro dizer: ao julgar procedente 0 mandado de
seguranga preventivo, o Estado-juiz, afasta a presuncéo de legalidade que permearia todo e qualquer ato que viesse
a ser praticado pela autoridade publica, proibindo-a, por via obliqua, de fazé-lo”.

191 SANTI, Eurico Marcos Diniz de; CONRADO, Paulo C. Mandado de Seguranca em matéria tributaria, defi-
nindo e inter-relacionando Conceitos Fundamentais: “Direito Liquido e Certo”, “Ato Coator”, “Medida Liminar”,
“Sentenga”, “Periculum in Mora” e “Fumus Boni Iuris”. Revista Dialética de Direito Tributario, Sdo Paulo, n. 90,
2003. p. 50.
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5. ATO COATOR COMO NORMA JURIDICA

5.1. NORMATIVIDADE APLICADA AO ATO COATOR

Conforme premissas expostas, o ato administrativo, que é o praticado pela autoridade publica
ou por particular revestido de funcdo publica, a partir do momento em que perde a sua inerente
presuncédo de legalidade (legitimidade) constitui-se em ato coator. Veja-se que o ato adminis-
trativo foi reconstituido em ato coator. Trata-se de uma reconfiguracéo. D&-se um novo formato

ao ato, uma nova forma, com novas caracteristicas. Positiva-se um novo ato.

E a préatica desse ato coator ou o fundado receio de que ato coator (atos preparatdrios) possa
ocorrer € que possibilita a impetracdo do mandado de seguranca. Sem esses requisitos a impe-
tracdo é impossivel. Trata-se de condicdo sine qua non.

Obviamente, como exposto, ocorrido o ato coator (ou existente o justo receio de sua ocorréncia)
h4, ainda, necessidade de o impetrante fazer prova de que essa a¢do ofende seu direito liquido
e certo (prova documental feita de plano, no momento do ajuizamento do feito). Ha que se ter

certeza da pratica do ato ou certeza de sua iminente préatica.

Trata-se, como dito, de prova concreta desse justo receio na hipdtese de mandado de seguranca
preventivo. N&o é suficiente que seja apenas um receio infundado de que o ato coator possa ser
praticado, mas uma prova de que atos anteriores (prévios) ja tenham sido praticados e que o ato

administrativo ilegal esta em sua iminéncia de ser positivado pela autoridade coatora.

Vé-se que o ato coator, na medida em que ja reconhecido pelo Estado-juiz como coator, ap0s a
remogcéo da presuncéo de legalidade!®? do ato da autoridade publica, pode ser classificado den-

tro da categoria normativa: geral e concreto e individual e concreto.

192 Mais uma vez importante trazer as palavras de Fabiana Del Padre Tomé, em A prova no direito tributario, (p.
231), no sentindo de que: Os atos administrativos apresentam caracteristicas que objetivam, simultaneamente,
conferir garantia aos administrados e prerrogativas a Administracdo. Dentre elas, releva destacar a presuncao de
legitimidade, caracterizando presuncdo juris tantum de validade, da qual decorre que o ato seja considerado regu-
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Como bem define EURICO MARCOS DINIZ DE SANTI:

As normas gerais e abstratas e as individuais e concretas impdem diretivos
ao comportamento das pessoas e sdo produzidas em conformidade com as
regras de producdo e objetivadas por veiculos introdutores credenciados
pelo ordenamento juridico. Entretanto, apresentam fungdes prescritivas di-
versas: as normas gerais e abstratas voltam-se para o futuro e para todos,
utilizam-se de enunciados conotativos, informando a conduta que ainda
ndo aconteceu; as normas individuais e concretas sdo denotativas, dirigem-
se ao passado para construir fatos passados e prescrever condutas, impri-
mindo carater de definitividade ao sentido do direito. Sem normas indivi-
duais e concretas, o direito ndo alcanca essa necessaria objetividade e cer-

teza. Dai podemos afirmar que estas e aquelas submetem-se a regimes ju-

ridicos diversos, em funcéo dos fins que buscam atingir®3,

Dentro da defini¢do do conceito de ato coator, como aquele constituido através do poder deci-
sorio do Estado-juiz (ato jurisdicional) que extirpa a presuncéo de legitimidade do ato de auto-
ridade publica (ou de particular com funcéo de autoridade), ou seja, sendo aquele que se for-
maliza s6 apds seu reconhecimento como ilegal pelo Poder Judiciério, temos que ele pode ser

visto, normativamente, como geral ou individual'®* e concreto.

Diz-se isso porque a norma criada pelo Estado-juiz, sentenca que concede (ou denega) a segu-
ranca pleiteada pelo impetrante e que reconhece (ou néo) o ato de autoridade como ato coator,
pode abarcar uma coletividade (por exemplo, ato ilegal-coator praticado por agente de transito
gue determina, ilegalmente, o fechamento de uma avenida de um grande centro urbano por uma
semana, afetando um incontavel nimero de pessoas) ou um individuo pontualmente (por exem-
plo, ato de agente da Receita Federal que formaliza auto de infracdo contra pessoa fisica que
supostamente inadimpliu recolhimento do Imposto de Renda).

larmente praticado até que outra linguagem juridico-prescritiva determine o contrério, invalidando-o. Essa presun-
¢do, entretanto, ndo exime a Administracdo do dever de comprovar a ocorréncia do fato juridico, bem como das
circunstancias em que este se verificou.

198 SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Norma, Evento, Fato, Relagdo Juridica, Fontes e Validade no Direito. In:
Curso de Especializagdo em Direito Tributério. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2005. p. O1.

19 Aurora Tomazini de Carvalho, mais uma vez elucida o tema, citando o professor Paulo de Barros Carvalho, ao
afirmar, quanto a individualidade ou generalidade da norma juridica, que: “Numa analise ainda mais aprofundada,
levando-se em conta a estrutura normativa, Paulo de Barros Carvalho, ao atentar-se para o fato de que os qualifi-
cativos “geral” e “individual” sdo definidos de acordo com estar ou ndo individualizado o sujeito cuja agdo ¢é
regulada [...]”. (CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de Teoria Geral do Direito — O constructivismo Idgico-
semantico. S&o Paulo: NOESES, 2013, p. 358).
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Vé-se, nesse particular, que a norma juridica pode ser classificada, no que tange a sua funcéo,
como geral ou individual. Geral na situacdo de se refere a uma coletividade indeterminada, ou
seja, ndo se € possivel individualizar os sujeitos que figurardo no lugar sintatico do consequente
da norma; individual quando se refere a uma pessoa (fisica ou juridica) determinada (sujeitos

que se pode individualizar).

No entanto, a norma do ato coator somente podera ser, quanto a sua fungéo, concreta, na medida
em que se trata de fato efetivamente ocorrido no mundo real. Isso também se aplica aos atos

preparatdrios (prévios a pratica do ato ilegal) do mandado de seguranca preventivo.

5.2. LUGARES SINTATICOS DA NORMA JURIDICA DO ATO COATOR

Conforme exposto no tépico anterior, 0 ato coator somente pode ser considerado ato coator a
partir do momento em que o ato de autoridade (ou de particular que lhe fala as vezes, dentro da
previsao na lei) perde sua presuncdo de legalidade através de norma individual e concreta (sen-
tenca do Estado-juiz) que o constitui dessa forma. Em outros termos, linguagem prescritiva da

nova tonica ao ato administrativo.

Contudo, importante lembrar que a expressao ato coator € ambigua e possui mais de um signi-
ficado. E que esse ato coator pode ser considerado o processo ou 0 produto. Processo quando
implica no procedimento (veiculo introdutor) que tem como sujeito ativo a autoridade adminis-
trativa na pratica de atos que resultardo no referido ato coator. Assim, tanto o procedimento
percorrido pela autoridade publica (ou particular que possua poderes descritos na lei), como o

resultado desse procedimento podem ser denominados como ato coator.

O ato coator indicado no primeiro paragrafo desse topico, qual seja, o ato oriundo da recodifi-
cacdo do ato administrativo, através de sentenca do Poder Judiciario, € norma individual ou
geral e concreta. E norma juridica praticada por agente publico de qualquer um dos trés Poderes

(Poder Executivo, Poder Legislativo ou Poder Judiciério) ou particular em fungéo publica, que,
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apos linguagem emitida pelo Estado-juiz passa, efetivamente, a ser nomeado de ato coator.
Antes era nomeado ato administrativo, de quem se pleiteou a retirada de sua presuncgéo de le-
galidade para que fosse recodificado em ato coator e, assim, desconstituido.

Dessa feita, a norma juridica do ato coator pode ser subdividia em 03 (trés) momentos, basica-
mente: (1) a norma juridica do ato coator como procedimento (veiculo introdutor); (2) a norma
juridica do ato coator como produto desse procedimento (ato coator stricto sensu); e (3) a norma
juridica do ato coator como resultado da acdo do Estado-juiz a reconfigurando em efetivo ato

coator.

Na norma juridica do ato coator como processo*®® (veiculo introdutor) no antecedente existe a
formalizacdo de um procedimento (mesmo que extremamente simples) e o percurso desse pro-
cedimento pela autoridade publica com vistas a introduzir no Sistema Juridico ato (comissivo
e omissivo) ou atos preparatorios (mandamus preventivo); e no consequente normativo esté a
constituicdo do efetivo ato (produto) que relaciona a autoridade publica ao administrado que

sente seu direito liquido e certo ofendido.

Veja-se que se trata de norma juridica priméria, visto que diz respeito a direito material, mesmo
que exista em sua natureza uma ideia de procedimento. Mas € procedimento intrinseco ao ato
e ndo entre sujeitos. Nao se pode dizer que é norma juridica secundaria, adjetiva, processual,

pois ndo ha aqui uma san¢do-coacdo pela pratica de um ato ilegal.

Lembra-se que a norma juridica acima é geral ou individual e concreta.

Apds, na norma juridica do ato coator como produto (stricto sensu), no antecedente esta a pra-
tica do ato coator efetivo (resultado do procedimento de criacdo) ou de atos preparatérios (man-
dado de seguranca preventivo) pela autoridade administrativa. Vé-se que aqui o0 ato coator &
resultado do ato do veiculo introdutor. Na verdade, o ato administrativo cuja presuncao de le-

galidade sera extirpada pelo Estado-juiz e, assim, passar-se-a a chamar de ato coator.

195 Aqui ndo se deve confundir a norma juridica do veiculo introdutor, como processo, com a norma juridica pro-
cessual (sangdo-coacao) que €é a resultante da provocacdo do Estado-juiz ap6s a norma juridica primaria ser des-
respeitada.



102

Destaca-se mais uma vez que a expressao ato coator € utilizada, por vezes, para designar o ato
administrativo ilegal. Somente para fins didaticos. Mas ja vimos que 0 ato coator s6 pode rece-
ber essa nomenclatura apds a sua constituicdo por decisdo do Poder Judiciério.

E no consequente dessa norma juridica (do ato coator stricto sensu, como produto) esta a efetiva
ofensa (ou justo receio, com base em efetivos atos preparatorios) ao direito liquido e certo do
administrado (pessoa natural ou juridica) que possibilita, segundo os termos da Lei n. 12.016,
de 2009, a impetracao de mandado de seguranca para questionar e desconstituir o ato. A relagédo

instaurada no consequente dessa norma é entre a autoridade coatora e o administrado.

Trata-se de norma primaria ainda.

Ja no terceiro momento, a norma juridica que se observa é de cunho processual, ou seja, norma
juridica secundaria, que prevé em seu antecedente a impetracdo de mandado de seguranca por
administrado que se sente lesado (ofensa a norma primaria) em seu direito liquido e certo (ou
com justo receio de ser lesado) e, no consequente, a formalizacdo de relacdes juridicas lineares
entre o ofendido-impetrante e o Estado-juiz (Poder Judiciario) e, ainda, entre a autoridade coa-
tora-ofensora e 0 mesmo o Estado-juiz. Tendo vistas a recodificar o ato administrativo em ato

coator e, ato continuo, desconstitui-lo.

Assim, no antecedente da norma juridica do ato coator (processual) ha a previsdo de que o ato
de autoridade tem sua presuncao de legalidade derrubada por uma sentenca do Poder Judiciario
(norma individual e concreta) e, no consequente, a relacéo juridica (da norma juridica primaria)
entre o impetrante e o Poder Publico no sentido de que aquele ato ndo poderd mais produzir os
efeitos. E, ainda, uma relacdo entre o Poder Publico que deu origem ao ato de autoridade e o
Poder Judiciario no sentido de que aquele ato sera desconstituido e seus efeitos serdo cessados,

sob risco de aplicacdo das penalidades da lei.

Aqui, a norma juridica primaria ¢ expressada por D [f— R(S,S’), sendo que f é o fato ocorrido
no mundo fenoménico e R, no consequente da norma, € a relacéo juridica formada, apds a ocor-
réncia do fato juridico (evento vertido em linguagem competente), entre os sujeitos S e S.
Trata-se de norma de direito material, que se descumprida, nesse caso com a positivacdo de ato

administrativa (do qual se extirpara a presuncgéo de legalidade, visto que ilegal), nascerd a norma
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juridica secundaria D [-f— R’(S.,S’”) , sendo que -f é 0 fato juridico de descumprimento da
regra de direito material; R’ é a relacdo de direito processual que se instala entre o sujeito que
teve seu direito ofendido S e o Estado-juiz S’”.

