Apreciacio critica de uma tese de concurso (*)

Prof. Luis A. Costa Carvalho

PREAMBULO

Antes de iniciar a minha conversa com V., Excia., Sr.
Dr. LUIZ EULALIO DE BUENO VIDIGAL, em térno da
Tése com que se apresenta, néste prélio de cultura e de in-
teligéncia, pela conquista da Catedra de Direito Judiciario
Civil, que ja ocupa, como Livre Docente, em carater inte-
rino, quero deixar expresso, satisfazendo um imperativo
de consciéncia, o meu voto de saudade e de pesar pelo
desaparecimento do Prof. SOARES DE FARIA, titular da
cadeira em concurso, o qual foi, sem duvida, pelos seus
meéritos de virtudes, uma das figuras bem assinaladas des-
sa faculdade, um dos seus mestres mais bem-quistos e um
dos* bons servidores do ensino juridico. Conheci-o bem
porque pude sentir, em certas oportunidades, a sua seve-
ridade agreste e um tanto rude de argiiidor capacitado e
aferir de sua cultura de jurista especializado, estou auto-
rizado a lamentar a perda do Mestre a quem V. Excia. de-
seja suceder,

Se reputo distincio das mais altas, pelo que de con-
sagratorio representa, essa que me foi conferida de parti-
cipar da Comissdo Examinadora do Concurso para provi-
mento de Catedra nesta grande e gloriosa Casa Mie do

(*) Observagéoes oferecidas pelo Prof. L. A. Costa 'CARVALHO ao
trabalho “Da imutabilidade dos julgados que concedem mandado de
seguranca”, do Prof. Luis EuLALfo BUENO VIDIGAL, no concurso para
a catedra de Direito Judicidrio Civil
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Ensino Juridico no Brasil — onde serviram e brilharam
como diretores e como mestres duas grandes figuras da
politica, do jurismo e do Magistério ao tempo do Império,
meus antepassados, um déles longinquo e o outro mais
proximo, MARQUES DE MONTE ALEGRE e Cons. CAR-
L.OS LEONCIO DE CARVALHO, ao segundo dos quais, meu
Mestre e meu amigo, devo grande parte do que cheguei a
ser — natural e legitimo ¢ que, obedecendo a um imperativo
de consciéncia e a um impulso de coracio, preste, 4 sua
Egrégia Congregacdo, néste ato, a comovida homenagem
da minha altissima admiracio.

Sr. Prof. Luis EvrAvLio:

Tem-se a impressio, lendo-se a sua monografia — de-
nominacido que acertadamente lhe d4 — que V. Excia. ao
fazé-la, estava perfeitamente capacitado da grande respon-
sabilidade que lhe pesa como :Candidato néste Concurso.

E que V. Excia., portador de grande e merecida reputa-
c¢ao profissional porque Docente livre, por concurso bri-
lhante, h4a varios anos, Catedratico interino, com atuacao
eficiente, monografo festejado pela critica e pelos mestres
e advogado de renome, teria, necessariamente, de esmerar-
se na apresentacio de trabalho condigno e a altura das
credenciais valiosas e respeitaveis com que se submete -ao
critério apurador da Comissdo Examinadora. ‘

A angustia do tempo de que dispus, em vista da anteci-
pacao déste Concurso que estaria para realizar-se no 2°
semestre, privou-me do prazer intelectual de ler terceira
vez a sua Tése.

Li-a, porém, e reli, com atencdo e cuidado. Asseguro-
lhe, sem favor nem cortesia, que da segunda vez, melhor
que da primeira, foi a impressao que recolhi, E isso, ¢ bom
dizer, porque o assunto, versado com escripulo cientifico
e atenta minuciosidade, com seguranca doutrinaria, bom
estilo e linguagem escorreita e acessivel, é interessante e
original,
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Digo que ¢ interessante, porque apresenta aspectos
curiosos, contém matéria relevante e possibilita a eclosdo
de problemas novos de finalidade pratica, alguns dos quais
focalizados, com propriedade, por V. Excia.; e digo ser
original, porque pouco, ou nada mesmo, se escreveu até
agora sobre ser, ou ndo, possivel “admitir-se que a Fazenda
Publica possa reabrir, em juizo ordindrio, o debate a res-
peito da questdo suscitada no processo do mandado de
seguranga, (p. 17) e tal é, precisamente, apurar, em térmos,
a imutabilidade, ou ndo, dos julgados que concedem ésse
mandado.”

