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SERVENTUARIO DE JUSTICA — POSSE — VERIFICACAO DOS
REQUISITOS DO PROVIMENTO

— A autoridade que der posse cabe verificar, sob pena de
responsabilidade, se foram satisfeitas as condicoes gerais ou
particulares estabelecidas em lei, ou regulamento, para o pro-
vimento do cargo ou funcdo.

TRIBUNAL DE JUSTICA DO DISTRITO FEDERAL

Requerente: Carlos Caetano
Mandado de seguranca n. 749 — Relator: Sr. Desembargador
MARTINHO GARCEZ

ACORDAO
Vistos, relatados e discutidos éstes
-autos de mandado de seguran¢a ni-
‘mero 749, em que é requerente Car-
los Caetano, e requerido o Excelen-
tissimo Sr. Desembargador Corregedor
da Justi¢ca Local:

Acordam os Juizes do Tribunal de
Justica, em sesséio plena, preliminarmen-
te, por maioria de votos, desprezar a
preliminar de incompeténcia do Tri-
bunal, vencidos os Desembargadores
José Duarte, Sousa Santos, G. Estelita,
Martins Teixeira, Serpa Lopes, e Smith
de Lima, bem como, ainda preliminar-
mente, também por maioria de votos
rejeitar o impedimento do Desembarga-
dor G. Estelita, vencidos os Desem-
bargadores E. Sodré, Si e Benevides,
H. Pinho, Sadi Gusmio, Coelho Bran-
co, Machado Monteiro, Stampa Berg e
Calmon de Aguiar; e, de meritis, ainda
por maioria de votos, indeferir a segu-
‘ranc¢a, vencidos o Desembargador Milton

Barcelos, Machado Monteiro, Omar
Dutra, Calmon de Aguiar e Stampa
Berg. — Custas ex-lege.

O caso dos autos cifra-se ao se-
guinte: "Em 30 de dezembro de 1950,
quando do advento da Lei n.° 1.301,
que alterou em diversos pontos o Co-
digo de Organizacdo Judicidria, era o
impetrante escrevente juramentado in-
terino, padrio “G’’, em substituicdo de
D. Cacilda Imperial Amaral Palet, titu-
lar do referido cargo, e que se encontra-
‘va & disposicio do Tribunal Regional
_Eleitoral.

Escreventes interinos eram, tam-
bém, na mesma ocasiio, as doze pes-
soas citadas nominalmente na certidio
de fls. 15, e que se viram, entdo, efe-
tivadas por foér¢a do que dispunha o
art. 63, da Lei n.° 1.301, & excecdo
tnica do impetrante, e justamente por-
que 0 cargo que ocupava nio se en-
contrava vago naquela ocasido (certi-
ficado de fls. 15 v. — respostas aos
itens 2.0 e 3.9).

Isto é, todos aquéles escreventes in-
terinos foram efetivados no cargo, com
vencimentos do padrio “K”, catego-
ria que ficou constituida de 61 escre-
ventes; s6 o impetrante néo foi aprovei-
tado, nessa ocasido, justamente por ser
ocupante de cargo que nio estava vago,
nio constando, porém, que houvesse
reclamado contra a sua exclusio (pa-
recer de fls. 19, n.0 5).

Finalmente, voltando o titular ao car-
go ocupado interinamente pelo impetran-
te, foi éste exonerado (parecer citado,
n.° 8), para, mais tarde, ao se veri-
ficar a aposentadoria do serventudrio
que substituira, pedir que fdésse apro-
veitado na vaga, obtendo parecer favo-
ravel do D. A. S. P. (folhas 17-17v.)
e do Consultor Juridico do Ministério
da Justica, e, finalmente, a nomeacdo,
por decreto presidencial de 24 de maio
de 1952 (félhas 18).

Nao logrou, porém, empossar-se, por-
que a isto se opds o Exmo. Sr. De-
sembargador Corregedor da Justi¢a do
Distrito Federal, pelas razdes constan-
tes da publica¢io oficial (Didrio da
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Justica, de 15 de julho de 1952, £o-
thas 7.323), e que, nos pontos essen-

ciais, podem ser reduzidas ao se-
guinte:
1.9) O impetrante, ao ser feita a

reestruturacdo da Lei n.° 1.301, e ao
ser reorganizada a carreira dos escre-
ventes pagos pelos cofres publicos, nao
ocupava cargo vago, e por isso mesmo
ndo foi indicado & nomeagdo junta-
mente com os seus demais colegas, es-
creventes juramentados, interinos, be-
neficiados pela referida lei.

2.9) Criados pela Lei n.° 1.301
trinta e oito cargos novos de escreven-
tes juramentados, houve, assim, a
preencher, 54 vagas, 0 que se processou
da seguinte maneira: 16 vagas exis-
tentes foram preenchidas com a
efetivacdo dos seus ocupantes interi-
nes, cumprindo-se, desta forma, o ar-
tigo ©3; em 13 das 53 restantes foram
aproveitados, consoante o art. 57, os
candidatos aprovados, anteriormente: e
as 25 restantes foram preenchidas me-
diante livre nomeacgdo do Govérno, pre-
cedida da indicag¢io do Corregedor.

3.%) Entre ésses 54 nomeados encon-
travam-se dois outros, em situagdo idén-
tica & do requerente, como ocupantes
interinos de cargos que ndo estavam
vagos—Roberto Piragibe e Dante Ali-
ghieri — mas o aproveitamento de am-
bos nio se deu em obediéncia ao ar-
tigo 63, mas em atencio ao art.® 57,
por que tratava-se de candidatos apro-
vados em concurso anterior, situagio
em que se nido encontrava o impe-
trante.

4.°) A nomeacio déste para cargo
do padrdao "K” fere o art. 305 do Cé-
digo de Organizagdo Judicidria, pois é
nomeacao efetiva para cargo cujo pro-
vimento depende de concurse de pro-
vas, requisito nao possuido pelo re-
querente, e cuja nomeacdo, nas cona
digdes verificadas, importa em sacri-
ficar o direito de acesso de todos os
38 escreventes da classe “J”, median-
te promogao de um déles, ex-vi do
art. 31, 2.9, da Lei n.° 1.301.

5.9) Se a prépria lei ndio pode pre-
judicar o direito adquirido, como esti

expresso na Constituicdo (art. 141,.
§ 3.9), muito menos o ato administra-
tivo, o que constitui manifesta ilega-
lidade.

Inconformado com o ato do Corre-
gedor, o impetrante veio com a segu-
ran¢a de que cogitam estes autos, ale-
gando em resumo o seguinte:

1.°) Que a Lei n° 1.301, de 1950,.
em seu art. 63, assegura ao impetran-
te o direito de ser efetivado no cargo-
que exercia, e efetivagao essa que so-
mente pode ser feita em um cargo
do padrao "K’”, em virtude do que
dispée o art. 41, alinea ¢, parte 1.2.

2.°) Que o provimento do cargo erm
questao, conforme as proprias palavras
da autoridades coatoras, é da compe--
téncia privativa do Presidente da Re-
publica.

3.9) Que a autoridade encarregada
de dar posse ao impetrante tinha que
limitar a sua acdo fiscalizadora aos
requisitos enumerados no art. 13, do Es-
tatuto dos Funcionarios Publicos, e nio-
negar validade & nomeagiio do impe--
trante.

4°) Que o impetrante ndo podia.
ser aproveitado no padrao “L”, por isso
que ndo estava entre os 30 servidores
mais antigos, nem tampouco no pa-
driao J, porque o seu cargo ndo féra.
criado na ocasido: ndo se tratava de
cargo novo.

5.%) Que os cargos existentes na.
data da Lei n.® 1.301 foram escalo-
nados de “K” a "L” e em "K” foi
classificado o cargo que o requerente:
desempenhava em substituicio a Ca-
cida 1. do Amaral Palet.

6.°) Que se trata de nomeaciio para
reparar direito e vale como se tivesse
sido feita na época em que a lei a
previu, tanto que todos os demais inte-
rinos, nao obstante os térmos do ar-
tigo 41, § 2.9 ja entdo em pleno vigor,
foram efetivados nos cargos.