Ou melhor, -f é 0 ato administrativo ilegal (o descumprimento do que determina a norma juri-
dica primaria). Sendo que R’ é a relacdo juridica processual linear que se instala entre o admi-
nistrado ofendido S e o Estado-juiz S””.

Veja-se, mais uma vez, que o Sistema de normas nao contém a previsdo geral e abstrata de que
um ato administrativo especifico ser& considerado ato coator caso preencha alguma condicdo
fatica também especifica. Nao € algo automatico. A condi¢do de ato coator s6 é adquirida pelo
ato administrativo ap0s positivacdo da norma introduzida pela sentenca. S6 com a sentenca que
0 ato passa de ato administrativo a ato coator. E essa reconstituicdo se da por meio de linguagem

da autoridade competente (norma individual e concreta).

A legislacao prevé os limites em que o ato administrativo deve estar inserido (até onde o agente
publico pode ir na préatica do ato), ndo podendo, esse ato, ultrapassar essas balizas. E essa limi-
tacdo é exatamente o contorno da legalidade. A legislacao prevé como (formal e materialmente)
0 ato da autoridade poderéa se exteriorizar. Ultrapassado o campo delimitador da legalidade o

ato ja passa a ser passivel de questionamento (norma juridica secundaria).

Dessa maneira, caso a pratica do ato (comissivo ou omissivo) pelo agente publico (ou particular
com poderes para pratica-10) ultrapasse 0s contornos da legalidade, ja se percebera a necessi-
dade de extingui-lo, visto que estara contra legem. Mas nado se pode dizer que desde que 0 ato
é praticado fora dos limites legais ele pode ser considerado coator. Ha a necessidade de que do
Estado-juiz se exprima linguagem (norma juridica individual e concreta) para revesti-lo dessa

nova condicéo.

Na sequéncia: norma juridica primaria, de direito material, € inserida no Sistema Juridico por
meio de Fonte do Direito (em atividade de enunciacdo). Autoridade publica ou particular que

esteja investido de funcéo publica afronta a norma primaria através de ato administrativo que
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se mostra ilegal. O administrado ofendido, exercendo o direito de acdo!®, constitucionalmente
garantido, busca o Estado-juiz para obter jurisdicéo e, assim, obter provimento jurisdicional no
sentido de retirar a presuncdo de legalidade do ato administrativo questionado, reconfigurando-

0, como dito, em ato coator e, via de consequéncia, desconstitui-lo.

O ato coator, vale repetir, é constituido (fruto da reconfiguracdo do ato administrativo ilegal) e

desconstituido na mesma norma juridica concreta (sentenca).

Importante dizer que essa desconstituicdo do ato ilegal pode ser realizada pelo proprio poder
publico, administrativamente, verificando algum vicio material ou de forma (trata-se de revo-
gacdo, vista no inicio desse trabalho, no capitulo referente aos atos administrativos). Entretanto,
caso isso ndo ocorra (0 que geralmente acontece), o administrado ofendido provoca o Estado-

juiz para que esse exerca sua sancdo-coacao.

Nessa toada, a norma juridica direito material que estabelece a correta acdo do agente publico
se mostra desrespeitada, ensejando a aplicacdo da norma juridica processual, secundaria, adje-
tiva, a qual estabelecera duas relacdes juridicas: uma entre o administrado que esta sendo pre-
judicado pelo ato coator e o Estado-juiz e outra entre o ofensor-autoridade coatora e o Estado-

juiz, resultando na ja demonstrada dinamica relacional angular.

Destaca-se que nesse momento ndo ha relacéo juridica entre a pessoa juridica de direito pablico,
a qual é vinculada a autoridade coatora, e 0 Estado-juiz (o Poder Judiciario). Mesmo que seja
requisito da peticdo inicial do mandamus a indicacdo desta pessoa juridica de direito publico,
em razdo do que preveé o artigo 6°, da Lei n. 12.016, de 2009'%7, essa relacio sO se dara caso
exista manejo de recurso em face de decisbes proferidas no feito (agravo de instrumento, em-

bargos de declaracéo, apelacéo, etc.).

No agravo de instrumento a autoridade coatora, como processualmente determinado, ndo figura
como agravante ou agravado, mas sim a pessoa juridica de direito publico a quem ela esta vin-

culada (Estado, Unido, Municipio, autarquias, etc.). Ja na apelacdo, existe uma particularidade:

196 Art, 5° [...] XXXV - a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito;

197 Art. 6° 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 auto-
ridade coatora, a pessoa juridica que esta integra, a qual se acha vinculada ou da qual exerce atribuigdes.
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por mais que a regra comum seja a interposicdo pela pessoa de direito publico a qual a autori-
dade ofensora esteja vinculada, a Lei n. 12.016, de 2009 possibilita 0 manejo pela prépria au-
toridade coatoral®. Trata-se de excecéo.

Assim, nos recursos, em regra, ha relacdo entre a pessoa de direito pablico a quem se vincula a
autoridade impetrada e o Estado-juiz e, ainda, entre o administrado e o Estado-juiz. Lembre-se
sempre que sdo duas relacdes lineares, independentes.

A partir do momento em que se estabelece essas relac6es, o Estado-juiz, com base nas alegacgdes
de existéncia de direito liquido e certo (visto que violada alguma norma juridica) trazidas pelo
impetrante em sua exordial do mandamus (que deve estar calcada em provas pré-constituidas,
apresentadas de plano no momento do ajuizamento), verifica se a presuncao de legalidade que

reveste todos os atos administrativos deve ser derrubada.

Caso seja derrubada, com a constituicdo de norma juridica individual e concreta, o ato admi-
nistrativo, que anteriormente era intocavel por presumir-se que era legitimo, é reconfigurado

em ato coator, pois é afrontoso ao direito positivo.

Ora, vé-se que no antecedente da norma juridica do ato coator (aqui ato coator como produto,
stricto sensu) é necessario a existéncia do ato administrativo presumivelmente legal, sendo
questionado por meio de mandado de seguranca. Pois, se para que se reconfigure como ato
coator, aquele ato inicialmente administrativo, necessario é a positivacdo de sentenca (norma
individual e concreta), o processo judicial com finalidade a transmutar o ato de administrativo

em ato ilegal e coator.

Dessa maneira, a norma primaria é a que sera desrespeitada e, assim, o ofendido-impetrante se
verd na necessidade (direito) de impetracdo de mandamus. Com esse ajuizamento, na horma
juridica secundéria (ou adjetiva) ha o nascimento das relaces juridicas lineares acima expostas,
entre o impetrante e o Estado-juiz e o impetrado e 0 mesmo Estado-juiz. Resultando, como dito

anteriormente, em angularidade relacional.

198 Art. 14. Da sentenca, denegando ou concedendo o mandado, cabe apelagéo.
(...) 82° Estende-se a autoridade coatora o direito de recorrer.
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Exercendo seu direito de acdo, o impetrante, que viu a norma juridica priméaria desrespeitada e
ajuizou 0 mandado de seguranga, calcado na existéncia de direito liquido e certo, devendo ser
comprovado de imediato, através de provas documentais pré-constituidas, pleiteara provimento
jurisdicional (sentenca como norma individual e concreta) que reconfigure o ato administrativo
em ato coator e, assim, o desconstitua (inclusive seus efeitos). O ato coator, entédo, € constituido
para ser desconstituido. Nasce para imediatamente morrer, pois nao se desconstitui aquilo que

sequer existe.

Com efeito, ndo se desconstitui ato administrativo ao se julgar procedente 0 mandado de segu-
ranca. O mandamus serve a desconstituir um ato especifico, qual seja, 0 ato coator. Portanto, a
sentenga: (1) retira a presuncdo de legalidade do ato administrativo; (2) reconfigura o ato ad-
ministrativo em ato coator; (3) com a existéncia do ato coator, agora, vé-se o preenchimento de

requisito basico a impetracdo do mandamus; e (4) desconstitui-se o ato coator.

E, assim, o procedimento do writ leva o Estado-juiz a, ao se extirpar a presuncao de legitimidade
do ato administrativo, reconfigurar tal ato presumivelmente legal, conferindo-lhe vestes de ato

ilegal e coator.

Sé nesse momento que o0 ato, que se apontou estar eivado de ilegalidade (ou inconstitucionali-

dade) quando do ajuizamento do mandado de seguranca, é transmutado em ato coator.

Diante dessas premissas vé-se que 0 ato coator, na verdade, ndo é o requisito para ajuizamento
do mandado de seguranca. E o requisito para concessdo da seguranca. Requisito ao ajuizamento
¢ a existéncia de ato administrativo no qual se aponte a necessidade de derrubada de sua pre-

suncdo de legalidade.

Assim, no antecedente da norma do juridica do ato coator (como processo) ha a necessidade de
demonstracdo do ato administrativo tendo sua presuncédo de legalidade questionada visto que é
afrontoso a legislagdo vigente (norma priméria). J& no consequente h4 a existéncia de relacdo

juridica entre o impetrante e o Estado-juiz e, ainda, entre a autoridade coatora e 0 Estado-juiz.

Em termos l6gico-sintaticos: H—R(S,S”) é a norma de direito material na qual ha a previsdo

de ato administrativo dentro da legalidade. Contudo, ultrapassadas as balizas da legalidade pelo
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agente publico (ou particular) tem-se que H’(-c)—R’(S,S”’), ou seja, no antecedente ha o des-
cumprimento da lei pelo agente (-c), resultando, no consequente, a relacéo juridica entre o im-

petrante (ofendido S) e o Estado-juiz (S’”’).

Sdo relagdes lineares, sendo que dessas relacdes resulta a emissdo de linguagem (sentenca) no
sentido de decodificar o ato administrativo e codifica-lo, constitui-lo, como ato coator. A dina-
mica de forcas dessas relagOes lineares resulta em uma forma angular relacional entre autor,
Estado-juiz e réu. Ndo uma forma triangular como a maior parte da doutrina processual costuma
comumente classificar. 1sso porque ndo ha relacéo juridica processual direta entre o autor e o
réu. O autor vai ao Estado-juiz requerer o que entende de direito e o Estado-juiz vai ao réu
verificar o pleito do autor.

Em suma, na relacdo juridica de direito material, prevista na norma primaria, no ato coator visto
como procedimento e produto existe relacdo juridica direta entre autor e réu. Na norma de di-
reito processual — aqui o processo de mandado de seguranga previsto na Constituicdo e na Lei
n. 12.016/2009 — a relacdo entre autor e réu, ou impetrante e autoridade coatora (vinculada a

pessoa juridica de direito publico) ndo ocorre, mas sim entre esses e o Estado-juiz.

Como dito, o autor pede ao Estado-juiz que invista contra o réu e o réu defende-se da acusacao
feita pelo autor dirigindo sua defesa ao Estado-juiz. Nunca diretamente entre impetrante e au-

toridade coatora.

5.3. NORMA JURIDICA DO ATO QUE ENSEJA MANDADO DE SEGURANCA PRE-
VENTIVO. ATOS PREPARATORIOS

Conforme exposto alhures, no mandado de seguranca preventivo se combate ndo o ato coator
(ato administrativo ilegal que sera reconfigurado em ato coator) em si, visto que ele, por ldgica,
ainda nao ocorreu. O objeto de ataque do mandamus preventivo € ato preparatorio. Aquele que
antecede a provavel préatica do ato coator.
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Nesse processo de positivacdo do ato coator alguns outros atos sdo inseridos no mundo feno-
ménico pela autoridade publica antecipando a provavel prética do referido ato coator (ato ad-
ministrativo ilegal, nesse momento). No entanto, o impetrado no justo receio de que esse ato
administrativo-coator esteja em vias de ser praticado, vale-se do mandamus preventivo para

resguardar seu direito liquido e certo e impedir que haja descumprimento da norma primaria.

Importante expor que a pratica do ato prévio preparatdrio ndo significa o ndo cumprimento do
que esta contido na norma primaria. Apenas sinaliza que esse descumprimento se aproxima e

certamente ocorrerd, caso ndo seja brecado.

Veja-se, mais uma vez, que o combate, através mandado de seguranga impetrado, ndo € o ato
coator in casu, mas Sao 0s atos preparatorios que indicam a viabilidade da pratica, pela autori-
dade publica (ou particular que Ihe faca as vezes) do ato coator. Destaca-se que esses atos de-
nominados preparatérios ddo, com uma carga de certeza suficiente, a confianca que em curto
intervalo de tempo, esse ato coator (o ato administrativo ilegal) se positivara (ou se positivaria,

caso ndo seja ajuizado o mandamus).

Essa certeza sera, diante das premissas ja expostas neste trabalho, dada a partir dos documentos
acostados a peticao inicial do mandamus, no formato de provas pré-constituidas que servirdo a

demonstrar o direito liquido e certo do impetrante.

Tanto o ato preparatorio, quanto o ato coator, como exposto em item anterior, podem ser norma
juridica geral e concreta, quando vistos pela 6tica de veiculos introdutores de normas (ato-pro-
cedimento) e como norma individual e concreta, quando analisados do panorama do ato-pro-

duto que efetivamente ofende o direito liquido e certo de pessoa ofendida.