Esse é o punctum saliens, ao que bem percebo, da sua
Tése, ou seja a sua mesma Tése, e sébre ela ha, apenas, uma
manifestacdo resumida e incidente de CASTRO NUNES,
THEMISTOCLES CAVALCANTE e SEABRA FAGUNDES,
que V. Excia, refere e que, alias, ndo desmerece o seu ten-
tame nem lhe tira o sabor de originalidade que o caracteriza.

* * *

Vé-se bem que o trabalho com o qual V. Excia. desafia
silogisticamente a apreciacdo e o julgamento dos seus Exa-
minadores tém todos os caracteristicos de proposicdo ou
tése.

De fato, o tema proposto € o da “imutabilidade dos
julgados que concedem mandado de seguranca” e expon-
do-o cientificamente o ilustre Candido lanca as premis-
sas da sua proposicdo — premissa maior contida na “Intro-
ducdo”; premissa menor nos Capitulos seguintes nos quais
desenvolve a matéria — para, afinal extrair conclusdo.

Por esta, que adota, mosira-se V. Excia. inclinado, se
bem compreendo, a aceitar a hipdtese possivel da mutabi-
lidade” das decisdes concessivas de mandado de seguran-
ca, com a referéncia que faz (n°® 140) “d limitacdao da eficd-
cia do julgado”.

Do exame da matéria que V. Excia. exp6e e desenvolve
na parte final de sua Tese a titulo de “Recapitulacdo” e
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“Conclusées”, dediquei td6da a atencio para anotar as
observacdes que me sugeriu ésse estudo e propor-lhe, em
conseqiiéncia, as objecdes que me parecam cabiveis, por
isso que nio aceito, sendo muito limitadamente, e em casos
especialissimos, a possibilidade de opor-se 4 Fazenda Pu-
blica, isto ¢, a Unido, o Estado ou o Municipio, pelos meios
ordindrios, ao imperativo da decisio que, reconhecendo a
ilegalidade do ato administrativo ou o abuso de poder, de
qualquer autoridade lesivo de direito liquido e certo,
(Const., art. 141, § 24) haja concedido o write of mandamus.

Fixada, néstes térmos, a minha posicdo passarei a fa-
zer-lhe algumas obje¢ies de fundo, anotando alguns repa-
ros e alinhando algumas observacées.

As objecées, embora possam, seguindo as variacdes do
seu pensamento, atacar varios aspectos das suas premissas
ficarao praticamente reduzidas a uma sé e essa ¢ a que
encontra fundamento na circunstancia de V. Excia. conside-
rar possivel “a limitacdo dos efeitos de decisdo concessiva
do M. S. de modo a possibilitar ou permitir novo exame ou
decisdo da matéria resolvida em juizo ordinario”, (n° 137,
pag. 201) ou melhor dizendo, de pretender, contra a verda-
de juridica, que o caracteristico da imutabilidade nio é
qualidade inerente aos julgados que concedem a providén-
cia impetrada. ‘

Sao postos em bons térmos os seus argumentos, sior
desenvolvidos com ldgica aparente, com habilidade inco-
mum e com muito brilho, mas, data venia, ndo convencem
mesmo sem exame mais profundo e mais extenso da sua
substdncia. A mim, pelo menos, confesso lealmente, nio
convenceram.

Sou um tanto pirrdnico, talvéz, e muito aferrado ias
minhas conviccdes. Por isso, continuo a manter a opinido
que ja antecipei, de que ndo aceito essa conclusdo a que
V. Excia. chegou, apo6s longa peregrinacio n’um paciente
trabalho de pesquisa e investigacdo de textos.

Percebe-se que nio obstante todo seu devotado esforco
de convencer-se a si mesmo, V. Excia. vacila e perde-se em
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divagacdes casuistica, mostrando-se impreciso na demons-
tracdo e inseguro na afirmacio do seu enunciado, como
que andando #as apalpadelas e pisando em terreno falso.

