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pendentemente da circunstância apon
tada ou do antecedente já verificado 
no Supremo Tribunal Federal, e ao 
qual se referiu o Relator, antecedente 
que não é isolado, porque depois do 
acórdão de 1946, na apelação cível 
citada por S. Ex.a (que está, se não 
me engano, no voI. 82 ou 84, ainda não 
publicado, do Arquivo Judiciário), há 
uma decisão, também unânime, que 
ratifica aquela de 1946, o que vem 
prestigiar, ao que entendo, o meu pen
samento. Quando a União Federal 
destinou parte do seu patrimônio para 
constituir o acervo da nova autarquia, 
criada em 1941, a União expôs êste 
patrimônio às vicissitudes a que estão 
expostos os patrimônios das autarquias 
em geral, porque não lhe fêz expres
samente ressalva de qualquer natureza. 
O decreto, realmente, de 1932, se di
rige exclusivamente às causas em que 
a União é condenada, e sempre que 
a União pretendeu tornar extensivas 
às autarquias prerrogativas suas, ela 

o fêz expressamente, em lei, e nós 
verificamos, ou verificávamos esta si
tuação de desigualdade entre essas au
tarquias. Assim, a maioria delas es
tava isenta de selos, e algumas não 
estavam. Não há uma orientação uni
forme, não há uma legislação abran
gendo tôdas, isto ilustrando a afirma
ção que fiz, de que sempre que a 
União pretendeu atribuir às autar
quias privilégios seus, o fêz por lei 
expressa. De forma que, Sr. Presi
dente, considerando relevantes os fun
damentos da decisão da douta Segunda 
Turma, não me conformo com os mes
mos e, por isto, neste julagmento, 
uno-me à maioria desta Turma, ne
gando provimento ao recurso. 

DECISÃO 

Como consta da ata, a decisão foi 
a seguinte: por unanimidade de votos, 
a Primeira Turma negou provimento 
ao agravo. 

MANDADO DE SEGURANCA - ATO ADMINISTRATIVO DE QUE 
CAIBA RECURSO COM EFEITO SUSPENSIVO, INDEPEN
DENTE DE CAUÇÃO 

- Continua em vigo'r o art. 320, n.O lI, do Cód. de h·oc. 
Civil que e:rclui do âmbito do mandado de segurança o conhe
cimento de ato de que caiba 1'ecurso administrativo com efeito 
suspensivo, independentemente de caução. 

TRIBUNAL FEDERAL DE RECURSOS 

Homero Fernando Ferreira e outro versus Ministro da Aeronáutica 
Mandado de segurança n.o 69 - Relator: Sr. Ministro 

SAMPAIO COSTA 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos êstes 
autos de mandado de segurança n.o 69, 
do Distrito Federal. em que são im
petrantes Homero Fernando Ferreira 
e Baldir Calado e impetrado o Sr. Mi
nistro da Aeronáutica: 

Acordam os Ministros do Tribunal 
Federal de Recursos, em sessão plena, 
por maioria de votos, não tomar co
nhecimento do pedido contra os votos 
dos Exmos. Srs. Ministros Cunha Vas
concelos, Artur Marinho e Abner de 

Vasconcelos, tudo na conformidade dos 
votos constantes das notas taquigráfi
cas que precedem. Custas na forma 
d3 lei. 

Rio, 31 de março de 1948 (data da 
decisão). - A nnando Prado, Presi
dente. Armando Sampaio Costa, 
Relator. 

RELATÓRIO 

Homero Fernando Ferreira e Bal
dir Calado, sub-oficiais da Aeronáu
tica, impetram mandado de segurança 
contra o ato do Sr. Ministro da Aero-
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náutica que indeferiu o pedido por 
êles formulado de transferência para 
a reserva remunerada no pôsto de 2.0 

tenente, com as vantagens legais. 
Expõem os requerentes: 
Em 2 de janeiro de 1946, requere

ram os suplicantes ao Exmo. senhcr 
Ministro da Aeronáutica a sua trans
ferência para a reserva remunerada, 
no pôsto de 2.0 tenente e com as van
tagens legais, pois, contando mais de 
25 anos de serviço inclusive serviço 
aéreo, tinham direito líquido e ClwtC, 

a essa transferência, ex-'!!i do art. 144, 
letra a, do Estatuto dos Militares en
tão vigente (decreto-lei n.o 3.864, de 
24-11-41), combinado com os arts. ~·53 
e 257 do Código de Vencimentos e 
Vantagens dos Militares da Aeronáu
tica (decreto-lei n.o 4.162, de 9 de 
março de 1942), arts. 2, 11 e 12 e 
seus parágrafos do Regulamento para 
a Execução dos Serviços Aéreos (de
creto-lei n.o 18.339, de 9 de agôsto de 
1928) e decreto-lei n.o 8. 0~8, de 2 
de outubro de 1945, os quais expres
samente assim dispõem, nos ponto>! que 
interessam, a saber: 

o ESTATUTO DOS MILITARES 

(decreto-lei /l.0 3.864, de 24-11-41) 

Art. 143 - São transferidos para a 
reserva ... 

b) os oficiais. sub-tenentes, sub
oficiais e sargentos com mais de 25 
anos de serviço, que solicitam transfe
rência para a reserva; 

Art. 144. 

a) sub-oficiàis da Armada e da Ae
ronáutica, sub-tenentes do Exército, 
sargentos-ajudantes, 1.08 sargentos, no 
pôsto de 2.°8 tenentes. 

o CÓDIGO DE VENCIMENTOS E VANTAGENS 
DOS MILITARES DA AERONÁUTICA 

(decreto-lei n.o 4.162, de 9 de 
março de 1942) 

Art. ~53 - Os sub-oficiais transfe
ridos para a reserva remunerada após 
25 anos de serviço, terão o pôsto de 
2.0 tenente. 

Art. 257 - Os especialistas da Ae
ronáutica terão incorporados aos ven
cimentos a gratificação de serviço 
aéreo. 

O REGULAMENTO PARA EXECUÇÃO DOS 
SERVIÇOS AÉREOS 

(decreto-lei n.o 18.339, de 9-8-28) 

Art. 9 - Conforme as prescrições 
do art. 9 da Lei n.O 5.168, de 13 de 
janeiro de 1927, o tempo de navegação 
aérea. . . . . . . . . . .. será computado no 
cálculo do tempo de serviço ativo para 
efeito de rcfonna de oficiais e praças 
do peg80al diplomado da Arma da 
A'L·iação. 

Art. 12 ........................... . 

§ 1.0 - O tempo assim calculado 
será contado pelo dôbro, para efeito 
de Teforma, como estatui o art. 9 da 
Lei n.o 5.168, de 13 de janeiro de 1927. 

o REGULAMENTO PARA CONTAGEM DE 
TEMPO DO SERVIÇO AÉREO 

(deereto-lei 11.° 8.028, de 2-10-45) 

Art. 1 - O cálculo do tempo do ser
viço aéreo para os militares obrigados 
ao vôo como tripulantes, passa a ser 
feito na base de um ano de serviço 
para cada 300 horas de vôo até o 
limite de 5 anos. 

§ 1.0 ) para os efeitos de inatividade, 
a contagem de tempo de 5 anos a que 
se refere êste artigo será feita em 
dôbro. 

Ocorre que, 4 meses após o reque
rimento feito pelos suplicantes, o Exmo. 
Sr. Ministro da Aeronáutica baixou 
o Avi,So n.o 33, datado de 30 de abril 
de 1946, dirigido ao Exmo. Sr. Diretor 
Geral do Pessoal e do teor seguinte: 

"Declaro a V. Ex.a que até nova 
ordem do Govêrno, acarretam preju!
zo paTa o serviço as transferências 
para a reserva dos militares da Aero
náutica que tenham menos de 25 anos 
de efetivo serviço e, por conseguinte, 
os pedidos dessa natureza não devem 
ser encaminhados porquanto estão au
tomàticamente indeferidos, de acôrdo 
com o art. 147 dos Estatutos dos Mi
litares". 