7.°) Que o Desembargador Corre-
gedor pretende distinguir onde o art. 62,
da Lei'n.% 1.301, nio distingue, ao sus-
tentar que os beneficiarios do citado dis-
positivo legal s6 seriam os ocupantes in-
terinos de cargos vagos.
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Nas informacdes que prestou, o De-
sembargador Corregedor, insiste na dis-
tincdo entre cargo vago e cargo com ti-
tular afastado do exercicio, procurando
mostrar a sua importincia no caso, e
invoca em seu prol um acérddo do E.
Supremo Tribunal Federal, que en-
dossou essa distin¢cdo, ao fazer aplica-
¢do do art. 23 das Disposi¢goes Consti-
tucionais Transitérias (folhas 28-30
verso) .

O Exmo. Sr. Doutor Procurador Ge-
ral do Distrito Federal, emitiu o pa-
recer de fls. 32-35, levantando a in-
competéncia do Tribunal.

Isto posto:

Preliminarmente — A incompetén-
cia levantada no parecer da Procura-
doria Geral assenta no pressuposto de
que nenhum dispositivo existe na Cons-
tituicdo, nem na Lei de Organizagéo
Judiciaria, determinando que o Tribu-
nal de Justica julgara, em insténcia
dnica, os mandados de seguranca im-
petrados contra ato do Corregedor da
Justica local, envolvendo responsabi-
lidade civil da Unido.

Data venia, ha equivoco na afirma-
¢do. A competéncia originaria do Tri-
bunal Federal de Recursos, como a do
SSupremo Tribunal Federal, estd defi-
nida constitucionalmente. Nela ndo
se inclui o processo e julgamento dos
mandados de seguranca impetrados
contra ato do Corregedor da Justica
local.

De outro lado ha lei, Lei Ordiniria,
a Lei n.2 1.301, de 1950, sob cujo pélio
protetor se coloca o impetrante estabe-
lecendo em seu art. 26, I, o seguinte: os
pedidos de mandado de seguran¢a se-
rdo processados e julgados:

I — Pelo Tribunal de Justica, quan-
do impetrados contra ato seu, das suas
Camaras ou Turmas, do Colendo de
Justica ou de qualguer dos membros
déste, os Desembargadores ou do Pro-
curador Geral.

O dispositivo citado chega a ser re-
dundante, pois, dando o remédio le-
gal contra ato de qualquer desembar-
gador, em sentido genérico, é claro
que estaria autorizando o remédio con-

tra ato do Corregedor, que & também
desembargador e justamente por sé-lo.
De resto, o referido preceito legal em
exame néo tem sequer o sabor de tus
novum, porque o Decreto n.® 8.527, de
1945, antes mesmo das modificacbes in-
troduzidas pela Lei n©° 1.301, ji era
enfatico ao dispor, no art. 11, I, h:
“Ao Tribunal Pleno compete: — pro-
cessar e julgar os mandados de se-
guranca contra atos do Chefe de Po-
licia, do Procurador Geral, e, quando
administrativos, das autoridades judi-
cijrias, inclusive do Tribunal, do seu
presidente, vice-presidente e do corre-
gedor”.

Logo, se o Coédigo de Organizacio
Judicidria, mesmo depois das altera-
¢bes introduzidas pela Lei n.° 1.301,
dispe que a competéncia para pro-
cessar e julgar os mandados de segu-
ranca impetrados contra ato do Cor-
regedor da Justica Local é do Tribu-
nal de Justica, chega a perder sentido
qualquer debate sébre o assunto, por
muito que o intérprete torture os tex-
tos legais, &4 procura de uma brecha,
que lhe permita fugir A clausura in-
vencivel de um preceito claro e inci-
sivo.

Poderia, mesmo, o presente mandado
de segurancga, incluir-se na categoria
das causas em que a Fazenda Publica
da Unido é interessada? — Se a per-
gunta é formulada sob a égide do ar-
tigo 48, I, do Cédigo de Organizacado
Judicidria é claro que désse disposi-
tivo nio nos podemos afastar. E, en-
tao, vem o complemento esclarecedor
sObre o interésse a que alude o preceito
legal. Esse interésse sdmente podera
ser o de autora, ré, assistente ou opoente
ou quando se trata de causa depen-
dente, acesséria ou preventiva de outra
que satisfa¢a o requisito ja referido.

Ora, no presente mandado de segu-
ran¢a, a Unido nao é autora, ré, assis-
tente ou opoente, ou, em outros térmos,
nio estd naquela posigio processwal
que determinaria a intervenciio de um
seu representante, e, em conseqiiéncia,
a competéncia, em primeira instin-
cia, do Juizo da Fazenda Ptblica.
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Vale dizer que o interésse de que co-
gita o art. 48, I, do Cddigo de Organi-
zacao Judieidria, ndo é qualquer inte-
résse, mais ou menos remoto ou alea-
tério, mas sim, o interésse que faz a
Unido assumir o papel de parte na com-
posicio da lide, ou determina a sua
intervencio na relacdo processual, quer
se trate de interven¢ido coacta ou vo-
luntéria, e, neste 1dltimo caso, quer se
desdobre em intervencio principal, sob
a forma de oposicdo, ou de intervencgéo
adesiva ou acesséria, sob as duas mo-
dalidades, de intervencido simples
(Assisténcia) ou litisconsorcial (A.
José dos Reis. Intervengdo de tercei-
ros, 1943, pag. 10).

Castro Nunes, alids, com o péso de
téda a sua grande autoridade, mos-
tra que a intervencdo para oficiar, a
atribuicio conferida pela lei no Mi-
nistério Publico para dizer de direito
nio basta para determinar a compe-
téncia do Tribunal Federal de Re-
cursos. que é definida na Constituicéo,
— "Fora de divida se a Unido in-
tervém por qualquer dos modos que
se autoriza processualmente a inter-
vencio em causa entre terceiros”. E
mais adiante: “Oficiar mediante vista
dos autos, serdé o mesmo que intervir
como assistente, hoje equiparado ao li-
tisconsorte. Oficiando, o M. P. ndo exer-
cita uma funcio de parte, age como
mero fiscal da lei d4 o seu parecer
como 6rgdo consultivo, nao toma posicéo
na demanda como. litisconsorte” (Da
Fazenda Publica em Juizo, pag. 144).

E remata incisivamente, em térmos
lapidares: “Modificou-se, assim, profun-
damente, o critério aferidor da compe-
téncia excepcional. Hoje, é objetivo ésse
critério, ndo dependendo mais do intér-
prete aferir do interésse da Unido, in-
terésse que podera existir ou parecer que
existe em dada demanda, mas que nem
por isso bastara para desloca-la da ins-
tincia comum, se a prépria Unido nédo
intervir no pleito por qualquer da-
quelas formas” (Obra citada, pag. 147).

Ha, pois, necessidade de um inte-
résse concreto, atual tangivel, de fécil
percepcdo, quase que visivel ou palpa-

vel, como ocorre, também, em relagido
4 intervencido do terceiro na lide, pois,
nio sera livre a qualquer pessoa, mesmo
a Uniao, intervir numa demanda, como
assistente ou litisconsorte. por simples
capricho ou espirito de emulag¢éo.

Como quer que seja, admitindo-se que
fosse possivel subtrair-se ao Tribunal
de Justica do Distrito Federal os atos
do Corregedor, ao simples aceno de
uma responsabilidade remota, aleatéria,
imprecisa e fugaz, entdo todos os atos
que se encontrassem em idéntica situa-
¢ao, do proprio Tribunal, do seu Pre-
sidente ou do Conselho de Justica (e
qual o que escaparia 4 competéncia ex-
cepcional?) estariam sujeitos & mes-
ma norma e ficariam subordinados a
revisio privativa de outro Tribunal, es-
tranho aos seus problemas e preocupa-
¢oes, alheio as particularidades de sua
vida intima e desinteressado das neces-
sidades e imposi¢ées vitandas ao seu
desenvolvimento natural, pleno e fruti-
fero, mas que iria interferir na sua
gestdo, na sua vida administrativa, na
érbita de sua autonomia, no seu pro-
prio regimento interno.

Isto quer dizer que os atos mais im-
portantes dos O6rgdos judiciarios que
tém a direcdo da Justica local esca-
pariam, incompreensivelmente, do po-
der de apreciacio e decisio do Tri-
bunal categorizado para fazé-lo, pelo
conhecimento direto e essencial dos as-
suntos controvertidos.