No caso especifico do ato preparatério, o que se V&, quando veiculo introdutor, € norma juridica
que tem em seu antecedente a formalizagcdo de um procedimento por autoridade publica com-
petente (ou particular investido de poderes para tanto) em certo tempo e espago e, no seu con-

sequente, uma prescri¢ao de que todos devem observar o resultado desse ato-procedimento.

Veiculo introdutor é, segundo conceituacdo de AURORA TOMAZINI DE CARVALHO:
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Por partirmos da premissa de que o direito positivo € um conjunto de nor-
mas juridicas, ndo podemos aceitar que enunciados ingressem no sistema
sendo por forca de um efeito juridico, que assim se caracteriza por encon-
trar-se prescrito no consequente de uma regra. Nestes termos, nenhuma
norma juridica ingressa no direito positivo sem se através de outra norma

juridica (veiculo introdutor), pois a formula que o sistema estipula para

nele introduzir regras ¢ a producdo de uma norma introdutora®®®,

Constitui-se relacdo juridica entre o agente do poder publico que inseriu no sistema o ato-pre-
paratorio-procedimento e aquele que possui justo receio de que o resultado desse procedimento

viole seu direito.

Quando ato preparat6rio como produto, a norma juridica individual e concreta tem em seu an-
tecedente um ato que antecede a possivel positivacdo do ato coator, de autoridade publica (ou
particular que resta investido, por lei, de poderes), que indica uma possivel e iminente ofensa a
legislacdo (o direito liquido e certo de algum individuo) e no seu consequente a possibilidade

de questionamento judicial através de mandado de seguranca preventivo®®,

Aqui se dara énfase ao ato preparat6rio como produto: o ato coator efetivo.

Mais uma vez a relacdo juridica constituida no consequente da norma é composta pelo agente
do Poder Publico que positiva o ato preparatdrio, que antecede o ato coator de possivel ocor-
réncia, e aquele que possui justo receio de ser ofendido caso venha a ser praticado o ato coator

de que se tem elevado grau de certeza que ocorrera.

Assim, a representacdo sintatica seria: H—R(S,S”), sendo que essa seria a norma primaria que
deveria ser observada. Nela ha previsdo de observancia, pela autoridade publica, do que a le-
gislagdo determina para balizar a préatica do ato administrativo. Sendo assim, praticado o ato,
formar-se-ia a relagdo juridica entre S (o administrado) ¢ S” (a Administragdo Publica, que é

representada pela autoridade publica). No entanto, caso descumprido o balizamento previsto na

19 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de Teoria Geral do Direito — O constructivismo I6gico-semantico.
S8o Paulo: NOESES, 2013, p. 500.

200 A principio poder-se-ia questionar, também, por meio de acéo no rito ordinario. Mas néo é o foco do nosso
trabalho. Aqui estabelecemos as particularidades do procedimento especial do mandado de seguranca.



110

legislagdo para a préatica dos atos prévios ao ato coator, formar-se-4 a relacéo entre o adminis-
trado com receio de ser ofendido e o Estado-juiz e entre esse e a autoridade coatora, com a
consequente impetracdo do mandamus preventivo. Veja-se: H’(-¢c)—R’(S,S™).

Relacoes lineares, que resultam na dinamica relacional angular (e néo triangular).

5.4. ATO COATOR NO MANDADO DE SEGURANCA COLETIVO

A Lei n. 12.016, de 2009, que rege o processo de mandado de seguranca estabeleceu em seu
artigo 21 que:

Art. 21. O mandado de seguranca coletivo pode ser impetrado por partido
politico com representacdo no Congresso Nacional, na defesa de seus in-
teresses legitimos relativos a seus integrantes ou a finalidade partidaria, ou
por organizacdo sindical, entidade de classe ou associagdo legalmente
constituida e em funcionamento ha, pelo menos, 1 (um) ano, em defesa de
direitos liquidos e certos da totalidade, ou de parte, dos seus membros ou
associados, na forma dos seus estatutos e desde que pertinentes as suas
finalidades, dispensada, para tanto, autorizacéo especial.

Veja-se que o que diferencia o mandado de seguranga individual do mandamus coletivo €, ba-
sicamente, a delimitacdo dos legitimados a impetrar a acdo de direito coletivo, além dos direitos

que podem ser objeto de discussdo (direito liquido e certo coletivo).

Mandado de seguranca coletivo é espécie do género mandado de seguranca.

HERMES ZANETI JUNIOR e AYLTON BONOMO JUNIOR trazem, em livro em coautoria,

que:

Como veremos, a corrente vencedora e dominante nos tribunais, fixou-se
na tese ampliativa, a qual permite a tutela pelo writ coletivo dos direitos
coletivos lato sensu, ou seja, dos direitos difusos, coletivos, coletivos
stricto sensu e individuais homogéneos. Sendo essa a interpretacdo que
deve prevalecer através da leitura conjunta dos dispositivos legais e do mi-
crossistema do processo coletivo de forma a preservar a integralidade da
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Constituicdo de 1988, propiciando uma interpretacéo conforme da Lei Fe-

deral n. 12.016/2009 e acatando a vedagio da proibicao de retrocesso®.

Aqui, visto que os pressupostos para impetracao sao definidos de forma geral tanto para o man-
dado de seguranca individual, como para o coletivo, o ato coator do mandamus coletivo também
pode ser, na medida em que, como vimos, é expressdo ambigua, ato coator como processo e ato
coator como produto. O processo engloba, como dito, os atos praticados pela autoridade coatora
no procedimento de formalizagdo do ato coator. O produto é o ato coator em si, praticado no

findar desse procedimento.

Dessa maneira, 0 ato coator do mandado de seguranca coletivo, entendido como processo, tem
em sua hipotese a formalizacdo de um procedimento e todo o caminho percorrido nesse proce-
dimento pela autoridade, no sentido de inserir no Sistema Juridico ato (comissivo e omissivo)
ou atos preparatérios (mandamus preventivo); e no consequente normativo estd a postura em
linguagem do efetivo ato (produto) que estabelece a relagdo juridica entre a autoridade publica
e os administrados que sentem seu direito liquido e certo ofendido (ou em vistas de ser ofen-
dido).

Repita-se: administrados, que podem ser representados pelos legitimados previstos na lei.

Sempre importante lembrar que se trata de norma juridica primaria, visto que trata de direito

material, mesmo que exista em sua natureza uma ideia de procedimento.

Se a andlise for da norma juridica do ato coator como produto, no antecedente esta a pratica do
ato coator efetivo (que resulta do procedimento de criacdo) ou dos atos preparatorios (mandado

de seguranca preventivo) pela autoridade administrativa.

Nessa hipotese o ato coator é, na verdade, o ato administrativo cuja presungéo de legalidade
sera extirpada pelo Estado-juiz e, assim, passara a ser considerado ato coator. No consequente

dessa norma esté a ofensa (ou justo receio) de direito liquido e certo dos administrados (pessoas

201 ZANETI JUNIOR, Hermes; BONOMO JUNIOR, Aylton. Mandado de Seguranga Individual e Coletivo. 1. ed.
Salvador: Jus Podivm, 2019. p. 335.
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naturais ou juridicas) que possibilita, segundo os termos da Lei n. 12.016/2009, a impetracdo
de mandado de segurancga para questionar e desconstituir o ato.

As relac6es juridicas instauradas no consequente dessa norma sdo entre a autoridade coatora e

os administrados (com a representacao pelos legitimados).

E de se dar destaque que as relagdes juridicas ndo se ddo entre os legitimados processuais e a
autoridade coatora. Mas entre aqueles que tiveram seu direito ofendido e a autoridade coatora,

visto que aqui também se trata de norma juridica primaria, de ondem material.

Por fim, a norma juridica que também se observa, € de cunho processual, ou seja, norma juridica
secundaria, que prevé em seu antecedente a impetracdo de mandado de seguranca por adminis-
trado que se sente lesado em seu direito liquido e certo (ou com justo receio de ser lesado), por
meio dos legitimados estabelecidos na legislacéo, e no consequente a formalizagéo de relagOes
entre os substituidos processuais e 0 Estado-juiz e a autoridade coatora e o Estado-juiz.

Tudo com vistas a recodificar o ato administrativo em ato coator e, assim, desconstitui-lo. Dei-

xando, dessa forma, de ser valido, vigente e eficaz.

Assim, no antecedente da norma juridica do ato coator (processual) ha a previsao de que o ato
de autoridade teve sua presuncdo de legalidade derrubada por uma sentenca do Poder Judiciario
e no consequente a relacdo entre os substituidos processuais e o Poder Pablico. Isto no sentido
de que aquele ato ndo podera mais produzir os efeitos e uma relacdo entre o Poder Publico que
deu origem ao ato de autoridade e o Poder Judiciario para que aquele ato seja desconstituido e

seus efeitos sejam cessados, sob risco de aplicacdo das penalidades da lei.

5.5. DECISAO JUDICIAL. ATO JURISDICIONAL COMO ATO COATOR

Tema interessante € o relativo ao cabimento do mandado de seguranca contra ato jurisdicional,
ou seja, contra ato praticado por membro (ou membros) do Poder Judiciario que tenha contetido

decisorio. Ou seja, ato praticado por Juizes, Desembargadores ou Ministros em sua atividade
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jurisdicional. Excetuam-se aqui os atos de membros do Poder Judiciario que ndo tenham con-

tetdo decisério (jurisdicional).

Assim, sob a lente do manejo do mandado de seguranga, 0 ato coator aqui seria o referido ato
praticado por membro do Poder Judiciario, que tenha contetdo decisério em atividade jurisdi-
cional. Essas decisdes, que podem carregar a qualificacdo de ato combativel por meio de man-
dado de seguranca, sdo, obviamente, atos administrativos praticados com ilegalidade ou abuso
de poder, conforme preceitua a Lei n. 12.016/2009%%2,

Tais ilegalidades, a principio, poderiam ser atacadas por meio de recursos previstos no Orde-
namento Juridico patrio. No entanto, o Ordenamento é omisso quanto a possibilidade de inter-
posicao de recursos em determinados casos: decisdo interlocutdria em Juizados Especiais Ci-
veis, por exemplo. A Lei n. 9.099/1995 ndo prevé a possibilidade de interposicao de agravo de
instrumento. Inclusive o Supremo Tribunal Federal — STF j& decidiu, sem sede de Repercussdo
Geral®®, esse assunto, no sentido de que ndo é cabivel recurso de agravo de instrumento no

ambito dos JEC — Juizados Especiais Civeis.

Por tal razdo, o jurisdicionado comecou a se valer do mandado de seguranca para combater tais
decisdes. Veja-se que o ato € praticado por autoridade administrativa, investida da funcéo ju-
risdicional (inerente a atividade dos membros do Poder Judiciario). Esse ato-decisdo teria sido
praticado contrariamente ao que as regras (de direito material ou de procedimento) determinam.
Nesse sentido, seria o que o direito processual civil chama de error in judicando ou error in
procedendo. Os professores FREDIE DIDIER JR. e LEONARDO CARNEIRO DA CUNHA,
inspirando-se no Mestre BARBOSA MOREIRA, lecionam que:

Chama-se de error in iudicando o equivoco de julgamento. Denuncia-se
por meio de impugnacdo, “uma ma-apreciacdo da questdo de direito ou da

202 Art. 1° 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 funcBes que exerca. (destacou-se)

203 CONSTITUCIONAL. CONCESSAO DE TUTELA LIMINAR NO SISTEMA DOS JUIZADOS ESPECIAIS
ESTADUAIS. IMPOSSIBILIDADE DE RECURSO CONTRA DECISAO INTERLOCUTORIA QUE ANTE-
CIPA OS EFEITOS DA TUTELA. MANDADO DE SEGURANCA CONTRA DECISAO JUDICIAL. INDEFE-
RIMENTO LIMINAR PELA TURMA RECURSAL. REPERCUSSAO GERAL. (RE 576847 RG, Relator(a):
Min. EROS GRAU, julgado em 01/05/2008, DJe-142 DIVULG 31-07-2008 PUBLIC 01-08-2008 EMENT VOL-
02326-09 PP-01839)
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questdo de fato, ou de ambas, pedindo-se, em consequéncia, a reforma da
decisdo”. E um dado que investiga no contetdo da decisdo: o juiz decidiu
mal, apreciou mal aquilo que Ihe foi submetido para ser decidido. Trata-se
de fato juridico que enseja a reforma da decisdo recorrida.

[...]

Chama-se de erros in procedendo o vicio de atividade, que revela um de-
feito da decisdo, apto a invalida-la. Denuncia-se o defeito formal, pleite-
ando-se a invalida¢ao da decisdo. “O vicio ¢ de natureza formal, invali-
dando o ato judicial, ndo dizendo respeito ao conteldo desse mesmo
ato”?04,

Vé-se que que o error in judicando € no conteudo da deciséo. E o error in procedendo esta na
forma da decisdo. E de natureza formal. De toda maneira, o ato-decisdo estara viciado caso o

error seja in judicando ou in procedendo. Dando, assim, azo a interposicéo de recurso.

