0 CONSULTOR JURIDICO

WWWw.conjur.com.br

Gustavo Leite: Correcao da autoridade
coatora em MS
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Quem atua na area tributdria estd acostumado a ver, nas informacoes prestadas pela
autoridade coatora, em mandado de seguranca, um argumento muitas vezes presente, qual
seja, a ilegitimidade passiva.

O mandado de seguranca é um remédio constitucional utilizado 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¢gées do Poder Publico", conforme a previsdao do artigo 5°, inciso LXIX, da
Constituicao.

OPINIAO

Ou seja, € uma acao judicial, com o rito préprio,

regulado pela Lei n° 12.016/09, que ¢ utilizado contra ato coator de uma autoridade ou agente
publico.

Especificamente no direito tributdrio, ele é utilizado comumente para obstar o lancamento de
determinado tributo ilegal ou inconstitucional, ou evitar a imposi¢cao de dbices ou sangodes, caso
o contribuinte aproprie-se de determinado crédito tributdrio que entende de direito.

Como ja adiantado, a autoridade que o impetrante define como coatora invoca, em suas
informacoes prestadas, o argumento de que nao é a autoridade legitima (responsavel) pelo ato
impugnado.

Tal situacdo se da pela burocracia na administragao publica, que possui diversos setores,
departamentos e outras subdivisOes. Esta condicao nem sempre permite ao impetrante precisar
a autoridade responsavel pelo ato coator.

Desta situagao, por nao ser razoavel o nao julgamento de mérito do mandado de seguranca,
que é uma acao idealizada para garantia de direitos, prevista no capitulo de direitos e garantias
fundamentais da Constituicdao, principalmente por ser uma dificuldade imposta pela prépria
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administragao publica, nao podendo seu acesso ser inviabilizado por dificuldades burocraticas,
surge a teoria da encampacao, que, para simplificar, é a relativizacdao do "erro" ao indicar a
autoridade coatora. Todavia, devem ser cumpridos alguns requisitos.

Esta teoria é uma criacao doutrinaria acolhida pela jurisprudéncia, portanto, nao é
regulamentada por lei.

O ST]J, ao julgar o RMS 12.779/DF, em 2008, construiu trés requisitos para que ela seja
aplicada, quais sejam:

"a) existéncia de vinculo hierdrquico entre a autoridade que prestou informagobes e a que
ordenou a prdtica do ato impugnado;

b) manifestacdo a respeito do mérito nas informagoes prestadas; e

c) auséncia de modificagdo de competéncia estabelecida na Constituicdo Federal."

Tais requisitos estdo expressamente descritos no enunciado da Simula n° 628 do ST]J.

O primeiro requisito é objetivo, jd que basta a existéncia de um vinculo hierarquico entre a
autoridade apontada como coatora e a autoridade que de fato praticou o ato coator.

O segundo requisito é também objetivo, ja que basta a manifestacao sobre o objeto do mandado
de seguranca, por parte da autoridade apontada como coatora, para que ele esteja
caracterizado.

Quanto ao terceiro requisito, Marcio André Lopes Cavalcante ensina que "a autoridade indicada
no MS foi 'A'. No entanto, a autoridade que praticou o ato realmente foi 'B'. Se o mandado de
seguranca tivesse sido impetrado contra a autoridade correta (ou seja, contra 'B'), esta agdo
estaria tramitando perante o mesmo juiz ou Tribunal que estd agora? O mandado de segurancga
proposto contra 'A' é julgado pelo mesmo juizo que julgaria o mandado de seguranc¢a impetrado
contra 'B'? Se a resposta for sim para essas perguntas, o terceiro requisito estd preenchido".

Quando os trés requisitos estao preenchidos, ha a aplicacao da teoria da encampacao; o
problema é quando eles ndo estdao preenchidos.

Neste caso, o CPC, em seus artigos 338 e 339, dispoe sobre a possibilidade de emenda da
peticdo inicial para a correcao deste vicio.

O CPC tem carater supletivo e subsidiario, portanto, ainda que a lei do mandado de seguranca
nao tenha previsto essa emenda para a correcao da autoridade coatora, deve ser aplicada a
previsao do CPC.

No entanto, o ST] recentemente reafirmou a sua jurisprudéncia na qual limita esta possibilidade
de emenda da peticao inicial, ao julgar o REsp n° 1.954.451/R]. A Corte entendeu que, no caso
de a "correcdo da autoridade coatora" implicar modificagao de competéncia jurisdicional, nédo
podera ser oportunizado ao impetrante a correcao da autoridade coatora.

Ou seja, no caso de impetragao de um mandado de seguranca de competéncia originaria do
tribunal, nao podera haver a remessa dos autos para o primeiro grau de jurisdi¢cao, caso a
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autoridade que deveria ter sido apontada como coatora tenha que ser julgada pelo primeiro
grau de jurisdicao.

Em que pese a jurisprudéncia do STJ, tal entendimento viola os principios da celeridade
processual, da eficiéncia e do acesso ao Poder Judiciario, ja que tal "erro" é plenamente
sanavel, podendo a remessa ser feita para o juizo competente, quando se tratar da mesma
estrutura judicidria, a toda evidéncia.

O CPC de 2015 tenta atender a diversos principios e consagra o julgamento de mérito das
acoes. Tal entendimento parece que nao vai de encontro as premissas positivadas pelo Codigo
de Processo Civil.

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2023-mar-30/gustavo-leite-correcao-autoridade-coatora-ms/
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