Ainda, o poder maximo da Justica
local, o seu Tribunal Pleno, sofrendo
diminuicdo inconcebivel, ficaria despo-
jado daquela prerrogativa fundamental,
que foi sempre o apanagio de sua auto-
nomia, a de rever os atos dos drghios
mais destacados de sua administracio.

Nao temos divida de que uma inter-
pretacio de tal ordem e que conduzisse
a tais consequéncias, importaria nada
mais nada menos do que em estrangular
a independéncia do nosso Tribunal, in-
dispensdvel para que possa dirigir a sua
prépria vida e orientar os seus altos des-
tinos, reduzindo-o a um corpo inerte,
apagado, sem vida e sem expressio, a
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uma figura incolor e ridicula, da mais
rematada incapacidade.

E foi justamente isto o que a lei
nio quis e expressamente repeliu, sancjo-
nando a solug¢do oposta, que lhe asse-
gura prestigio e respeitabilidade, quan-
do define a competéncia do Tribunal,
em sua composi¢do plenaria, para o
julgamento dos mandados de seguranca
impetrados, originariamente, contra ato
seu, de suas Cimaras ou Turmas (hoje,
Gruvos), do Conselho de Justica, de
qualquer membro déste, inclusive ¢ Cor-
regedor e do préprio Procurador Geral.

O argumento de que o mandado de
seguranca contra o ato do Correge-
dor da Justi¢ca local cabe, originaria-
riente, ao Tribunal Federal de Re-
cursos, desde que o ato tenha ou possa
ter reflexos patrimoniais contra a
Unido, porque aquele Tribunal cabe,
em grau de recurso, as acoées oriun-
das do Juizo da Fazenda Ptblica e
movidas contra a Unido, nio chega a
impressionar, envolvendo, data venia, um
sofisma grosseiro.

A competéncia origindria do novo Tri-
bunal estd definida pela Constituicido e
no seu admbito ndo foi incluido o man-
dado de seguranca impetrado contra o
Corregedor da Justica local.

Em outras palavras: o Tribunal
Federal de Recursos somente podera
conhecer de recursos relativos a man-
dado de seguranga, quando interpostos
de decisdes dos juizes locais, se federal a
autoridade coatora (artigo 104, II, b).

Processar e julgar, originariamente
mandados de seguranca, o Tribunal Fe-
deral de Recursos s60 o podera fazer
quando a autoridade coatora fér Mi-
nistro de Estado, o préprio Tribunal
ow o seu Presidente (art. 104, nime-
ro I, b).

Nas acgdes propostas no Juizo da
Fazenda Publica contra a Unido, ao
fito de anular ato ilegal de autori-
dade federal, o pedido é dirigido con-
tra a Unido, que assume o lugar de
ré, e o ato apontado como ilegal e
nulo é apenas o fundamento do pe-
dido; ao passo que no mandado de se-
guran¢a ha uma ordem dirigida a au-

toridade coatora: para que faga cessar
a ilegalidade.

Na aciio, que se movesse para anular
ato ilegal de autoridade federal, a
Unido que seria citada; a acdo nio
seria dirigida contra o Corregedor, se
o ato fosse desta autoridade judicidria;
— ao passo que o mandado de segu-
ranca, que se resume numa ordem
contra a autoridade coatora, é o pré-
prio Corregedor que terd de cumpri-la,
acaso deferida.

Portanto, enquanto o mandado de
seguranca se dirige, volta-se contra
a prépria pessoa do Corregedor, a au-
toridade argiiida de coatora, j4 a acdo
anulatéria, embora de ato praticade
pela mesma autoridade, dirige-se, vol-
ta-se contra a Unifo, pessoa juridica de
direito piblico interno.

No mandado de segurang¢a, o que
se ataca é a ilegalidade do ato; na
acio déle resultante, o que se terd de
pedir é a sua nulidade.

No mandado de seguran¢a o que
se visa é a cessacdo imediata de um
stat quo, ou seja, a cessa¢io de uma
coacdio, mediante a pritica ou absten-
cdo de um ato que é o fulero da ile-
galidade; na ac¢fo anulatéria, o ate
existe, produziu os seus efeitos, criou
uma situac¢fio juridica ilegal, e s6 me-
diante a decretaciio de sua nulidade é
que o ato deixard de existir e produ-
zir os seus efeitos danosos.

No mandado de seguran¢a o que se
ataca, realmente, é a ilegalidade do
ato, sob o seu aspecto ativo ou pas-
sivo, omissivo ou comissivo, a coacéo
que ésse ato encerra; ao passo que na
acdo ordinaria, proposta contra a Unido,
a nulidade do ato ilegal é o que importa
e & perseguido.

Por conseguinte, quando o Tribunal
de Justica aprecia o ato do Correge-
dor, que se recusa a dar posse a um
serventuario nomeado pelo Presidente
da Republica, em mandado de segu-
ranca requerido contra aquela autori-
dade judiciaria, apontada como coa-
tora, éle estd apreciando a legalidade
do ato praticado pela autoridade apon-
tada como coatora, que é o Corregedor,



— 146 —

nio estari, portanto, julgando da lega-
lidade ou ilegalidade do ato do Pre-
sidente da Republica, a nao ser por
um esforco de dialética, pois o Chefe
do Executivo nio é a autoridade con-
siderada como coatora, argumento ad
terrorem de que, entretanto, se valeu o
impetrante — O Tribunal, decidindo
da legalidade do ato do Corregedor,
esti apenas concedendo ou negando a
ordem impetrada contra essa alta auto-
ridade judicidria, ndo estari, porém, de-
cretando a legalidade ou ilegalidade do
ato do Presidente da Repiblica, que sera
apreciado apenas per incidens.

Finalmente, excluida pela prépria
Constituicdo federal, a competéncia do
Tribunal Federal de Recursos, como
a do préprio Supremo Tribunal Fe-
deral (art. 101, I, 7), para o processa-
mento e julgamento, origindrios, de
mandados de seguranca contra o Cor-
regedor da Justica local, e caso nao
vigorasse a competéncia que o Coéd.
de Org. Jud. defere ao Tribunal de
Justica, entdo o remédio herdico nio
teria aplicacdo em tal caso, permitindo
dizer-se que uma garantia individual.
como essa, nao menos importante
que o habeas-corpus, teria, incompreen-
sivelmente, limitado o seu campo de
atuacdo. N&o havendo um Tribunal a
que recorrer, pela incompeténcia decla-
rada de todos éles, os atos ainda que
ilegais do Corregedor escapariam ao
crivo do mandado de seguranca, crian-
do-se em favor de uma autoridade ju-
diciaria local verdadeiro privilégio, de
que nao gozaria o préprio Presidente
do Supremo Tribunal Federal, e ne-
gando-se uso a um dos mais podero-
sos instrumentos para o bom e harmd-
nico funcionamento do nosso regime de-
mocratico.

Ainda, preliminarmente, resolve-se re-
jeitar o impedimento do Des. Gui-
Therme Estelita que, no cargo de Cor-
regedor, praticou o ato atacado pelo
mandado de seguran¢ga em apré¢o. —
Em primeiro lugar, quando ésse im-
pedimento foi suscitado ji se iniciara
o julgamento e, até, ja ficara decidida
a preliminar de incompeténcia do Tri-

bunal, rejeitada, alids, contra o voto
do referido Desembargador. Com
efeito o impedimento mencionado s6 foi
argiiido quando o Relator ja proferira
o seu voto sdbre o mérito, indeferindo
a seguranca quando o Tribunal voltou a
reunir-se, depois de haver pedido vista
do processo o Des. Milton Barcelos. —
Por derradeiro, o impedimento n#o seria
do Des. G. Estelita, mas, sim do Cor-
regedor, cargo que tem atualmente,
novo ocupante. — Nada impede, pois,
que na qualidade de membro do Tribunal
Pleno o Des. G. Estelita aprecie ato
que praticou ao tempo em que exerceu
a Corregedoria da Justica local.