Essa ¢ a minha impressio, mas, bem pode ser que,
sem corresponder A realidade, registe apenas o meu modo
de encarar a hipotese posta em relévo. Esse meu ponto de
vista talvez seja defeituoso ou mesmo errado mas V. Excia.
podera retificar, com gaudio meu, e espero que faca a bem
da solucdo do problema (que pds em equacio.

A objecdo, que lhe faco a Tése, é uma s6 e geral, mas
para esclarecer a exposicao e facilitar a resposta ao todo
desdobra-la-ei em. partes ou seja em uma série de observa-
coes parciais sobre o assunto geral. E assim:

12 Observagao-

Tratando do M. S. como remédio paralelo #as acdes
anulatorias de atos administrativos e das diferencas pro-
cessuais entre estas e aquéles (pgs. 62 e 63) V. Excia. reve-
lando espirito fazendario e sem considerar a diferenca ra-
dical entre as duas espécies désse género de ataque judicial,
diz que “as possibilidades de defesa da administracio no
M. S., sio menores do que as dos préprios particulares®.

Nao me parece que seja assim, guardada a diferencia-
cdo existente: afdra a inicial continente do pedido, devida-
mente instruida, a parte impetrante, o particular, nio tem
mais interferéncia no procedimento, ao passo que a admi-
nistracdo, ou seja a entidade de direito publico interno, a
qual seja atribuida a pratica do ato ilegal — contida nésse
vocabulo a hipotese de inconstitucionalidade e de abuso
de poder — pronuncia-se em duas oportunidades: a) quan-
do informa o pedido (Lei n° 1.533, art. 7°, n° 1) podendo con-
testa-lo documentadamente; b) por intermédio do M. P. que
intervém, necessariamente, como advogado de oficio e tem,
afinal, se vencida, a apelacdo necessaria.

O M. S. é remédio urgente, de aplicacio imediata, e,
por isso, é que, como o H. C., ndo comporta delongas como
pode acontecer com as acoes de processo comuim.
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De outro lado, (p. 63) estranha V. Excia., prometendo,
entretanto, esclarecer o assunto, que o C. P. C. dé, de um
lado, privilégios e, de outro restrinja as possibilidades de
defesa da F. P.

Explica-se, penso eu, sem dificuldade: 4 F. P. concede
o C. P. C. — que nao mais regula o M. S., ex-vi do art. 20,
da L. n°® 1.533, de 1950 — privilégios especiais quanto aos
prazos para contestar e para recorrer, nas acées comuas,
e quanto ao M. S., regulado atualmente pela lei citada, tais
privilégios ndo foram dados.

E que o M. S. ndo ¢ uma acdo comum e pela sua natu-
reza e sua finalidade exige um procedimento de féormulas
simples e de rapida movimentacdo para regular a prestacio
urgente da medida.

Nao, ha, pois, confundir aquelas acdes com esta, sendo
de notar que, para fixacdo do procedimento rapido e espe-
cial a Constituicio de 1934, que adotou a medida no art.
113, n.° 33, mandava aplicar ao M. S. o processo do H. C.
Este remédio protetor do direito de locomocao tinha entao,
como tem hoje, um processo rapido e muito simples apro-
priado # sua natureza especial.

22 Observagao

Permita-se-me deixar de passagem uma observacao
visando apontar-lhe uma contradicio que deve ser desfei-
ta. Depois de dizer & pag. 62, n° 25 que, “no M. S. a Faz.
Publica ndo tem prazo para contestacio — circunstancia
qgue ja esclareci, V. Excia., afirma A pag. 80, n° 36 que no
Mandado de Seg. “hd sempre litigio, contestacdo e diver-
géncia entre, pelo menos, duas partes”, para concluir pela
afirmacdo de que ao julgar o pedido o juiz “exerceria fun-
cdo jurisdicional contenciosa”.

Nio obstante linhas atrds (p. 78) V. Excia. diz que,
para chegar a essa conclusio teria de examinar a hipé6tese
de classificar-se o processo respectivo entre os de jurisdi¢do
voluntaria ou graciosa.
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Ora, nio é possivel formular tal suposicdo, — e V. Excia.
mesmo, assim opina. Nio ha de que duvidar nem vacilar.
Ato eminentemente contencioso porque impetrado por titu-
lar de direito liquido e certo violado por ato ilegal de auto-
ridade publica, possibilita Contestacdo e da decisido, conces-
siva ou nio, cabe recurso.