No entanto, como dito, casos hd em que a legislacdo ndo permite a utilizacao de recuso. Mas o
jurisdicionado, que é acometido pela ilegalidade (conteddo ou forma) do decisum, tem neces-
sidade de questionar o ato-deciséo, especialmente quando esse causa dano ou se demonstre 0
justo receio de que esse ato cause dano. Nessas hipoteses, poder-se-ia, 0 administrado-jurisdi-

cionado, valer-se do mandado de seguranca.

Veja-se que se trata de ato ilegal praticado por autoridade publica. Preenche-se um dos requisi-
tos para a impetracdo do mandamus.

Além disso, para instruir o feito de mandado de seguranca deve se valer de prova, de plano, de
que o ato-decisdo esta a afrontar direito liquido e certo do jurisdicionado. Ou que, no caso do
mandamus preventivo, ha justo receio de que o ato-decisao a ser praticado ofenda direito liquido
e certo do administrado-jurisdicionado. Importante destacar que, conforme dito em topico an-
terior, 0 que se ataca no mandado de seguranca preventivo ndo € o ato coator (ato administrativo

ilegal), mas os atos preparatorios.

Em resumo, as regras aplicadas aos mandados de seguranga utilizados para atacar atos pratica-
dos por agentes publicos serdo as mesmas para atacar os atos-decisdo praticados por membros

do Poder Judiciario.

204 DIDIER JR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de direito processual civil. Vol. 3. 13 ed. Salvador:
JusPodivm, 2016. p. 135.
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Nesse caso especifico, vé-se que tanto na norma primaria, quanto na secundaria, figurard o
Estado-juiz. Na norma priméria o Estado juiz estard numa relacéo de direito material (mesmo
que a regra ofendida seja procedimental) com o jurisdicionado. Na norma secundaria, proces-
sual, o Estado-juiz que proferiu o ato-deciséo objeto do mandamus figurard, no consequente da
norma juridica, em uma ligag&o relacional linear com outro Estado-juiz (este competente para
julgar o feito) e o administrado-jurisdicionado fara parte de uma obrigacdo relacional também

com o Estado-juiz. Resultado na ja descrita relacdo angular.

Assim, o Estado-juiz, nesses casos, se diferencara em sua funcdo subjetiva. Sera sujeito ativo
no processo de mandado de seguranca e seré julgador desse mandado de seguranca.

Com efeito, o Superior Tribunal de Justica — STJ, em sua atividade interpretativa da legislacao
infraconstitucional, deu os contornos de significacao as regras processuais que norteiam o man-

damus ajuizado contra decises judiciais. Veja-se:

RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA. ATO JUDICIAL. AU-
SENCIA DE QUALQUER OUTRO RECURSO APTO A IMPUGNAR O
ATO DA AUTORIDADE COATORA. DECISAO TERATOLOGICA. 1.
Possibilidade de impetracdo do mandado de seguranca quando ausente
qualquer outro recurso cabivel contra o ato judicial realizado pela autori-
dade coatora. 2. Ato judicial que se mostra manifestamente teratoldgico e
abusivo, a ensejar perigo de dano irreparavel. 3. Existéncia de abuso de
poder no ato do Magistrado que, ignorando por duas vezes determinagéo
do Tribunal de Justica, manteve decisdo que, entendendo serem inadmis-
siveis embargos de declaragdo com efeitos infringentes, recebeu-os como
apelacdo e, ato continuo, julgou-a deserta. 4. RECURSO ORDINARIO
PROVIDO COM A CONCESSAO DA ORDEM.?%

Veja-se que 0 STJ entende caber impetracdo de mandado de seguranca contra ato-decisdo nas
hipdteses em que esses atos sdo manifestamente ilegais, teratoldgicos e abusivos e, ainda, que
ensejam perigo de dano irreparavel. Demais disso, na situacdo deve ser ausente qualquer re-

curso cabivel contra a decisdo a qual se pretende atacar.

205 STJ; RMS 34.181/SP, Rel. Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO, TERCEIRA TURMA, julgado em
04/09/2012, DJe 11/09/2012.
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Com o Cadigo de Processo Civil de 2015, que teve vigéncia a partir do més de margo de 2016,
em seu artigo 1.0152%, previu-se um rol de hipdteses contra as quais caberia interposicio de
recurso de agravo de instrumento. Ou seja, tal modalidade recursal, utilizada contra decisdes
interlocutorias em geral, passou a ser aplicada somente a questionar determinadas decisdes in-
terlocutdrias. Esse rol, a principio, seria taxativo. Ndo se admitia a utilizacdo do agravo de

instrumento fora dos limites ali previstos.

Nas situacOes que extrapolassem essa lista passou-se a utilizar o mandado de seguranca contra
tais atos-decisdo ndo previstos, visto ndo existir recurso a ser utilizado de imediato. Caso a parte
quisesse questionar a decisdo, deveria aguardar o possivel recurso de apelacdo e alegar seu

descontentamento em preliminares recursais.

Contudo, diante dos questionamentos judiciais, o0 STJ decidiu, em sede de Recurso Repetitivo,

o Tema 988, no qual restou decidido que o a taxatividade do rol seria mitigada®’, admitindo-

206 Art, 1.015. Cabe agravo de instrumento contra as decises interlocutdrias que versarem sobre:

| - tutelas provisérias;

I - mérito do processo;

111 - rejeicdo da alegagdo de convencdo de arbitragem;

IV - incidente de desconsideracdo da personalidade juridica;

V - rejeicdo do pedido de gratuidade da justica ou acolhimento do pedido de sua revogacéo;

VI - exibic8o ou posse de documento ou coisa;

VII - excluséo de litisconsorte;

VI - rejeicdo do pedido de limitagdo do litisconsorcio;

IX - admissdo ou inadmissdo de intervencdo de terceiros;

X - concessdo, modificacdo ou revogacdo do efeito suspensivo aos embargos & execugao;

XI - redistribuicdo do énus da prova nos termos do art. 373, § 1°;

XII - (VETADO);

X111 - outros casos expressamente referidos em lei.

Paragrafo Unico. Também cabera agravo de instrumento contra decisdes interlocutérias proferidas na fase de li-
quidacdo de sentenca ou de cumprimento de sentenga, no processo de execugdo e no processo de inventario.

207 RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. DIREITO PROCESSUAL CIVIL. NA-
TUREZA JURIDICA DO ROL DO ART. 1.015 DO CPC/2015. IMPUGNACAO IMEDIATA DE DECISOES
INTERLOCUTORIAS NAO PREVISTAS NOS INCISOS DO REFERIDO DISPOSITIVO LEGAL. POSSIBI-
LIDADE. TAXATIVIDADE MITIGADA. EXCEPCIONALIDADE DA IMPUGNAGCAO FORA DAS HIPOTE-
SES PREVISTAS EM LEI. REQUISITOS. 1- O proposito do presente recurso especial, processado e julgado sob
0 rito dos recursos repetitivos, € definir a natureza juridica do rol do art. 1.015 do CPC/15 e verificar a possibilidade
de sua interpretacdo extensiva, analdgica ou exemplificativa, a fim de admitir a interposi¢do de agravo de instru-
mento contra decisdo interlocutdria que verse sobre hip6teses ndo expressamente previstas nos incisos do referido
dispositivo legal. 2- Ao restringir a recorribilidade das decis@es interlocutdrias proferidas na fase de conhecimento
do procedimento comum e dos procedimentos especiais, excecao feita ao inventario, pretendeu o legislador salva-
guardar apenas as "situagdes que, realmente, ndo podem aguardar rediscussao futura em eventual recurso de ape-
lagcdo". 3- A enunciacdo, em rol pretensamente exaustivo, das hipdteses em que o agravo de instrumento seria
cabivel revela-se, na esteira da majoritaria doutrina e jurisprudéncia, insuficiente e em desconformidade com as
normas fundamentais do processo civil, na medida em que sobrevivem questdes urgentes fora da lista do art. 1.015
do CPC e que tornam inviavel a interpretacéo de que o referido rol seria absolutamente taxativo e que deveria ser
lido de modo restritivo. 4- A tese de que o rol do art. 1.015 do CPC seria taxativo, mas admitiria interpretaces
extensivas ou analégicas, mostra-se igualmente ineficaz para a conferir ao referido dispositivo uma interpretacao



117

se que se interponha agravo de instrumento para questionar outros tipos de decisdes ndo espe-
cificadas no artigo 1.015, do Cddigo de Processo Civil, e quando for verificada a urgéncia de-

corrente da inutilidade do julgamento da quest&o no recurso de apelagao.

HERMES ZANETI JR e AYLTON BONOMO JUNIOR trazem, em sua obra, explicac&o sobre

€SS€ NoVO panorama.

Contudo, decidiu a Corte Especial do Superior Tribunal de Justica, em re-
gime de recurso repetitivo (precedente vinculante), no sentido de que as
hip6teses de cabimento de agravo de instrumento ndo sdo absolutamente
taxativas (mas também néo é um rol exemplificativo), de modo que “o rol
do art. 1.015 do CPC é de taxatividade mitigada, por isso admite a inter-
posicao de agravo de instrumento quando verificada a urgéncia decorrente
da inutilidade do julgamento da questdo no recurso de apelacdo”.

Nesse precedente vinculante, observa-se que o Superior Tribunal de Jus-
tica adotou a posi¢do quanto ao cabimento do agravo de instrumento mais
ampla (taxatividade mitigada) do que a interposi¢ao extensiva, porquanto
“a tese de que o rol do art. 1.015 do CPC seria taxativo, mas admitiria
interpretacdes extensivas ou analdgicas, mostra-se igualmente ineficaz
para a conferir ao referido dispositivo uma interpretagdo em sintonia com
as normas fundamentais de processo civil, seja porque ainda remanescerao
hipoteses em que nédo serd possivel extrair o cabimento do agravo das situ-
acdes enunciadas no rol, seja porque o uso da interpretacdo extensiva ou
da analogia pode desnaturar a esséncia de institutos juridicos ontologica-
mente distintos”?%,

em sintonia com as normas fundamentais do processo civil, seja porque ainda remanescerdo hip6teses em que ndo
sera possivel extrair o cabimento do agravo das situa¢fes enunciadas no rol, seja porque o uso da interpretacdo
extensiva ou da analogia pode desnaturar a esséncia de institutos juridicos ontologicamente distintos. 5- A tese de
que o rol do art. 1.015 do CPC seria meramente exemplificativo, por sua vez, resultaria na repristinagdo do regime
recursal das interlocutérias que vigorava no CPC/73 e que fora conscientemente modificado pelo legislador do
novo CPC, de modo que estaria o Poder Judiciario, nessa hipdtese, substituindo a atividade e a vontade expressa-
mente externada pelo Poder Legislativo. 6- Assim, nos termos do art. 1.036 e seguintes do CPC/2015, fixa-se a
seguinte tese juridica: O rol do art. 1.015 do CPC é de taxatividade mitigada, por isso admite a interposicdo de
agravo de instrumento quando verificada a urgéncia decorrente da inutilidade do julgamento da questao no recurso
de apelacdo. 7- Embora ndo haja risco de as partes que confiaram na absoluta taxatividade serem surpreendidas
pela tese juridica firmada neste recurso especial repetitivo, pois somente havera preclusdo quando o recurso even-
tualmente interposto pela parte venha a ser admitido pelo Tribunal, modulam-se os efeitos da presente decisao, a
fim de que a tese juridica apenas seja aplicavel as decisfes interlocutérias proferidas ap6s a publicagdo do presente
acdrddo. 8- Na hipotese, da-se provimento em parte ao recurso especial para determinar ao T/MT que, observados
os demais pressupostos de admissibilidade, conheca e dé regular prosseguimento ao agravo de instrumento no que
se refere a competéncia, reconhecendo-se, todavia, o acerto do acorddo recorrido em ndo examinar a questdo do
valor atribuido a causa que ndo se reveste, no particular, de urgéncia que justifique o seu reexame imediato. 9-
Recurso especial conhecido e parcialmente provido. (STJ; REsp 1696396/MT, Rel. Ministra NANCY AN-
DRIGHI, CORTE ESPECIAL, julgado em 05/12/2018, DJe 19/12/2018)

208 ZANETI JUNIOR, Hermes; BONOMO JUNIOR, Aylton. Mandado de Seguranga Individual e Coletivo. 1. ed.
Salvador: Jus Podivm, 2019. p. 96-97.
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Por consequéncia, nos casos de decisdes interlocutdrias, com a formalizagdo do Tema 988, do
STJ, no meu entender, deixou de ser possivel a impetracdo de mandado de seguranga, visto que
este ndo poderd, nesse caso, ser sucedaneo do recurso de agravo de instrumento, pois: (1) existe
recurso previsto para questionar esse tipo de decisdo — taxatividade mitigada; e (2) a esse re-
curso pode ser conferido efeito suspensivo, nos termos do inciso |, do artigo 1.019, do Cddigo
de Processo Civil?®, Inclusive o STJ decide no sentido de que o mandamus n&o pode ser utili-

zado como sucedaneo recursal?®.