De meritis: — Baseado no art. 28,
do Estatuto dos Funciondrios Publi-
cos Federais, negou-se o Corregedor a
dar posse ao impetrante, nomeado es-
crevente juramentado, padrio “K”, na
vaga ocorrida com a aposentadoria de
D. Cacilda do Amaral Palet, sua
ocupante. E, para asumir a ati-
tude que provocou o presente man-
dado de seguranca, fundou-se justa-
mente o Corregedor no fato precipuo
de que o cargo vago é de acesso, me-
diante promo¢dao de um dos escreventes
que integram o padrdo “J”’, mediante
proposta do Corregedor. Isto é,
quando pudesse obter a sua livre no-
meacdo, o impetrante somente poderia
pretender o cargo inicial da carreira,
padrdao “J”, na vaga ocorrida com a
promoc¢ao de um dos componentes dés-
te quadro ao padrdo “K”. Ni&o teria
sido observada, pois, uma condicdo le-
gal da investidura do impetrante no
cargo ou funcdo para que foi nomea-
do; na verdade, teria havido posterga-
c¢do ostensiva, ineludivel, de preceito
expresso do Cédigo de Organizagio Ju-
diciaria, com lesdo também ostensiva
e ineludivel do direito liquido e certo
dos escreventes que constituem o pa-
drdao “J”.

Dai, também, escudar-se o impetran-
te na alegacio de que era defeso ao
Corregedor entrar nessa indagacao,
pois, como pontificaria Temistocles Ca-
valcanti, citado na inicial, as condi-
¢oes legais que tém de ser verificadas
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pela autoridade competente para dar
posse sdo somente aquelas de cardter
restrito, notadamente a idade, a na-
cionalidade, a quita¢io com as obriga-
¢des exigidas pela seguranca nacional .

Para decidir-se, portanto, com quem
estd a verdade juridica, qual a tese que
se ajusta 4 finalidade social da lei, ao
escopo precipuo do dispositivo invo-
cado, que interessa tdo diretamente a
ordem piblica, cumpre antes de mais
nada colhér elementos informativos e
esclarecedores no préprio Céd. de Org.
Judicidria local. E éste, definindo as
atribui¢des legais do Corregedor, diz que
The incumbem todos os atos relativos a
posse dos serventuarios, exceto os da Se-
cretaria do Tribunal, da Procurado-
ria, do Tribunal do Juri e do Juizo de
Menores (art. 36, III). Vé-se, pois,
aue nenhum obstaculo se encontra nos
térmos amplos do citado dispositivo por-
que, justamente, um dos atos relativos a
posse do serventudrio consiste em veri-
ficar se foram satisfeitas as condigdes,
estabelecidas em lei, para a investidura
no cargo ou funcido. Fica-se, porém,
no ponto de partida, uma vez que o Céd.
de Org. Judicidria nio define os limites
precisos dessa tarefa, que toca & auto-
ridade que d4 posse, sob pena de respon-
sabilidade. H4, assim, que se enfrentar o
problema e resolvé-lo com os subsi-
dios da doutrina.

Sem diuvida a posse do escrevente
juramentado, em caso de livre no-
meacgzo, dependerd, antes de mais nada,
da prova, que se fard perante a auto-
ridade competente, dos seguintes re-
quisitos ou condi¢ées: L) naciona-
lidade brasileira; II) quitagio ou isen-
¢do do servico militar; III) idoneidade
moral; IV) isenc¢do de culpa ou pena,
por meio de folha corrida; V) sanidade
e capacidade fisica, provadas em ins-
pecao de saide. — Quanto a isto nio
ha didvida, direito é expresso (C.0.J.
— art. 388).

Mas, tera que parar, ai, a acao fis-
calizadora, de verificagdo das condi-
¢oes estabelecidas na lei ou no regula-
mento, para a investidura no cargo ou
fungio? Serao somente éstes os requi-

sitos que integram as condi¢bes de ca-
rater restrito a que se refere a licdo
de Temistocles, invocada pelo impe-
trante? — Com apoio no mesmo tra-
tadista, ter-se-4 que responder a in-
dagagio com um enfatico Ndo. — En-
sina Temistocles Cavalcanti, com rela-
¢ao aos funcionirios de livre nomeacéo,
que essa fung¢do de policia que a lei ou-
torgou a autoridade incumbida de dar
posse vai além, isto &, estende-se aos
requisitos gerais ou peculiares a funcio.
— Assim, a falta de tais requisitoes, séo
palavras textuais do escritor citado,
obriga necessariamente a autoridade a
impedir o exercicio da func¢ao, negando-
se a dar posse ao funcionario designa-
do (O funciondrio publico ¢ o seu es-
tatuto, pag. 213): é um preceito sa-
lutar e que deve ser rigorosamente
cumprido”.

Portanto, se o impetrante queria
apoiar-se na licdo de Temistocles, nio
poderia ficar a meio caminho e in-
vocar apenas a parte que lhe convi-
rha mas desfigurando o pensamento do
insigne publicista.

Ora, justamente entre aquées “re-
quisitos gerais” ou “peculiares” da
furciio, que a lei estabelece como in-
dispensdveis para a investidura no
cargo, destacava-se o de que a nomeacgio
terd que ser para o padrio inicial da
carreira (“J”). O art. 41, § 2.9 che-
ga a ser precioso (Lei n° 1.301).
Entretanto, o impetrante foi nomeado
para cargo do padriao “K”, que é cargo
de acesso ou promog¢do dos escreventes
que formam o quadro inicial.

Outro “requisito geral” ou “peculiar”
é o de que as nomeagdes para o cargo
inicial, embora feitas livremente pelo
Govérno, serido precedidas de indi-
cagdo do Corregedor. E o que ex-
pressa e explicitamente dispoe o ar-
tigo 57, paragrafo tnico, da Lei ni-
mero 1.301. Ainda @&ste requisito
ou condigdo ndo foi atendido, pois o
impetrante foi nomeado sem indica-
¢do do Corregedor, e, até, contra ex-
pressa e formal oposi¢cio déste, nas
consultas que precederam & nomea-
¢do referida,

3
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Mas, hd ainda invocar um “requisito
geral ou peculiar” a téda primeira in-
vestidura em cargo de carreira, porque
é dogma ou postulado constitucional —
— o de que teri de efetuar-se mediante
concurso, precedendo inspecdo de saude
(Constituicio federal — art. 186).
Ora, é indubitavel que, hoje, os escre-
ventes pagos pelos cofres piblicos es-
ti0 organizados em carreira. Esta
conclusao é irrefragivel e resulta do
disposto nos paragrafos 1.° e 2.2 do
art. 41, da Lei n.® 1.301. De modo
que. com ou sem indicacdo do Corre-
gedor, o impetrante ndo poderia ser
nomeado sem prévia aprovacdo em con-
curso, para o cargo inicial da carreira,
padrao “J”. O simples fato de nio
ter sido observado o preceito constitu-
cional, que impde condicido ou requisito
de ordem geral e peculiar & funcdo é o
quanto basta para exaltar a legalidade
do ato do Corregedor, recusando-se &
dar posse ao impetrante. E afirmar
a legalidade do ato em causa é afirmar,
por via de conseqiiéncia, a inexisténcia
de direito liquido e certo e incontestavel
do impetrante.

Demais disto, a ilegalidade de que se
ccgita, nestes autos, estaria vinculada ao
conceito de desvio do poder (detourne-
ment du powvoir), que o impetran-
te esforcou-se em caracterizar com os
argumentos ja conhecidos. Precisa-
mente porque o desvio do poder que
se pode registrar in casu é do exe-
cutivo, nomeando, diretamente, para um
cargo de acesso. na carreira dos escre-
ventes, e sem prévio concurso, quem
nio figurava na classe imediatamente
anterior, é que se revela, em téda a
sua crueza, a inexisténcia de violacido
de direito certo e incontestivel, a ser
tutelado por meio de mandado de se-
guranca.

Tem, aqui, plena invocagdo, passo
lapidar de monografia ainda inédita,
do professor Caio Técito: “Tanto
o provimento, como a criacio de car-
gos publicos obedecem, primeiramen-
te. a uma finalidade de interésse pu-
blico destinando-se a atender ao fun-
cionamento regular dos servigos do

Estado. Se & criagfio do cargo ou d no-
meacdo do seu titular desacompanha
qualquer conveniéncia administrativa, e
ao contririo, deriva de mero objetivo
pessoal ou partiddrio, o ato serd nulo
pela desnaturagio do sentido legal do
poder de prover ow criar o cargo pi-
blico” (Desvio de poder em matéria
administrativa, tese, 1951, pag. 79).