Demais, e V Excia. nota, (p. 81) citando GABRIEL DE
REZENDE FILHO, que a caracterizacao da jurisdicdo gra-
ciosa esta na existéncia de trés elementos: escopo constitu-
tivo, auséncia de contrariedade e auséncia de partes.

Ora, se € através da verificacio de tais elementos que
se caracteriza a jurisdicdo graciosa nio sera possivel pre-
tender que O M. S. possa enquadrar-se entre os processos
assim jurisdicionados. Se pode haver, em certos casos, es-
copo constitutivo, ndo haveria de modo algum, auséncia de
contrariedade nem de partes.

E mesmo que, concedendo o M. S., estivesse o Juiz pro-
tegendo o interésse particular ndo estaria praticando ato
de jurisdicdo graciosa porque eminentemente contenciosa,
no caso, a sua funcao jurisdicional.

Deve, entretanto, ser dito, a titulo de esclarecimento,
que, se, da concessio do mandado, se beneficia a pessoa
natural ou juridica que o haja impetrado, porque a medida
é um dos direitos constitucionalmente reconhecidos e asse-
gurados — ndo quer isso dizer que é, apenas, o interésse
particular que estaria sendo protegido. E, ignalmente, um
interésse particular que estara sendo protegido. E, igual-
mente, um interésse de ordem publica que visa resguardar
impedindo-se, por é&sse meio, que um atfo ilegal e, portanto,
nulo, da autoridade publica, porque contrario & lei, fundado
em lei inconstitucional ou infringenta de preceito da Cons-
tituicdo, possa prevalecer e produzir efeitos contra direito
liquido e certo do titular respectivo.

Se é do interésse do Estado compor as divergéncias e
dirimir os conflitos individuais de natureza privada porque
prejudiciais & ordem social, com maioria de razio tal inte-

o
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résse deve manifestar-se quando é representante ou dele-
gado seu a pessoa que, por entendimento errado, culposo
ou doloso, inobserva, a Constituicdo, atenta contra ordem
publica e a trangiiilidade social, lesando o direito individual
que ao Estado incumbe amparar e proteger.

3% Observagdo:

Encontra-se 4 pag. 82 uma critica sua 4 Lei n° 1.533 a
proposito da omiss@o, no seu texto, de concessdo de prazo
para contestacdo do pedido.

Parece-me que a razido estd com MIGUEL REALE —
que V. Excia. cita em nota 55 — e porque se houve, de fato,
omissdo da lei, é possivel supor-se que tal omissdo haja sido
proposital para o efeito de dar-se essa feicio de urgéncia
que tem o instituto, tanto mais quanto a informacdo de
que trata o n° 1 do art. 7° importa contestacdo — e de pro-
cesso tem vista obrigatoriamente o M. P., advogado de oficio
da pessoa juridica de direito publico, seja federal, estadual
ou municipal, (art. 10) para falar, ficando assegurado o
direito de sustentacdo oral do recurso perante o Tribunal.
(art. 12).

42 Observacao:

Discordo de V. Excia. qundo 4 pag. 102 fixa a primei-
ra limitacdo & eficacia do julgado, depois de citar uma sé-
rie de exemplos.

No meu modesto entender o Estado — compreendido
no vocabulo a Unido, os Estados e os Municipios pelos seus
funcionarios e orgdos e também administradores ou repre-
sentantes de entidades autarquicas e de pessoas juridicas
com funcdes delegadas do poder publico — é sempre sujei-
to passivo da lide, ndo havendo como fugir a4 conclusio.

E isso, claro, porque a impetracio do mandado s6 tem
fundamento e procedéncia quando resulta de ato ilegal —
compreendidos na expressao nio s6 os atos que infrinjam
a lei, se afastem da ‘Constitui¢io ou se apoiem a lei incons-
titucional, como quando ocorra caos de abuso de poder —
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qualquer que seja a autoridade responsavel, considerando-
se tal a que exerce parcela de poder prblico.