E, com base nesse aviso, proferiu 
o Exmo. Sr. Ministro da Aeronáu
tica, em maio de 1946 despacho inde
ferindo o pedido de transferência para 
a reserva formulado pelos suplicantes, 
ato que é de. evidente ilegalidade, por
que: 
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a) o art. 147 do Estatuto dos Mili
tares, vigente a êsse tempo (decreto
lei n. o 3.864, de 24 de novembro de 
1941), invocado no aviso ministerial, 
sômente autorizava o Govêrno a sus
pender as transferências para a re
serva na vigência de estado de guer
ra, ou de mobilização e ainda quando 
tais transferências acarretassem pre
juízo para o serviço. Ora entre 2 de 
janeiro de 1946 (data do requerimen
to) e 17 de maio de 1946 (data do 
despacho de indeferimento), não ha
via, como era notório, a vigência de 
estado de guerra ou de mobilização, 
faltando assim os pressupostos legais 
previstos no referido art. 147, para 
que pudesse ser feito o aviso em 
questão; 

b) 1) simples leitura do citado art. 
147 do Estatuto dos Militares convence 
de que, somente por meio de decreto 
e não de s'mples aviso, poderia o Go
vêr'no e não o Exmo. Sr, Ministro da 
Aeronáutica. regulamentar os casos de 
suspensão das transferências para a 
reserva; 

c) a condição que se lê no invocado 
art. 147 "e ainda quando possa acar
retar prej?t1zo para o serviço" estava 
intimamente assoc'ada a outra condi
ção - "vigência de estado de guerra 
ou de mobilização" - tanto que, du
rante o longo período de anormalidade 
que o país atravessou de 1941 a 1945, 
várias transferências foram concedidas 
a oficiais, precisamente porque foram 
consideradas como não causando pre
juizo ao scrviço. E quando dúvida pu
desse haver, seria esta desfeita pela 
redação do novo Estatuto dos Milita
res, posteriormente promulgado e atu
almente em vigor (decreto-lei n.o 9.698, 
de 2 de setembro de 1946), que, no 
art. 54, só faculta ao Govêrno suspen
der - "o direito à transferência para 
a reserva na vigência do estado de 
guc1'l'a ou de mobilização" - supri
mindo: assim a condição - "qu.ando 
possa acarretar prejuízo para o ser
viço" - certamente por considerá-la 
redundante ou excessiva, por ser evi
dente êsse prejuízo na vigência do es
tado de guerra ou de mobilização. 

IH. Quando estudavam o recurso a 
ser interposto do despacho que indeferi
ra o seu pedido de transferência para a 
reserva, foi promulgado o novo Es-

tatuto dos Militares, como acima se 
referiu, tomando então os suplicantes 
conhecimento do Parecer n.o 50 do 
Exmo. Sr. Consultor Jurídico do Mi
nistério da Guerra, em conseqüência 
do qual aquêle Ministério baixou o 
AviM n.o 129, publicado no "D;ário 
Oficial" de 29 de março de 1947, pelo 
qual se dispõe que as reformas ou 
transferências para a reserva requeri
das !!ntes do novo Estatuto se deve
riam regular pela legislação anterior, 
vigente ao tempo do pedido, sob o irres
pondível fundamento de que é certo 
que, via de regra, as reformas e as 
aposentadorias são reguladas pela le
gislação vigente na época da sua con
cessão. Na hipótese, porém, o militar 
não só preencheu as condições legais 
para a obtenção da transferência, de 
acôrdo com a legislação citada., mas 
também e principalmente chegou a jn
vocar os favores dessa legislação me
diante requerimento. 

IV. Apoiados nesse parecer, fizeram 
então os suplicantes, em abril de 1947, 
novo requerimento ao Exmo. senhor 
Ministro da Aeronáutica, salientando 
que o seu direito não fôra de modo 
algum prejudicado pelo novo Esta
tuto, e que nestas condições, deveriam 
ser deferidos os seus pedidos de trans
ferência para a reserva remunerada, 
no pôsto de 2.0 tenente e com as van
tagens lega is. 

a) que o indeferimento do seu pe
dido pelo Exmo, Sr. Ministro da Aero
náutica é, data venia, manifestamente 
ilegal, pois contraria aquêles d'spositi
vos legais e se fundou num aviso 
ministerial inaplicável ao caso, quer 
por não se achar o país .. em estado 
de guerra ou mobilização", quer por 
ter sido abolida pelo novo Estatuto 
dos Militares (decreto-lei n.o 9.698, de 
2 de setembro de 1946, art. 54), a 
referência existente no Estatuto an
terior c relativa à suspensão de tais 
transferências, quando ocasionassem 
prejuízo para o serviço; 

b) que o pedido de transferência 
para a reserva remunerada feito pelos 
suplicantes se há de regular ]>ela le
gislaçcío l'igente ao tempo em que foi 
fonnulado, pelas razões constantes do 
aludido Parecer n.o 50 do ilustre Con
sultor Jurídico do Ministério da Guer
ra, que consagrou a melhor doutrina 
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e também porque nenhuma lei poste
rior pode dispor retroativamente em 
prejuízo do direito adquirido (Consti
tuição Federal de 18 de setembro de 
1946, art. 141, § 3.0); 

c) que, satisfazendo, como satisfa
zem, os suplicantes as exigências da 
lei, ao Exmo. Sr. Ministro da Aero
náutica não era dado indeferir os seus 
requerimentos, sob pena de expor o 
seu ato à censura do Poder Judiciário. 

A despeito de se acharem escuda
dos no referido parecer do ilustre 
Consultor Jurídico do Ministério da 
Guerra não tiveram melhor sorte os 
suplicantes, mandando o Exmo. Sr. Mi
nistro da Aeronáutica, por despacho 
de 19 de junho de 1947, arquivar os 
seus requerimentos - "à vista do dis
posto no A viso n.o 33, de 30 de abril 
de 1946". 

Manteve-se, por esta forma, data 
venia, a ilegalidade do ato ministe
rial, com a agravante, já agora, de 
que o novo Estatuto dos Militares 
(decreto-lei n.o 9.698, de 2 de se
tembro de 1946), não mais justifica 
a existência do citado Aviso n.o 33, de 
vez que, como se salientou, o art. 54 
daquele diploma legal suprimira a con
dição constante do art. 147 do Esta
tuto anterior (decreto-lei n.o 3.864, 
de Z4 de novembro de 1941), referente 
à suspensão dos pedidos de transfe
rência para a reserva quand.o ocasio
nasse "prejuízo para o serviço", única 
matéria que fôra regulada em dito 
aviso. 

V. Embora desanimados, tinham os 
suplicantes de esgotar os recursos ad
ministrativos antes de pleitear, por 
via judicial, o reconhecimento do seu 
direito. 

Formularam, assim, a 27 de junho 
de 1947, um pedido de reconsideração, 
que o Exmo. Sr. Ministro da Aero
náutica houve por bem indeferir, por 
despachos publicados no "Diário Ofi
cial" de 17 de setembro de 1947, a 
fls. 12.343 e de 2 de outubro de 1947 
a fls. 12.851. 

A seguir, e de acôrdo com a praxe, 
pediram os suplicantes ao Exmo. se
nhor Ministro da Aeronáutica a ne
cessária licença para recorrer ao Po
der Judiciário, o que lhes foi conce
dido por despacho de 5 de dezembro 
de 1947. 

VI. De todo o exposto, resulta, por
tanto: a) que os suplicantes contam 
mais de 25 anos de serviço dos quais 
mais de 17 de serviço ativo e 10 de ser
viço aéreo, computável êste para todos 
os efeitos legais, inclusive a transferên
cia para a reserva remunerada., tudo 
de acôrdo com a legislação especial 
invocada (decreto-lei n.o 18.339, de 9 
de agôsto de 1928, arts. 9. 11 e 12, 
decreto-lei n.o 8.028, de 2 de outubro 
de 1945, art. 1.0 e seus parágrafos); 

b) que, ao requererem, em janeiro 
de 1946, a sua transferência para a 
reserva remunerada os suplicantes se 
achavam amparados pelos arts. 143, 
letra b, e 144 do Estatuto dos Militares 
então vigente (decreto-lei n.o 3.864, 
de 24 de novembro de 1941), que lhes 
assegurava êsse direito, ao disporem 
que os 8ub-oficiais que contassem mais 
de 25 anos de serviço poderiam ser 
transferidos para a reserva. 

VII. Nestas condições, e esclarecendo 
que a prova do tempo de serviço, teor 
dos requerimentos, despachos e demais 
fatos articulados nesta petição cons
tam do pedido de certidões formulado 
às autoridades do Ministério da Aero
náutica, conforme despacho de deferi
mento publicado no "Diário Oficial" 
de 22 de novembro de 1947 - ora 
anexo - os suplicantes requerem que, 
nos têrmos da Lei n.o 94, de 16 de 
dezembro de 1947, sejam requisitados 
do Ministério da Aeronáutica os pro
cessos referidos na presente petição 
para a extração das peças necessárias 
ao esclarecimento da causa e pedem 
que D. A. a presente e depois de pre
enchidas as formalidades legais, haja 
por bem êsse egrégio Tribunal conce
der o mandado de segurança impe
trado, para o efeito de ser determinado 
ao Exmo. Sr. Ministro da Aeronáutica 
que tome as necessárias providências, 
no sentido de tornar efetiva a transfe
rência dos suplicantes para a reserva 
remunerada, no pôsto de 2.°8 tenentes, 
com as vantagens legais a que têm 
direito, de acôrdo com a legislação vi
gente invocaàa. 

Ouvida a autoridade apontada como 
coatora, esta prestou as informações 
que se vêem de fls. 17 a 21, tendo o 
Exmo. Sr. Dr. Procurador da Repú
blica assim oficiado: (fls. 32-38). 

É o relatório. 
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VOTO - 1.a PRELIMINAR 

O Sr. MiniJt1·o Sampaio Costa (Re
lator) - A matéria contida no pre
sente mandado enseja dU3s prelimi
nares: uma de relação à aplicação 
ou vigência do dispos:o no art. 320, 
n.o lI, do Código de Processo C:vil, e 
outra relativa à t?mpestividade do pe
dido. 

Como a primeira sobreleva à se
gunda eu desejo apresentá-la, desde 
logo, ao Tribunal. 