Também, dissertando sdébre o “Po-
der Discricionario da Administracio”,
um dos mais autorizados especialistas
da matéria ministra éste ensinamento
precioso e esclarecedor: “Desde que a
Administracio nio se guiou ao esco-
lher a providéncia a tomar, apenas
pela necessidade piiblica tutelada e
pretendeu (também) satisfazer com
ela outra necessidade publica ou pri-
vada, destituida na hipdotese de pro-
tecdio legal, de presumir é que a provi-
déncia escolhida nfo seja a melhor
para ésse fim”... Ora, “os Tribunais
competentes n&o devem deter-se peran-
te esta violagio do espirito da lei,
perante o intencional apartamerto da
idéa de servir apenas, da melhor ma-
neira possivel, a necessidade prote-
gida. Demonstrada esta intengdo, de-
monstrado o desvio intencional do po-
der atribuido ao seu destinatario na-
tural, o ato deve reputar-se viciado”
(Afonso Rodrigues Queirés, obra
cit., pag. 303-304). O desvio do po-
der representa, efetivamente, uma vio-
lacao objetiva da vontade do legisla-
dor, de sua intencio profunda: é ao
mesmo tempo uma forma de violacdo
objetiva da lei, violacdo do espirito
das leis que concedem faculdades discri-
cionarias e um vicio subjetivo da apre-
ciagio discriciordaria do agente (idem,
pag. 297). E isto se compreende
porgue a funcio soberana nio se de-
senvolve e processa em plano ou esfera
supra-legal, mas, ao contrario, biparte-
se em atividade politica e atividade
adniinistrativa, ambas condicionadsas aos
limites da lei e & satisfacdo dos inte-
résses subjetivos do Estado, como se
encontra demonstrado na obra moderna
de Codacoi—Pisanelli (Analisi delle fun-
zioni sovrane, Mildo, 1946, pag. 41).
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E & por isso gue a atividade admi-
nistrativa do Estado estd submetida ao
contrdle jurisdicional, adstrito a apre-
ciacio da legalidade de seu exercicio,
ou seja, & consonincia, entre o ato admi-
nistrativo e a norma legal: sempre,
portanto, que a autoridade adminis-
trativa, usando de sua competéncia
vinculada ou discericionaria, ultrapas-
sar os limites contidos na lei, praticara
um ato viciado. E ainda a li¢do do pro-
fessor Caio Tacito, depois de mostrar
que o Estado realiza as suas atividades
por meio de fungdes especificas que se
distinguem, no sentido formal, segun-
do o 6rgdo que as exercita e do ponto
de vista material, em relacio ao seu
contetido préprio (pag. 5 e 9). E
licdo esta que recolhe os sufragios pres-
tigiosos de Seabra Fagundes (O Con-
trole dos atos administrativos, pagi-
na 176), de Castro Nunes (Teoria e
prdtica do poder Judicidrio, pag. 613),
de Goncalves de Oliveira (Revista de
Direito Administrativo, vol. 13, pa-
gina 58), e de Vitor Nunes Leal (Re-
vista cit., vol. 14, pag. 53).

Ora, o que houve no presente caso?
De um lado, o ato do executivo, ato
de funcdo soberana, limitada legal-
mente (e, aqui, cogita-se precipuamen-
te da Constitui¢do), provendo cargo pi-
plico vago, mediante livre nomeacéo,
quando a lei que reorganizou a funcgio
em carreira, determina a promogio de
um dos integrantes da classe imedia-
tamente anterior, isto é, o provimento
do cargo vago por promo¢ido e nio por
livre nomeagdo. De outro lado, o
ato administrativo da autoridade ju-
dicidria (O Corregedor da Justica
do Distrito Federal), negando-se a dar
posse ao serventuirio nomeado, preci-
samente porque as “condicdes legais”
para a investidura, submetidas & sua
apreciagdo fiscalizadora, pena de res-
ponsabilidade, ndo se encontravam in-
tegradas, conforme determina norma
legal expressa e explicita. E fora
de duvida, pois, que houve “desvio de
poder”, mas, do executivo, que feriu
a Constituicdo federal com a nomea-
¢do do impetrante para cargo cujo

provimento sdomente poderia dar-se por
promocao. Em outras palavras, “des-
vio de poder” caracteriza-se, antes de
mais nada, com a postergac¢do do direito
de acesso, que a lei assegura aos es-
creventes da classe “J”. O “desvio
de poder” dessa livre nomeacdo do
impetrante ainda se caracteriza em
violagdo nitida da Constituicio fe-
deral, pelo fato de se tratar de cargo
de carreira, cujo provimento, mesmo na
classe inicial (J), depende de aprova-
¢d0 em concurso.

Nem ha que se cogitar de “excesso
de poder” do Corregedcr, sob o aspecto
gravoso do “excesso de exacdo” (Cé-
digo Penal — art. 316, § 1.°), porque
embora o abuso ou exercicio arbitrario
do poder possa se revestir de alguma
das modalidades previstas na lei penal
(Céd. Penal, art. 350, §§ 1.0 e 4.0
— Conf. Castro Nunes, Mandado de
Seguranca, pag. 165), apura-se que
no caso déstes autos a recusa do Cor-
regedor foi legitima, em obediéncia a
um ditame legal (art. 36, III, do Céd.
de Organizacdo Judiciaria, ¢/¢ o art.
28, do Estatuto dos Funcionirios Pi-
blicos federais). O abuso ou excesso
encerra-se, pois, na nomeacio do im-
petrante, que se verificou contra li-
teral disposicao da lei, o art. 41, § 2.9,
da Lei n.° 1.301, segundo o qual “nio
haverd nomeacio de escrevente jura-
mentado sendo para o cargo do pa-
drao “J”; pois, ainda de acérdo com
o mesmo dispositivo legal “as vagas que
se verificarem nos cargos dos demais
padrdes serdo providas por promocdo,
mediante proposta do Corregedor, que
indicara trés nomes dentre os dez es-
creventes mais antigos no exercicio da
fungdo”. Alids, quando o impetrante
tivesse de reclamar, devé-lo-ia ter feito
por ocasido da reestruturacio decorren-
te da Lei n.%° 1.501, e quando nio teve
incluido o seu nome sequer entre os
escreventes que passaram a constituir
a classe ou padrido “J”. Pode-se até
dizer que o direito do impetrante cadu-
cou, e que era o de ser aproveitado na
classe inicial, pois decorreu o tempo e
com éle se consolidou a lesdio que o
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impetrante diz ter sofrido em direito
certo e incontestivel. De resto, o
impetrante féz afirmacio muito elu-
cidativa, referindo-se 4 sua nomeacio:
“Trata-se da nomeacido para reparar
direito e vale como se tivesse sido
feita na época em que a lei a previu”.
— Sustenta, assim, o impetrante: 1.0)
que o impetrante ndo foi nomeado na
época em que devia té-lo sido; 2.9)
que nenhuma providéncia tomou, e
muito menos judicial, entdo, deixando
escoar-se 0 prazo previsto para o man-
dado de seguranca porventura cabi-
vel (Lei n.2 191, de 1936, 3.2 e Céd.
Proc. Civil, art. 331); 3.°) que a
sua recente nomeacio veio reparar
uma injustica hid muito sofrida. En-
tretanto, a verdade é esta: o impe-
trante nZo ocupava cargo vago e, por
isso mesmo, nio podia ser efetivado
néle; e, aquele tempo. ndo lthe inte-
ressava pleitear a nomeag¢do para o
cargo inicial da carreira, de padrao
inferior. Depols, exonerado do cargo
que ocupava interinamente, em conse-
quéncia da velta do titular, ficou o im-
petrante em situacio que procurou resol-
ver pelo regime velhissimo do “pistolédo”.
E sé nio tentou esta solu¢io ha mais
tempo porque era ocupante interino de
cargo que ainda nao se encontrava em
vacéncia, e precisava esperar a eventua-
lidade desejada, que lhe propiciaria plei-
tear e obter a nomeacio de que tratam
éstes autos. Tanto é que a seguranca
pedida nio se encontra escudada na Lei

n.° 1.301, mas em “reparacio de uma-

injustica” (fls. 9), como denomina
simbolicamente a sua nomeagao, o que
mostra bem a inidoneidade do remédio
judicial extremo de que se valeu, pois
o que importa para tornar legal a sua
investidura nfio s@o razoes de justica
ou eqiiidade, amparando a nomeacéo,
mas que as condi¢des legais tenham
sido observadas.