Demais, esta expresso no Codigo Civil, art. 15, e a Cons-
tituicdo, art. 194, o declara, que as pessoas juridicas de di-
reito publico interno, (C. Civil, art. 14) sio civilmente res-
ponsaveis pelos danos que os seus funcionarios, nessa
qualidade, causem a terceiros.

Nio ha hipotese do Estado ndo ser citado porque ¢
sempre o sujeito passivo da lide, qualquer que seja a auto-
ridade publica — federal, estadual ou municipal, autarqui-
ca, para-estatal, ou delegada — sendo que a ordem de
citacdo estad implicita, sendo explicita, no texto do art. 7.°
n® 1, da Lei n° 1.533, com denominacido exata, alias, de
nrotificacdo — citacdo valida a instdncia nio se instaura.
Certo a lei citada nédo dispde, como fazia a Lei n°® 191. Isso,
porém, nao significa que nio haja citacao, como ja mostrei.

52 Observacdo:

A matéria posta em relévo por V. Excia no n° 54, p. 103,
isto é, a tése do cabimento, ou nao, do writ of mandamus,
contra atos judiciais, de jurisdicdo contenciosa, esta ja ago-
ra fora de discussdo. Falta-lhe oportunidade. A Lei n°
1.533 resolveu o assunto em definitivo pelo art. 5°, n° II,
segundo a orientacdo pacifica da doutrina e da jurisprudén-
cia. Todos os A. A. indicados nos ns. 54 a 65 da sua disser-
tacdo escreveram anteriormente, isto é, pronunciaram-se
antes da vigéncia da lei.

Se, segundo a lei, ndo cabe o pedido de despacho cu
decisdo judicial processualmente 1‘ecorrfvel, outro tanto nao
se da quando sejam os atos dos juizes de carater adminis-
trativo. A lei n° 1.533 — que revogou a parte respectiva
do Cod. de Proc. Civil, do mesmo modo que éste revogara
a Lei n°® 181 — deixou implicita no art. 1°, a faculdade ao
dizer: “por parte de autoridade seja de que categoria for e
sejam quais forem as funcdes que exerca”, Juiz é autorida-
de, federal ou estadual. E se é autoridade, scra a Unido ou
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o Estado que respondera pelos seus atos com direito re-
gressivo.

Nio obstante aborda V. Excia, ainda a questdo ao alto
do n° 64, p. 115.

A Constituicdo, no art. 141 § 24, dispos realmente como
ali se 1& e a lei n°® 1.533, art. 1° acrescenta — “por parte de
autoridade”, seja de gue catcgoria for e sejam quais forem
as funcées que exerca” E preciso, pois, esclarecer e nésse
proposito fé-lo OROZIMBO NONATO, néstes térmos: — “A
lei ndo distingue entre auforidades, mas distinguira entre os
atos (Rev. For. 113/402) “Nao ha, diz, que restabelecer dis-
tincdo quando ha autoridades. Impdem-se entretanto dis-
tinguir entre atos dessas auloridades. (Rev. For. 114/74)
Nao ha mais que discutir a tese por que a Lei n.> 1.533, deu
solucdo definitiva pelo art. 5°, n® 11, ja o disse.

Inutil, pois, isto é, sem efeito pratico o longo e erudito
estudo que V Excia. féz do assunto, ou seja do cabimento,
ou nao, do M. S. contra atos judiciais, sejam de jurisdicio
contenciosa, sejam de jurisdicdo graciosa. E o seu mere-
mento ~std, apenas, em mosirar que ao seu espirito curioso
niio escapou nenhum aspecto da matéria que versou,

62 Observacdo:

Depois de enunciar algumas preliminares condicionais
V. Excia. pergunta, no n° 91, “como explicar a possibilidade
de condenar-se a F. P. cerceando-lhe prazos ¢ defesas, ne-
gando-lhe garantias elementares que assistem a qualquer
particular”.