Dessa maneira, especificamente quanto as decisdes interlocutorias, que sao atacaveis por meio
de agravo de instrumento, ndo pode ser utilizado mandado de seguranga para questionar o re-
ferido ato-decisdo. Importante destacar que o CPC de 2015 retirou a regra de concessao auto-
matica de efeito suspensivo (suspensdo da eficacia) a recursos, mas possibilitou sua concessao
caso sejam preenchidos determinados requisitos, como o risco de dano grave ou de dificil re-
paracdo. Assim, a qualquer recurso pode ser atribuido efeito suspensivo, caso se verifique risco

de dano grave ou de dificil reparagao.

Ainda, o STJ admite a utilizacdo do writ contra decisdes manifestamente ilegais ou teratologi-

cas.

Nas demais decisdes somente seria possivel a impetracdo do mandamus nos casos que a legis-
lacdo ndo previr qualquer recurso, como o caso das decisdes interlocutdrias no ambito dos Jui-
zados Especiais Civeis (Lei n. 9.099/1995).

209 Art. 1.019. Recebido o agravo de instrumento no tribunal e distribuido imediatamente, se ndo for o caso de
aplicacdo do art. 932, incisos Il e IV, o relator, no prazo de 5 (cinco) dias:

| - podera atribuir efeito suspensivo ao recurso ou deferir, em antecipacdo de tutela, total ou parcialmente, a pre-
tensédo recursal, comunicando ao juiz sua decisdo;

210 Ementa: PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA.
SUBMISSAO A REGRA PREVISTA NO ENUNCIADO ADMINISTRATIVO 03/STJ. MANDADO DE SEGU-
RANCA UTILIZADO COMO SUCEDANEO RECURSAL. NAO CABIMENTO. PRECEDENTES. 1. "O man-
dado de seguranca ndo serve como sucedaneo recursal, dai porque ndo é cabivel sua impetragdo em casos em que
ha recurso prdprio, previsto na legislagao processual, apto a resguardar a pretenséo do impetrante, mesmo que sem
efeito suspensivo, salvo a hip6tese de decisdo teratolégica ou flagrantemente ilegal, o que ndo restou demonstrado™
(Aglnt no MS 23.159/DF, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, CORTE ESPECIAL, julgado
em 29/11/2017, DJe 05/12/2017). 2. Agravo interno ndo provido. (Agint no RMS 61.946/ES, Relator Ministro
MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em 03/03/2020, DJe 09/03/2020).
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No Juizo Criminal o STJ - Superior Tribunal de Justica decide no mesmo sentido dos assuntos

de competéncia da Justica Civel quanto a impossibilidade utilizagdo do mandamus como suce-

daneo recursal e quanto a possibilidade nas hipoteses de decisdes teratoldgicas ou manifesta-

mente ilegais. Em outros termos, trata-se de possibilidade excepcionalissima. Veja-se ementa

deste ano de 2020:

RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA. DECI-
SAO JUDICIAL QUE INDEFERIU O PEDIDO PARA CONSTAR APE-
NAS AS INICIAIS DO NOME DO ACUSADO NAS INFORMACOES
E FUTURAS PUBLICACOES RELATIVAS AO PROCESSO PENAL.
IMPUGNACAO POR MANDADO DE SEGURANCA. INADEQUA-
CAO DA VIA ELEI-TA. SUMULA N. 267 DO STF. AUSENCIA DE
ILEGALIDADE FLAGRANTE OU TERATOLOGIA. RECURSO OR-
DINARIO NAO PROVIDO. 1. O mandado de seguranca é admissivel para
a protecdo de direito liquido e certo, ndo amparado por habeas corpus ou
habeas data, diante de ilegalidade praticada por autoridade publica. Nao é
viavel a sua utilizacdo como sucedaneo recursal. 2. O indeferimento do
pedido incidental da defesa - constar apenas as iniciais do nome do acusado
nas informacdes e futuras publicacdes de processo criminal -, pelo Desem-
bargador responsavel pela analise da admissibilidade do recurso especial
na origem, possui natureza juridica de decisdo judicial e havia previsdo de
recurso proprio para sua impugnacao (agravo interno/regimental). Incidén-
cia da Sumula n. 267 do STF. 3. Nao hé ilegalidade flagrante ou terato-
logia no ato apontado como coator que pudesse justificar, excepcional-
mente, a sua impugnacéo via mandado de segurancga, posto que a a¢ao
penal ndo tramitava sob segredo de justica e havia o dever de observancia
ao principio da publicidade. 4. Recurso ordinario ndo provido®!!. (grifos
apostos)

Jano Juizo Trabalhista, 0 TST — Tribunal Superior do Trabalho admite a utilizagdo de mandado

de seguranca quando da decisdo (ato-decisdao) ndo se puder atacar com recurso proprio e que a

esse recurso ndo seja possivel a concessao de efeito suspensivo. O impetrante deve estar prestes

a sofrer prejuizos irreparaveis. Transcreve-se a ementa recentissima:

RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA. ATO
COATOR PROFERIDO EM RECLAMACAO TRABALHISTA PRO-
POSTA ANTES DA EDICAO DA LEI N° 13.467/2017. REJEICAO DE
ARGUICAO DE SUSPEICAO DE PERITA NOMEADA PELO JUIZO.
ATO ATACAVEL MEDIANTE MEIO JUDICIAL PROPRIO. Orienta-
¢ao jurisprudencial 92 da shdi-2. O art. 5° da Lei n°® 12.016/2009 dispbe

211 STJ; RMS 46.982/RS, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA, julgado em 19/09/2019,

DJe 30/09/2019.
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gue nédo se concedera mandado de seguranca quando se tratar de deciséo
judicial da qual caiba recurso com efeito suspensivo. A jurisprudéncia
desta corte (orientacdo jurisprudencial 92 da SBDI-2, assim como a do Su-
premo Tribunal Federal (Simula n° 267), estabelecem que o0 mandado de
seguranca é cabivel somente nas hipdteses em que o impetrante encon-
tra-se prestes a sofrer prejuizos irreparaveis, desde que néo exista re-
curso proprio com fim especifico. No caso concreto, 0 ato impugnado é
aquele que rejeita a exce¢do de suspeicao da perita nomeada pelo juizo.
Ocorre que a pretensdo do impetrante de que seja declarada a suspeicao da
perita, com a consequente substituicdo da expert, desafia meio proprio para
impugnacao, no proprio feito matriz, conforme previsto nos arts. 893, § 1°
e 895, I, da CLT, atraindo a aplicacdo, como Obice a acdo mandamental,
do disposto na orientacao jurisprudencial n® 92 desta c. Subsec¢do. Deciséo
recorrida que se mantém. Precedentes. Recurso ordinario conhecido e des-
provido®*2. (grifou-se)

Importante destacar que a Sumula 2672%3, indicada no aresto acima, do Supremo Tribunal Fe-
deral - STF, proibe a impetracdo de mandamus nas hip6teses de questionamento de atos-decisao

judicial que sejam passiveis de combate por recurso ou correicao.

Ainda, outra simula deve ser destacada aqui, que é 0 caso da Sumula 202, do STJ, que dispde
que a impetragdo de seguranca por terceiro, contra ato judicial, ndo se condiciona a interposi¢do

de recurso .

Assim, mesmo terceiro, que nao faz parte da relacdo juridica de direito material, no processo
no qual foi proferida decisdo judicial a ser questionada, pode se valer do mandado de seguranca,
obviamente, como dito acima, em casos de decisdes teratoldgicas, manifestamente ilegais, das

quais ndo caiba recurso previsto em lei.

212 TST; RO 0101133-09.2018.5.01.0000; Subsecéo |1 Especializada em Dissidios Individuais; Rel. Min. Alexan-
dre de Souza Agra; DEJT 06/03/2020; Pag. 392.
213 Smula 267 do STF: N&o cabe mandado de seguranga contra ato judicial passivel de recurso ou correigéo.
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6. EXAME PELOS TRIBUNAIS SUPERIORES (STF E STJ) E DO TJES: O ATO
COATOR NOS MANDADOS DE SEGURANCA REPRESSIVO E PREVENTIVO

O Cadigo de Processo Civil de 2015 trouxe em seu texto enunciados a respeito da valorizacéo
das decisOes judiciais maturadas pelos Tribunais Superiores, especialmente pelo Supremo Tri-
bunal Federal - STF e pelo Superior Tribunal de Justica - STJ e por seus 6rgdos de julgamento

(Turmas e Plenério).

N&o se trata de inovacao, visto que essa questao ja era prevista no Codigo anterior, mas de uma

nova dindmica processual.

Ou melhor, o legislador deu melhores contornos sobre o que deveria obrigatoriamente ser ob-
servado pelos Juizos (hierarquicamente inferiores) quando determinado tema que ja tenha sido

decidido, de forma madura, pelos referidos Tribunais (repercussdo geral e recursos repetitivos).

Dessa maneira, imperioso observar o que o STF e o0 STJ entendem a respeito dos temas. Inclu-
sive sobre seus entendimentos a respeito da dindmica de ajuizamento e processamento dos man-
dados de seguranca, com énfase na andlise do ato coator (repressivo) ou atos preparatérios (pre-

ventivo).

Para tanto, aproximando, neste trabalho, a teoria ja exposta a pratica do que é decidido pelos
Tribunais, se tratardo, exemplificativamente, normas juridicas concretas (decisdes judiciais)

gue constatem exatamente o0 que expusemos de premissas e conclusdes nos capitulos anteriores.

Inicialmente traz-se a ementa do julgamento do Agravo Regimental em Mandado de Seguranca
31.366, do Supremo Tribunal Federal, da relatoria da Ministra Rosa Weber e que expde bri-

Ihantemente sobre os atos preparatérios no mandado de seguranga preventivo:

EMENTA AGRAVO REGIMENTAL EM MANDADO DE SEGU-
RANCA. INERPOSICAO SOB A EGIDE DO CPC/1973. MANDADO
DE SEGURANCA PREVENTIVO CONTRA ATO SUPOSTAMENTE
IMINENTE A SER PRATICADO PELA PRESIDENCIA DA REPU-
BLICA. DESAPROPRIACAO DE DIREITOS DE LAVRA MINERAL.
DEFICIENCIA DE INSTRUCAO DO MANDADO DE SEGURANCA.
AUSENCIA DE COPIA DO RESPECTIVO PROCESSO ADMINIS-
TRATIVO OU DE REQUERIMENTO PARA QUE ESTE FOSSE EXI-
BIDO (ART. 6°, § 1°, DA LEI N° 12016/09). ARTIFICIAL ATRIBUI-
CAO DE COMPETENCIA A ESTE SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
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INEXISTENCIA DE FUNDADO RECEIO DE PRATICA FUTURA DE
ATO PELA PRESIDENCIA DA REPUBLICA. 1. A impetrante nio
trouxe aos autos copia do processo administrativo em que alega estar so-
frendo cerceamento de direitos, e nem requereu a aplicacao do art. 6°, § 1°,
da Lei n® 12016/09, de modo a fomentar a correta instru¢cdo do mandado
de seguranca. Sem tais cdpias, € impossivel tecer juizo de valor a respeito
das alegacdes deduzidas. 2. A inicial, de qualquer modo, se limita a narrar
atos praticados pelo Departamento Nacional de Infraestrutura e Transpor-
tes (DNIT), do Departamento de Estradas e Rodagens do Rio de Janeiro
(DER-RJ) e do Departamento Nacional de Produgdo Mineral (DNPM), a
partir dos quais sugere a iminéncia de ato desapropriatorio a ser editado
pela Presidéncia da Republica. Ndo ha nada que indique, com razoavel
grau de certeza, a iminéncia da adocdo desta ou daquela atitude por parte
da autoridade que fundamentou, nesta sede, a impetra¢do do mandado de
seguranca. O justo receio, situacdo apta a configurar hipotese de cabimento
de mandado de seguranca preventivo, ndo se confunde com mera possibi-
lidade, mas com a comprovacédo de uma situacéo concreta a indicar verda-
deiro vaticinio de que determinada ocorréncia venha a se realizar na forma
sugerida. 3. Agravo regimental conhecido e n&o provido.?**

Veja-se, como exposto nos topicos acima, que para impetracdo do mandado de seguranca pre-
ventivo ndo ha que se comprovar a existéncia do ato coator que viole direito liquido e certo do
impetrante, mas sim a existéncia de atos preparatorios que demonstrem o justo receio diante de
uma situacdo concreta que indicaria a possivel e posterior ocorréncia de ato ilegal praticado por

autoridade coatora ou particular investido de fungdo publica.

Destaque para o vocabulo concreto, que mostra que ha mais que um mero receio de que seja
praticado ato que viole direito, mas sim que seja praticado ato preparatorio que indica uma
tendéncia de a autoridade administrativa vir a executar ato administrativo (ou omitir-se delibe-

radamente) que certamente violara o direito liquido e certo do administrado.

No caso em tela o impetrante apenas alega que estad com justo receio, conforme ementa trans-
crita, de ter seu direito violado pela iminente possibilidade de ter imével desapropriado por ato
da Presidéncia da Republica visto que sugere a pratica de atos anteriores pelo Departamento
Nacional de Infraestrutura e Transportes (DNIT), do Departamento de Estradas e Rodagens do
Rio de Janeiro (DER-RJ) e do Departamento Nacional de Producdo Mineral (DNPM).