Como quer que seja, s6 se admite a
seguranca quando a ilegalidade é ma-
nifesta. E pela evidémcia do dever
legal da auwtoridade, seja para abster-
se de o praticar, que se mede o direito
correspondente com a qualificagao de

certo e incontestivel (Castro Nunes,
Mandado de Seguranc¢a, piag. 166, ni-
mero 83).

Se se trata de vaga ocorrida em
padrio intermediirio da carreira, a ser
provida por promo¢io: se se trata
de uma funcdo reorganizada em car-
reira, pelo direito de acesso & classe
hierarauicamente superior, ndo ha da-
vida que o ato do executivo é que des-
respeitou duas vézes a lei: a Constitui-
cfo (art. 186) e a Lei n.0 1.301 (ar-
tigo 41, § 2.0). Ora, conforme ensina
o prof. Pinto Ferreira, em livro moder-
no, téda medida legislativa, ou exe-
cutiva, que desrespeita preceitos cons-
titucionais, é. de sua esséncia, nula
( Principios Gerais de Direito Constitu-
cional Moderno, 1951, vol. I, pag. 13).

Da mesma forma que as leis incons-
titucionais nfo sdo leis, os atos do exe-
cutivo, eivados dessa macula, ndo pode-
ri0 nunca produzir efeitos juridicos. Se
o ato do executivo atenta contra a cons-
tituicio nfo escaparid a4 consequéncia
fatal de todo e qualquer ato que nas-
ceu ao arrepio da Carta Politica. Essa
incompatibilidade entre o ato de nomea-
¢do e o texto constitucional, em sua
mera liberalidade, é o quanto basta para
tornar legal o ato da autoridade a que
incumbe dar posse.

No moderno “Estado de Direito”,
também chamado “regime da legalida-
de’’, nenhum ato é legitimo senfio quan-
do conforme com as normas obrigaté-
rias em vigor (V. Nunes Leal,
Revista de Direito Administrativo, vo-
Iume I, Fase. I, pag. 373). A Lei
cobriga tanto o Estado, isto é, os Po-
deres Publicos, como o particular (Carl
Schmidt, Legalité — Legitimité). Aci-
ma do respeito que as autoridades judi-
ciarias, quando praticam atos de cara-
ter administrativo, devem aqueles que
emanam do Executivo, neces€irio ao
funcionamento harménico dos Poderes
da Republica, em sua organizacio cons-
titucional, esti o respeito & Lei Funda-
mental, 4 Carta Politica da Nacdo, a
Coenstituicio federal. Se o ato do
executivo dela discrepa, desaparece o
dever de obediéncia da autoridade que
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pratica o ato administrativo. Veri-
fica-se situacdo andloga i que se re-
laciona com o dever de obediéncia
hierarquica. Desobedecer a ordem de
um superior hierdrquico é violar a
obrigacdo de servir em cujo beneficio
foi essa ordem admitida (Otto Mayer,
Dir. Admin., vol. 4, pag. 69).
Mas, em certas circunstidncias essa
obediéncia pode constituir um crime, e,
ai, o fato de ter agido a mando de
um superior ndo isenta o funcionario
da responsabilidade penal. Desde que
sabia estar praticando um ato con-
tririo &4 lei e que estava definido na
lei penal como violacao desta. (0]
dever de obediéncia do funcionario,
como anota Bielsa, tem seus limites
racionais (Tratado de Derecho Admi-
nistrativo, vol. 2, pag. 175). O dever
de obediéncia — como demonstra
Garcia, estudando a responsabilidade
dos funcionarios que executam ordens
inconstitucionais (Estudios Juridicos,
t. I, pag. 111 segs.), existe enquan-
to é compativel com a obrigagio legal
do servigco. Deve-se, alias, presu-
mir legalmente no funcionario — mor-
mente quando se trata de um magis-
trado — é ainda a licdo de Bielsa —
-a indispensivel idoneidade, além da
natural consciéncia do desempenho de
suas fungbes, o que implica o conhe-
cimento das leis e regulamentos que
a disciplinem. O dever de obedién-
cia é determinado pela lei, pelos re-
gulamentos e preceitos administrati-
vos. O dever de ajustar sua conduta a
estas normas, leva o funcionério, a,
entre duas ordens, — uma, legalmente
imperativa e outra, simplesmente auto-
ritdria a optar pela primeira (Bielsa,
op. cit., pag. 173).

Essa doutrina é perfeitamente apli-
cavel ao caso em que o comando nio
vem da lei, nem de ordem de superior
‘hierarquico, mas emana de decreto
do Executivo. A ordem ilegal ou in-
constitucional, como o préopric ato ou
medida legislativa, nio obriga o fun-
.ciondrio, e pela mesma razdo o decreto
do Executivo nio surtird ésse efeito.
{O respeito ao ato do Poder Executivo

tem também os seus limites racionais,
e esbarra na obediéncia que se deve
sobretudo & Constituicao federal. Rea-
gir contra a manifesta ilegalidade ou
inconstitucionalidade evidente do ato
do Executivo ndo é apenas uma obri-
gacdo civica, mas um dever legal do
individuo que esta investido de funcdo
piblica, de certa parcela de poder pi-
blico. Incensuravel, pois, sob qual-
quer dos seus aspectos, é o ato do Cor-
regedor, que agiu dentro neste espi-
rito e fiel aos principios acima ex-
postos, cumprindo, como cumpriu, o
dever legal que lhe estava impdsto, de
negar posse ao impetrante.

Rio de Janeiro, 7 de julho de 1953.
— Ari Azevedo Franco, Presidente. —
Martinho Garcez Neto, Relator. — Xe-
nocrates Joao Calmon de Aguiar, Ven-

cido. — O mandado de seguranga foi
requerido contra o ato do Desembar-
gador Corregedor — ao tempo o Ex-

celentissimo Desembargador Guilherme
Estelita e que agora a maioria enten-
deu poder decidir sb6bre a seguranca —
ato pelo qual negara a posse do reque-
rente em cargo para o qual fora no-
meado por decreto do Exmo. Sr. Pre-
sidente da Reptblica, referendado pelo
Exmo. Sr. Ministro da Justica.

Negando a posse aludida, e nos tér-
mos em que o féz, o Exmo. Sr. De-
sembargador Corregedor invalidou o
ato do Presidente da Repiiblica, e num
despacho, numa decisio administrati-
va, sem esclarecimentos, nem informa-
¢oes, sequer do Ministro de Estado, que
referendara o ato de nomeacgdo. Teve
dito ato por nulo. Esta a verdade,
no meu ponto de vista.

No despacho pelo qual o0 Exmo. Sr.
Desembargador Corregedor negou a
posse do requerente, salienta S. Excia.
armando o silogismo, que, segundo o
art. 28 do Estatuto dos Funcionirios,
entio em vigor, “a autoridade que der
posse deveria verificar, sob pena de
ser responsabilizada, se foram satisfei-
tas as condigoes estabelecidas em lei,
ou regulamento, para a investidura no
cargo ou funcio’.
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E partindo desta premissa, entendeu
S. Excia. que lhe cabia, verificando
se foram satisfeitas as condi¢Ges esta-
belecidas na lei, decidir a respeito, jul-
gando, no caso, que o nomeado ndo
satisfizera as condigées legais.

Se grande é o meu respeito, até mes-
mo porque simples juiz, servindo, nes-
te Tribunal tado egrégio, como convo-
cado, para com o Exmo. Sr. Desem-
bargador que proferiu o despacho alu-
dido, também grande, data venia, é
o dever, que me cabe, de examinar a
matéria no terreno em que deve ser
situada.

Assim, data venia, o equivoco do
despacho do Exmo. Sr. Desembarga-
dor Corregedor assenta na conceitua-
cio do que deve ser abrangido pelo
exame das “condigbes estabelecidas em
lei ou regulamento, para a investidura
no cargo ou fungdo’”.

Nomeado o funcionirio, ou serven-
tuario, pela autoridade para isso com-
petente, & autoridade empossante cabe
verificar se foram satisfeitas as con-
dicbes “para a investidura”, condic¢Ges
que nao sdo as da nomeacdo mas aque-
las outras que dizem respeito sdmen-
te 4 posse, ao exercicio. Exemplos:
a fian¢a, em determinados casos; o
servico militar, o exame de saide
ou de biometria, em geral; o titulo de
eleitor, a quitacio com o impdsto de
renda, em alguns casos; e, as vézes, até
a declaracio de bens.