Em voto preliminar proferido no 
mandado de segurança n.o 12. do Dis
trito Federal, de que fui rel3tor, tive 
oportun:dade de abordar o cab'men
to do 1"cmedium jlll'is ora impetrado, 
diante do texto explícito do art. 320 
do Código de Processo Civil, e disse, 
então, naquele meu voto: 

" H á quem sustente que, diante da 
amplitude da norma contida no art. 141, 
§ 24, da Constituição vigente, as res
tr:ções impost2s à concessão do man
dado de segurança pelo art. 320 do 
Código de Processo Civil não podem 
mais prevalecer. Não acomp:mho êsse 
entendimento. Acho, ao contrário, que 
as aludidas restrições continuam de 
pé, em plena vigência, não só porque 
não estão em conflito com o mencio
nado te;;:co constitncional, CJmo por
que, por ass:m d'zer, o completam. 

O princípio estabelecido na norma 
constitucional em questão é idêntico 
ao que se continha na Constituição de 
1934, art. 113, n.o 33, que criou o 
mandr.-J.o de segurança, entre nós. Não 
é mais nem menos amplo. Basta cote
jH os dois ':extos para chegar-se a 
essa certez'l. 

Ora na vigência desta última Cons
tituição, o Congresso, regulamentan
do o instituto por ela criado, votou 
a lei n.o 191, de 1936, que, logo após, 
entrou em execução, estabelecendo no 
seu art. 4.0 , as seguintes restrições 
à concessão do Wl"it, que sempre fo
ram aceitas e aC2tadas por juristas 
e Tribunais do País, como aCJrdes 
('om o princípio geral estabelec'do na 
ConstituÍ(:ão e conformes à natureza 
e finalidade do instituto: 

a) quando se tratasse de liberda
de de locomocão, exclusivamente; b) 
no caso de ato de que coubesse re
curso administrativo, com efeito sus
pensivo, independente de caução, fian-

ça ou depósito; c) nas questões pura
mente políticas; d) no caso de ato 
disciplinar. 

Logo, o disposto no art. 3::0 do 
Código de Processo Civil não pode 
ser tido como colidente com o que 
preceitua o art. 141, § 24, da atual 
Constituição, de vez que outra co'sa 
não é que a reprodução quase fiel 
do art. 4. 0 , da falada lei n.o 191. 
A alteração ex:stente consiste na subs
tituição do incis0 lU, daquela lei, re
ferente às questões puramente políti
cas, por outro, que tomou o n.o IV, e 
já foi por nós transcrito no comêço 
dêste voto." 

Ora, o art. 320, inciso 11, do CÓ
d' go de Processo Civil proíbe o man
dado de segurança quando se tratar 
de ato de que caiba recurso adminis
trativo com efeito suspensivo. A d' s
posição tem sua razão de ser lógica 
e irrecusável. É que visando o man
dado a tutela do direito por meio da 
suspensão do ato violado e, tendo o 
recurso com efeito suspensivo, a pro
priedade de suspender também o efeito 
do ato, que poderá, afinal, adminis
h'ativamente ser remov:co evidente 
se torna a inc:mveniência e desnecessi
dade do remédio excepcional. Certo 
que, não provido o recurso, pode o 
recorrente socorrer-se do m?ndado con
tra essa segunda dec'são, mas impe
trá-lo, desde logo, antes de recorrer 
ou de ser decidido o recurso, será 
utilizar-~e de um remédio extraordiná
rio, instituído para casos excepcionais, 
qu:mdo a lei faculta um recurso ordi
nário pronto e que considera adequado 
à proteção do direito. 

A conseqüência lógica que se tira 
da regra legal acima mencionada é 
a de que da não permite o mand3do 
quando o interessado não usou ou dei
xou perimir o d:reito de recorrer ad
ministrativamente. 

Há, porém, os casos em que o que 
se pretende com o mandado não é 
a suspensão do ato v'olado, mas sim 
provocar um ato ou procedimen~o ad
ministrativo. Em tais C2S:lS não é 
possível pensar em recurso suspen
sivo, pois quP não se trata de evitar 
que, desatendida a pretensão, p:lssa 
a autoridade empregar os meios de 
coerção. Mas, se assim é, verifica-se 
que o que a lei quis evitar com o 
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efeito suspensivo foi a executorieda
de do ato, antes de sua confirmação 
pela autoridade superior, e não prO
priamente o recurso administrativo. 
:tste, desde que previsto em lei pre
clude o mandado, porque, como mui 
bem adverte Castro Nunes (Do Man
dado de Segurança), .. o que se teve 
em vista foi sujeitar o procedimento 
da autoridade, agindo ou abstendo-se 
de agir, ao exame d3s instâncias ad
ministrativas superiores, de modo a 
provocar sôbre êle uma decisão. E, 
continua o insigne magistrado e pu
blicista: .. A regra é o recurso, is~o 
é, a necessidade de usar do recurso 
administrativo como condição para o 
ulterior pe(};do de mandado de se
gurança. O interêsse público ligado 
a essa exigência legal é a conveniên
cia de reservar à própria administra
ção possibilidades de voltar atrás, não 
insist:r numa ofensa a direito não 
insistir na recusa de uma presta
ção devida, prevenindo por si mesma 
as conseqüências reparativas que pos
sam adv r do procedimento das auto
ridades inferiores. Aquela regra opôs 
o legislador suas restr:ções: 

a) o recurso administrativo terá de 
ser suspensivo; 

b) independerá de caução, fiança ou 
depésito. 

Se o recurso não é suspensivo o 
ato de executar a violência se reali
za ou consuma-se, e facultada estâ 
a v·a judicial. Se para reCJrrer ou 
seguir o rEcurso se ex:ge segurar a 
Fazenda por qualquer d3queles meios 
ou se impõe ao recorrente ônus equi
valente, obrigado não está êle a tentar 
as vias administrativas, qualquer que 
seja a natureza da prestação, nega
tiva ou positiva." 

Estas ligeiras considerações vêm a 
propós to do presente requer:mento 
de mandado. Visa êle provocar um 
ato, uma prestação positiva d'l. ad
ministração, qual a tran~ferência dos 
requerentes para a reserva remune
rada. no pÔôto de 2 o tenen~e. com 
as vantagens devidas. Alegam os re
querentes possuirem direito certo e 
incontestável à tal transferênc· a e 
que tendo requerido ao Sr. Ministro 
da Aeronáut:ca, êste a denegJu, in
deferindo não só o pedido, como o 
recurso de reconsideração que para 

êle interpuseram do despacho dene
gatório. 

Mas o ato que pretendem provocar 
não é propriamente da alçada do Mi
nistro da Aeronáutica e sim do Se
nhor Presidente da República. As 
transferências dos militares para a re
serva remunerada são fe'tas por meio 
de decreto executivo baixado pelo Pre
siriente da República. Assim inves
tindo contra um ato do Ministro que 
lhes negou o pedido de transferência 
pretendem a execução de um ato por 
parte do Presidente da República. Se 
o ato de transferência é da competência 
do Pres:dente da RepúbJ:ca, e não pro
priamente do Ministro, e se êste in
deferiu o pedido dos requerentes cum
pria a êstes recorrer ao Sr. Presidente 
da República e, caso S. Ex.s não desse 
provimento ao recurso, utilizar-se então 
do wl'it. Prescindir, porém, do recurso 
natural à autor' dade competente, para 
vir depois exigir dessa autoridade. em
bora indiretamente. mas por via ju
dicial, a prática de um ato qUe não 
denegou, é que não me parece regular 
e procedente. Se os requerentes erra
ram na interposição do recurso, dei
x2ndo de dirigí-Io 1'0 Sr. Pres'dente da 
República para dirigí-lo, a título de 
pedido de recons:deração, 20 Sr. Mi
nistro da Aeronáutica, a culpa exclu
siva é dêles. O que não é possível é 
êste Tribunal tomar conhecimento de 
um pedidJ nas condições do presente. 

Não só porque lhe faltaria compe
tênc· a para o exame de ato do Se
nhor Presidente da República, e con
seqüente expedição de mandado exe
cutf.rio. se fôr o caso, para que êle 
pratique ou se abstenha de praticar 
o ato, como também porque o ato ata
c2do pelo ped:do de mandado não 
sendo, como não é: desde logo executó
rio, podia ser removid~ pelo Sr. Pre
sidente da República, mediante recurso 
administrativo, prev· sto em lei. 

N em se diga que o que se pretende 
com o presente mandado é apenas re
mover ou suspender o ato ministerial 
de indeferimento à pretensão dos re
queren tes. O que se objetiva é a 
prática de um determinado ato, a que 
os requerentes se julgam com direito 
certo e incontestável: a transferência 
dos requerentes para a reserva re
munerada, prát:ca que o Ministro ne-
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gou, mas que é da alçada do Presidente 
da República. 

E se o ato que se impugna como 
constrangedor não foi levado a efei
to pelo Presidente da República, mas 
pelo Ministro da Aeronáutica, não há. 
diante da lei substantiva e da lei 
processual, como julgar cabível o re
medium j1!ris impetrado. 