214 STF; MS 31366 AgR, Relator(a): Min. ROSA WEBER, Tribunal Pleno, julgado em 06/06/2018, PROCESSO
ELETRONICO DJe-117 DIVULG 13-06-2018 PUBLIC 14-06-2018.
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No entanto, apenas alega a ocorréncia desses atos anteriores. Ndo comprova. Logo, o impetrante
cai em, no minimo, dois problemas processuais do mandado de seguranca preventivo: (1) nao
traz provas pré-constituidas do direito liquido e certo de que teria justo receio de, a principio,
ser violado por ato administrativo do Presidente da Republica; e (2) ndo comprova a ocorréncia
dos atos preparatdrios concretos (situacdo concreta) que culminariam, fatalmente, segundo ale-

gacdes, na préatica do suposto ato ilegal. Apenas alega que ocorreram.

No entanto, a prova deveria ter sido feita de plano e os atos preparatorios devem ser concretos,
devendo, para tanto, o impetrante comprovar que efetivamente ocorreram e que existe nexo de
causalidade entre eles e o possivel ato ilegal (que seria reconfigurado em ato coator se fosse 0

caso de mandado de seguranga repressivo).

A norma juridica dos atos preparatérios (como produto) desse mandado de seguranca especifico
da ementa transcrita acima teria, caso tivesse o impetrante preenchido os requisitos necessarios,
em seu antecedente a ocorréncia de atos praticados pelo Departamento Nacional de Infraestru-
turae Transportes (DNIT), pelo Departamento de Estradas e Rodagens do Rio de Janeiro (DER-
RJ) e pelo Departamento Nacional de Produgdo Mineral (DNPM), indicando concretamente a
pratica iminente de ato de desapropriacao pelo Presidente da Republica; e em seu consequente

a possibilidade de exercicio do direito de acdo pelo administrado.

Ainda, a norma juridica processual nesse caso especifico (norma juridica adjetiva, secundaria)
traz em seu antecedente a préatica (ou alegacao apenas) de atos preparatorios pelo Departamento
Nacional de Infraestrutura e Transportes (DNIT), pelo Departamento de Estradas e Rodagens
do Rio de Janeiro (DER-RJ) e pelo Departamento Nacional de Producdo Mineral (DNPM) e,
no consequente, a possibilidade de impetracdo de mandado de seguranca preventivo que tera
relagBes juridicas lineares entre o impetrante e o Estado-juiz e as autoridades coatoras e o Es-
tado-juiz, resultando numa angularizacéo das relacdes juridicas (ndo triangularizacdo, pois ndo

ha relagdo juridica processual entre o impetrante e as autoridades coatoras.

O Superior Tribunal de Justica também traz julgamento interessante sobre a utilizacdo do man-
dado de seguranca preventivo e o risco de se o impetrar, na verdade, contra lei em tese e ir de

encontro ao que prevé a Siumula 266, do Supremo Tribunal Federal:
PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMEN-

TAL NO RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA. PRETENS@O
DE AFASTAMENTO DA APLICABILIDADE DA DELIBERACAO
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2/2010, DO SECRETARIO DE EDUCACAO DO ESTADO DO PA-
RANA. ATIVIDADES ESCOLARES. EXIGENCIA DE COMPROVA-
CAO DE IDONEIDADE DAS EMPRESAS E DE SEUS SOCIOS. IM-
PETRACAO CONTRA LEI EM TESE. IMPOSSIBILIDADE. INCIDEN-
CIA DA SUMULA N° 266/STF. AGRAVO REGIMENTAL IMPRO-
VIDO. I. Agravo interno aviado contra decisdo que julgara recurso inter-
posto contra decisum publicado na vigéncia do CPC/73.1l. Na origem,
trata-se de Mandado de Seguranca, impetrado pela parte agravante contra
ato do Secretério de Educacdo do Estado do Parand, consubstanciado na
exigéncia do preenchimento dos requisitos previstos nos arts. 20, 24, 27,
30, 33, 39 e 42 da Deliberagdo 02/2010, do Conselho Estadual de Educacdo
do Parand, para o exercicio regular das atividades escolares, pelas institui-
¢Oes de ensino do Estado. O Tribunal de origem denegou a seguranca. 111.
Sendo preventivo o mandado de seguranca coletivo, desnecesséria a exis-
téncia concreta de ato coator, porquanto o receio de ato que venha a violar
o direito liquido e certo dos substituidos pelo impetrante é suficiente a en-
sejar a impetracdo. Ocorre que, in casu, diante da argumentagdo constante
da impetracdo, ndo se verifica a existéncia de possiveis atos de efeitos con-
cretos, a serem praticados pelo Secretario de Educa¢do do Estado do Pa-
rang, tendentes a violar ou ameacar suposto direito liquido e certo dos subs-
tituidos do impetrante, a dar ensejo a impetracao, ainda que na forma pre-
ventiva. Com efeito, o impetrante ndo aponta ato, de efeitos concretos, a
ser praticado pela autoridade que se aponta coatora, 0 Secretario de Edu-
cacdo do Estado do Parana. Apenas impetra 0 mandamus contra a exigén-
cia dos requisitos, previstos nos arts. 20, 24, 27, 30, 33, 39 e 42 da Delibe-
racdo 02/2010, do Conselho Estadual de Educacéo, por reputar ilegais tais
dispositivos normativos de direito local. Assim, incide, na espécie, a SU-
mula n® 266/STF ("Ndo cabe mandado de seguranca contra Lei em
tese”).IV. Agravo Regimental improvido.?*®

Ora, veja-se na ementa do julgado recente do acima, do STJ, que trata-se de tentativa do impe-
trante (substituto processual), que representando aqueles que tém receio de serem lesados pelo
Poder Publico, de, manejando mandado de seguranca coletivo, tentar impedir a préatica de su-
posto ato ilegal do Secretario de Educacdo do Estado do Parana consubstanciado na exigéncia
do preenchimento dos requisitos previstos nos artigos 20, 24, 27, 30, 33, 39 e 42 da Deliberagéo
02/2010, do Conselho Estadual de Educacao do Parand, para o exercicio regular das atividades

escolares, pelas institui¢cdes de ensino do Estado.

No julgamento do Superior Tribunal de Justica deixou-se claro que, sendo preventivo o man-

dado de seguranca, desnecessaria € a existéncia concreta de ato coator (ato administrativo ilegal

215 STJ; AgRg-RMS 38.100; Proc. 2012/0107346-8; PR; Segunda Turma; Relatora Ministra Assusete Magalhdes;
Julg. 18/08/2016; DJE 16/09/2019.
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ja praticado), pois o receio de ato que venha a violar o direito liquido e certo dos substituidos
pelo impetrante é suficiente a ensejar a impetracdo. Veja-se que ndo se refere a ato preparatorio,
mas ao ato administrativo ilegal (chamado aqui de ato coator).

De acordo com as premissas por nés delineadas nos capitulos anteriores, em mandado de segu-
ranca preventivo, necessaria € a verificacdo concreta, comprovada pelo impetrante, dos chama-
dos atos preparatorios. No basta o justo receio. Imprescindivel que esse justo receio seja cal-

cado na comprovacdo da ocorréncia de atos preparatdrios (sejam comissivos ou omissivos).

Mas a decisdo justifica a denegacao de seguranca na ndo verificacdo da existéncia de possiveis
atos de efeitos concretos, a serem praticados pelo Secretario de Educacdo do Estado do Parana,
tendentes a violar ou ameacar suposto direito liquido e certo dos substituidos do impetrante, a

dar ensejo a impetracdo, ainda que na forma preventiva.

Ainda, justifica que o demandante substituto processual impetra 0 mandamus contra a exigéncia
dos requisitos, previstos nos arts. 20, 24, 27, 30, 33, 39 e 42 da Deliberacdo 02/2010, do Con-
selho Estadual de Educacdo, por reputar ilegais tais dispositivos normativos de direito local e,
dessa maneira, incide, na espécie, a SUmula n. 266/STF (Néo cabe mandado de seguranga con-

tra Lei em tese).

Percebe-se, de pronto, que a decisdo, equivocadamente, com o devido respeito, ndo estabelece
expressamente a necessidade de prova da pratica concreta de atos preparatérios, dizendo que
somente “receio de ato que venha a violar o direito liquido e certo” seria suficiente a possibilitar
a impetracdo preventiva. Somente alegar o receio ndo é suficiente, como exposto acima e dis-

posto na outra ementa de decisdo do STF transcrita.

Mandado de seguranca exige prova. Prova de plano do ato administrativo ilegal ou do ato que

antecede a provavel pratica do ato administrativo ilegal.

Também de importante destaque é o ataque, por meio de mandado de seguranga, quando o ato
administrativo ilegal e/ou inconstitucional é praticado por membro do Poder Judiciario. Veja-

se recente julgado do STJ:

ADMINISTRATIVO. RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE
SEGURANCA. TITULAR DE CARTORIO DE REGISTRO DE IMO-
VEIS DA COMARCA DE SABINOPOLIS/MG. PROCESSO ADMINIS-
TRATIVO DISCIPLINAR QUE RESULTOU NA APURACAO DE VA-
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RIAS INFRACOES ADMINISTRATIVAS. APLICACAO CUMULA-
TIVA DE SANCOES DISCIPLINARES. POSSIBILIDADE. DUPLA
PUNICAO POR UM MESMO FATO. IMPOSSIBILIDADE. PRINCIPIO
DO NE BIS IN IDEM. INTELIGENCIA DA LEI N° 8.935/1994 C/C
ART. 1.041, § 2°, DO PROVIMENTO N° 260/CGJ/2013. APLICACAO
DA SUMULA N° 19/STF POR ANALOGIA. RECURSO ORDINARIO
PARCIALMENTE PROVIDO. SEGURANCA CONCEDIDA EM
PARTE. 1. Cuida-se, na origem, de mandado de seguranca impetrado pela
ora recorrente, titular do Cartorio de Registro de Iméveis da Comarca de
Sabinopolis/MG, contra apontado ato ilegal do Juizo de Direito da Co-
marca de Sabinopolis e do Presidente do Conselho da Magistratura do Tri-
bunal de Justica do Estado de Minas Gerais, consubstanciado na indevida
acumulacdo de sanc¢des administrativas, em face dos fatos apurados no
PAD 10.528/83/568/ 2015. 2. Revela-se possivel, em um mesmo processo
administrativo disciplinar, a cumulacao de san¢6es administrativas em face
da pratica de condutas diversas, desde que se refiram a fatos distintos. In-
teligéncia da Lei n° 8.935/1995 c/c o art. 1.041, 8 2° do Provimento
260/CGJ/2013 e com a Sumula n® 19/STF, aplicada por analogia. 3. Con-
quanto o principio de vedacao ao bis in idem ndo possua previsao consti-
tucional expressa, € ele reconhecido como decorréncia direta dos princi-
pios da legalidade, da tipicidade e do devido processo legal. 4. O principio
do ne bis in idem consubstancia direito fundamental do implicado, assim
reconhecido no art. 8.4 da Convencdo Interamericana de Direitos Huma-
nos, quando estabelece: "8. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as
devidas garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal
competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por Lei,
na apuracao de qualquer acusacdo penal formulada contra ela, ou para que
se determinem seus direitos ou obrigacfes de natureza civil, trabalhista,
fiscal ou de qualquer outra natureza. [...] 4. O acusado absolvido por sen-
tenca passada em julgado ndo podera ser submetido a novo processo pelos
mesmos fatos. " 5. Segundo tal regramento, um mesmo fato ndo podera
ensejar duas punicdes de mesma natureza. E dizer, dentre as esferas penal,
civil e administrativa, o sujeito ativo de um ato ilicito somente podera so-
frer as sangdes na respectiva esfera por uma Unica vez, respeitada a san¢ao
correspondente, j& prevista no ordenamento. 6. Caso concreto em que res-
tou configurada a dupla punicdo da delegataria impetrante em relacdo a
algumas das infracdes que Ihe foram imputadas. 7. Recurso ordinario par-
cialmente provido para reformar o acorddo recorrido e, nessa extenséo,
conceder em parte a seguranca, determinando-se as autoridades impetradas
gue promovam novo julgamento da impetrante, aplicando as sangfes que
entendam cabiveis, ressalvando-se a impossibilidade de dupla penalizacédo
por um mesmo fato.?

Extrai-se da ementa acima transcrita que se trata de ato coator praticado por duas autoridades

publicas, concomitantemente, do Poder Judiciario, quais sejam, o Juiz de Direito da Comarca

216 STJ; RMS 61.317; Proc. 2019/0200411-4; MG; Primeira Turma; Rel. Min. Sérgio Kukina; Julg. 11/02/2020;
DJE 20/02/2020.
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de Sabindpolis e do Presidente do Conselho da Magistratura do Tribunal de Justica do Estado
de Minas Gerais. Ambos membros do Poder Judiciério.

O ato ilegal e reconhecidamente coator (através da norma individual e concreta do acordao que
fora prolatado pela 12 Turma do STJ) é a imputacéo de dupla penalidade, em razdo do que fora
apurado no PAD 10.528/83/568/2015.

Em andlise normativa, 0 ato coator (como ato-produto), tem em seu antecedente a pratica de
ato ilegal de imputacdo de dupla penalidade, em processo administrativo, ao titular do Cartério
de Registro de Imdveis da Comarca de Sabindpolis-MG e, no consequente, a possibilidade de
se questionar esse ato por meio de mandado de seguranca, visto que se formam relacgdes juridi-
cas entre o referido Titular do Cartério e o Juiz de Direito e entre o Titular do Cartério e o
Presidente do Conselho da Magistratura do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Sdo

constituidas duas relacdes juridicas concomitantes e independentes.