A lei naoc deu, e nem poderia dar,
4 autoridade empossante o direito de
examinar, a fundo, no mérito, o ato
de nomeacdo, para fulmini-lo de inva-
lidade, de nulidade, de desrespeito &
Constituicio ou a lei; sabido que a
autoridade que nomeia responde, pelos
atos que pratica, e perante quem de
direito.

Nomeado, por exemplo, um catedra-
tico, ndo seria admissivel conceder-se
ao Diretor do Estabelecimento o direi-
to, sob a capa de dever, de negar a
posse, invalidando a nomeagdo, porque
nio teriam sido observadas determina-
das condi¢des, procedentes ao ver do

Diretor mas improcedentes ao ver do
Presidente da Reptblica.

O judiciidrio pode, pelos meios regu-
lares, ¢ guardada a competéncia cons-
titucional, invalidar um ato de nomea-
cdo, praticado pelo Chefe do Executi-
vo; a simples autoridade empossante —
ainda quando seja um Desembarga-
dor Corregedor — em casos como O
déstes autos — ndo pode fazé-lo.

De modo que logo na premissa maior
do silogismo tao habilmente armado
pelo despacho atacado, assenta a mi-
nha divergéncia, eis que & autoridade
empossante cabe, apenas, o exame for-
mal do titulo de nomeac¢io e o exame,
ou verificacio das condices legais
para a investidura, no sentido do exer-
cicio do cargo, sem que & autoridade
empossante se conceda o exame, ou
verificacdo, das condi¢des de admissio
do cargo, das de nomeacdo ou das que
digam respeito & questio do mérito.

O Exmo. Sr. Desembargador Cor-
regedor atribui-se, data venia, numa
imperfeita exegése da lei citada, o di-
reito de invalidar, anulando-o, um de-
creto do Sr. Presidente da Republica,
o que a Constituicdo, observadas as nor-
mas processuais, atribui ao Suvremo
Tribunal Federal.

O préprio principio de autoridade,
em resguardo a Constituicio, estd a
indicar que, em tese, a aplicacao do
art. 28 do Estatuto dos Funcionérios,
entio em vigor, se aplicdvel aos ser-
ventuarios da justica, nio pode autori-
zar o desrespeito ao principio da hierar-
quia e ao da harmonia entre os Po-
deres.

O escrevente requerente ao meu ver, é
ecerventudrio piblico, no conceito dos
arts. 203 e 206 da Lei Judiciaria em
vigor no Distrito Federal. E nomeado
pelo Presidente da Repitblica, regulada
a posse pelos artigos 325 e seguintes
da Lei de Organizacdo Judicidria — ao
pessoal da Justica ndo se aplicam as
regras do Estatuto dos Funcionarios
Piublicos, sendo subsididriamente ex-vi
do art. 289 da mencionada Lei Judicia-
ria. Assim, ndo se poderia aplicar o
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invocado art. 28 do Estatuto aludido,
entdo*em vigor.

Mas, descendo ao fundo do agitado
oceano de cita¢des doutrinirias do emi-
nente e brilhante Relator, ai se cons-
tata que o ato malsinado — o despacho
denegatério da posse, nio tem os arri-
mos que invoca, nem os fundamentos
que indica.

Observe-se, logo, que a denegac¢io da
posse resultou de duas maneiras dife-
rentes de entender-se a lei, uma de-
fendida pelo Sr. Ministro da Justica

e a outra defendida pelo Sr. Corre-
gedor.
Esta circunstincia, s6 ela, estaria

a indicar que a posse ndo f0sse negada,
e remetidas as partes porventura pre-
judicadas ao Judiciario.

Mas, ao meu ver, e data wvenia,
o fundamento principal da denegacéo
da posse assenta em que, em se tratan-
do de cargo de carreira, o Govérno ndo
poderia nomear o requerente senio para
o cargo inicial.

Diante da exigéncia constitucional do
concurso para os cargos de carreira, o
legislador, e as vézes fortemente presti-
giado por alguns julgados, procura au-
mentar o nimero dos cargos isolados —
fugindo-se do concurso. Esta a reali-
dade: médicos e professdres, por
exemplo, constituem cargos isolados.

No que diz respeito & Organizacao
Judicidria do D. Federal, a codifica-
¢ao feita no Govérno Linhares (ser-
vindo-se de amplos estudos e projetos
anteriores), foi emendada pela Lei nd-
mero 1.301, de emergéncia, e que atin-
giu, em cheio, as normas e os princi-
pios que norteavam a legislagdo.

Errando ou acertando, a Lei nime-
ro 1.301 dispde que “os escreventes
juramentados... constituirdo um qua-
dro de cargos isolados”.

Cargos isolados, diz a lei, e a auto-
ridade empossante, na maior elastici-
dade que se possa outorgar ao citado
art. 28 do Estatuto que vigorava, nao
pode ler “cargo de carreira” onde a
lei, abertamente, disse “cargos iso-
lados”’.

Por tema, pois, o apregoado princi-
pio referente & invalidade de nomeacéio
para o cargo superior, acima do ini-
cial. — Ndo: o escrevente é cargo iso-
lado, diz a lei.

Mas, outro argumento invocado &
o de que o impetrante ndo poderia ser
nomeado, como foi, porque nio preen-
chia as condi¢cdes, se nio preenchia
as do art. 63 da Lei n.° 1.301. Quer
dizer: se as preenchesse poderia ser
empossado.

Ora o art. 83 determinou que “os
escreventes juramentados interinos na
data em que esta lei entrar em vigor
serdo efetivados nos seus cargos.

Isto significa que, ex-vi lege, o im-
petrante seria efetivado como escre-
vente, porque éle o era interino. A
lei nao tomou cargos de ninguém.
Criou novos e beneficiou aos interinos,
as formigas que trabalham enquan-
to cantam e esvoacam as cigarras, pois
na vida intensa do foro, os escreventes
sdo as formigas e os escrivdes, quase
sempre, as cigarras.

Lei humana, razoiavel, cheia de eqiii-
dade. Mas lei, de ser respeitada e
néo estrangulada.

Argumenta-se que o impetrante nio
era escrevente interino — mas que o
era diz o seu longo penar no traba-
lTho. A certiddo de fls. 15, da Corre-
gedoria, menciona:

“que o0 requerente era escrevente
juramentado interino, padrio G, a
530-12-1950, estando, naquela data no
exercicio das fun¢des do seu cargo...”

Assim, data venia, ouso opor ao ar-
gumento da Corregedoria uma certi-
dao da propria Corregedoria. Mas,
se €le exercia o cargo e ndo era efe-
tivo, nem ad-hoc, s6 poderia fazé-lo
interinamente, e assim a Corregedo-
ria o conceituara.

O impetrante tinha a sua efetiva-
¢do garantida por lei no cargo que
exercia, cargo isolado, e assim foi no-
meado. Devia ser empossado e os
possiveis prejudicados recorressem ao
Judiciario se quisessem.

O Pretério Excelso, no mandade
de seguranca n.° 1.500, de Minas Ge-

“
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rais, concedeu a seguran¢a, num caso
que tenho por idéntico ao dos autos,
uma vez que o Serventudrio nomeado
exibiu o titulo de nomeac¢ido e satis-
fizera as exigéncias da qlitacio mi-
litar, do titulo eleitoral e do exame
de saude.

Parece-me éste o caso dos autos.

Em sintese:

a) ndo se aplicam aos serventué-
rios da Justica no Distrito Federal, o
preceito do art. 28 do Estatuto en-
tio em vigor;

b) quando aplicivel, a autoridade
.empossante ndo tem atribui¢es para
examinar o mérito da nomeagdo, o
que cabe a quem nomeia e tem respon-
sabilidades;

¢) a autoridade empossante deve ve-
rificar-se o nomeado tem titulo em forma
legal e se preenche as condigbes para,
com o titulo, entrar em exercicio do
cargo;

d) o ecargo para o qpal o impetran-
te foi nomeado foi, pela lei, conside-
rado — isolado;

e) o art. 63 da Lei n.° 1.301 asse-
gurava a efetivacdo do impetrante que
era “escrevente interino’.