Não tomo, por isso, conhecimento 
do mesmo, ex-vi do art. 320, 11, do 
Código de Processo Civil. 

VOTO - La PRELIMINAR 

O Exmo. Sr. Ministro Cunha Vas
concelos - A questão, em tese, susten
tada pelo nobre Relator, eu me recuso 
a examinar, porque para meu pro
nunciamento sôbre a preliminar, no 
caso concreto, encontro elementos de
cisivos nestes autos. 

S. Ex.a o Sr. Ministro Relator, ex
posta a sua tese argumentou com os 
fatos, e não toma conhecimento do 
mandado, porque os postulantes não 
teriam esgotado a via administrativa. 

Por êsse fundamento, eu tomo co
nhecimento do mandado, Sr. Presi
dente, porque se me afigura inútil o 
esgotamento da via administrativa. 

Realmente, o Sr. Ministro da Aero
náutica, nas informações oficiais que 
prestou e que estão nos autos, diz que 
seu Aviso n.o 33, adotando um inde
ferimento genérico dos pedidos de 
transferência para a reserva, aten
deu uma ordem verbal do Exmo. Se
nhor Pregidente da República. 

Conseqüentemente, Sr. Presidente, 
interpor recurso desta decisão, ou da 
decisão que viesse a ser tomada com 
fundamento nesse Aviso, para o Pre
sidente da República, era insistir no 
inútil, porquanto o conhecimento do 
pensamento do Sr. Presidente da Re
pública já estava expresso, no caso. 

A primeira preliminar argüida pelo 
nobre Relator sugere-me considerações. 

Desde o princípio, havia ocorrido ao 
meu espírito a circunstância por Sua 
Excelência acentuada. 

O ato que se me afigurava preten
dido era da competência do Sr. Pre
sidente da República. Em tais con
dições, evidentemente, êste Tribunal 
seria incompetente. 

Entretanto, não é bem a prática 
dêsse ato que os postulantes preten
dem, segundo está na conclusão de sua 

petição. O que êles querem é. o se
guinte: 

.. que D. A. a presente, depois de 
preenchidas as formalidades legais, 
haja por bem êsse egrégio Tribunal 
conceder o mandado de segurança im
petrado, para o efeito de ser determi
nado ao Exmo. Sr. Ministro da Aero
náutica que tome as necessárias provi
dências no sentido de tornar efetiva a 
transferência dos suplicantes para a 
reserva remunerada ... " (fls. 7). 

Vejo, na condensação do pedido, 
mais uma manifestação de habilidade 
que nós outros, que vínhamos atuando 
no Fôro do Distrito Federal, sempre 
apreciamos no Advogado que firma a 
petição. Cabe-nos a nós, entretanto, 
Juízes, interpretar o pedido, atentos 
aos limites de nossa competência. 

Do que acabo de ler concluo que o 
que se visa, com o requerido é, tão 
somente, o afastamento dos efeitos do 
Aviso n.o 33, a fim de que suba até o 
conhecimento do Sr. Presidente da 
República o pedido dos postulantes, o 
pretendido por êles. Mas estou em 
que até se deve intervir a nossa au
toridade, porque não encontro, salvo 
êrro de redação, empecilho, no Aviso 
n.o 33, ao objetivo pretendido. 

Eu peço bem a atenção do Tribunal. 
O Aviso n.o 33 diz isto: "Declaro a 
V. Ex.a que, até nova ordem do Go
vêrno, acarretam prejuízo para o ser
viço as transferências para a reserva, 
dos militares da Aeronáutica que te
nham menos de 25 anos de efetivo ser
viço ... " (fls. 19). 

O Aviso n.o 33 não impede, a meu 
ver ... 

O Exmo. Sr. Ministro Sampaio COBta 
- Desculpe-me interromper. Eu o faço 
por dever e por deferência a V. Ex.a. 
O A viso fala de efetivo serviço, que é 
expressão diversa de serviço. 

Na legislação militar, o tempo de 
serviço diverge do tempo de efetivo 
serviço. 

O tempo de serviço é aquêle que 
consta do tempo de efetivo serviço e 
mais dos acréscimos em outras profis
sões públicas, em guarnições, em vôo, 
quando é militar, etc., e o tempo de 
efetivo serviço é aquêle contado dia 
a dia, da data da verificação de praça 
até o licenciamento ou reforma. 

O Exmo. Sr. Ministro Cunha Vgg
concelos - Não estou concordando com 
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meu ilustre colega em sua objeção, 
porque êste Aviso n.o 33 é de 30-4-46, 
quando, salvo engano de minha parte, 
estava, ainda, em vigor a legislação 
anterior ao último Estatuto dos Mi
litares. De forma que, quando o Aviso 
n.o 33 se referiu ao tempo de serviço, 
abrangia, evidentemente, a contagem 
permitida na legislação anterior, por
que a contagem corrida só foi cogita
ção do Estatuto dos Militares, baixado 
em 2-9-46. 

Não vejo, portanto, em que o caso 
d.os postulantes encontre embaraço a 
seu seguimento no Aviso n.o 33, por
que, a meu ver, o Aviso n.o 33, pelos 
têrmos em que está transcrito não 
colhia em sua rêde o caso presente. 
Não vejo, nestes autos - e gostaria 
que o colega me esclarecesse se estou 
em equívoco neste ponto - não en
contro nestes autos outro motivo ale
gado como determinante do embaraço 
sofrido pelo pedido. Parece-me - eu 
não fiz exame direto, mas parece-me 
- que para o embaraço alegado se 
invoca precisamente o Aviso n.o 33. 

O Exmo. Sr. Ministro Sampaio Costa 
- V. Ex.a permite um aparte? Estou 
falando porque V. Ex.a mesmo pediu 
esclarecimentos. 

O Exmo. Sr. Ministro Cunha Vas
concelos - Solicitei. 

O Exmo. Sr. Ministro Sampaio Costa 
- Os requerentes foram até à pre
sença do Ministro com seu requeri
mento. O A viso não lhes obstou o 
seguimento dos demais pedidos de re
consideração, que, todos êles, foram 
despachados. 

O Exmo. Sr. Ministro Cunha Vas
e071celos - Quem não obstou? 

O Exmo. Sr .• Uinistro Sampaio Costa 
- O Aviso. Apesar de o Aviso ser 
normativo, mandando que se suspen
dam as transferências nos casos que 
especifica, os pedidos dos requerentes 
foram encaminhados ao Ministro, tendo 
os requerimentos dirigidos pelos pos
tulantes ao Ministro chegado ao conhe
cimento do mesmo, que os despachou. 

O Exmo. Sr. Ministro Cunha Vas
concelos - Então não tem razão de 
ser a minha argumentação. Entretanto, 
não modifico o meu voto quanto à 
preliminar, porque desde que o pen
samento contido no Aviso n.o 33 é o 
do próprio Presidente da República, 
desnecessário e inútil se tornaria o 

acesso até S. Ex.a • Conheço do man
dado. 

VOTO - La PRELIMINAR 

O Sr. Mini.otro Henrique d'Avila 
Senhor Presidente, razão assistia ao 
nobre Relator quando declarou que os 
impetrantes não haviam esgotado as 
vias administrativas. porque de todos 
os atos do Ministro cabe indiscutivel
mente, recurso para o Presidente da 
República. O ped'do de reconsideração 
a que aludiu o nobre patrono dos im
petrantes é um recurso na própria es
fera administrativa do Ministério da 
Aeronáutica. Mas, independentemente 
dêle caberia recurso para o Presidente 
da República, que os impetrantes não 
interpuseram no devido tempo. 

Não usando tempestivamente de se
melhante recurso, renunciaram, tàci
tamente, os impetrantes o direito de 
verem sua pretensão apreciada em de
finitivo na órbita administrativa. 

Ante o exposto, não conheço do pe
dido. 

VOTO - La PRELIMINAR 

O Sr. Ministro Djalma da Cunha 
Melo - Não conheço do mandado nos 
têrmos do brilhante e exaustivo voto 
do eminente Ministro Relator. 