Note-se que o0 ato praticado na hipotese acima fora executado por membros do Poder Judiciario,
mas ndo o foram em processo judicial. Nao se trata de atos administrativos decisérios de que
se pretendeu desconstituir a presuncgdo de legalidade, para anula-los em processo judicial, mas

sim, atos de membros do Judiciario em funcdo administrativa e nao jurisdicional.

No entanto, imperiosa a analise de atos coatores praticados em atividade jurisdicional, especi-
almente apds a formalizacdo do Tema 988, do Superior Tribunal de Justica. A questdo subme-
tida a julgamento nesse tema foi a de “Definir a natureza do rol do art. 1015 do CPC/2015 e
verificar possibilidade de sua interpretacdo extensiva, para se admitir a interposi¢do de agravo
de instrumento contra decisdo interlocutoria que verse sobre hipdteses ndo expressamente ver-

sadas nos incisos do referido dispositivo do Novo CPC”.

Ja a tese firmada foi a de que o rol do art. 1.015 do CPC é de taxatividade mitigada, por isso
admite a interposicdo de agravo de instrumento quando verificada a urgéncia decorrente da

inutilidade do julgamento da quest&o no recurso de apelacéo.

E 0 que exatamente essa tese tem que ver com a possibilidade (ou ndo) de impetracdo de man-
dado de seguranca contra ato de membro do Poder Judiciario em funcéo jurisdicional? Tem que
ver pois outrora, as decisdes judiciais que ndo podiam ser atacadas por recursos com efeito

suspensivo poderiam ser objeto de mandado de seguranga.
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O ato coator (decisdo judicial) poderia se questionado por mandamus, quando ndo houvesse
previsdo de recurso ou, em caso de existir previsdo de recurso, esse ndo portasse efeito suspen-
sivo. Ou quando a decisdo for teratologica ou prejudicar terceiro ndo inserido no processo ju-

dicial. Transcreve-se decisum do STJ:

AGRAVO INTERNO NO RECURSO EM MANDADO DE SEGU-
RANCA. ATO JUDICIAL. CUMPRIMENTO DE SENTENCA. PE-
NHORA EM CONTA DO IMPETRANTE. TERCEIRO PREJUDI-
CADO. MANEJO SIMULTANEO DE EMBARGOS DE TERCEIROS
PELO IMPETRANTE. CARENCIA DA ACAO MANDAMENTAL. AU-
SENCIA DE INTERESSE DE AGIR. AGRAVO IMPROVIDO. 1. A im-
petracdo de mandado de seguranca contra ato judicial, a teor da doutrina e
da jurisprudéncia, reveste-se de indole excepcional, admitindo-se apenas
em hipdteses extraordinarias, a saber: a) decisdo judicial manifestamente
ilegal ou teratoldgica; b) decisdo judicial contra a qual ndo caiba recurso;
c) para imprimir efeito suspensivo a recurso desprovido de tal atributo; e
d) quando impetrado por terceiro prejudicado por decisdo judicial. 2. Hi-
poOtese em que o impetrante, na qualidade de representante legal do espélio
executado, e ciente da constricdo patrimonial incidente em sua prépria
conta bancéria, manejou acao de embargos de terceiro pouco antes do ajui-
zamento da acdo mandamental, invocando as mesmas razdes de direito. 3.
A interposicéo simultanea de mandado de seguranca e recurso ou a propo-
situra de acdo judicial propria, como no caso dos embargos de terceiro,
implica a caréncia da agdo mandamental por auséncia de interesse juridico.
Precedentes. 4. Agravo interno no provido.?*’

Importante transcrever o que determina a Simula 267, do STF: N&o cabe mandado de seguranca

contra ato judicial passivel de recurso ou correigéo.

Vé-se, assim, que o0 mandado de seguranca, a principio, ndo pode ser utilizado como sucedaneo
de recurso. Nao pode substituir recurso quando exista previsdo de recurso. A ndo ser, segundo
julgados do STJ, que esse recurso ndo seja dotado de efeito suspensivo ou que a ele ndo se possa

atribuir efeito suspensivo.

Seria 0 caso, por exemplo, de decisdo interlocutoria, ndo recorrivel por recurso de agravo de
instrumento, conforme redacéo original do Cédigo de Processo Civil, do artigo 1.015, que pre-

via rol taxativo de hipéteses para interposicao do indicado recurso.

217 STJ; AgInt-RMS 58.854; Proc. 2018/0259218-4; MT; Quarta Turma; Rel. Min. Raul Aradjo; Julg. 10/12/2019;
DJE 19/12/20109.
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No entanto, ap6s maturagdo do tema levado ao STJ, restou decidido (Tema 988) que: O rol do
artigo 1.015 do CPC é de taxatividade mitigada, por isso admite a interposi¢do de agravo de
instrumento quando verificada a urgéncia decorrente da inutilidade do julgamento da questéo

no recurso de apelacao.

Dessa maneira, ndo somente as hipdteses previstas expressamente nos incisos do artigo 1.015,
do Cadigo de Processo Civil, podem ser questionaveis por meio de agravo de instrumento. Mas
também as que ndo estdo previstas, mas que se indica a urgéncia de inutilidade caso seja a

analise deixada para 0 momento da possivel interposicao de apelacao.

Se outras hipdteses também podem ser atacaveis por meio de agravo de instrumento, nos casos
de urgéncia de inutilidade, me parece que nessas hipoteses também necessario seria a concessao

de efeito suspensivo ao agravo (diante da urgéncia).

Se essa € a premissa, e 0 entendimento do Poder Judiciario é no sentido de que o mandado de
seguranca ndo pode ser utilizado, para questionar decisdes judiciais, como sucedaneo recursal
e nas hipdteses em que ha possibilidade de concessédo de efeito suspensivo ao recurso, conclui-
se que o Tema 988 limitou absurdamente as possibilidades de utilizagdo de mandado de segu-

ranca para questionar decisdes judiciais.

Exemplo dessas hipdteses restritissimas € a impetra¢do de mandado de seguranca contra deci-
sum (decisdo interlocutoria) proferido em Juizado Especial Civel, que ndo prevé a possibilidade
de interposic¢do de agravo de instrumento (omissa quanto a esse ponto).

O Tribunal de Justica do Espirito Santo — TJES, no final do ano de 2019, decidiu no sentido de
se aplicar o entendimento do STJ, que entende ndo caber impetra¢do de mandado de seguranca
contra decisao judicial da qual possa se recorrer com recurso préprio. Veja-se que o TJES traz

tal entendimento analogicamente ao processo administrativo:

AGRAVO INTERNO EM MANDADO DE SEGURANCA. WRIT UTI-
LIZADO COMO SUCEDANEO DE RECURSO ADMINISTRATIVO.
DECISAO MONOCRATICA IMPUGNADA QUE INDEFERIU A PETI-
CAO INICIAL DO MS MANTIDA. RECURSO CONHECIDO E IM-
PROVIDO. 1) Inadmissibilidade do mandado de seguranga como suceda-
neo de recurso administrativo ndo interposto. In casu, o ato judicial atacado
(ou seja, decisdo do Corregedor Geral da Justica que ndo conheceu do pe-
dido de revisdo do PAD n° 200900915745 - 0900644 - por auséncia de
fatos novos ou circunstancias suscetiveis de justificar a inocéncia do pu-
nido ou a inadequacédo da penalidade aplicada) ndo padece de teratologia,
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ilegalidade ou abuso de poder, capaz de autorizar o manejo do mandamus,
o qual ndo pode servir como sucedaneo recursal a disposicdo das partes.
Desse modo, reitere-se, a decisdo que se objetiva anular (proferida pelo
Corregedor Geral da Justica) é passivel de recurso administrativo perante
0 Conselho da Magistratura (art. 57, I, b e e do RITJES) e, posteriormente,
acaso haja desrespeito a Sumula do Tribunal ou de Tribunal Superior, ao
Pleno (art. 57-A, do RITJES). Contudo, em consulta ao sistema de segunda
instancia ndo se identifica a interposicdo de recurso contra a decisdo do
Corregedor ao Conselho, de modo que a impetrante recorrente busca,
agora, ataca-la através de mandado de seguranca. 2) Nos termos da juris-
prudéncia do Colendo Superior Tribunal de Justica, 0 mandado de segu-
ranga ndo serve como sucedaneo recursal, dai porque ndo é cabivel sua
impetracdo em casos em que ha recurso proprio, previsto na legislacao pro-
cessual, apto a resguardar a pretensdo do impetrante, mesmo que sem
efeito suspensivo, salvo a hipotese de decisdo teratoldgica ou flagrante-
mente ilegal [...] (STJ, Agint no RMS n. ° 60.205/SP, Relatora: Ministra
Assusete Magalhdes, Segunda Turma, J 16/05/2019, DJ 23/05/2019). 3)
Ensina a doutrina que no direito brasileiro todo recurso pode ter efeito sus-
pensivo. Ha recursos que possuem efeito suspensivo automatico, por de-
terminagdo legal. [...] Mas a regra ¢ a de que o recurso nao possua efeito
suspensivo automatico por determinacao legal [...]. Cabe ao recorrente pe-
dir o efeito suspensivo ao relator do recurso, preenchidos os requisitos le-
gais (Didier Junior, Fredie. Curso de direito processual civil: O processo
civil nos tribunais, recursos, acdes de competéncia originaria e tribunal e
querella nulitatis, incidentes de competéncia originaria de tribunal. 13. ED.
Salvador: Editora JusPodivm, 2016, p. 142). Portanto, o recurso adminis-
trativo ao Conselho da Magistratura, ainda que ndo tenha efeito suspensivo
automatico, pode ter efeito suspensivo conferido pelo respectivo Relator a
pedido da parte. 4) Recurso conhecido e improvido, com a manutengdo
integral da decisio monocratica objurgada.?*8

Extrai-se do julgado acima, do Tribunal de Justica do Estado do Espirito Santo, que nédo seria
possivel a impetracdo de mandado de seguranca nos casos de ato administrativo questionado

(ou questionavel) por recurso administrativo com efeito suspensivo.

Aplicou, o Desembargador relator, 0 mesmo entendimento do STJ quando o ato do Poder Ju-
risdicionado € relativo a atividade jurisdicional. No caso em tela (da ementa acima transcrita)
trata-se de ato do Poder Judiciario, mas ndo se trata de atividade jurisdicional, mas atividade

funcional-administrativa (Processo Administrativo Disciplinar).

218 TJES; AgInt-MS 0019575-68.2018.8.08.0000; Tribunal Pleno; Rel. Des. Ronaldo Gongalves de Sousa; Julg.
24/10/2019; DJES 01/11/2019.
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Entendeu-se que quando existe possibilidade (previsao legal) de interposicédo de recurso admi-
nistrativo, com efeito suspensivo, contra o ato supostamente ilegal, ndo cabe mandado de segu-

ranca. Repita-se, 0 suposto ato coator ndo € ato decisério jurisdicional de processo judicial.

Demais disso, a Lei n. 12.016, de 2009, estabelece que ndo se concedera mandado de seguranca
quando se tratar de ato do qual caiba recurso administrativo com efeito suspensivo, indepen-

dentemente de caucio®®®,
Veja-se que a Lei de regéncia do processo de mandado de seguranga € expressa nesse sentido.

E mais, ndo se impede a impetracdo de mandado de seguranca pelo fato de se ter interporto o
recurso administrativo com efeito suspensivo ou pelo fato de tal recurso interposto estar pen-
dente de julgamento. So o fato de constar hipdtese, norma geral e abstrata, no sentido de que o
ato a ser questionado pode ser feito através de recurso administrativo com efeito suspensivo ja

é 0 bastante para que se impeca o ataque por meio de acdo de mandado de seguranca.
A ementa do decisum acima transcrito ndo menciona esse dispositivo legal. Ndo se baseia nele.

Ainda, € de destaque que a referida decisdo do TJES conclui que ndo pode o mandado de segu-
ranca servir como sucedaneo®?® recursal, conforme entendimento do STJ no Agint no RMS
namero 60.205/SP, Relatora Ministra Assusete Magalhées, 22 Turma, publicado em 23/05/19.

Ja no caso de mandado de seguranca preventivo, o STF sumulou o entendimento de que: Su-
mula 429 - A existéncia de recurso administrativo com efeito suspensivo ndo impede o uso do

mandado de seguranca contra omisséo da autoridade.

Dessa maneira, tem-se dois entendimentos sobre a possibilidade ou ndo de impetracdo de man-
dado de seguranca contra ato do qual caiba recurso administrativo. Quanto ao mandado de se-
guranca repressivo, aplica-se a literalidade do inciso I, do artigo 5°, da Lei n. 12.016, de 20009,

ou seja, ndo é permitida a utilizacdo do referido remédio constitucional. J& no caso de mandado

219 Art. 5° Né&o se concedera mandado de seguranga quando se tratar: | - de ato do qual caiba recurso administrativo
com efeito suspensivo, independentemente de caucéo

220 Sycedaneo, nesse caso, seria mecanismo que poderia substituir recurso tendo em vista que resultaria em mesmos
efeitos.
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de seguranca preventivo, a Sumula 429, do STF, determina que a existéncia de recurso admi-
nistrativo dotado de efeito suspensivo ndo impede o questionamento do ato por mandado de
seguranca.