As razbes do meu dissidio com a
‘maioria sdo acima expostas. Elas
nio diminuem o acatamento respeito-
so que sempre presteli ao brilhante
magistrado, entdo Corregedor, de quem
fui auxiliar como Juiz Substituto e
a ouem sempre rendi as homenagens
devidas a sua cultura, & sua inteli-
géncia e ao desassombro de suas ati-
tudes.

Tanto maior o respeito as alheias
opinies e tanto maior, por igual, o
respeito ao que a consciéncia me dita,
em pranchadas de razdes.

Milton Barcelos — Vencido, ecom o
voto em separado.
Senhor Presidente — K sempre

agradavel quando se pode reunir o
til ao agradavel, e foi precisamente
o objetivo por mim aleancado no pe-
dido de vista ao mandado de seguran-
¢a n.° 749, para proferir o meu voto.
Agradivel, Senhor Presidente, porque
se me permite a oportunidade de mais

uma vez render as minhas homena-
gens ao Sr. Des. Guilherme Estelita
ao qual me prendem velhos lacos afe-
tivos. Sem favor algum, é de se lhe
reconhecer o mais acendrado amor a
causa da Justica e & frente dos traba-
lhos da Corregedoria um exemplo digni-
ficante de respeito & lei e ao direito das
partes. De outro lado, encontrei, igual-
mente, a oportunidade de fazer justica
a um modesto servidor desta Casa,
Carlos Caetano, que logrou ser nomeado
escrevente juramentado, padrio “K”,
por decreto do Sr. Presidente da Re-
publica, e ao qual foi negada a posse
pelo Sr. Des. Corregedor de entdo,
que talvez levado por um excesso de
zélo funcional se permitiu ao exame
da esséncia do préprio decreto. E
por isso, que impedido de assumir as
suas funcgdes legais veio bater as por-
tas déste egrégio Tribunal com um
mandado de seguranca e cujos funda-
mentos se encontram longamente ex-
postos em sua inicial. E certo que
o impetrante exercia, em 29 de de-
zembro de 1950, data da promulgacéo
da Lei n.° 1.301, interinamente, o
cargo de escrevente juramentado, pa-
driao “G”, da Justica local, em substi-
tuicdo a Cacilda Imperial do Amaral
Palet.

Nesta época os escreventes ju-
ramentados, em numero de 91, per-
cebiam vencimentos correspondentes
ao padrio “G”. No entanto o
§ 1.9 do art. 41 da referida Lei,
dividiu a classe em 38 padries — J, K
e L, e estatuindo que os mesmo cons-
tituiriam um quadro de cargos iso-
lados, assim distribuidos: a) para
o padrido “L” os 30 serventuirios
mais antigos; b) para o padrio “K”
os restantes em nuimero de 61; ¢)
para o padrdo “J” os 38 criados na
ocasido., O art. 63 da referida Lei
n. 1.301, fixou: que os Oficiais de
Justica e Escreventes Juramentados
interinos (e o requerente o era) em
exercicio, na data em que esta lei
entrar em vigor seriao efetivados nos
seus cargos mediante proposta do
Corregedor, e soOmente deixou de ser
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:aproveitado o requerente desta medida.
O direito do requerente é, assim, incon-
-testavel em face do referido art. 41,
alinea ¢, § 1.° da referida lei, desde
que a sua situagdo fora por impera-
‘tivo da prépria lei escalonada na le-
tra “K”. No entanto, a sua inves-
tidura ao cargo lhe foi negada por
uma ma interpreta¢io da lei por par-
‘te do Sr. Des. Corregedor, entendendo
-estar dentro das suas atribui¢des o

exame da legalidade da investidura
-de todo o funcionirio, amparando-
se no art. 28 do Estatuto dos Fun-

.cionarios Civis da Unido: “A auto-
ridade que der posse devera verificar,
sob pena de ser responsabilizada,
se foram satisfeitas as condi¢bes es-
“tabelecidas em lei ou regulamento,
para a investidura no cargo ou na
funcdo”, e entdo usando de uma inter-
pretacio absolutamente inadequada
-procurou distinguir a situacio de in-
terino, quando precisamente a lei am-
‘para sem qualquer distingdo aquéles
que exerciam interinamente o cargo.
permitiu-se, assim, examinar as ra-
zes do préprio decreto; isto é na
sua esséncia, quando tal atribuigéo,
por férca do art. 101, inc. I, le-
“tra 7, da Constituicio federal é de
competéncia do egrégio Supremo Tri-
bunal Federal. Funcionando como
érgio de administra¢iio, o exame de
:S. Excia. nio poderia ir além dos
requisitos necessarios a4 posse; isto §,
4 prestacio de servigo militar, a qua-
lidade de eleitor, a sua capacidade fi-
-sica, mediante exame. Destarte, ul-
trapassando os limites das suas atri-
bui¢es legais, cometeu violéncia &
lei, ferindo direito incontestavel do
funcionirio a ser empossado. Os
doutes, e entre os quais se alinha
"Temistocles Cavaleanti, entendem co-
nosco que s6 cabe A autoridade admi-
-nistrativa, incumbida de dar a pos-
se, o exame das condigdes legais para
investidura no cargo ou na fungao,
-e salientam, que: Evidentemente, so-
‘menie aquéles de carater restrito, no-
-tadamente a idade, a nacionalidade,
:a quitagio com as obrigacdes exigidas

pela seguran¢a nacional, podem ser
objeto de tal exame. Mais preciso é
o art. 13 do Estatuto, que estabele-
ce os requisitos: I) ser brasileiro; II
— ter completado 18 anos de idade;

III — haver cumprido as obrigacdes
e 0s encargos para com & seguranca
nacional; IV - estar no goézo dos di-
reitos politicos; V — ter bom proce-
dimento; VI — gozar de boa satide;
VII — possuir aptiddo para o exer-

cicio da funcdo; VIII — ter se habilita-
do préviamente em concurso, salvo
quando se tratar de cargos isolados
para os quais ndo haja essa exigén-
cia (precisamente o caso dos autos);

IX — ter atingido as condi¢es espe-
ciais prescritas para determinados
cargos ou carreiras. No entanto, o

Sr. Des. Corregedor se permitiu de
criar condigdes outras para negar va-
lidade a um decreto do Sr. Presidente
da Reptblica, quando apenas duas con-
digdes eram de ser exigidas para o di-
reito a efetivagdo: que o beneficidrio
fosse escrevente juramentado interi-
no (e éle o era, sem a menor som-
bra de dudvida); que estivesse em
exercicio na data da sua vigéncia, o
que ndo se pode negar em face da prova
produzida. O Eminente Des. Rela-
tor esgotou a literatura juridica em
apoio de sua tese negatéria do man-
dado de seguranca, por entender legal
o exame do decreto feito pelo Emi-
nente Des. Corregedor. Raras vé-
zes me socorro da doutrina, quando
tenho submetido 2o exame, matéria
ja interpretada e decidida pelos Tri-
bunais e no caso, é de se ressaltar o
acérdido do egrégio Supremo Tribunal
Federal, proferido no recurso de man-
dado de seguranca n.° 1.500 de Minas
Gerais, e cuja ementa é a seguinte:
“Posse de serventuario de justica, no-
meado, exibindo titulc escorreito. —
Concessao do mandado’”. E precisamen-
te o caso em julgamento. E para maior
clareza, me permito ler para o Tribu-
nal as razoes dos votos dos Eminentes
Ministros, que deram em resultado a re-
forma da decisdo do Tribunal de Justica
do Estado de Minas Gerais que havia em
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caso idéntico negado a seguranga recla-
mada por um serventuirio daquele Es-
tado, igualmente, nomeado por decreto
do Sr. Governador do Estado de Mi-
nas. (Ler os votos). Penso Sr.
Presidente ter dado a perfeita interpre-
tagdo da lei, negando autoridade ao
Des. Corregedor para o exame do pro-
prio decreto, em obediéncia ao Excel-
so Tribunal, cujos fundamentos mais
uma vez me convenceram, é que con-

cedo a seguranca reclamada. — Mdrie
dos Passos Machado Monteiro, ven-
cido, subscrevo in totum o voto do Des.
Milton Barcelos. — Omar Dutra, que,.
com data venia, subscrevo o voto do
eminente Desembargador Milton Bar-
celos. — Ernesto Stampa Berg, ven--
cido, de acérdo com o voto do Desem-
bargador Milton Barcelos.

Ciente: Rio, 20 de maio de 1954.
—Fernando Maximiliano.