VOTO - La PRELIMINAR 

O Sr. Ministro Artur Marinho 
Sr. Presidente. O que está em causa, 
como preliminar, é exatamente, a vi
gência ou não, do art. 320, inciso lI, 
do Código de Processo Civil. O q11e 
se discute como vigência dessa dispo
sição legal é se ela colide ou não 
com a Constituição de 1946. Está-se 
debatendo, portanto, além da situação 
concretizada, uma questão em tese. 
A quem afirmar que a Constituição, 
como nova ordem jurídica, cancelou 
a disposição do Código de Processo, 
civilmente não interessará examinar se 
os impetrantes de agora esgotaram ou 
não as vias administrativas. Essa é 
que me parece a questão, em têrmos 
amplos. Se eu me filiasse à corrente 
dos que acham que sobrevive a dispo
Slçao do Código de Processo Civil, 
então iria examinar as demais ques
tões que vem sendo debatidas. Entre
tanto, data vcnia do provecto Senhor 
Ministro Relator, que com brilho ex-
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cepciona! expôs os seus motivos no 
sentido de persistência do art. 320, lI, 
data 'venia, repito, eu digo: a meu 
ver a Constituição de 18 de setembro 
de 1946, em seu art. 141, § 24, com
binado com o § 3.0 dêsse mesmo ar
tigo, agastou a eficácia do art. 320 
do Código de Processo Civil, salvo a 
de seu inciso rrrimeiro. Realmente, se 
um cos argumentos mais impor~:mtes 
produzidos - e êste ° foi pelo Sr. Mi
nistro Relator - é o de o art. 320, 
lI, 1tt. reproduz disposições da lei 
n.o 191, nem assim, Sr. Presidente, 
podemos deixar de reconhecer que, em 
face da Constituição de 1934, disposi
ções daquele d ploma de 1946, pudes
sem ser acoimadas de inconstitucio
nais. Brrgamini e Melquíades Pic3nço, 
afora outros, já despertam a atenção 
para o ploblema. Se isso poderia acon
tecer na vigência da Const:tuição de 
1934, por que não poderia ocorrer na 
vigênc:a do art. 1M, § 24 d:J. Consti
tuição de 1946, ]Jreceito muito mais 
amplo? E digo eu, Sr. Presidente, que 
o esg-otamen to dos recursos adminis
trativos importar;am em se tratando 
de mandado de segurança, na criaçãa 
a mais, por lei ordinár;a, de um requi
sito Jl3ra o mandado de segurança, a 
meu ver inautOl'izados pela Lei Su
prema. 

!'\' ão conheç-o outras restrições se
não aquelas que resultam do próprio 
texto constitucional, único autorizado 
como fonte, 110 passado ainda recente 
e na atualidade, para a interpretação 
do instituto. N esses requisitos são: 
certeza e liquidez do direito pleiteado, 
ilegalidade, inconstitucionalidade ou 
abuso de ato de autoridade a que 
para tudo isso não se adeque o de 
ha·beas-corp11s. Diante dêsses requisi
tos, eu não conheço em que quaisquer 
restrições em lei ordinária possam ter 
eficácia. Para o mandado de segu
rança, o art. 320, inciso lI, está nuli
ficado. Essa tendência é a que se 
]Jode dizer vitoriosa em afirmativas rei
teradas de provectos juízes como 01'0-
simbo Nonato e Goulart de Oliveira, 
sem a contradita formal de grandes 
outros juízes do Supremo Tribunal Fe
deral. E, se examinassemos casos che
gados àquele pretório excelso, veríamos 
que primaria a autoridade de julgados 
daquela alta Côrte, no sentido das 
afirmações que eu vinha fazendo. Cito, 
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bem a propósito, casos em que tive, 
como juiz, que sobrelevar questões pre
liminares como esta, para os casos, 
repito, de açã:J ordinária proposta con
tra a União Federal. F;z afirmativas 
como a que estou fazendo neste mo
mento, e elas não foram contestadas. 
Essa questão, e muitas outras pare
cism, em se tratando de mandado de 
segurança de funcionários públ cos, te
riam antes que pedir licença a auto
ridcdc." as quais já nã.) e~tavam su
bordinadas, para recorrer às vias ju
d°ciárias. Falei eu também, Sr. Pre
sidente, no § 4.0 do art. 141, da Cons
tituição. É aquêle que estabelece não 
poder a lei excluir da apreciação do 
Poder Judiciário quaisquer atos lesi
vos do direito individual. Sei qual a 
réplica qUe se dá aos que invocam 
êsse art. 4.0. A ação ordinária é 
um meio de chegar às vias judiciais, 
redizando o que se contem nesse pa
rágrafo. Sei disso. 11as quando con
sideramos que o mandado de segu
rança, como diria Costa Manso, é 
uma ação de rito sumário, c:mceito 
que em outras p"lavras repete Pontes 
de ~Iiranda; quando cOYlsider2mos que 
para a propositura de ação só se exi
ge o que o direi~o teórico, clássico e 
material já consolidou, em disp:Jsições' 
do Cód;go Civil (arts. 75 e 76) e 
2.0 do Código de Processo respectivo: 
quando, pois, consideramos para o 
exercício da ação apenas a necessi
dade de legítimo interêsse moral e 
econômico, e quando êsse interêsse 
moral e econômico pode ser verificado 
para o exercício da ação sem depen
dência de formalidades secundárias, 
temos de chegar à conclusão de que 
crescem razões para que, no man
dado de segurança, não prevaleça a 
questão ora pretendida na preliminar 
levantada. Sr. Presidente: uma das 
boas regras de direito judiciário mo
derno é não superestimar pequenos 
motivos. É não fragmentar o direito 
com excesso de exigências formais. O 
que se quer é que os pretórios de jus
tiça possam reconhecer o "direito à 
paz entre litigantes" como acentuava 
Jhering. ~sse direito à paz pode ser 
promovido por mandado de segurança 
em que a disciplina do direito admi
nistrativo não interfere senão em ca
sos excepcionais. Não sei como não 
chegarmos a uma conclusão exclui-
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dora do art. 320, inciso lI, do Có
digo de Processo Civil sem excessos. 
Não conhecendo outras restrições ao 
mandado de segurança senão as le
vantadas pela Constituição em vigor, 
já bastante cautelosa, não dou pela 
preliminar levantada e tomo conheci
mento do pedido sôbre o qual aqui se 
questiona. 

La PRELIMINAR -- ESCLARECIMENTO 
DE VOTO 

o Sr. ,'11 inistro Cunha l' asconcelos 
- Sr. Presidente, peço a palavra, pela 
ordem. 

O Tribunal ouviu o brilhantíssimo 
voto do Sr. Ministro Artur Marinho, 
em que S. Ex.a abrindo o debate, 
examinou a preliminar sob o aspecto 
constitucional. 

Quero esclarecer meu próprio voto, 
declarando que não entrei no terreno 
que S. Ex.a, com tanto brilho ilus
trou, em atenção àquela velha reco
mendação de doutrina e também de 
jurisprudência, segundo a qual, sem
pre que se p11der decidir a relação 
juríd ca presente sem enfrentar a ma
téria constitucional, assim ~e deve pre
ferir. 

Encontrei, nos autos, elementos pelos 
quais pude examinar e me pronun
ciar sôbre a prel minar levantada por 
S. Ex.a . Por esta razão, abstive-me 
de apreciar a questão constitucional, 
mesmo porque, se fôr êsse o terreno 
que deveremos pisar, nesse caso tere
mos que suspender o julgamento em 
virtude "a exigência da publicação do 
relatório. 

VOTO - La PRELIMINAR 

O Exmo. Sr. Ministro Abner de Vas
oonoelos - Sr. Presidente, o voto 
emitido pelo Sr. Ministro Relator, ofe
rece dois pontos de consideração que 
foram seus próprios fundamentos: pri
meiro, não cabe o mandado de segu
rança porque os impetrantes primeira
mente não se utilizaram das vias admi
nistrativas; segundo, porque o ato, pelo 
qual os impetrantes desejam ser leva
dos ao quadro da reserva militar, não 
cabe atribuição do Ministro da Aero
náutica e sim do Presidente da Repú
blica. 

Não me filio à opinião de S. Ex.8 

quanto à necessidade do esgotamento 

das vias administrativas para que a 
parte possa lançar mão do mandado 
de segurança. Não é de hoje a inter
pretação que tenho dado ao assunto 
porque, desde a promulgação da Cons
tituição, no Tribunal de que fazia par
te. entendi que a exigência das vias 
administratins não podia prevalecer 
em face do texto constitucional. O 
direito da parte não podia sofrer li
mitação pela exigência anterior da lei 
processual, uma vez que o dispositivo 
básico é molde a que tenha o mais 
amplo sentido. 

Entretanto, não aceit:mdo, nem vo
tando com V. Ex.a sob êsse aspecto 
da nece~sidade do preenchimento da 
condição das vias adm'nistrativas, es
tou com V. Ex,a, entendendo que não 
se deve conhecer do recurso porque, 
inquestionàvelmente, não se trata de 
lesão causada pelo Ministro da Ae
ronáutica. Se, por ventura, o titular 
da pasta indeferiu o rredido dos re
querentes, êsse indeferi~ento não pode 
produzir efeito legal, porque, só o 
Presidente da Repúbrca tem compe
tência para transferir oficial da ativa 
para a- reserva. Neste caso, embora 
o ato tenha sido do Ministro, o Tri
bunal de Recursos não pode reconhe
cer como sua a competência, porque 
o Ministro praticou um ato impró
prio. Não nos cabe corrigí-Io, uma 
vez que a competência, na realidade 
legal, é do Presidente da República. 
Assim sendo, embora o Ministro te
nha despachado negativamente o pe
dido dos requerentes, êles têm que 
precurar remédio, administrativa, ou 
jurIdicamente, junto ao Presidente da 
República ou junto ao Supremo Tri
bunal Federal, nunca perante êste 
Tribunal. Só podemos tomar conhe
cimento de ato de Ministro, quando 
êle tem competência para o ato, ou 
se não tem, o recurso vise unicamente 
decretar-lhe a anulação. 

O Exmo. Sr. Ministro Cunha Vas
concelos - 1!:ste aspecto já abrange 
a segunda preliminar. 