Assim, seguindo a determinacéo do Cddigo de Processo Civil, no inciso 1V, do artigo 927, no
sentido de que deverdo ser observados os enunciados de Sumulas dos Tribunais Superiores

pelos demais juizes e tribunais®?!, essa orientacdo sumulada deve ser seguida.

221 Art, 927. Os juizes e os tribunais observardo: [...] IV - os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Fede-
ral em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional
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7. CONCLUSOES

Conforme exposto no inicio do trabalho, necessariamente o homem constitui 0 mundo através
de linguagem. Assim, a linguagem constitui o que existe no mundo. Desde coisas mais simples,
como a verbalizacdo do nome de um singelo objeto, até dados mais complexos como um texto

técnico de determinada area cientifica, necessita de linguagem para se constituir.
TAREK MOYSES MOUSSALLEM, sempre de forma elucidativa, anota:

O conhecimento é um fato complexo surgido da interacdo entre pelo menos
quatro elementos: (1) sujeito(s), (2) objeto, (3) percepcao e (4) proposicao.
O sujeito, por meio da percep¢do em seu sentido amplo (tato, olfato, pala-
dar, imaginacdo, lembranca, experiéncia prévia, etc), trava contato com o

objeto para, a partir dai, emitir proposi¢des. Na (linguagem) o conheci-

mento adquire sua plenitude®?,

Dessa mesma forma, se da (e se dard) o conhecimento, em especial o conhecimento cientifico.

O Direito, expressdo com mais de um significado, também se compde por meio de linguagem,
tanto em sua forma prescritiva (direito positivo), quanto em sua forma descritiva (ciéncia do
direito). Como visto, o direito positivo é objeto de estudos pela ciéncia do direito. Veja-se que
se trata de linguagem falando sobre outra linguagem, pois isso a ciéncia do direito é classificada

como metalinguagem ou linguagem de sobrenivel.

Algumas manifesta¢es juridicas, contidas nos enunciados de direito positivo sdo consideradas

atos de fala, na medida em que determinam a realizacao ou elas proprias realizam aces.

Inclusive, essas regras prescritivas também compdem o que chamamos de norma juridica. Aqui,
normas juridicas serdo consideradas aquela manifestacdo minima necessaria extraida dos enun-
ciados de direito positivo a estabelecer que a ocorréncia de determinado fato no mundo feno-
ménico, implicara, como resultado, uma consequéncia que necessariamente faca o link (relacéo

juridica) entre dois ou mais sujeitos.

222 MOUSSALEM, Tarek Moysés. Fontes do Direito Tributario. In: Curso de Especializagdo em Direito Tributa-
rio. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2005. p. 98.
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Dessa maneira, a norma juridica sempre sera composta de um antecedente (hipétese) e de um
consequente (tese). No primeiro local sintatico estara contida a previsdo, no segundo a conse-
quéncia que se dara caso ocorrido o0 que a hipdtese prevé, com a ligacao relacional entre sujeitos.
Importante destacar que a norma juridica pode sempre ser expressada, em sua forma logica,

sintaticamente.

Essas normas podem ser primérias ou secundarias. As primérias exprimem relagdes de direito
material, que caso desrespeitadas ensejam uma sanc¢ao-coacao. Sangdo aqui ndo significa pena-
lidade, mas a possibilidade de exercicio, pelo ofendido, de recorrer-se ao Estado-juiz para que,
com a constituicdo da norma secundaria (processual), o seu direito violado seja reestabelecido
ou compensado. Ou mesmo que se impeca que o direito material seja ofendido, quando ha o

concreto e comprovado justo receio, como nos casos de mandado de seguranca preventivo.

Nesse sentido, na norma juridica primaria a relacdo juridica sera de ordem material e na norma

juridica secundaria sera processual.

Para impetracdo do mandado de seguranca, conforme dito acima, ha necessidade de violagdo
do direito material ou justo receio de violagcdo, nas impetracOes repressivas ou preventivas. E
essa violacdo se da através de ato administrativo, praticado por agente do Poder Publico ou de

particular que esteja investido de funcdo administrativa.

No entanto, todo ato administrativo esté investido de presuncédo de legalidade. Assim, para que
tal ato seja desconstituido ha, necessariamente, que se extirpar essa presuncao. O administrado
que teve direito material afrontado socorre-se ao Poder Judiciario, por meio do mandamus, para,
atacando a presuncédo de legalidade do ato administrativo, vé-lo desconstituido. Nesse ato de
desconstituicdo do ato administrativo (sentenca — que € norma individual e concreta) o Estado-

juiz reconfigura tal ato em ato coator.

Importante dizer que o questionamento por meio do referido remédio constitucional somente
pode se dar através de provas pré-constituidas apresentadas, de pronto, quando se exerce esse

direito de acdo, para questionar o direito liquido e certo do administrado ofendido.

O desfazimento do ato administrativo, reconfigurado em ato coator, se dé& pelo método da anu-
lacdo pelo Poder Judiciario. O ato administrativo ilegal é levado, por meio do ajuizamento do
mandado de seguranca, ao Estado-juiz para que, utilizando-se de seu poder de sanc¢do-coacao,

transmude o ato administrativo ilegal, o reconfigure em ato coator e, assim, o desconstitua. Na
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hipotese do mandado de seguranca preventivo, em vez do ato coator em si, 0 que se ataca é o
ato preparatorio (ou atos preparatdrios) que sdo aqueles atos administrativos prévios e que in-
dicam, com elevado grau de certeza, que o ato coator sera praticado.

Com efeito, no mandamus preventivo, o justo receio de ocorréncia do ato administrativo ilegal
(que seria, caso praticado, reconfigurado em ato coator) externado pela positivacao de atos pre-
liminares (preparatérios) é o que justifica o exercicio do direito de a¢do por parte do adminis-
trado.

Diante dessas premissas, vé-se que, tanto o ato coator, como 0s atos preparatorios, também séo
normas juridicas. E aqui se deu énfase aos atos resultados (produto) do processo de positivacao.
Tanto um como o outro, por serem expressdes ambiguas, podem ser considerados esse proce-

dimento de positivagdo em si.

Mas o foco desse trabalho é o ato-produto, o ato coator como resultado. Além do ato prepara-

torio, no mandamus preventivo.

Sendo assim, a norma juridica do ato coator stricto sensu — como produto - (mandado de segu-
ranga repressivo) tem em seu antecedente a retirada da presuncéo de legalidade do ato adminis-
trativo praticado, pelo Estado-juiz (Poder Judiciario), e, no consequente, a reconfiguracdo desse
ato administrativo em ato coator, relacionando-se o administrado ofendido e o Estado-juiz e 0

Estado-juiz e a autoridade coatora. Relagdes lineares dinamizadas numa angularidade.

No caso do mandado de seguranca preventivo, a norma juridica dos atos preparatorios tem no
antecedente a pratica desses atos prévios pela autoridade publica que esta na iminéncia de pra-
ticar o ato coator (imputando justo receio ao administrado) e no consequente a proibicdo de que
a autoridade publica pratique o ato coator do qual se tinha receio, relacionando o administrado
ofendido e o Estado-juiz e o Estado-juiz e a autoridade coatora.

E de se destacar, também, que decisdes judiciais (com contetido decisério em provimentos ju-
risdicionais) também sdo atos administrativos que sdo externados por membros do Poder Judi-

ciario.

Nos casos concretos, observa-se os Tribunais Superiores, nos julgamentos de mandado de se-
gurancga preventivo, e a partir desse estudo tiramos algumas li¢oes fundamentais, tais como: (1)

0 mero receio de pratica do ato coator ndo é suficiente a embasar o ajuizamento de mandado de
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segurancga, sendo necessario que (2) se faca prova do ato preparatério (situagdo concreta) que
indique a iminente tendéncia de a autoridade publica (ou particular que Ihe faca as vezes) de
praticar o ato administrativo ilegal; ou seja, (3) necessario é que se comprove, de plano, no

momento da impetracdo do mandamus, a situacdo concreta.

Ainda, tema importante nesse estudo foi a possibilidade (ou ndo) de ajuizamento de mandado
de seguranca contra atos judiciais com contetdo decisorio (ato jurisdicional). Concluiu-se, com
base nos julgamentos sedimentados no ambito do Superior Tribunal de Justica (e que vincula,
de certa maneira, o julgamento dos Tribunais e Juizos hierarquicamente a ele submetidos) que
0 mandamus s6 pode ser utilizado para atacar atos jurisdicionais do Poder Judiciario em hipo-

teses extraordinarias. Em outros termos, tem indole excepcional.

Pode ser, segundo o STJ, utilizado nas seguintes hipéteses: a) de decisdo judicial manifesta-
mente ilegal ou teratoldgica; b) contra decisdo judicial contra a qual ndo caiba recurso; c) para
imprimir efeito suspensivo a recurso desprovido de tal atributo; e d) por impetrado por terceiro
prejudicado por decisédo judicial, da qual a legislacdo ndo preveja possibilidade de ele préprio

interpor recurso.

Ainda, antes de 2018 (Tema 810 do STJ, julgado em sede de recurso repetitivo) o rol das hipo-
teses de interposicdo de agravo de instrumento, contido no artigo 1.015, do Cédigo de Processo
Civil de 2015, era taxativo. Ou seja, entendia-se que somente as hip6teses ali previstas, em seus
incisos, possibilitariam a interposicdo de agravo de instrumento. Contudo, com o julgamento
do recurso repetitivo, representado pelo Recurso Especial n. 1696396, de relatoria da Ministra
Nancy Andrighi, Corte Especial (julgado em 05/12/2018), decidiu-se pela taxatividade miti-
gada, estendendo a possibilidade de interposicao a outras decisdes interlocutdrias ndo elencadas

no referido rol.

Dessa feita, 0 mandado de seguranga que antes de 2018 poderia ser utilizado para combater as
decisbes interlocutérias ndo dispostas no rol do artigo 1.015, do Codigo de Processo Civil (pois,
em principio, delas ndo caberia recurso imediato), passou a condi¢do de ndo cabimento, visto

que o agravo de instrumento teve suas hipoteses de interposi¢ao consideravelmente alargadas.

Claro que, nos casos de decisdes interlocutdrias proferidas no ambito dos Juizados Especiais
Civeis, da Lei n. 9.099, de 1995, das quais ndo ha previsao de agravo de instrumento, ha possi-

bilidade sim de combate via mandado de seguranga.
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Ainda, é de se observar as hipdteses de ndo cabimento previstas no §2°, do artigo 1° e nos trés
incisos do artigo 5°, da Lei n. 12.016, de 2009%2, que, especificamente, sdo: (1) contra os atos
de gestdo comercial praticados pelos administradores de empresas publicas, de sociedade de
economia mista e de concessionarias de servico publico; (2) de ato do qual caiba recurso admi-
nistrativo com efeito suspensivo, independentemente de caucéo; (3) de decisdo judicial da qual

caiba recurso com efeito suspensivo; e (4) de decisdo judicial transitada em julgado.

Concluo, assim, o presente estudo convicto de que o0 ato coator somente pode ser considerado
ato coator a partir do momento em que a norma juridica individual e concreta da decisdo judicial
retirar a presuncdo de legalidade do ato administrativo ilegal questionado. Antes disso, com a
presenca da presuncdo de legalidade, o ato ndo pode ser chamado de coator. Somente através
da linguagem positivada pela decisdo que concede a seguranga no mandamus é que se reconfi-

gura o ato administrativo em ato coator.

No caso de mandado de seguranca preventivo o ato coator sequer ocorreu. O mandado de se-
guranga sera impetrado contra atos prévios ao ato administrativo ilegal. Atos esses preparaté-
rios, pois indicam a provavel e iminente ocorréncia do ato ilegal (do qual se tem justo receio de
que seja praticado). A norma individual e concreta, in casu, impede que a autoridade coatora
constitua tal ato. Nesse sentido, 0 mandamus preventivo ndo é impetrado contra ato que viria a

ser reconfigurado coator, mas contra atos prévios.

Dessa maneira, tanto o ato administrativo cuja legalidade se presume, como o ato preparatorio
e o efetivo ato coator podem ser considerados norma juridica, pois vertidos em linguagem (seja
de contetdo comissivo ou omissivo), e compostos de um antecedente que demonstra a ocorrén-

cia de algum fato no mundo fenoménico e de um consequente, que contém o reflexo desse ato

223 Art. 1° 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.

()

§ 2° N&o cabe mandado de seguranca contra os atos de gestdo comercial praticados pelos administradores de
empresas publicas, de sociedade de economia mista e de concessionarias de servigo publico.

Art. 5° Ndo se concederd mandado de seguranca quando se tratar:

| - de ato do qual caiba recurso administrativo com efeito suspensivo, independentemente de caucéo;

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

111 - de deciséo judicial transitada em julgado.
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com a formacdo de relacdo juridica entre a autoridade coatora e o administrado-ofendido-im-
petrante.
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