E ainda aqui a predominar o espirito fazendario a que
ja me referia, que V. Excia., revela através sua ensisténcia
em nio aceitar o sentido da lei n® 1.533. N&do ha negar que
essa lei é defeituosa — sendo essa de regra geral, a caracte-
ristica das nossas leis — e isso mesmo notado, inclusive, pelo
Supremo Tribunal. O certo, porém, é que ela deu para o M.
S. um processo de rito brevissimo sem qualquer inconve-
niente de qualquer crdem.
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A natureza do instituto — remédio contra a ilegalidade
praticada por qualquer autoridade, ou seja por pessoa in-
vestida de poder — e a sua finalidade precipua — restabe-
lecer o direito violado e reparar o gravame causado -— de-
terminaram ao legislador ordinario a adocdo das provi-
déncias que féz consignar no texto da lei para dar forma
simples e brevissima ao processo respectivo. Nao é possi-
vel, para efeito de censurar a orientacdo legislativa quando
a ésse processo, comparar-se instituto com os outros para
os quais o ‘C. P. C. fixou a forma indicada, qual a acdo exe-
cutiva, por exemplo. Porque ha de ter a F, P. privilégios,
franquias, e vantagens, em tddas as hipoteses, mesmo
quando age ou procede fora da orbita legal? A concessido
¢o mandado — que s6 pode ser pedido nos térmos expressos
da lei maior — ou seja a declaracdo de procedéncia da
acdo, significa reconhecimento da legitimidade da impetra-
cdo e, portanto, da ilegabilidade do ato do Poder Publico,
por seu representante, delegado ou funcionario.

Na acao executiva, disse V. Excia., (n® 92) é possivel
a penhora inicial. Possivel, ndo, digo eu, necessaria porgue
essencial do processo dessa acdo, salvo se, o réo satisfaz.

Nésse mesmo n°, in fine, diz V. Excia que a apelacdo
ex-officio ao contrario da que se da na acdo ordinaria, nio
tem efeito suspensivo por expressa disposicac legal. (§ un.
do art. 12, da cit. Lei) Essa disposicdo nao ¢ absolula e tal
efeito pode ser dado nos térmos do art. 13. E ha mesmo
caso recente, de larga repercussdao nos meios forenses e co-
merciais da Capital Federal, e ésse é o da suspensido de
execucido da sentenca, pelo Presidente do Tribunal Federal
de Recursos n’um mandado concedido pelo Juiz da 22. Vara
da Fazenda Publica do D. F. a propdsito da licenca para
importacdo, por certa firma, de 80.000 sacos de farinha
de trigo.

7* Observacdo:

£ de notar, de inicio, com referéncia ao seu conceito
de p. 153 que a sentenca que concede o mandado nio se
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equipara a nenhuma dessas ali indicadas como nao tendo
efeito de coisa julgada e nem ¢é possivel confundir o h. c.
com o M. S., p. 160.

As situacoes sdo diversas. Concedido o h. c¢. porque
tivesse havido excesso, por ex., de prazo para formacio da
culpa de réo préso nio absolve o réo de acusacio, e, for-
mada a culpa, estando éle em liberdade, podera ser préso
em virtude de pronunciae, afinal, condenado.

Concedido o M. S., porque reconhecida a ilegalidade
do ato lesivo ce direito liquido e certo, por sentenca transi-
tada em julgado, ndo podera o Estado executar a providén-
cia sustada, nem vir ao juizo ordinario com fundamento
nésse ato.

Diverssissimdas ainda as situacdes nos casos indicados
a p. 162. A posse é manifestacdo da propriedade e, por isso
mesmo, ¢ que as decisGes em acOes possesorias nao fazem
coisa julgada quanto ao dominio. Se acontecer que perdi-
cda seja pelo proprietario a posse da coisa e vencido seja
na acdo espoliativa no juizo prossessorio podera, é certo,
pleitear no juizo petitério a restituicdo do uso e gozo da
coisa.

Esses principios, como os reguladores do H. C., nao
tém, evidentemente, aplicacio ao mandado de seguranca.
Esse sO se apoia no direito liquido e certo, de natureza pes-
soal do impetrante, e s6 se fundamenta na ilegalidade do
pocer puiblico por seus representantes ou delegados. Como,
pois, pleitear a pessoa juridica de direito publico, autora
indireta, por representacdo, do ato ilegal, em outro juizo,
o ordinario, contra a decisdo passada em julgado, conces-
siva do pedido? E ainda bem que V. Excia, reconhece (p.
163) que o M. S. ndo se confunde com as possessérias nem
com o H. C.