O Exmo. Sr. Ministro Abner de Vas
concelos - O voto do Sr. Ministro 
Relator foi nos dois sentidos. 

O Exmo. Sr. Ministro Cunha Vas
concelos - O Sr. Ministro Relator 
levantou duas preliminares: primeira, 
o não esgotamento das vias adminis
trativas; segunda, se não prevalecesse 
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a primeira, a de competência do Tri
bunal. 

O Exmo. Sr. Ministro Sampaio Costa 
Levantei a primeira preliminar 

no sentido de não conhecer do re
curso por não tcr a parte recorrido 
administrativamente. A segunda pre
liminar a que aludi, caso essa fôsse 
vencida, era da decadência do direito 
dos impetrantes. Não levantei a se
gunda pelo seguinte: o ato era do 
Minisho, o ato foi praticado pelo 
Ministro. Se o ato positivo, que êles 
desejavam anular, não era da compe
tência do Ministro, entretanto, o in
deferimento era do Ministro. 

Nessas condições, sendo o mandado 
de segurança requerido contra o Mi
nistro e não podia ser contra o Pre
sidente da República, porque não havia 
ab nenhum do Presidente da Repú
blica - neguei o recurso pelos motivos 
que expus no meu voto. 

O Exmo. Sr. Ministro Abner de Vas
concelos - O voto do Sr. Ministro 
Relator abrangia exatamente os dois 
aspectos que estou apreciando. 

O ExmlJ. Sr. Ministro Artur' Mari
nho - V. Ex.a está colocando a si
tuação do debate dessa primeira ques
tão preliminar sôbre dois aspectos. 
A dificuldade é a apuração de votos 
no futuro, quando terminar a vo
tação. 

O Exmo. Sr. Ministro Abner de Vas
concelos - Cada coisa ficará no seu 
lugar. Já me manifestei contrário à 
inidoneidade do mandado quanto à 
falta de preenchimento das vias admi
nistrativas. Quanto ao segundo assun
to, estou perfeitamente de acôrdo com 
a maioria. 

O Exmo. Sr. Mini.~tro Sampaio Costa 
- Perdão, não há maioria. A votação 
contra está em número maior. Há 
três contra e dois a favor. 

O EJ.'Jno. Sr. Ministro Abner de Vas
concelos - Sr. Presidente, quanto à 
preliminar de que não cabe mandado 
de segurança quando a parte não pre
encheu tôdas as vias administrativas, 
a meu ver, não procede. 

O E:nno. Sr. Presidente Ministro 
Armando Prado - Nessas condições, 
V. Ex.a toma conhecimento do man
dado? 

O Exnw. Sr. Jfinistro Abner de Vas
concelos - Tomo. Parece-me que o 

Sr. Ministro Relator envolveu os dois 
aspectos por mim referidos. 

O Exmo. Sr. Ministro Sampaio Costa 
- Envolvi para argumentação por
que não podia deixar de envolver. O 
mandado é requerido contra ato do 
Ministro. O Ministro praticou o ato. 
O Presidente da República não pra· 
ticara ato nenhum. Logo, não pode
ria mandar concluir pela incompetên
cia do Tribunal e competência do 
Supremo Tribunal, porquanto não hou
ve ato nenhum impugnado do Presi
dente da República. 

O Exmo. Sr. Ministro Abner de Vus
cancelos - Quanto à primeira parte. 
tomo conhecimento do mandado e, nesse 
caso, tenho que levantar uma outra 
preliminar. 

3.a PRELIMINAR - INCOMPETÊNCIA 

O Sr. Ministro Macedo Ludolf -
Pelo que depreendi, o Ministro da 
Aeronáutica teria interferido na pre
tensão dos impetrantes, baseado nu
ma portaria por êle mesmo baixada, 
e em virtude de ordem superior do 
Sr. Presidente da República. Isso, 
parece-me que é um ponto pacífico 
no caso. Portanto, o que está em 
jôgo é justamente essa portaria que o 
Ministro de Estado, como delegado do 
Presidente da República, baixou por 
ordem de S. Ex.a 

Assim sendo, voto pelo não conhe
cimento do pedido, em virtude da in
competência do Tribunal para conhe
cer de ato do Chefe de Estado. 

O Sr. Ministro Armando PriUlo (Pre
sidente) - Pela votação que estou 
tomando, a preliminar é tão sOmente 
considerada em face do art. 320, n.o 2, 
do Cód. de Proc. Civil. 

O Sr. Jlinistro .Uacedo Ludolf -
Aliás, por isso mesmo acentuei que 
êsse aspecto preliminar era secundá
rio diante do outro. Acho que a in
competência do Tribunal é manifesta. 
:É::sses decretos de transferência para 
a reserva ião do Presidente da Repú
blica. 

O Sr. J!inistro Armando Prado (Pre
sidente) - Voltamos a alterar a vo
tação? 

EXPLICAÇÃO DE VOTO PRELIMINAR 

O EXJnIJ. Sr. Ministro Abnei' de Vas
concelos - Sr. Presidente, para evi
tar incongruência, eu, que já me ma-
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nifestei, dou o dispositivo do meu voto, 
no sentido de não conhecer do pe
dido, não pelo fundamento da preli
minar levantada pelo Sr. Ministro Re
lator, mas pela falta de -competência 
do Tribunal para conhecer de ato que 
só pode ser praticado pelo Presidente 
da República. 

PEDIDO DE PREFERÊNCIA 
3.a PRELIMINAR - INCOMPETÊNCIA 

o Sr. Ministro Macedo Ludolf -
É uma prel;minar que não pode ser 
secundária. Sobreleva a tôdas as ou
tras, porque se formos incompetentes, 
não nos poderemos manifestar. 

O Sr. MiniRtro Artur Marinho -
V. Ex.R está pedindo preferência para 
uma terceira preliminar? 

REITERAÇÃO DO PEDIDO DE PREFERÊNCIA 
PARA A 3.R PRELIMINAR 

O Sr. Mi1'!i.~tro Macedo Ludolf -
Peço a atenção de V. Ex.R para êste 
aspecto: levantei a preliminar de que 
o Tr;bunal não poderá entrar em apre
ciação sôbre qualquer matéria do pro
cesso, porque temos que examinar se 
êle é competente ou não. Entendo 
que não é competente. Agora, se o 
Tr:bunal entender de modo contrário, 
então faremos o julgamento. 

Sr. Presidente. Peço que submeta 
ao Tribunal a preliminar que levantei. 

La PRELIMINA!~ - EXPI.ICAÇÃO DE VOTO 

O Sr. lI1iniRtro Sampaio Costa -
Sr. Presidente, pela ordem. Suscitei 
a preliminar que ora se discute: -
não cflbimento de mam:lado, quando 
não se houver esgotado o recurso ad
ministrativo, - justamente porque, em 
casos que tais como o em julgamento, 
ela é .manifestamente procedente. Não 
acolhê-la, será, com a devida venia 
dos que pensam em contrário, sub
verter a índole e finalidade do man
dado de segurança. O ato que se im
pugna é um despacho de indeferimento, 
mas o que se pretende com a impug
nação, o que se exige, é a prestação 
de um ato que não é da alçada da 
autoridade que proferiu o mesmo des
pacho, mas de autoridade superior a 
ela hieràrquicamente. Alegue-se que o 
dito indeferimento violou direito certo 
e incontestável, mas a verdade é que 
êsse direito não foi objeto de exame 

por quem competente para, em últi
ma análise, reconhecê-lo ou desprezá-lo 
e, em conseqüência, satisfazer ou re
cusar a prestação exigida - E por 
que? Justamente porque não foi ou
vido, porque não recorreram para êle. 
Ataca-se a ilegalidade de um ato mi
nisterial, mas o que se pretende, ata
cando-o, à prestação de um ato de. 
alçada do Presidente da República. O 
av:so n.O 33 não é mais do que uma 
norma subsidiária legal contra o qual 
não cabe o uso do writ Não houve, 
no caso, ato algum do Sr. Presidente 
da República. Por isso, deixei de to
mar conhecimento do pedido, não por
que não competisse a êste Tribunal 
o exame de ato ministerial, mas por
que a parte não recorrera· administra
tivamente. Entendimento diverso leva
rá o Tribunal a decisões incompatíveis 
com a natureza do instituto para o 
qual se apela, no momento. Há que 
traçar diretrizes seguras para evitar 
possíveis incoerências. O mandado de 
segurança nasceu entre nós, como sa
bemos, da necessidade de preencher 
uma grave lacuna na nossa legislação 
processual e, ao mesmo tempo, evitar 
os inconvenientes da sedutora, mas por 
vêzes perturbadora doutrina de Pedro 
Lessa a respeito da extensão e em
prêgo do habeas-corpus. Não foi criado 
para possibilitar postulação rápida de 
qualquer direito, fôsse qual fôsse, mas 
para casos especiais, previstos na Cons
titu:ção. É medida heróica, excepcio
nal que só deve ser empregada e aco
lhida, de acôrdo com a lei, dentro da 
sua conceituação e finalidade própria, 
nos justos limites da tradição brasi
leira. Se a parte tem em mãos um 
recurso legal ordinário e adequado 
para com êle embargar a violência 
do atentado ao seu direito, deve e 
cumpre usá-lo primeiro. É da boa dou
trina, da sã política e prática admi
nistrativas que as próprias autorida
des administrativas examinem ou re
examinem os atos seus ou de seus 
inferiores hierárquicos anulando-se ou 
corrigindo-os, quando ilegais ou injus
tos, seja de motu proprio, seja por 
provocação, mediante recurso do inte
ressado; e, se há essa oportunidade, 
não há como dispensá-la ou trocá-la, 
para conferir ao judiciário o reexame 
de um ato que não chegou a seu têrmo 
definitivo. 
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Essas 3S explicações que desejava 
dar à margem de meu voto. 