8.2 Observazdo:

Renova V Excia. no n° 112 a alegac¢ido de ser suspensiva,
na acao ordinaria, a apelacdo ex-officio e ndo o ser no M. S.
e, por isso, repito, a lei possibilita a suspenssdo da execucio
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da sentenca concessiva (R. art. 13) e essa sempre se dara
ex-officio ou mediante provocacdo do representante do Es-
tado ou do orgio do M. Publico, que é, necessariamente,
penso eu, defensor da Fazenda, pelo menos no sistema fe-
deral e no municipal do D. F.

Para V. Excia. ¢ inconcebivel, como diz a p. 188, a coe-
xisténcia de normas antagdnicas nos processos contra a
Fazenda.

Nao parece que seja assim tendo em vista a natureza,
o fundamento e a finalidade do M. S., cujo processo deve
ser especial, rdpido e simples e, como ¢ da lei (art. 17y tem
prioridade sObre todos os mais, excecido dos de h. c., ndo
me parecendo também, como parece a V. Excia.,, que o
Estado, em tal processo, ndo seja sempre o sujeito passivo
da lide. A autoridade coatora, por seu funcionario, repre-
sentante ou delegado, é sempre o Estado e o pedido de se-
guranca assenta sempre na inconstitucionalidade, ilegalida-
de ou irregularidade de um ato de autoridade. Se o pedido
s6 pode ter por fundamento a lesdo de direito certo e li-
quido nio é possivel dizer-se que hajam dois sujeitos passi-
vos, um da ac¢do e outro da lide: a autoridade coatora e o
Estado, respectivamente, porque os dois se confundem, sen-
do a autoridade o mesmo Estado que representa e em cujo
nome age, (Const., art. 194) cabendo a éste contra aquela,
acao regressiva (art. 194,§ un.)

Relativamente as autoridades judiciarias e legislativas,
& respeito das quais ha uma referéncia sua no final do n°
124, estd fora de davida que sé os atos de natureza adminis-
trativa estdo ao alcance do writt. Mas, mesmo essas autori-
dades sdo orgios do Estado, que a elas delegou jurisdicdo,
de modo que, quando praticam, no exercicio désse poder,
atos ilegais, é o Estado responsavel.

Percebo que V. Excia. admite que a matéria apreciada
no M. S. nio fique a salvo de nova apreciacido judiciaria.

“Est modus in rebus” e a mim nio parece que possa
ser assim. De fato, o M. S., ja se tem dito e redito, destina-
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se a amparar direito certo e liquido lesado ou ameacado
de sé-lo por ato ilegal ou abusivo de poder de autoridade,
qualquer que seja, e, portanto, insustentavel,

Esse remédio juridico-constitucional, de natureza pro-
cessual extraordinaria, segundo sua opinido (p. 192) “s6 foi
dado ao particular contra a administracio porque se desti-
na a coibir poder que aquéle nio tem”.

Nio € essa sO6 a razdo. Trata-se de ato nulo porque
ilegal ou praticado com abuso de poder, que ndo pode pre-
valecer contra direito ligquido e certo incorporado ao patri-
monio do cidaddo que o adquiriu em térmos. (Const., art.
141, § 3°) De um lado a Administracdo, por suas autorida-
des constituidas procedendo fora da 6rbita de suas atribui-
cdes regulares, e, portanto, censuravelmente, e, de outro la-
do, o particular, o cidaddo, amparado, porque titular de
direito reconhecido, pela égida da Constituicdo.

9* Observacdo:

Lé-se no n° 133, p. 196, que, “concedido o mandada,
ficariam, por falta de contestacdo, pela exigiiidade de pra-
zo para informacdes e pela inexisténcia de térmos para pro-
vas, sem solucdo muitas questdes” e pergunta-se quais, se-
riam entdo, as questGes decididas pela sentenca.

Responde-se que a nulidade do ato atacado pela ilegali-
dade que o infirma e, para esclarecer, acrescenta-se que,
uma vez concedido o M. S. impetrado, por ex., pelo funcio-
nario publico demitido ilegalmente, porque reconhecida a
ilegalidade do ato demissorio e confirmada a decisao por
acordao, ndo ha mais que discutir. A autoridade da coisa
julgada cobre a decisdn, cuja execucdo se impde pela
reintegracio.

E se ha fatos (falsidade, por exemplo, de documentos)
que nao puderam ser propostos e provados na oportunidade
processual propria, como proceder? Indaga V Excia.
(p. 197).
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O meio, se satisfeitos os requisitos legais, seria tdo s6 o
emprégo da acdo resciséria do julgado se coubesse nos tér-
mos do art. 798 do Cod. de Proc. Civil.

A exigiiidade de prazos para prestar informacdes e-
contraditar ndo justifica qualquer omissdo da autoridade,
mesmo porque, apos a oportunidade de.prestacdo de infor-
mes em face da segunda via da inicial e documentos, ¢
ouvido, pelo seu representante designado, o M. P., advogado-
de oficio da Fazenda. (Lei, arts. 7 e 10)

Cada qual responde pelas prdéprias faltas e onsissdes.
e. “dormientibus non suceurrit jus”

A situacao especial, se é que existe, dever-se-a a natu--
reza do remédio e 4 forma do seu emprégo. Temos de de--
cidir essas questées em face da Constituicdo, que criou e
deu o remédio apontando os requisitos essenciais legitima--
tivos do seu emprégo, e baseados na lei complementar que
o regulou.

N3o interessa — porque legem habemus — buscar ele--
mento alienigena para solucionar situacdo nacional.

10® Observacao:

Comeca o n° 136, p. 200, com uma definicdo de man-
dado e com a indicacdo dos que, entre outros mandados,
arrola o mestre JOAQ MENDES JUNIOR, dizendo que essa
denominacao se reserva para providéncias no curso da li-
de, tal ndo se denominando nenhuma sentenca.

QOra, nenhum désses mandados — que s3o atos de or-
denacdo processual — ¢é acdo, que o €, sem duvida, o M. S..
N3o pode, pois, haver qualquer comparacio possivel entre
ésses e o mandado de seguranca. Rste é concedido ou ne-
gado. sempre, mediante sentenca. Nao é esta que se deno-
mina mandado — denominacdo de acdo de amparo — mas
o pedido de concessdo, ou acdo, por via da qual, propdsta-
em térinos, se o pede para garantia ou reparacao de direito
liquido e certo violado por ato ilegal de qualquer autoridade-
isto é, do Estado.
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Para pedir a seguranca ¢ indispensavel que o impetrante
seja titular de direito liquido e certo, que o demonstre, mas
a concessio s6 se dara reconhecida a ilegalidade do ato
atentatério daquéle direito. Nido basta que o pedido tenha
aparéncia de ser amparado pelo direito. Objéto, assim, a
afirmacdo contida no final do n° 138 e quanto & que se
encontra no n° 139 repilo dizendo que absolutamente assim
nao é. Sendo nulo, por ilegal, o ato ou titulo e nio poden-
do, por isso, fundamentar a¢do executiva ou quaisquer me-
didas coercitivas indiretas ndo podera, igualmente, funda-
mentar acdo ordinaria para efetividade da cobranca.

‘Concluincdo, em discordancia, com V. Excia., devo dizer-
lhe que tenho para mim que a sentenca que, reconhecendo
a procedéncia do pedido pela existéncia dos pressupostos
respectivos, processuais e de méritos, concede o M. S. e ¢
confirmada um grau de recurso, adquire autoridade de
coisa julgada e assim torna imutavel, impossibilitando a
reabertura da discussio do juizo ordinario em térno da ma-
téria objeto da controvésia dirimida.

£ que, nulo o ato censurado de autoridade, porque sem
assento ou contrario & lei; baseado em lei inconstitucional
ou infringente da Constituicio e assim declarado por sen-
tenca revestida dos requisitos proprios e confirmada, nao
tera existéncia juridica, para permitir que, com referéncia
a éle ou néle amparado, possa o Estado, vencido no juizo
especial, voltar ao judiciario para pleitear contra o vencedor.

Assim penso e opino, Sr. Dr., sub censura, na espectati-
va de que V. Excia. vai por a questio nos devidos termos
esclarecendo satisfatériamente as minhas duvidas e resol-
vendo com acérto as dificuldades que lhe propus.

E, assim, sucedendo, como espero, ficarei contente co-
migo mesmo por lhe haver propiciado essa oportunidade.