3.<1 PRELIMINAR - INCOMPETÊNCIA 
E EXPLICAÇÃO DO PEDIDO DE PREFERÊNCIA 

O Sr. Ministro Macedo Ludolf -
Sou pela nossa incompetência. A pre
liminar por mim suscitada é de as
pecto predominante. Se o Tribunal 
julgar-se competente, passarei a exa
minar o:Jtro aSj:l:cto ventilado pelo 
S1'. ~rinistro Re13tor. 

O Sr. Presidente - V. E.a, sugere 
que se dê preferência a esta primeira 
preliminar, mas nesta hipótese, seriam 
três as preliminares levantadas. Em 
primeiro lugar está a questão de com
petênc'a; em segundo lugar o não co
nhecimento porque os postulantes não 
esgotaram as vias administrativas e, 
em terceiro lugar, a intempestividade 
do recurso. 

Eu estava, justamente, colhendo vo
tos com relaçãa a êste aspecto de 
que os postulantes não haviam esgo
t:1do as vias administrativas, quan
do S. Ex.a, o Sr. Ministro Macedo 
Ludúlf suscitou a preliminar de in
compet.3ncia. De modo que se eu in
corporar essa matéria na primeira 
terei que colher novem ente os votos a 
fim de verificar ~e os Srs. Ministros que 
já votaram, também entendem de de
b3ter a matéria da incompetência. 

Há um pl"incípio, se VV. Excias. 
me permitem relembrar, um postula
do de lógica com relação a método. 
É que tôdas as vêzes que surgirem 
dificuldades, para facilitar o trabalho 
cumpre examiná-Ias, uma por uma, 
a fim de chegar-se a uma situação 
clara e evidente. Nestas condições, 
aplicando êste postulado lógico, eu 
sugerir;a aos Srs. Ministros o seguin
te: em primeiro lugar colher VOt0S 
eom relação à primeira preliminar: os 
postulantes não esgotaram as vias ad
ministrativas; em segundo lugar, a pre
liminar de incompetência e, em terceiro 
lugar, a preliminar de intempestivida
de. Parece-me que não haveria prejuízo 
nisso. 

O Sr. Ministro Abner de Vascon
celos votou com duas razões. O voto 
de S. Ex.a foi tomando conhecimento 
do mandado e acho que, em face 
do texto constitucional, não prevale
ce o dispositivo do Cód. de Proc. Civil. 
Agora, com relação à incompetência, 

S. Ex.a tomava uma orientação con
trária, quer dizer, tomava conhecimen
to do mandado. Está, portanto, em 
votação a preliminar suscitada pelo 
Sr. Ministro Macedo Ludolf. Vou co
lher os votos com relação à preliminar 
da incompetência. 

VOTO 3.a PRELIMI",AR DE IXCOl\fPETÊNCIA 

O Sr. Jfinish'o Sampaio Costa _ 
Eu me conformo com a decisão do 
Tr'bunal que deu p-referência à preli
minar suscitada pelo Sr. Ministro Ma
cedo Ludolf. Mas, o fazendo, conhe
ço do recurso, nessa situação, e co
nheço do recurso porque não se trata 
de ato do Presidente da República. O 
ato atacado não é do Presidente da 
República. O ato atacado é do Minis
tro da Aeronáutica. 

Não se venha dizer que há um aviso 
min° sterial aprovado pelo Presidente 
da República. Em primeiro lugar, o 
aviso é uma norma geral, é uma regra 
subsidiária, por zssim dizer um com
plemer.to de uma disposição de lei. 
Contra a lei em abstrato, em tese, não 
cabe mandado de segurança. Por vá
rias vêzes já tenho afirmado, com os 
meus votos, êste princípio. É exato 
que a lei !Jode ser atacada, mas atra
vés de um ato concreto. de um ato 
calcado sôbre ela. Só assim a lei po
derá ser atac:::da por mandado de se
gurança. 

Não vejo nenhum ato do Pr(~sidente 
atacado, porque S. Ex.a nada negou, 
nada deu. Nada tem com o caso. 

O que veio a êste Tribunal foi o 
exame de um ato do 2\iinistro da Aero
náutica. Nos têrmos de lei, devemos 
examinar se êste ato está conforme o 
direito. conferme a lei. 

O Si'. ,'Ifinistro j}Jacedo Ludolf -
O Ministro declarou que o praticava 
pOr ordem do Presidente da República. 

O SI'. 21Jinistro Sampaio Costa -
Mas é uma norma. Não é um ato. 
Ato teria sido se êle Presidente, hou
vesse mandado suspender a transfe
rência dos impetrantes, nominalmente. 
Aí, sim, não seria norma. 

O Sr. Ministro Macedo Lndolf -
N este ponto êle agiu como mero dele
gado do Presidente da República. 

O Sr. .llinistro Sampaio Costa -
De forma que, nestas condições, eu co
nheço do pedido, sob êste fundamento: 
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porque acho que nenhum ato do Pre
sidente da República foi atacado. 

O Sr. Jfin:strQ Armando P/'ado (Pre
sidente Substituto) - O Tribunal se
ria, portanto, ccmpetente por se tratar 
de ato do Ministro? 

O SI'. J11'inistro Sampaio Costa -
Sim. A outra questão é uma questão 
diversa. 

VOTO 3.a PRELIMIXAR DE INCOMPETÊNCIA 

O E:rmo. Sr. l!inistro Cunha Vas
concelos - Sr. Presidente. Positiva
mente, a competência é do Tribunal. 

N a petição se disse, de um modo 
contornante, o que, em realidade, se 
pretende. O que, em realidade, se pre
tende é isto: 

"Haja por bem o egrégio Tribunal 
conceder o mandado de segurança im
petrado, para o efeito de ser deter
minado ao Exmo. Sr. Ministro da 
Aeronáutica que tome as necessárias 
providências no sentido de tornar efeti
va a transferência dos suplicantes para 
a reserva remunerada ... " (fls. 7). 

Que providências são essas? 
- O encaminhamento do processo 

ao Presidente da República, porque o 
Ministro da Aeronáutica não tem com
petência para resolver definitivamen
te. De forma que a competência é, 
positivamente, do Tribunal. 

Nas informações é que se diz que o 
Aviso foi baixado em razão de ordem 
verbal do Presidente da República. 
~ão sabemos se isto é exato, ou não. 
Admitimos que seja, dada a autoridade 
que afirma. Mas não temos que entrar 
nessa indagação, nêste momento. A 
competência para Se conhecer do que 
se pede é nossa, mesmo porque se se 
pedisse além do que nos compete de
cidir, nós limitaríamos a nossa de
cisão. 

O Exmo. Sr. Ministro Armando Pra
do (Presidente Substituto) - Vossa 
Excelência conhece a competência do 
Tribunal? 

O Exmo. Sr. Ministro Cunha Vas-
concdos Pela competência do Tri-
bunal. 

"OTO 3.a PRELIMI=-AR DE INCOMPETÊNCIA 

O Exmo. Sr. Ministro Henrique d'A
vila - Também despreso a preliminar 
de incompetência levantada pelo Se
nhor Ministro Macedo Ludolf. Entendo 

que não está em causa nenhum ato 
do Presidente da República. 

Ambos são da autoria do Ministro 
de Estado - não só o Aviso n.o 33, 
como o despacho que indeferiu a pre
tensão dos impetrantes de passarem 
para a reserva. 

Portanto, o Tribunal é competente 
para conhecer da matéria. 

Despreso por isso a preliminar e 
tomo conhecimento do pedido. 

VOTO 3.20 PRELIMINAR DE INCOMPETÊNCIA 

O Sr. lvlinistro Djalma da Cunha 
Melo - Pouco importa haver-se ale
gado que o Ministro de Estado atuou 
autorizado pelo Exmo. Sr. Presidente 
da República. O que o impetrante 
deseja, o que o requerente solicita é 
que o seu processo suba ao Chefe de 
Estado para despacho. ~sse o anseio 
que o Secretário de objetivo da impe
tração. Somos, sem dúvida, competen
tes, para o exame do pedido. 

O Sr. Ministro Sampaio Costa -
Mas no fundo não é. 

O Sr. Ministro Djalma (lA, Cunha 
Melo - Atente V. Ex.a para o dis
posto na Constituição, art. 91, parte 
geral e inciso lI: 

"Além das atribuições que a lei fixar, 
compete aos Ministros de Estado: 

I ............................... . 
II - expedir instruções para a boa 

execução das leis, decretos e regula
mentos" . 

E leia-se, ainda, um pouco adiante, 
o art. 93 parágrafo único: 

.. Os :Ministros de Estado são res
ponsáveis pelos atos que assinarem, 
ainda que juntamente com o Presidente 
da República, ou que praticarem por 
ordem dêste." 

O Sr .. .7lIinistl'o Artu·r Marinho -
Perfeito. De elementar compreensão. 

O Sr. jlfinistro Djalma da Cunha 
Melo - Sou, por isso, contrário à 
preliminar. A providência é pedida 
contra o ato do Ministro. ~ste Tri
bunal é competente. 

O S1". Ministro Sampaio Costa -
Também rejeito a preliminar. Esta é 
que é a técnica: rejeito a preliminar. 

VOTO 3.a PRELIMINAR DE INCOMPET€:NCIA 

O Sr. 1'.finistro A,rtur Marinho 
A competência dêste Tribunal é de 
uma evidência raríssima. 



o que o Aviso n.o 33 fêz - aviso 
baixado pelo Sr. Ministro de acôrdo 
com a atribuição que lhe confere a 
Constituição, exatamente a disposição 
que o Sr. Ministro Cunha Melo acaba 
de ler - foi sàmente deliberar que do 
momento em que apareceu por diante 
se sobrestaria a providência a que se 
refere o art. 147 do Estatuto dos Mi
litares. A parte final do art. 147 
ficaria só no serviço público: o ser
viço público o exigia. Não se revogou 
nenhuma lei, não se alterou coisa ne
nhuma. Não se discute ato do Presi
dente da República. É como quem di
ria: Doravante não se praticará a 
parte final do art. 147 do Estatuto 
dos Militares. Só isto. É um ato 
típico de Ministro de Estado. Por isso 
digo que nossa competência é de uma 
evidênc ° a raríssima. 

Rejeito a preliminar. 
O Sr. Ministro A"mando Prado (Pre

sidente Substituto) - Vossa Exce
lência rejeita a preliminar? 

O Sr. 11linistro Artur Marinho 
É óbvio que sim. 

VOTO 3.a PRELIMINAR DE INCOMPETÊNCIA 

O Sr. Ministro Abner de Vasconcelos 
- Sro Presidente, o julgamento do 
mandado de segurança tem que se 
circunscrever ao objetivo do pedido. 
O que os requerentes querem é anu
lar um ato do Ministro que os im
pediu de f:car afastados d:l atividade. 
Querem, portanto, que o Tribunal man
de que êles fiquem nessa posição mi
litar: colocados na reserva. 

Como ~Iinistro de Estado não tem 
competência para mandar oficial ne
nhum p2ra a reserva, por ser ma
téria peculiar à competência do Pre
sidente da República, não tomo co
nhec;mento do pedido. 

Não posso mandar que o Ministro 
faça o que os requerentes querem. 
Não pode ser defer:do o pedido for
mulado ao Tribunal por lhe faltar 
competência. Não se trata, é verdade, 
de ato do Presidente da República, 
mas de ato que o Ministro não po
dia praticar. Não podemos apreciar
lhe o ato exatamente por não estar 
na esfera de suas atribuições. 

O Exmo. Sr. Ministro Macedo Ludolf 
- É preciso salientar que o ato do 
Ministro não foi de iniciativa dêle. 

88 -

Foi um ato praticado por ordem do 
Presidente da República. É coisa muito 
diferente do que se fôsse ato do Mi
nistro. 

O Exmo. SI'. Ministro Abner de Vas
concelos - Aceito a preliminar. 

VOTO l.a PRELIMINAR 

() Exmo. Sr. llfin;Ostro Macedo Ludolf 
A Lei noo 191 foi transplantada 

em seus dispositivos, para o Código 
de Processo Civil, como notàriamente 
é sabido. 

Entendo que essa lei veio, justamen
te como medida de necessidade, para 
a boa regulamentação do direOto que 
pudesse ser pleiteado através do man
dado de segurança. Assim entendo, 
já tive ocasião de examinar certos 
aspectos venti13dos pelo Tribunal, com 
referência a êsses dispositivos da ci
t~da Lei n.O 191, mas considerei um 
deles inconstitucional, qual seja o que 
impede a impetração de mandado con
tra medida disciplinar, esclarecendo eu, 
nessa ocasião, que nã::> era possível 
aplicar-se êsse dispositOvo em tôda a 
sua extensão, porque tínhamos que nos 
ater ao que dispõe a Constituição vi
gente, ordenando o emprêgo do writ 
para amparar dOreito líquido e certo, 
c:mtra ato inconstitucional ou ilegal 
de qualquer autoridade. 

Assim, pois, cerceando o cogitado 
dispositivo o uso do mandado no to
cante a matéria disciplinar, não po
derá ser aplicado de maneora tão am
pIa. Teremes que examinar sempre 
ao prioloi a legdidade ou ilegalidade 
do ato praticado, e assim se decidiu, 
aqui, por duas vêzes. 

Apresenta-se, hoje uma outra situa
ção, que foi objeto de discussão n\) 
Tribunal e abordado brolhantemente 
pelo Sr. Ministro Relator, rebatido 
pelo nesso eminente eolega Artur Ma
rinho. Trata-se do art. 320, 11, do 
Código de Processo. Mas eu entendo 
que êsse dispositivo não pode ter a 
eiva de inconstitucional; pelo menos, 
não é manifesta a inconsftucionali
dade, pois êsse dispositivo veio apenas 
regular o exercício do direito por via 
da medoda de segurança. 

O Exmo. Sr. Ministro Artur Ma
rinho - Quero produzir uma consode
ração, não para modificar o ponto de 
vista, mas para pedir a ponderaçã() 



- 89-

de V. Ex.a para êsse ponto. Se hou
vesse necessidade, nos têrmos da Cons
tituição de que se esgotasse o recurso 
administrativo nós nos veríamos na 
situação de deferir o mandado de se
gurança para a primeira instância, 
porque de todo ato administrativo ta
xado de ilegal ou abusivo nós temos 
sempre um recurso para o Ministro 
de Estado. E aí, então, a competên
cia seria dêste Tribunal. 

O Exmo. Sr. lIfinist1'O .II/acedo Ludolf 
- V. Ex.a se esquece de uma par
ticularidade, a de que o mandado de 
segurança só deverá ser usado na 
hipótese de não poder o recurso ser 
suspensivo, independentemente de cau
ção. O fim da lei é amparar o direito. 
Se o ato não pode ser sustado como 
a lei estabelece, se não é permitido o 
recurso suspensivo, então se impõe o 
uso do remédio excepcional. A meu 
ver, portanto, essa disposição não co
lide com o prece.to const:tucional, por
que é evidente que o último manda 
amparar todo e qualquer direito não 
protegido por habeas-corpus, mas quan-

do líquido e certo no sentido legal. 
Voto portanto, pelo não conhecimento 
do pedido, por não terem sido esgotadas 
regularmente as vias administrativas. 

DECISÃO 

Como consta da ata, a decisão foi 
a seguinte: O Tribunal por maioria 
de votos, rejeitou a preliminar de in
competência para conhecer do pedido, 
contra os votos dos Exmos. Srs. Mi
nistros Macedo Ludolf e Abner de 
Vasconcelos. Por maioria de votos, 
não toml)u conhec;mento do pedido por 
aceitar a preliminar de não se dar 
mandado de segurança, quando se tra
tar de ato de que caiba recurso admi
nistrativo com efeito suspensivo contra 
os votos dos Exmos. Srs. Ministros 
Cunha Vasconcelos, Artur Marinho e 
Abner de Vasconcelos. Usaram da pa
lavra o Advogado Dr. Antônio Viana 
de Sousa e o Exmo. Sr. Dr. Subpro
curador Geral da República. Presidiu 
o julgamento o Exmo. Sr. Ministro 
Armando Prado. 

RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO - INADIMPLEMEN
TO DE CO"VTRATO - FôRÇA MAIOR 

- As influências do direito público nos contratos em que 
é parte o Estado não o exone1'am do dever de indeniza1' quan
do desCWnlJ1'e o convencionado. 

Interpretação dos arts. 159 e 1.056 do Cód. Civil. 

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL 

União Federal versus João Brasiliense 
Apelação cível n.o 8.403 - Relator: Sr. Ministro 

OROSIMBO NONATO 

ACÓRDÃO 

V'stos, relatados e discutidos êstes 
autos de apelação cível n.o 8.403, do 
Ceará, recorrente ex-officio o Juízo, 
apelante a União Federal, apelado, 
J oã~ Brasiliense: 

Acorda o Supremo Tribunal Federal, 
Segunda Turma, integrando neste o 
relatório de fls. e na conformidadE' 
das notas taquigráficas precedentes, 
negar provimento ao recurso oficial 

e à apelação, pagas as custas na 
forma da lei. 

Rio, 22 de novembro de 1946 (data 
do julgamento). - Oros.'mbo Nonato, 
Presidente e Relator para o acórdão. 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro Lafayette de An
dmda - A sentença que deu causa 
à presente apelação da União, expõe 
com clareza a hipótese dos autos. J!': 
a seguinte: ler fls. 406. 




